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Articulos 6 bis b) y 586.3.°

Caso Fortuito. Doctrina General. Imprudencia

(Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de septiembre de 1992, Ponente Sr.
Granados Pérez.)

UNICO.— En el tinico motivo del recurso, por infraccién de Ley, formalizado al
amparo del niimero 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca
aplicacién indebida del articulo 586.3.° en relaci6n con el articulo 407, ambos del Cédi-
go Penal y falta de aplicaci6n del articulo 6 bis b) del mismo texto legal.

Discute la dotrina si el caso fortuito pertenece al drea de la culpabilidad o al tipo de
injusto. Defienden lo primero los que conciben el dolo y la culpa como formas de cul-
pabilidad y el caso fortuito como una causa de inculpabilidad. La segunda postura es
mantenida por quienes entienden que el caso fortuito no excluye la culpabilidad sino el
injusto, por falta de la accién, lo que determina la ausencia del injusto tipico.

Todos coinciden, empero, en que el caso fortuito excluye el dolo y la culpa, produ-
ciéndose, pues, una ausencia absoluta de todo reproche juridico-penal, al presentarse el
suceso como imprevisible para el sujeto. Cuando se habla de previsibilidad es preciso
advertir que no se alude a toda posibilidad de prever, sino a la posibilidad de prever con
una cierta medida de diligencia, ya que incluso los acontecimientos mds extraordinarios
pueden preverse con una diligencia igualmente extraordinaria.

El recurrente, segiin el relato histérico de la sentencia, del que forzosamente se de-
be partir, dado el cauce procesal esgrimido, observé como en la planta del edificio en
que tiene su domicilio, a las tres horas de la mafiana, un individuo se encontraba muy
excitado y violento, dando fuertes golpes en las puertas de los ascensores, conducta que
fue recriminada por otro de los vecinos del inmueble, reaccionando el sujeto con insul-
tos y ademdn de dirigirse contra cse vecino que optd por regresar a su vivienda y cerrar la puer-
ta. Al presenciar dicho incidente, el acusado decidi6 entrar igualmente en su vivienda
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para llamar a la Policfa, pero cambié de parecer por si sucedia algo antes de que llegara
la Policfa, y decidi6 coger su pistola reglamentaria de comandante del ejército, arma con
la que pretendia atemorizar y ahuyentar al mencionado individuo, al que increp6 desde
el dintel de la puerta, y como no cesara en su aptitud y volviera a proferir insultos y ame-
nazas y de repente se encaminara con ademanes agresivos hacia el inculpado, de!l que le
separaban unos siete metros, éste cogié su pistola que previamente habia dejado sobre
un aparato de aire acondicionado, y la exhibi6, accionando el mecanismo para la posi-
cién de disparo. Pese a ello su oponente, prosiguié su andadura en actitud de abalanzar-
se hacia el encausado, al que 1legé a propinar una primera parada sin alcanzarle, no asf
con la segunda, que impact6 en el antebrazo derecho del imputado, provocando que el
arma engatillada se disparase y alcanzase el proyectil en la cabeza de la citada persona,
que cay6 al suelo y falleci6 al instante. El acusado era la primera vez que vefa al falleci-
do, que hacia unos meses vivia con su hermana en el inmueble y asimismo desconocia
que padecia esquizofrenia paranoide con episodios cicloides de caricter violento.

El Tribunal de instancia, en sus fundamentos juridicos, expresa que el hecho de co-
ger un arma de fuego y montarla, implica la introduccién de una factor de alto riesgo en
el incidente producido, lo que no era necesario ni conveniente, en cuanto el otro vecino
ya se habfa guarecido dentro de su vivienda y el agresor no portaba arma alguna. Se afia-
de, que el acusado no actué cumpliendo con el deber objetivo de cuidado necesario y
adecuado para dominar la situacién, sino que introdujo un factor de elevado riesgo que
intervino en la relacién causal que desencadend el fallecimiento de la victima.

Razona, asimismo, el Tribunal sentenciador, que los hechos podrian subsumirse
dentro de la imprudencia temeraria, sin embargo, atendiendo a la hora en que se produjeron
los hechos, la rapidez con que se desarroll6 el accidente, y el que el encausado, recién levan-
tado de la cama por el suceso alarmante, no estaba en las mejores condiciones para apreciar
las circunstancias concretas del incidente y ¢l estado del agresor, por lo que su infraccién del
deber de cuidado ha de subsimirse en la mera falta de imprudencia simple.

La pretensién del recurrente, de que los hechos antes descritos suponen un desgra-
ciado accidente en los que no ha intervenido de su parte culpa alguna, ni siquiera leve,
y que debe reputarse como caso fortuito, es, a todas luces insostenible.

El Tribunal de instancia ha realizado un serio esfuerzo, que se aprecia en la relacion
histérica de los hechos acaecidos, de acoger aquellos factores que benefician la postura
del acusado, en lo que concierne a la entidad del deber subjetivo de cuidado. Ello, en
modo alguno, empece, su incontestable conclusién de que ha existido infraccién del deber
de cuidado, produciéndose un resultado de la mayor gravedad —Ila vida de un ser humano—
que era previsible para cualquier persona medianamente diligente —en este caso se trata de
un profesional militar al que se le debe exigir una mayor cota de cuidado en el manejo
de las armas de fuego— que impide acoger la pretension del tinico motivo del recurso.

Articulo 8.3.°

Alteracion de la percepcion. Sordomudez
(Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 1992. Ponente Sr.
Granados Pérez.)

TERCERO.— Ser4 objeto de examen, a continuacién, la infraccién del precepto
penal sustantivo que se invoca al amparo del niimero 1.° del articulo 849 de la Ley de
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Enjuiciamiento Criminal, partiendo de los hechos que se declaran probados adicionados
con los extremos acabados de mencionar.

La alteracién de la percepcién viabilizadora de la eximente recogida en el niimero
3.° del articulo 8 del Cédigo Penal requiere, como elementos complementarios, que se
sufra desde el nacimiento o desde la infancia y que produzca grave alteracién de la con-
ciencia de la realidad.

Esta Sala, en la sentencia de 14 de marzo de 1987 se plante6 ¢l dilema de si esta
causa de inimputabilidad exigfa una previa limitacién fisica o biolégica o era suficiente
una limitacién de la percepcion de la realidad derivada de su contorno social desfavora-
ble. Tras examinar los elementos seménticos que la componen y realizar una intérpreta-
cién contextual y sistemitica del precepto alcanza la conclusién de que la deficiencia
sensorial, presupuesto bioldgico, resulta imprescindible, como elemento previo, pero re-
quiere, a su vez, que ello origine en el individuo una alteraci6n grave de la conciencia de
larealidad. Y que, a diferencia de la enajenacién mental, lo relevante en esta circunstan-
cia no es un defecto mental, sino una carencia de aptitudes criticas derivada de la inco-
municacion con el contorno social, sin que se hayan puesto en marcha los oportunos
procedimientos correctores o rehabilitadores. Otra sentencia de esta Sala, la de 20 de
abril de 1987, en la linea marcada por la anterior, entiende que «grave alteracién de la
concicncia de la realidad, en términos generales, no es sino profunda desfiguracién in-
terpuesta en el conocimiento reflexivo de las cosas, que equivale, en el contexto de es-
ta eximente, a erréneo o distorsionado conocimiento de los elementos de la cultura que
reglan la interaccién social: valores, normas y pautas de comportamiento vigentes.
Cuando una persona sufre en su conciencia un déficit de esta naturaleza, con tal inten-
sidad que, no habiéndole sido transmitido un marco de referencia ético —cultural—,
no ha llegado a ser, desde este trascendental punto de vista, un verdadero miemb. o del
grupo social al que tedricamente pertenece, puede decirse que existe en €] una grave
alteracién de la conciencia de la realidad. Ahora bien, para que la misma produzca su
cfecto tipicamente exonerador, ha de tener su causa en una precoz situacion de aisla-
miento que a norma define y caracteriza como alteracién en la percepcién estard de-
terminada, en la generalidad de los casos, por un defecto sensorial —sordomudez,
ceguera— o por una anomalia cerebral susceptible de malinterpretar los datos suminis-
trados por los sentidos, aunque no pueda descartarse por completo que la incomuni-
cacién y consecutiva falta de socializacién sean efecto de ciertas y graves anomalias
del cardcter o de excepcionales circunstancias ambientales capaces de bloquear el pro-
ceso de integracidn del individuo en la sociedad».

La doctrina jurisprudencial que se deja expresada abona la aplicacién completa de
la eximente que estudiamos en el caso que no ocupa.

Concurre el presupuesto orgdnico —el recurrente es sordomudo desde la infan-
cia— al que se une la condicin negativa de ausencia total de instruccién o educacién
correctora, hasta el extremo que desconoce el lenguaje de los sordomudos, sin que
pueda afirmarse, dados los extremos recogidos en el informe pericial médico, que ten-
ga conciencia de la realidad normativa y ética y de las pautas en conductas propias de
la socicdad a la que pertenece. Su incomunicacién es casi total, carece de «aptitudes
criticas», a las que antes se hizo referencia, para valorar el alcance y trascendencia de
los actos enjuiciados en los que ha tomado parte —ofrecié sustancia estupefaciente a
un funcionario de policia—, especialmente cuando es ocasional consumidor de tales
sustancias.
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Su capacidad de culpabilidad no permite, en este caso, una respuesta penal. No es
la cércel sino la medida de internamiento en un centro educativo especial, al que se re-
fiere el parrafo segundo del niimero 3.° del articulo 8 del Cédigo Penal, a la que debe
someterse el recurrente. El motivo, con esta especial consecuencia, debe ser estimado,
aprecidndose la concurrencia de la circunstancia eximente nimero 3 del articulo 8 del
Cédigo Penal.

Articulos 8.11.2y 9.1.2
Cumplimiento de deber. Funcionario de policia. Homicidio. Eximente incompleta

(Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 1992. Ponente Sr. Martin
Pallin.)

TERCERO.— EIl motivo tercero por infraccién de ley se articula al amparo del
n.% 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por aplicacién indebida de
la eximente incompleta 1.? del articulo 9 en relacién con la 11 del articulo 8 todos del
Cédigo Penal.

1.— Sostiene el recurrente y comparte esta Sala que los funcionarios del Cuerpo
Nacional de Policia, cumplen una misi6én prestigiosa, cuya funcién fundamental, entre
otras, consiste en la prevencién del delito, en el esclarecimiento de los ya perpetrados,
en el descubrimiento de sus autores y en la aprehensién de los mismos, poniéndolos a
disposici6n de la Autoridad Judicial, misién que hoy dfa requiere extraordinaria abnega-
cién, sacrificio y hasta desprecio de la propia vida, pues con frecuencia sus miembros
han de enfrentarse en primera linea con una delincuencia violenta y contumaz. Todo ello
hace necesario que su actuacién se rija por las normas orientadoras que nacen de su for-
macién profesional en las respectivas academias y por criterios de ponderacién puntual
de todas las circunstancias concurrentes en cada caso.

El hecho probado reconoce y afirma que el recurrente se encontraba de servicio y
en el ejercicio propio de las funciones de su cargo y describe minuciosamente la forma
en que se produjo el hecho y c6mo se se acercé al automévil que conducia la persona del
sospechoso que resulté muerto por uno de los disparos efectuados.

2.— Como elemento o presupuesto subjetivo de esta circunstancia se debe dar en
el que actiia la condicién de ser Autoridad o Agente de la misma, requisito que se da en
el recurrente que ademds se hallaba en el momento del hecho en el ejercicio propio de
las funciones de su cargo.

En segundo lugar el agente tiene que actuar ajustindose a los principios de necesi-
dad y proporcionalidad que sirven para delimitar los limites objetivos hasta donde pue-
de alcanzar la accién de la Autoridad o de sus agentes. El uso de la fuerza debe ser
exclusivamente el necesario para ejercitar la funcién que tiene encomendada. No se re-
quiere que el desencadenante de la acci6n del funcionario sea una agresion ilegitima,
basta con que el agente se encuentre ante una situacién que exige una intervencién para
defensa del 6rden piblico en general o para defensa de intereses ajenos, por Jos que de-
ben velar los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado.

En los casos en que no es necesario ningtin tipo de fuerza faltaria el requisito de la
necesidad, pero puede suceder que siendo necesaria la fuerza se haya empleado cual-
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quier género de ella que resulte excesiva atendiendo la situacién concreta en la que se
actiia,

3.— Ademis del empleo de la fuerza en los casos en que sea necesario este uso
debe ser proporcionado a la gravedad del caso porque no en toda situacién y en cual-
quier caso el funcionario de policia est4 legitimado para hacer uso del arma reglamenta-
ria. Se deben ponderar las circunstancias concurrentes en este caso tal como nos las
describe el relato fictico, es decir el funcionario de policfa avanzo por el lado izquierdo
del autom@vil hasta situarse a la altura la puerta izquierda empuiiando el arma reglamen-
taria, mientras otro compariero quedada situado a la altura de la puerta trasera izquierda
y otro mds se situaba por la parte derecha a la altura del lateral trasero derecho, cubrien-
do la accién.

Esta disposici6n de efectivos permitia un cierto dominio de la situacién y procura-
ba a los actuantes una superioridad numérica que permitia hacer frente a diversas reac-
ciones de la persona que iba a ser detenida. No consta en el hecho probado que el
sospechoso hiciere ademdn de sacar el arma si bien se afirma que pretendi6 huir ponien-
do en marcha el vehiculo.

Por los antecedentes que se citan en la causa no era descartable una reaccién vio-
lenta y peligrosa, pero ello no autorizaba la utilizacién del arma como tnica respuesta a
la situacidn. Tanto el articulo 44 de la Ley de Policfa de 4 de diciembre de 1978 —que
estaba vigente en el momento de comisién de los hechos como el actual articulo 14.2.c)
y d) de la Ley Orgdnica 2/1986 de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, que re-
cuerdan que se debe actuar con conocimiento y respeto de los principios de necesarie-
dad, racionalidad, proporcionalidad y congruencia en el uso de las armas.

La ausencia de esta necesaria proporcionalidad en el desempeiio de la misién que
tenfa encomendada el recurrente descarta la aplicacién de la eximente completa y no lle-
va a la eximente incompleta en los términos en que ha sido apreciada por la Sala Senten-
ciadora, quien debe ser mantenida en este punto con la consiguiente desestimacién del
motivo. *

Articulo 9.3.7
Atenuante de minoria de edad. Cémputo
(S.T.S. de 18 de mayo de 1992. Ponente Sr. Bacigalupo Zapater.)

Primero. El primer motivo del recurso se fundamenta en la infraccién del art.
9.3.° CP, dado que cuando tuvo lugar el hecho que se imputa a Francisco L.B., éste no
habfa cumplido los |8 afios. Estima el recurrente ademas, que la atenuante se debi6 con-
siderar como muy cualificada. El Ministerio Fiscal apoya el motivo.

El motivo debe ser parcialmente estimado.

El procesado Liria B., segtin surge de la hoja histérico penal que obra al folio 23
del sumario ha nacido el 3 de abril de 1968. El delito de robo por ¢l que se le condend,
por su parte, tuvo lugar el 3 de abril de 1986, a las 22 horas. Como lo sefiala el Fiscal,
refiriéndose a la STS de 14-1-88, la edad penal se debe computar de momento a mo-
mento, sin sujecién a lo establecido en el art. 315 C.C. Por lo tanto, en la medida en la
que no cabe excluir que el procesado Bartolomé no hubiera alcanzado atin la mayoria de
edad penal, se debe aplicar la pena segiin lo dispuesto en el art. 65 CP.
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Sin embargo, no cabe apreciar en este caso la atenuante del 9.3.” CP como muy
cualificada, dado que, de todos modos la reduccién de la madurez del procesado, sf exis-
ti6, ha sido mfnima, ya que el hecho fue cometido posibilemente s6lo quedaban dos ho-
ras para que se hubieran despejado todas las dudas respecto a su mayoria de edad.

Articulo 9.3.

Atenuante de minoria de edad. Cémputo

{Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 1992. Ponente Sr.
Delgado Garcia.)

TERCERO.— En la 2. parte del motivo dnico del presente recurso se alega in-
fraccién del n.° 3.° del art. 9 del C.P., pues, se dice, debi6 aplicarse la circunstancia ate-
nusnte que tal norma prevé a favor de Juan Rodriguez Rejano, porque el hecho se
cometié el mismo dia en que éste cumplia los 18 afios, alegacion que ha de ser acogida
conforme se razona a continuacion.

Para que la persona fisica adquiera las condiciones exxgldas para su imputabilidad
penal, es necesario, como presupuesto ineludible, que haya alcanzado una edad por la
cual se puede estimar que tiene una capacidad normal de conocer y querer.

Dentro de los sistemas posibles para la fijacién de tal edad, el legislador espaiiol,
abandonados otros criterios anteriores que plantearon importantes problemas, ha optado
por la determinacion de una, la de 16 afios, antes de la cual «iuris et de iure» se presume
la inimputabilidad, y otra, la de 18, a partir de la cual se establece la presuncién «iuris
tantum» de imputabilidad plena, y para la etapa intermedia, comprendida entre los 16 y
los 18 afios, ha previsto una atenuacion cualificada o una sustitucién de la pena por una
medida de seguridad (art. 65), todo ello en beneficio de la juventud, para mejor proteger
a quienes incurren en infracciones que la ley tipifica como delitos en épocas en las que
ha de entenderse que atin no se ha alcanzado la plena madurez.

Tal finalidad legal de protecci6n al menor exige que la interpretacién de estas nor-
mas penales haya de hacerse siempre con un criterio favorable a la extensién de la exen-
cién o de la atenuacién de la responsabilidad, en definitiva en beneficio del reo.

Por ello no cabe aplicar al problema aqui examinado el criterio que el art. 315 del
C.C. recoge para el cémputo de la mayorfa de edad, cuando al respecto dice que «se in-
cluird completo el dia del nacimiento».

Esta norma tiene su origen en una Ley de 13 de septiembre de_1943, que establecié
los 21 afios como mayoria de edad civil a los efectos de unificar la legislacion civil con
la mercantil y la comiin con la de las regiones forales, expresando tal disposicién en su
predmbulo su finalidad de favorecer a los jévenes que asi quedaban emancipados de la
patria potestad en edad mds temprana (para premiar la conducta heroica de la juventud
espaiiola, se dijo en aquella época).

Serfa desvirtuar esa finalidad beneficiadora de los adolescentes aplicar ese cémputo del
art. 315 del C.C. a los supuestos de determinaci6n de los 16 6 los 18 aiios como causas de
exencién o de atenuacién de la responsabilidad penal, pues ello perjudicaria al delincuente
joven, al adelantar el cumplimiento de esas edades al momento de terminar el dia anterior al
del correspondiente aniversario (véase la Sentencia de esta Sala de 25-2-1964). El criterio del
ant. 315 que es beneficioso en materia civil, pues adelanta la adquisicién de la plena capaci-
dad de obrar (art. 322), no lo serfa en el aspecto ahora examinado.
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Por todo ello, el cémputo en esta materia penal ha de realizarse de momento a momen-
to, teniendo en cuenta la hora en que ha de reputarse cometido el delito y aquella otra en que
se produjo el nacimiento, que debe constar en el Registro Civil. Asf se ha pronunciado esta
Sala en sentencia de 14 de enero de 1988, citada en el escrito de recurso.

Si, como ocurre en el caso presente, no consta [a hora del nacimiento, tal omisién
probatoria ha de beneficiar al acusado («in dubio pro reo»), de modo que se haya de en-
tender que nacié en una hora posterior a aquella en que se produjo el hecho delictivo, y,
por consiguiente, que éste ocurrié cuando atin no habian sido cumplidos los afios corres-
pondientes (en este caso los 18). Véase, también en este sentido, la mencionada senten-
cia de 14 de enero de 1988.

Asi pues, ha de estimarse que concurre aquf, también respecto de Juan, la circuns-
tancia atenuante 3.* del art. 9 del C.P. que la Audiencia s6lo aprecié en Miguel Angel, lo
que obliga a acoger esta parte segunda del motivo dnico objeto del presente recurso.

Articulo 9.4.2
Preterintencionalidad. Hurto
(S.T.S. de 15 de junio de 1992. Ponente Sr. Hernandez Hernandez.)

Primero. La sentencia de instancia condena al procesado, como autor de un de-
lito de hurto, con la agravante especifica, muy cualificada, de notorio valor de los efec-
tos sustraidos (2.800.000 pesetas) y la concurrencia de la genérica de reincidencia, a la
pena de 2 afios, 4 meses y 1 dfa de prisién menor, accesorias y costas, as{ como a indem-
nizar a la perjudicada en la suma de 1.500.000 pesetas.

Contra referida sentencia se alza en impugnacién casacional el acusado, con apoyo
procesal en el nimero 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por co-
rriente infraccién de Ley y un sélo y dnico motivo, en el que se aduce error de derecho
devenido de la no apreciacién en la comisién del hecho de la atenuante de «preterinten-
cionalidad» del articulo 9.4 del Cédigo Penal, que considera vulnerado por inaplicaci6n.

Segundo. La preferintencionalidad «homogénea» (linica subsistente tras la re-
forma operada en el Cédigo Penal por la Ley Orgdnica 8/1983, de 25 de junio), contem-
plada en el articulo 9.4 de dicho Cédigo sancionador como atenuante, implica una
incongrucncia, distonia o discordancia entre el elemento subjetivo de la infracci6n (la
intencién) y el objetivo (el resultado), de tal modo que este tiltimo es mds grave que el
entrevisto y querido por el agente, origidndose un «ultra propositum» o «plus in effectu»
(Cfr. SS. de 24 de abril de 1987, 23 de mayo de 1989, 19 de febrero de 1990 y 5 de fe-
brero y 15 de octubre de 1991).

Pretendida la minoracién de la responsabilidad penal del agente de la infraccién,
por juego de la «preterintencién», la funcién y misién del Tribunal no es otra que la de
determinar si realmente el resultado excedid de aquello que se propuso perpetrar con la
comisién del hecho delictivo (Cfr. S. de 27 de mayo de 1991), mas como la verdadera
intencién que anima al sujeto activo en cada caso, se halla inmersa en lo més profundo
e infranqueable del intelecto humano, el juzgador ha de lograr la indispensable convic-
ci6n del verdadero alcance del prop6sito delictual, indagando en el valioso material ob-
tenido a través de los actos, anteriores, coetfineos o posteriores, exteriorizativos de dicha
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intencién, que examinard y valorard ponderadamente (Cfr. SS. de 29 de enero de 1977 y
de 21 de marzo, 6 de abril y 23 de mayo de 1989).

Superado el criterio generalizado mantenido en la afieja doctrina de esta Sala, indi-
cativo de que no cabfa apeciar la atenuante referida en los delitos contra la propiedad,
dado que, de ordinario, o en la mayoria de los casos, la intencién del agente cubre la to-
talidad del resultado y, si habfa disparidad entre lo obtenido y lo querido era (y es) a la
inversa, al verse defraudado el agente por no haber alcanzado, todo el lucro que se pro-
ponia, hoy en dia no hay obstédculo alguno para que la atenuante pueda ser apreciada en
relacién a los delitos de la naturaleza de los anteriormente mencionados, cuando del re-
lato del facto acreditado aparezca que concurren las circunstancias de hecho integrado-
ras de lacircunstancia modificativa de la responsabilidad criminal referida (Cft. S. de 28
de octubre de 1980), y asi, «ad exemplumn», 1a espontdnea devolucién del exceso de lo
que se pensaba sustraer, haciéndolo llegar, aunque fuera de forma encubierta a su legi-
timo propietario (Cfr. S. de 29 de enero de 1976).

Tercero. Del «factum» acreditado —cuyo respeto se impone dado el cauce casacio-
nal elegido— no se deduce ni intuye, en forma alguna, acto realizado por el procesado del
que pudiera inferirse que su intencién hubiera sido rebasada por el resultado, y si, por el con-
trario, el dato objetivo de haber dispuesto de més de la mitad de las joyas sustraidas, por un
montante de 1.500.000 pesetas, y recuperado el resto valorado en 1.300.000 pesetas, lo que,
por si solo, revela la ausencia de la «preterintencionalidad» aducida.

Conclusién reforzada si se tiene en cuenta que no intentd, en manera alguna, la de-
volucién del resto del exceso de lo que pretendi6 sustraer —segin dice el recurso—, lo
que le hubiera sido fdcil teniendo en cuenta que el apoderamiento lo llevé a cabo del ma-
letero de un automévil, del que sus duefios se hallaban descargando el equipaje, l6gica-
mente para entrarle en el edificio junto al que se hallaba aparcado el mévil y, por tanto,
conociendo el domicilio, permanente o accidental, de la perjudicada.

El motivo debe decaer.

Articulo 10.1.2
Alevosia. Doctrina General

(Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1992. Ponente Sr. Soto
Nieto.)

SEGUNDO.— En la alevosia convergen y se dan cita una serie de factores de di-
versa indole que le imprimen una naturaleza mixta, con cierta predominancia de los de
indole objetiva, caracteristico «modus operandi» revelador de un plus de antijuridici-
dad, pero aflorando, a la vez, un suficiente indice de culpabilidad, un elemento intencio-
nal o teleolégico, presumiendo en el agente la interposicién de un medio querido para el
aseguramiento del resultado, un comportamiento externo regido por la voluntad o fina-
lidad del actor, una consciencia, en suma, de que el proceder delictivo se desarrollé en
unas condiciones especiales favorecedoras del propdsito criminal. Si en principio las
posiciones subjetivas tuvieron cierto relieve y predicamento al resaltarse que la alevosfa
representaba una de las mayores vilezas que podfan impulsar la actividad del delincuen-
te, originando serio peligro y cundida alarma en el medio social, la reaccién en pro de su
tono y cufio objetivo apunt6 hacia la intensificacién de antijuridicidad derivada de la
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creada, buscada o aprovechada indefensién de la victima, merced al despliegue de me-
dios, modos o formas de realizacién que dotan de cierta seguridad al acto criminal, tanto
en la vertiente de eliminacién de cualquier actuacién defensiva del atacado como en la
relativa al aseguramiento del resultado proyectado y entrevisto. El hélito de subjetividad
se halla presente en cuanto quien emplea los medios viene presidido por laintencién de
evitar toda suerte de riesgos, asegurando, a la vez, la ejecuci6n; ante semejante intensi-
ficacién de antijuridicidad y de incremento de culpabilidad, la alarma del medio crece y
la repulsa social se hace mis patente. Los instrumentos o modos se afinan en aras de la
mds certera realizacién de la accién criminal; la dindmica comisiva propende, inexora-
ble e inequivocamente a eliminar cualquier oportunidad de reaccién de la victima. Entre
las modalidades de asesinato alevoso incardinables en el nimero 1.° del articulo 406 del
C.P, se hallan el aleve por sorpresa, caracterizado por el ataque stibito e inesperado, con
total falta de prevencién por parte del afectado dado el modo repentino e inopinado de
la agresion; y el realizado con aprovechamiento del estado de indefensién en que pudie-
ra encontrarse el ofendido (Cfr., entre muchas, sentencias de 5 de marzo de 1980, 31 de
mayo de 1983, 16 de mayo y 23 de diciembre de 1985, 2 de diciembre de 1987, 29 de
febrero y 8 de julio de 1988 y 23 de enero de 1990).

TERCERO.— Se recoge en el factum que cuando los tres procesados estaban a
punto de abandonar el bar, tras el expolio del dinero y objetos que se mencionan, se
acercd a la puerta el que resultd ser José Benito Rodriguez, sargento-comandante del
puesto de la Guardia Civil, vestido de paisano, que habfa acudido atendiendo la llamada
telefénica efectuada al Cuartel de la Guardia Civil por un vecino. Esgrimfa el sargento
una pistola Star, calibre 9 corto, apostdndose al lado de la puerta lateral de entrada al bar.
Al conminarle Gonzdlez Novoa para que entrase, aquel le contesté que salieran, «que
los iba a poner finos» o frase similar, llegando a disparar uno y otro sus armas repetidas
veces. «Tras unos instantes sin producirse disparo alguno, el Sr. Rodriguez, que hasta
entonces se¢ habia mantenido en el exterior de la puerta lateral..., se decidio a traspasar el
umbral de la dicha puerta en direccién hacia la barra, en donde se encontraba Sotelo Ro-
driguez, y cuando pistola en mano, apenas habfa entrado en el local, José Antonio Gon-
zdlez Novoa, que habfa cambiado de posici6n situdndose agachado junto a la pared de
uno de los lados de la puerta dicha, al quedar el Sr. Rodriguez practicamente déndole la
espalda», extendi6 el brazo y situando el revolver casi rozindole la cabeza, le disparé
contra la misma, produciéndole la muerte instantinea. La sentencia recurrida niega la
concurrencia de la circunstancia de alevosia. Entre .acusado y victima —cual se razo-
na— existié una situacién continuada de enfrentamiento abierto y declarado, con reci-
procos ¢ iguales instrumentos lesivos de ataque-defensa y con una localizacion fisica tan
similar que no otorgaba a ninguno de ellos ventaja sobre el otro, y fue en el curso de este
enfrentamiento cuando se produjo la muerte del Sr. Rodriguez por una maniobra propia
que lo dej6 en situacién dé ser alcanzado y muerto por el procesado, pero en absoluto
provocada y sin riesgo para éste, y, desde luego, sin que se hubiera producido en el en-
frentamiento un cambio de la situacién inicial que hubiese colocado al procesado en una
posici6én consciente de que ya no podia ser herido o muerto por el otro, de que, en suma,
ya no cxistia «riesgo» para €él. La victima no se hallaba desprevenida frente a Gonzdlez
Novoa, ni existié ataque stibito o inopinado, pues precedié un enfrentamiento a tiros de-
clarado y en igualdad de posiciones; no existiendo aprovechamiento de una situacién de
indefensi6n de la victima, al estar ésta advertida, armada y con plenas posibilidades de
defensa frente al acusado. Se posibilit6é la muerte ante la maniobra de entrada al bar
efectuada dentro de la situacién de enfrentamiento agresivo latente.
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CUARTO.— La Sala sentenciadora se pronunciaen la lfinea marcada por este Tribu-
nal de un modo pacifico y reiterado. La jurisprudencia, acotando el campo de la agravante de
alevosia, elimina de su 4mbito los supuestos de previa agresion del ofendido, rifia aceptada o
enfrentamiento mutuo, exteriorizacién del agente de su decisidn de atentar contra la victima,
inminencia de actos inequivocos de ataque o acometimiento o, incluso, cruce verbal de ad-
vertencias amenazantes, en definitiva, presencia de un peculiar clima de violencia en el que
resulta advertible cualquier desencadenamiento de atentado a la vida o integridad fisica (Cfr.
sentencias de 22 de junio y 21 de diciembre de 1987, 8 de julio de 1988, 9 de febrero de 1989
y 25 de junio de 1991). La plena sorpresa que caracteriza esta variedad de alevosia se com-
pagina mal con la contienda fisica o incluso con enfrentamientos verbales fuertes (Cfr. sen-
tencias de 3 de octubre de 1987, 3 de mayo de 1988, 9 de febrero de 1989 y 25 de junio de
1989). Si ambos contendientes han cruzado palabras retadoras y desafiantes, con simulti-
neos disparos de sus armas, no cabe hablar de indefensién de uno de los sujetos beligerantes
respecto del otro. El adversario quiso acabar con la vida de Benito Rodriguez y por ello ha
de responder del homicidio; pero no cabe imputarle una actuacion alevosa. Siendo ello asf,
no procede entrar en €l examen de la cuestién suscitada por el recurrente y a que se hizo alu-
sién al principio. Procede la desestimaci6n del motivo.

Articulo 14
Coautoria. Falsedad documental. Delito continuado
(S.T.S. de 29 de febrero de 1992. Ponente Sr. Cotta y Marquez de Prado.)

Segundo. Y en cuanto al segundo motivo de igual recurso, que de la misma ma-
nera procede declarar no haber lugar a su acogimiento, pues patente el acuerdo o con-
cierto previo de todos los participantes en servir en la estacién en que trabajaban menor
cantidad de gasolina que la que figuraba en los vales facilitados a cambio de ella porel
infiel funcionario del Ayuntamiento de Tarragona que la retiraba o en aceptar de €1 vales
apécrifos sin entregar el carburante que representaban los mismos, repartiéndose des-
pués entre todos los pingiies beneficios obtenidos asi que alcanzaron la cifra de més de
tres millones de pesetas, es inconcuso que todos cometieron el delito de falsedad en do-
cumento privado como medio para cometer la estafa calificada por tan sustanciosa cuantia
del que la Audiencia sentenciadora les hace responsables y por el que los condena, yaque en
los hechos narrados constan los elementos integrantes de tales figuras juridicas como son, la
conceptuacién para ellos de los vales como documentos privados, la mendacidad de los que
se utilizaron apécrifamente, el uso de estos para aparentar la retirada de una gasolina que
quedaba en poder de los expendedores para luego venderla y repartir su importe con los de-
mds concertados y el empleo de otros vales poniendo en elfos mayor cantidad que la servida
para los mismos destinos y fines, lo que, por haber sido hecho por todos de comiin acuerdo
y en unidad de propésito, les hace participes de los ilicitos por los que se les sanciona aun-
que alguno o la mayor parte de ellos no hubiesen falseado de propia mano las menciones
que los vales referidos deberian contener, puesto que sin esa reciproca cooperacion, fru-
to del concierto y del designio perseguido, no hubiera sido posible que la empresa idea-
da hubiera llegado, como llegé, al feliz término conseguido, por lo que la sentencia
recurrida debe confirmarse en todos los pronunciamientos entre ellos el relativo a la in-
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demnizacién sefialada en favor de los damnificados, cuya distribucién, entre éstos, es
cuestién o tema ajeno al interés de los recurrentes.

Articulo 16
Complicidad omisiva. Asesinato

(Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1992. Ponente Sr. Barbero
Santos.)

SEGUNDO.—  Los restantes motivos, por infraccién de Ley, se apoyan en el n.°
1.° del art. 849 de la LECriminal. El segundo reprocha la inaplicacién del articulo 16 del
Cédigo Penal al procesado Carlos Garfia Rodriguez, por complicidad omisiva respecto
del asesinato frustrado de Miguel Angel Mongil Redondo, del delito de asesinato de Or-
tiz Montero y del delito de atentado en concurso con asesinato de Daniel Prieto Diaz. En
apoyo de su tesis, el recurrente cita Sentencias varias de esta Sala,

Al margen de la cuestién relativa a la legitimacion del recurrente en lo que no afec-
ta a los policfas municipales D. Daniel Prieto y D. Miguel Angel Mongil, que son sus
patrocinados, la mayorfa de las escasas sentencias citadas se refieren a la complicidad
activa, no a la por omisién. Respecto a la admisién de esta clase de complicidad ha sido
renuente la doctrina de la Sala. Es cierto, empero, que esta ha apreciado la complicidad
en conductas omisivas (Sents. de 18 de febrero de 1983 y 30 de octubre de 1984), pero
ha sido rigurosa en la exigencia de concurrir unos requisitos muy precisos para hacerlo.
En reciente Sentencia de 23 de octubre de 1991 ha requerido la presencia de los siguien-
tes elementos: a) objetivo (omisién eficaz, patente y manifiesta, no necesaria, empero,
para la comisién del delito); b) subjetivo (voluntad consciente de cooperar al resultado
con esa inaccién), y c) normativo (deber de actuar para impedir la consumacién del re-
sultado ilicito que se estd cometiendo; deber impuesto por la Ley o por una situacién de
peligro anterior creada por el omitente).

De conformidad con esta doctrina (la investigaci6n cientifica espafiola a pesar de
algunas monografias recientes no ha efectuado contribuciones notables en el esclareci-
miento de la materia) es evidente que no cabe apreciar en ninguno de los tres supuestos
mencionados complicidad por omisién. Respecto del asesinato frustrado de Miguel An-
gel Mongil, tanto Carlos como Begofia dijeron a Juan José Garfia que «no se le ocurriera
disparar contra el policfa», «pese a lo cual» y sin mediar mds palabras éste se dirigi6 ha-
cia el vehiculo policial y comenzé a disparar contra ellos. Est4 ausente, al menos, el ele-
mento subjetivo: en ningtn caso puede afirmarse que Carlos tuviese voluntad de
cooperar en el resultado. Lo mismo puede asegurarse respecto del asesinato de Ortiz
Montero, ya que, segin el hecho probado, «Juan José Garfia, sin previo concierto con
su hermano ni con la novia de éste, se dirigié hacia el Citroen y cuando salia del coche
Jesiis Ignacio Ortiz, encontrindose a un metro de distancia de Juan José, éste le disparé
aquemarropa». En lo que afecta al asesinato de Daniel Prieto, en la descripci6n histérica
no aparece mencién alguna de Carlos Garfia. Mal puede imputérsele complicidad omi-
siva, por tanto, en ¢l resultado.

EI motivo, y del mismo parece es el Ministerio Piblico, no puede prosperar.
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Articulo 19
Responsabilidad civil. Delito contra la salud piiblica. Comiso. Causalidad

(Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 1992. Ponente Sr. Mar-
tinez-Pereda Rodriguez.)

QUINTO.— El ultimo motivo con idéntico cauce casacional denuncia la aplica-
cién indebida del art. 19 del Cédlgo Penal, igualmente con cardcter subsidiario.

Se sostiene en la defensa del motivo que la responsabilidad civil debiera deducirse del
art. 22 y no del 19 del Cédigo Penal. Cuestiona el motivo que no condensndose en la instan-
cia, porun delito de dafios, del que se absolvié a los recurrentes, si por un delito contra la sa-
lud piblica puede establecerse una responsabilidad civil por unos dafios ocasionados.

Razonan ademds en el motivo:

a) Eldelito contra la salud publica es un delito de peligro sobre la salud ptblicay
no el patrimonio.

b) En todo caso no es aceptable la extensién dada por la Audiencia Provincial ex-
tendiéndola a la indemnizaci6n de perjuicios sin prueba al respecto.

Entiende la Sala, que la responsabilidad civil que se cuestiona en los recurrentes es,
cn todo caso, directa y no subsidiaria, por lo que figura como correcta la mencion del art.
19 del Cédigo Penal.

En todo caso, si bien tal precepto se pronuncia con una amplitud inexacta al decir que
«toda persona responsable criminalmente de un delito o falta lo es también civilmente»,
cuando la realidad desmiente tan tajante declaracién, ya que s6lo dan lugar a responsabilidad
civil aquellos delitos que producen un dafio reparable; por eso, con mejor férmula el art. 100
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal expresa que «todo delito o falta nace accién penal para
el castigo del culpable y puede nacer también acci6n civil para la restitucion de la cosa, la re-
paracién del dafio y la indemnizacién de perjuicios causados por el hecho punible», no cabe
duda que el delito es también fuente de obligaciones civiles como acto ilicito, en cuanto del
mismo se derivan o pueden derivarse dafios y perjuicios producidos a través de la relacién
causal entre laacci6n delictiva y su efecto.

Para que la responsabilidad civil se aprecie, se requiere la causacién de un dafio que de-
be repararse o la derivacién de unos perjuicios indemnizables en concordancia y con la de-
terminacién de los articulos 101 y siguientes del Cédigo Penal. En este sentido, la doctrina
de esta Sala ha declarado que el art. 19 del mismo texto legal establece un principio general
—sentencia de 10 de febrero de 1955— que no puede interpretarse en sentido restrictivo pa-
ra obligar a la indemnizacién a los que se han beneficiado del delito —sentencia de 27 de
enero de 1969— pues la declaracién de responsabilidad civil no es accesoria de la pena im-
puesta, sino responde a un interés privado, pero exige como elemento estructural de la misma
una relacién de causalidad entre la conducta delictiva y el dafio o perjuicio sobrevenidos, sin
ruptura de ese nexo causal —sentenciade 5 de octubre de 1988— o lo que es lo mismo, que
los dafios y perjuicios sean consecuencia «directa y necesaria del hecho delictivo» —senten-
cias de 6 y 14 de diciembre de 1963 y 13 de febrero de 1991—.

No cabe duda de que los dafios determinados por el decomiso por la Junta de Ex-
tremadura de los jamones al chacinero, cifrados en 3.304.800 pesetas, asi el deterioro de
su fama como industrial jamonero con motivo de la sancién tuvieron por causa eficiente
lailicita y punible conducta de los recurrentes y que se refleja en los hechos probados de
la sentencia de la Audiencia. Tal doctrina aparece correctamente explicitada en el funda-
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mento juridico cuarto de la resolucién impugnada y este Tribunal la hace suya. Alli tam-
bién se recoge que, a mds de la pérdida concreta (damnum) determinada en el decomiso
administrativo, su fama se mermoé por el razonable temor de los consumidores de adqui-
rir piezas contaminadas y ello determiné grandes pérdidas econémicas que si bien no le
llevaron a la total ruina, si produjeron notable merma en sus expectativas econdémicas
que la Sala de instancia razonablemente ha fijado en tres millones de pesetas, cuya cuan-
tia es inatacable en casacion.
El motivo y recurso deben ser desestimados.

Articulo 22
Responsabilidad civil subsidiaria. Doctrina general. Ambito. Concierto hospitalario

(Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de septiembre de 1992. Ponente Sr.
Granados Pérez.)

UNICO.— En el tinico motivo del recurso, formalizado al amparo del niimero 1.°
del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca infraccién, por aplica-
cién indebida, del articulo 22 del Cédigo Penal.

La entidad recurrente «<ARESA, SEGUROS GENERALES, S.A.», que actia en
sustitucién por absorcién de la «UNION IGUALATORIA MEDICO VALENCIANA
S.A.» argumenta, en apoyo del motivo, que carece de fundamento juridico el haber sido
declarada responsable civil subsidiaria por la existencia de un concierto con la Clinica
«Virgen del Consuelo S.A.», en cuyo servicio de urgencia trabajaba el médico condena-
do por una falta de imprudencia, a consecuencia del tratamiento dispensado a un asegu-
rado de la entidad recurrente, con la que no tenfa relacién alguna de dependencia el
médico declarado penalmente responsable.

La cuestién objeto del tinico motivo del recurso se contrae, pues, a dilucidar si la
responsabilidad civil subsidiaria, en caso de insolvencia del responsable criminal, debe
alcanzar a la «UNION IGUALTORIA MEDICO VALENCIANA S.A.» que habfa esta-
blecido un concierto con la Clinica « VIRGEN DEL CONSUELO S.A.» en cuyo servi-
cio de urgencia trabajaba ¢l que ha sido declarado responsable penal.

La mayor o menor extensién de la responsabilidad civil subsidiaria estard en fun-
cion del fundamento que se utilice para determinar los criterios en virtud de los cuales
responden civilmente de un hecho delictivo personas o entidades extrafias a su realiza-
cidn, en caso de insolvencia del sujeto directamente responsable.

Doctrina y jurisprudencia, en una primera orientacién, encontré dicho fundamento,
afirmando que el maestro, el amo, el jefe de cualquier establecimiento, deben conocer la
capacidad de sus discipulos, dependientes o subordinados y no imponerles otra obliga-
cién, ni encargarles otro servicio de aquella o aquel que sepan y puedan desempenar. Y
que los deberes que nacen de la convivencia social exigen la vigilancia de las personas
o cosas que les estin subordinadas. A la culpa «in operando» del servidor o dependiente
se sumaba la culpa «in eligiendo» o «in vigilando» del principal.

Sin embargo, en cuanto el articulo 22 descansa sobre supuestos marcadamente ob-
jetivos en los que la culpa se presume «iuris et de iure», la jurisprudencia de esta Sala se
incling, desde hace afios, por una configuracién cada vez m4s objetiva, que encontré su
fundamentacién juridica en el principio «cuius commoda eius incommoda»: si el servi
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cio se cjercita en beneficio de los amos, es 16gico que también les afecten los perjuicios
inherentes al mismo. Mds moderna es la concepcion de la creacién del riesgo, que muy
de acuerdo con los postulados sociales de nuestra época, impone a las empresas la asun-
cién de los dafios que para terceros supone su actividad.

Esta evolucidn, como se destaca en la sentencia de esta Sala 338/92, de 12 de mar-
2o, ha sido realmente aperturista y progresiva en la interpretacién del referido precepto
con el dnimo loable de evitar a los perjudicados situaciones de desamparo producidas
por la circunstancia, tantas veces observada en la préctica, de la insolvencia total o par-
cial de los directamente responsables. '

Esta interpretacién cada vez mds abierta y flexible del articulo 22 del Cédigo Pe-
nal, ha permitido ensanchar el 4mbito de las personas que no siendo responsables del de-
lito o falta, pero relacionadas de algiin modo con la accién punible, pudieran ser
obligadas a los correspondientes pagos civiles en beneficio de los perjudicados.

Asi, respecto al alcance de la responsabilidad civil subsidiaria del articulo 22 del
CP se hnn hecho, por esta Sala, las siguientes declaraciones: a) no es necesario que la
relacién entre el responsable penal y el civil tenga un carécter juridico concreto; b) no es
exigible que la actividad concreta del inculpado penal redunde en beneficio del respon-
sable civil subsidiario; c) basta con la existencia de una cierta dependencia, de modo que
la actuacién del primero esté potencialmente sometida a una cierta intervencién del se-
gundo; d) comprende los casos en que el sujeto activo del delito actda en servicio o be-
neficio de su principal, con inclusién de las extralimitaciones o ejercicio anormal de las
tareas encomendadas; ¢) la relacion de dependencia o servicio que vertebra la aplicaci6n
de la norma legal puede ser laboral o no, siendo indiferente que sea gratuita o remune-
rada, permanente o transitoria. (Cfr. sentencias de 25 de enero y 18 de septiembre de
1991 y 12 de mayo de 1992).

El articulo 22 del Cédigo Penal exige que el responsable penal se encuentre en una
situacién de dependencia o servicio respecto del responsable civil subsidiario, con las
matizaciones indicadas. Esa dependencia o servicio lo ha centrado esta Sala y la doctri-
na en términos tales que el agente «comissio delictae» se encuentre potencialmente so-
metido a la posible intervencién del responsable civil subsidiario como dueifio de la
situacion, y de quien podrd recibir érdenes e instrucciones.

Si bien es cierto, como se ha dejado expresado, que esta Sala viene haciendo una
interpretacién «extensiva» del articulo 22 del Cédigo Penal, ello es perfectamente per-
misible, para el logro de los fines antes apuntados, ya que su articulacién dentro del C6-
digo Pcnal no le hace perder su carécter civil. Este criterio extensivo, social y
progresivo, acorde con la prescripcién del articulo 3.1. del Cédigo Civil, en la aplica-
cién del articulo 22 del Codigo Penal, no implica que se pueda prescindir de a lite-
ralidad del precepto, ni que pueda establecerse una responsabilidad civil subsidiaria sin
base legal.

Aplicando la doctrina expuesta al supuesto objeto de este recurso, surge la esencial
cuestién de si puede predicarse esa nota de dependencia o servicio, en los términos antes
seiialados, en la persona del médico, cuya conducta imprudente ha sido objeto de con-
dena, respecto a la entidad recurrente que estipuld un concierto con la Clinica en la que
trabajaba el citado médico.

Larespuesta ha de ser negativa. La relacién contractual existente, segin la escueta
informacién que se infiere del relato fictico, entre «LA UNION IGUALITARIA MEDI-
CO VALENCIANA, S.A.» y la Clinica «VIRGEN DEL CONSUELO S.A.» ¢n nada
permite vislumbrar que aquélla pudiera dar érdenes, instrucciones o de cualquier forma
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influir de manera eficiente en la actividad y desempefio de las funciones por parte del
médico responsable penal directo de los hechos enjuiciados, cuyo nombramiento o se-
lecci6n le fue totalmente ajeno.

Nada se ha acreditado en ese sentido y es mds, ni siquiera se ha incorporado a la
causa, ni aportado en ningtin momento de la instancia, la p6liza suscrita por el perjudi-
cado con «LA UNION IGUALITARIA MEDICO VALENCIANA S.A.»; ni el docu-
mento en que se hubiese recogido el concierto entre esta entidad y la Clinica «VIRGEN
DEL CONSUELQ, S.A.»; ni el contrato que amparase la relacion entre el médico y la
clinica citada en la que, segiin el relato factico, prestaba sus servicios.

Asi las cosas, se ha hecho, por el Tribunal de instancia una interpretacién excesiva
y no extensiva, que desborda el 4mbito legal del articulo 22 del C6digo Penal, por lo que
este inico motivo debe ser estimado.

Articulo 33

Abonos. Arresto del quebrado. Condena posterior por estafa

(Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 1992. Ponente Sr. Martinez-
Pereda Rodriguez.)

SEGUNDO.— El abono del tiempo pasado en prision preventiva durante la
tramitacion de la causa, que se recoge actualmente en el art. 33 del Cédigo Penal, de
abolengo en nuestra codificacién, puesto que se encuentra en el texto de 1822 en cu-
yo art. 98 se disponia que «el tiempo que hubiese estado preso le serd contado como
parte de la pena», y fue desconocido en los Cddigos posteriores, con olvido de que
constituye un principio de estricta justicia y ello determiné que se dictaran disposi-
ciones especiales, como el Real Decreto de 9 de octubre de 1853 que otorgé un abo-
no limitado al tiempo sufrido en prisién preventiva y en un sentido muy semejante
el Real Decreto de 2 de noviembre de 1879. Mds tarde, la Ley de 17 de enero de
1901 dio nueva regulacién a la materia, distinguiendo diversos supuestos de aplica-
cién absoluta, parcial y de exclusién, permitiendo tan sélo el abono total de la pri-
sién preventiva a los condenados a penas correccionales y comportando tan sélo la
mitad en las aflictivas, asf como cualquier fraccién de tiempo, operando sobre la di-
visién tripartita de las infracciones punibles recogida en el texto penal de 1870.
Desde la entrada en vigor de dicha normativa la doctrina de esta Sala puso de relie-
ve que el espiritu de la Ley era de amplitud y de generosidad, no debiendo excluirse
de sus beneficios a los que cupieran en €l, aunque no se hallaren incluidos cn sus
preceptos de modo concreto y determinado —sentencia de 2 de julio de 1912—y
que precisamente para la aclaracién en sentido favorable a los reos se public6 la Re-
al Orden de 29 de enero de 1901 —sentencia de 3 de abril de 1912—.

El art. 33 del Cédigo Penal de 1932 establecié que «la prisidn preventiva sufrida
por cl delincuente durante la tramitacién de esta causa, sc abonard cn su totalidad, cual-
quiera que sea la fndole de la pena a que fuera condenado», norma ésta que pas6 al texto
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de 1944 y se mantuvo en las reformas posteriores hasta la fecha, salvo la adicién por la
Ley de 24 de abril de 1958 de un segundo pdrrafo para su aplicacién a la retencién del
permiso de conducir. La amplitud del precepto lo hace aplicable a los casos de arresto
sustitutorio por impago de multa, habida cuenta lo sefialado en el dltimo inciso del pa-
rrafo primero del articulo: «cualquiera que sea la clase de pena impuesta». La jurispru-
dencia ha comprendido, dentro de éste espiritu de amplitud, no sélo la propia prisién
preventiva, sino incluso la mera detencidn, cuando ésta haya sido motivada por el delito
objeto del proceso —sentencia de 30 de enero de 1906— destacando la sentencia de 3
de noviembre de 1958 el «espiritu de amplitud y generosidad a favor del reo que inspira
la finalidad del precepto».

TERCERO.— La figura andmala del arresto del quebrado, establecida por el art.
1.044 del Cédigo de Comercio de 1829 y conservada en los articulos 1.335 y 1.336 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, como ditimo vestigio de la prisién por deudas, que debe
interpretarse inexcusablemente en la coordinacién entre las vias civil y penal para la
quiebra punible, debe interpretarse como una especial medida cautelar del proceso penal
ulterior del que viene a constituir una anticipada prisién preventiva y ha sido calificada
con acierto por un sector de la doctrina cientifica, como una vinculacién jurisdiccional,
pues no es suficiente s6lo la declaracién de quiebra para la incoacién del procedimiento
penal.

Cuestionada la constitucionalidad de tal medida limitadora de la libertad indi-
vidual, la sentencia 178/1985, de 19 de diciembre, del principal intérprete de la
Constitucién, dictada cn la cuestién de inconstitucionalidad 274/1983, si bién ha
destacado que e! articulo 1335 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no vulnera la pre-
suncién de inocencia, si se le interpreta como una habilitacién al Juez para que mo-
tivadamente pueda adoptar la medida de restriccion de la libertad para proteger los
bienes que la justifiquen y la necesidad de que el quebrado esté personalmente dis-
ponible para cuanto el proceso de quiebra demanda, es una causa legitima para Jimi-
tar la libertad, afiade que el arresto carcelario, como consecuencia de la falta de
disponibilidad cconémica para prestar una fianza, excede manifiestamente la pro-
porcionalidad entre el objetivo y la medida adoptada, por lo que resulta incompati-
ble con ¢l art. 17,1 de la Constitucién Espaiiola, pero, por el contrario, la restriccién
de la libertad que supone el arresto del quebrado en su propio domicilio por el tiem-
po indispensable para asegurar la finalidad del proceso de quiebra y el art. 1.340 de
la Ley procesal civil contiene una regla a cuyo tenor, acabada la ocupacién de bie-
nes del quebrado y ¢l examen de sus libros, papeles y documentos concernientes al
trifico del quebrado, procede la soltura, alzamiento del arresto o concesién de sal-
voconducto, razén por la cual no podrd decidirse que la medida de privaci6n de li-
beriad es de duracién indefinida.

Mantenida la constitucionalidad de la medida, aquf prolongada en exceso mds alla
de este periodo de ocupacidn de libros, papeles y documentos, aunque atenuada, en
principio, por determinados salvoconductos o permisos, se plantea su aplicacién como
privacion de libertad sufrida en la causa al posterior cumplimiento de la condena recaida
en la causa de quicbra punible. Aqui la jurisprudencia ha sido uninime y constante. La
sentencia de 26 de noviembre de 1946 declar6 que la sentencia de instancia al negar a
los encartados ¢l abono del tiempo de privacién de libertad como secuela de la declara-
cién de quiebra, «interpretando asi de modo restrictivo y disconforme con la finalidad
que notoriamente le inspira aquel precepto beneficioso para el reo sea cualquiera el de-
lito castigado y de cualquier clasc la prisién provisional por tal causa sufrida, ya que el
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arresto del quebrado constituye una medida judicial de carcter precautorio y procesal-
mente obligada en la declaraci6n de quiebra, origen y raiz de las actuaciones criminales
que han de seguirse sin solucién de continuidad hasta la terminacién del proceso», afia-
diéndose asimismo que «la anticipada privacién (de libertad) ha de computérsele, en
justicia, para el camplimiento de la pena que en definitiva le sea impuesta por la misma
causa determinante del arresto».

La sentencia de 13 de noviembre de 1958 declara, que el arresto del quebrado «repre-
senta una verdadera prisién preventiva que, como anticipada privacién de libertad,
ha de computdrsele al quebrado para el cumplimiento de la pena que en definitiva le
sea impuesta por la misma causa determinante del arresto acordado por la jurisdiccién
civil».

Finalmente, la sentencia de 24 de febrero de 1984, reitera, que ninguna cosa es mas
sensible y trascendente que la libertad de la persona y que por ello debe computérsele en
justicia la privacién anticipada, para el cumplimiento de la pena que le sea impuesta.

CUARTO.— Entiende la Sala de instancia que el arresto domiciliario sufrido por
el recurrente no constituye una genuina prisién preventiva, y més que una propia priva-
cién de libertad supuso una restriccién de la misma. Trascendiendo de lo puramente ter-
minolégico, la prisién preventiva ni priva totalmente la libertad exterior, ni puede
suprimir la libertad interna y por ello Ia doctrina italiana no designa, como entre noso-
tros, las penas como privativas de libertad o restrictivas, sino como restrictivas, divi-
diendo éstas cn carcelarias o no carcelarias, dando al término cércel el significado de
establecimiento penitenciario. En todo caso, el arresto domiciliario, surgide como susti-
tutivo de las penas privativas de libertad de corta duracidn, tiene cabida en nuestro De-
recho y asi el art. 85 del C6digo Penal, redactado conforme a la Ley Orgédnica 8/1983,
de 25 de junio, establece que «el Tribunal podré autorizar al reo para que cumpla en su
propio domicilio el arresto menor» y aunque desplazado en muchos ordenamientos ju-
ridicos por la aplicacién de la condena condicional, no cabe duda que supone una pérdi-
da de la libertad ambulatoria que estd condicionada al propio domicilio. Puede suponer
una prisién atenuada respecto al ingresado en un Centro penitenciario, pero siempre
constituye prisién preventiva y pérdida de libertad, y que lo es asi se demuestra con que
su duraci6n debe estar limitada a la ocupacion de libros y papeles y en este caso fue
levantada por ¢l Juez de Primera Instancia al cumplirse pricticamente la mitad de la co-
dena, en cumplimiento de lo seiialado en el art. 504 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal.

Cosa distinta es que el recurrente usara y abusara de los salvoconductos, porque en
los Centros penitenciarios también se conceden permisos de salida a los que se refiere el
art. 47 de la Ley Orgdnica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria.

Las irregularidades producidas por los numerosos salvoconductos no deben ser
motivo de inaplicacién del art. 33 del C6digo Penal, no sélo porque, como con notorio
acierto expresa ¢l auto de disentimento, el Juez civil pudo en caso de incumplimiento
del arresto sustituirlo por la prisién, sino porque ello supondria una actividad califi-
cadora de esta jurisdiccién en materia ajena, como es la atribuci6n de la jurisdicci6n ci-
vil. ,

El arresto domiciliario deber computarse como una prisién preventiva, por ser so-
lucién justa y no perjudical para el reo.

QUINTO.— Resta dilucidar ahora, lo que constituye un problema de honda tras-
cendencia, el de si es posible extender el beneficio del abono de la prisién preventiva su-
frida a otras causas diferentes a las que determinaron la medida. El recurrente pretende
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que se le aplique el tiempo sufrido como privacién de libertad por el arresto del quebra-
do en una causa por estafa —en la de quiebra fraudulenta fue absuelto libremente—. No
cabe duda que la redacci6n del precepto que hace referencia a «la prisién preventiva su-
frida por el delincuente durante la tramitacién de la causa» parece favorecer una inter-
pretacién meramente literalista, exigiendo la unidad de causa o procedimiento y asi se
ha recogido por antiguas sentencias de esta Sala —ad exemplum de 26 de febrero de
1943, 22 de diciembre de 1944, 26 de noviembre de 1946 y 13 de noviembre de 1958—
pero, sin desconocer la importancia de la hermenéutica gramatical, no debe detenerse la
bisqueda de la mens legis en el puro sentido de las palabras, sino que ha de atender a
otros criterios 16gicos, sistematicos, histéricos y de la realidad social del tiempo de apli-
cacién, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de la norma, como ordena
el art. 3,1 del Cédigo Civil. Desde este punto de vista, la prisién preventiva constituye
un mal y una restriccién de la libertad, que exige limitaciones de motivacién, racionali-
dad y temporalidad, como se deduce del art. 17,2 de nuestro texto fundamental y del art.
504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Como tal medida se adopta por simples sos-
pechas delictuosas y con finalidad de proteger a la sociedad con el descubrimiento de
los delitos y sus autores, constituye una exigencia de justicia reparar este sufrimiento
que la pérdida de la libertad comporta y cuando, como en este supuesto, se absuelve li-
bremente en la causa de quiebra en la que se acord6 el arresto civil, lo justo y razonable
es aplicdrsele a otra causa en la que resulté responsable. Ello constituye la mejor repa-
racién y se mueve asimismo en la linea de amplitud y generosidad que inspir6 la refor-
ma del precepto. En esta misma linea se ha manifestado la sentencia de | de abril de
1916 cuando afirmé la posibilidad de justificacién de «la ficcién del Derecho de supo-
ner la existencia y cumplimiento de la prisién provisional simultanea en dos causas,
cuando en una de ellas no le fuese computable ni abonable, por cualquier motivo legal».
Asf también se ha mantenido recientemente por esta Sala en la sentencia de 15 de enero
de 1991, que recogié la posibilidad de extender el beneficio de la prisién preventiva en
causas distintas a las que motivaron la condena, como medio hdbil para que la prisién
preventiva sea abonada «en su totalidad» y realizar asi el fin de justicia material a que el
precepto tiende, siendo un argumento sistemético que apoye esta tesis el del parrafo se-
gundo del art. 70 del Cédigo Penal que permite la acumulacién juridica de la pena para
determinados delitos aunque hayan sido impuestas en distintos procesos, pues al ser la
liquidacién de condena conjunta el tiempo de duraci6n de las prisiones preventivas su-
fridas se abonardn en la suma total. Pero esta transmisién de la prisién preventiva de un
procedimiento a otro sélo tiene el limite el que las causas hayan estado en coincidente
tramitacién. En el supuesto ahora contemplado, el sujeto estuvo en el arresto domicilia-
rio desde el 30 de mayo de 1983 al 17 de diciembre de 1986, en ¢l sumario por quiebra
fraudulenta (41B/1986), continuacién del procedimiento civil estuvo en libertad provi-
sional y recay6 sentencia absolutoria el 22 de febrero de 1990, y en la causa por la que
ha sido condenado (74/1986), recayé sentencia el 5 de mayo de 1988, no habiéndose po-
dido ejecutar por haberse interpuesto un recurso de casacién que fue desestimado. Pero
no s6lo existe una coexistencia temporal, sino incluso mas, existe una propia conexidad,
ya que ambas causas penales se incoaron en las mismas fechas y presentan una profunda
relacion entre ellas, y basta leer el relato de hechos probados de la sentencia ejecutoria
por estafa para percatarse de ello.
Por tales razones debe estimarse el motivo y el recurso.
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Articulos 69 bis y 504
Delito continuado. Robo con fuerza en las cosas. Acuerdo previo. Reparto de tareas

(Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 1992. Ponente Sr. Soto Nie-
to.)

PRIMERO.— Se funda el linico motivo del recurso interpuesto por los procesa-
dos, al amparo del articulo 849.1.° de la L.E.Cr,, en que, dados los hechos probados, se
lleva a efecto una incorrecta aplicacién del articulo 69 bis del C.P. Segiin el tenor del re-
lato factico de la sentencia, los acusados, puestos de acuerdo y para obtener un beneficio
econ6mico comun, decidieron cometer sustracciones en los establecimientos de Soria,
denominados «Caballo Blanco», dedicado a Bar Restaurante, y en el también Restau-
rante «Cadosa», situados en lugares diametralmente opuestos de la ciudad. A tal fin se
dividieron en dos bandos. Uno de los grupos, formado por los hermanos Heliodoro,
Eloy y Javier Cava Martinez penetraron en el «Caballo Blanco» por una de las ventanas,
rompiendo sus cristales. El otro grupo, integrado por Julio Jiménez Andrés y Sotero An-
drés Manzanero accedié al local «Cadosa» por medios similares. En sendos estableci-
mientos, y en la forma descrita en el factum, se apropiaron los sujetos intervinientes, en
¢l primero, de un total.de 80.000 pesetas, y en el segundo, de 50.000 pesetas. Con pos-
terioridad se retinen todos en casa de Heliodoro, y animados por otro inculpado rebelde,
que llegé6 en aquellos momentos, deciden desplazarse a Logroiio para canjerar y cambiar
en los Bancos de aquella ciudad las monedas y billetes que habian conseguido, siendo
alli destinados.

La sentencia conceptda los hechos como constitutivos de un delito continuado de
robo con fuerza en las cosas, de los articulos 500, 504-1.° y 2.°, 505, en relacién con el
articulo 69 bis, todos ellos del C. Penal. Estima que las dos infracciones, la cometida en
¢l Restaurante «Caballo Blanco» y la de «Cadosa», se conjuntan en una sola por la abra-
zadera de la continuidad a que alude el articulo 69 bis del citado cuerpo legal.

SEGUNDO.— Aunque los ejecutores directos de ambas infracciones se hallan
perfectamente identificados y vienen agrupados separadamente, es lo cierto que ningu-
no de cllos'es ajeno al atentado a la propiedad en el que no presta su colaboracién mate-
rial. Todo se realiza tras un cambio de impresiones, «puestos de acuerdo y para obtener
beneficio econémico comiinx». Unos y otros, completando los bandos personales en que
se integran, se dirigen a sus respectivos lugares de actuacién, llevando a término sus
propuestos fines de apoderamiento de dinero, tras violentar fisicamente los locales y
muebles o miquinas donde se hallaba depositado. Después se retinen con dnimo noti-
cioso y participativo. No nos hallamos ante actos desconectados, aislados en su genera-
cibén y en sus efectos, sino perfectamente coordinados, en inteligente ensambladura, en
el que cada participe se consideraba beneficiario de las ganancias obtenidas por el otro
grupo actuante y, en cierto modo, impulsor de su dindmica delictiva. Ello lleva a recon-
ducir ¢l cuadro personal descrito como integrado por una serie de individuos implicados
en sendas infracciones criminales, en una, en concepto de autores materiales y directos,
y en la otra, bien también como autores del nimero 1.° del articulo 14 en méritos del
acuerdo previo —postura de un sector de sentencias del T.S.—, o, mis fundadamente,
en calidad de inductores, al poder revestir la inducci6n la forma de un «pacto» entre ins-
tigador y ejecutor material (Cfr. sentencia de 25 de enero de 1988). El acuerdo logrado
se tradujo en un mutuo influjo psiquico alentador del proceder antijuridico de los prota-
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gonistas. No sin razén se ha destacado que la induccién viene a ser participacién y, ala
vez, autoria intelectual en el hecho ajeno. La sentencia de 25 de junio de 1985 admitia
la sociedad como una de las modalidades cldsicias en las que plasma la figura de la in-
duccidn; y, en general, cualquier actividad apropiada en el orden de las relaciones huma-
nas.

TERCERO.— Si ello es asi, la calificacién de los hechos como constitutivos de
un delito continuado de robo con fuerza en las cosas, cual ha verificado la sentencia im-
pugnada, ha de aceptarse como correcta y fundada. Aunque cada una de las acciones, se-
paradamente, integra un supuesto delictual, la valoracién global como tnica infraccidn
viene determinada en razén a la homogeneidad de sus elementos y a la unidad genérica
de resolucién o designio, existiendo una identidad en los sujetos activos. Cual informa
el Ministerio Fiscal, impugnando la alegaci6n del recurrente de inexistencia del delito
continuado, en la narraci6n fictica se afirma que todos los procesados se pusieron de
acuerdo para cometer las dos sustracciones, aunque, para su ejecucion, se dividieran en
dos bandos. Y que, culminando su propésito, poco mds tarde, se reunieron de nuevo pa-
ra juntar el botin. Lo que demuestra la intervencién de todos los acusados en los hechos
de autos. El motivo ha de claudicar y ser desestimado.

Articulos 76 y 344 bis a) 3.°
Penas superiores. Determinacion de la multa

(Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de julio de 1992. Ponente Sr. Moner
Muiioz.)

PRIMERO.— EI primer motivo de impugnacién del Ministerio Fiscal, se formu-
la por infraccién de ley del niimero 1.° del arficulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, en el que se denuncia inaplicacién de lo dispuesto en los articulos 344 bis a) n.°
3y 76, wodos del Cédigo Penal, que obligan a imponer la pena superior en grado a la pe-
na conjunta de arresto mayor en su grado maximo a prisién menor en su grado medio, y
multa de 500.000 a 50 millones de pesetas. El motivo se refiere exclusivamente al acu-
sado José Ramén Goicoechea, al que la Sentencia de instancia aplicando los articulos
344y el subtipo agravatorio de notoria importancia de la droga impuso la pena de cuatro
aiios dos meses y un dia de prisién menor y multa de 700.000 pesetas.

Alin cuando ésa fue la pena pedida por el Ministerio Fiscal en la instancia, por apli-
cacidn del principio de legalidad, la pena de multa conjunta con la de privacién de liber-
tad impuesta debid formarse de acuerdo con el articulo 76 del Cédigo Penal, en su grado
superior, aumentando la mitad de su cifra mdxima a la cantidad total sefialada por la ley,
ya que como reiteradamente ha declarado esta Sala —cfr. entre otras la Sentencia de 18
noviembre 1987— en las penas conjuntas el aumento o disminucion del grado de la pe-
na debe alcanzar a la totalidad de ella, privacién de libertad y multa, y ello no afecta al
principio acusatorio por cuanto que no se pena un delito mds grave, sino que se aplica
estrictamente la pena seiialada al delito, lo que no vuinera aquél —cfr. Tribunal Supre-
mo Sentencia 22 enero 1992—.

El motivo, pues, debe estimarse, casando y anulando la Sentencia de instancia en
tal particular dictdndose a continuacion la procedente.
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Articulos 231.2.° y 236
Atentado a agente de la Autoridad. Voluntad de acometimiento

(Sentencia del Tribunal Supremeo de 14 de febrero de 1992. Ponente Sr. Barbe-
ro Santos.)

UNICO.— El recurso se interpone por el Ministerio Fiscal, por infraccién de
Ley, y por un solo motive, por inaplicacién del art. 236, en relacién con el 231,2.° del
Cédigo Penal.

De acuerdo con el recurrente, en el facnun se destaca el elemento objetivo: acome-
timiento intimidativo a agente de la Autoridad que se encontraba en el ejercicio de sus
funciones y, también, el subjetivo: conocimiento del cardcter de guardias civiles de tales
agentes, reglamentariamente uniformados y con los distintivos del cuerpo, y el 4nimo de
despreciar el principio de autoridad de los mismos desobedeciendo la orden de alto, has-
ta el punto de saltarse el control establecido en la carretera, dafiando a otro coche y obli-
gando a uno de los agentes a saltar fuera de la carretera para no ser alcanzado.

Carece de interés exponer cuales son los elementos que integran el delito de aten-
tado de conformidad con la doctrina de esta Sala, puesto que no es esa la cuestion que el
motivo plantea. El punto a resolver es si dado el factum, que es obligado respetar por la
via casacional elegida, concurre o no el elemento subjetivo consistente en el 4nimo de
despreciar el principio de autoridad.

La exigencia de tal &nimo especifico, tendencial, de menospreciar, menoscabar, vi-
lipendiar o faltar cl respeto debido al principio de autoridad, es una constante en la juris-
prudencia de esta Sala.

En contradicci6n, sin embargo con esta exigencia suele estimarse que tal 4nimo
existe cuando se conoce el caracter ptiblico del sujeto pasivo y la autoridad que como tal
encarna al llevar no obstante adelante el acto de acometimiento, afirmandose, incluso,
cn alguna Sentencia (v.gr., de 16 de junio de 1989, de 4 de julio de 1991) que el animus
sc presume si el sujeto activo conoce el cardcter publico de la victima. Mientras en otras
{Sent. de 28 de noviembre de 1988) mas matizadamente se sostiene que «conociendo la
cualidad personal de la autoridad o sus agentes, forzosamente se ha de representar el
menosprecio que de ello resulta para ¢l principio de autoridad, a no ser que se pruebe la
cxistencia de un mévil divergente que por su entidad vendria a anular ya no sélo el dolo,
sino ¢l propio injusto de este delito.

Las presunciones respecto de [a existencia de elementos integrantes de la figura de
delito son, evidentemente, de repudiar. Cosa distinta es que de la constatacién de los
componentes objetivos del tipo se infiera l6gicamente, de acuerdo con las reglas de la
experiencia, la presencia del componente subjetivo. En todo caso el conocimiento del
cardcter publico del sujeto pasivo e, incluso, de su eventual agresién, no puede llevar a
afirmar que la pretensién del autor era la de menospreciar el principio de autoridad y
que, por tanto, se cometié atentado. Si asi fuere habria que considerar parricidio doloso
toda muerte de una persona vinculada por lazos paterno-filiales, por el simple hecho de
conocer el autor tal parentesco cuando cometié la accién. El respeto al principio de le-
galidad impide llegar a tales extremos. La constancia del elemento congnoscitivo es in-
dependiente de la del elemento volitivo. La distincién secular entre culpa con prevision
y dolo eventual se apoya en tal distincién.
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En el caso a enjuiciar en evidente que el procesado conocia que le fue dado el alto
por la Guardia Civil. Pero el verbo que determina el comportamiento activo es, precisa-
mente, el de desobedecer, no el de acometer. No se dice, en absoluto, que el recurrente
«pretendiera» atropellar al Guardia Civil, ni siquiera que se representara posibilidad de
tal «atropello». Se dice inicamente que habiéndole dado el alto los agentes de la autori-
dad «lejos de obedecer, aceleré la marcha, lo que obligé a un Guardia Civil a saltar fuera
de la calzada para evitar ser atropellado». Clara la desobediencia, en absoluto lo es —dada
la descripcién histérica— el acometimiento. El que por encontrarse el Guardia en la cal-
zada pudiera ser atropellado por la aceleracién de la marcha del vehiculo, no quiere de-
cir que pretendiera atropellarle. Y sin tal pretensién o al menos sin la voluntad de
atropellar al Guardia Civil, no cabe delito de atentado. '

El motivo y con él el recurso, no puede prosperar.

Articulo 236
Atentado a agente de la Autoridad. Vigilantes jurados

(Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo de 1992. Ponente Sr. Moner
Muiioz.)

PRIMERO.— El primer motivo de impugnacién, se formula por quebrantamien-
to de forma, al amparo del mimero 1.° del articulo 850 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, por haberse denegado por el Tribunal de instancia, la diligencia de prueba
solicitada consistente en que se librara oficio a la Comisarfa de Policia de Cdrdoba, al
objeto de que se acreditara el cardcter de vigilante jurado de los «presuntamente» agre-
didos, asf como otras Circunstancias referente a los mismos. Atn cuando tal motivo fue
apoyado por el Ministerio Fiscal, sin embargo los propios recurrentes en el acto de la
vista, pusieron mayor énfasis, en la defensa del segundo motivo, de fondo, articulado al
amparo del nimero 1.° del articulo 849 de la Ley Procesal Penal, en el que se denuncia
la infraccién del articulo 236, en relacién con ef nimero 2.° del articulo 231 ambos del
Cédigo Penal, por entender que si se estimara, podrfa definitivamente ser mds favorable
a sus pretensiones.

Es evidente que la prueba propuesta por los inculpados, debi ser admitida por la
Audiencia Provincial, en cuanto pudiera haber aportado ciertos datos que hubieran po-
dido delimitar mejor el relato féctico, sobre la condicién de vigilantes jurados de los le-
sionados, asi como los servicios que estaban prestando. Sin embargo, ain admitiendo la
realidad de aquélios, mayor trascedencia tiene la consideracién o no de Agentes de la
Autoridad que puedan tener las personas que ostentan el cargo de vigilantes jurados a
efectos de tipificar las agresiones contra ellos cometidas como constitutivas de un delito
de atentado. Procede, pues, desestimar el primer motivo, y examinar el segundo de los
articulados.

SEGUNDO.— Inicialmente en el correlativo motivo, se cuestiona Ia atribucién
que a los vigilantes jurados confiere el articulo 18 del Decreto de 10 de marzo de 1978
otorgdndoles el cardcter de Agentes de la Autoridad, pues es de dudosa jerarquia norma-
tiva requerida para el complemento de una Ley penal en blanco.

Tal cuesti6n fue yd resuelta en la Sentencia de esta Sala de 29 de octubre de 1979,
sosteniendo que sujeto pasivo de la infraccidn del articulo 231 del Cédigo Penal, lo pue-
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de ser la Autoridad, entendiendo por tal las personas a que se refieren los dos primeros
pérrafos del articulo 119 del Cédigo Penal, —los funcionarios piiblicos— cuyo concep-
to se encuentra en el pérrafo 3.° de aquel precepto, o los agentes de la Autoridad, dedu-
ciendo de ello que «si los vigilantes se hallaban al servicio de una entidad privada, no
puede afirmarse ni reconocérseles la condicién de Agentes de la Autoridad».

En el mismo sentido, la muy reciente Sentencia de 25 de octubre de 1991, declara
que el articulo 18 del Decreto de 18 de marzo de 1978, supone una extensién del con-
cepto de Autoridad piblica establecido en el articulo 119 del Cédigo Penal, y una am-
pliacién de punibilidad de los delitos previstos en el Cédigo Penal para Ia proteccién de
los Agentes de la Autoridad en el ejercicio de sus funciones.

Tal doctrina es asumida en la presente resolucién, haciendo suyos los argumentos
expuesto en las Sentencias mencionadas.

Aun cuando el Decreto de 10 de marzo de 1978 es anterior a la Constitucién Espa-
fiola, y por tanto, a los articulos 25.1 y 81.1 de la misma, la existencia de la Ley penal
previa estaba y4 establecida en el articulo 1 del Cédigo Penal en la época de la sancién
de aquel Decreto. Y por ello, la extensién de la punibilidad establecida en la Ley Penal,
mediante un Decreto tampoco se ajusta a las exigencias del sistema institucional de la
época en que fue dictado.

Como afirma la Sentencia aludida de 25 de octubre de 1991, adn cuando no puede
significar que el articulo 18 cuestionado sea en si mismo inconstitncional, pero su vali-
dez en el marco del Derecho Administrativo, no puede ser materia de pronunciamiento
en esta Jurisdiccién.

Procede, pues, la estimacién del motivo, sin necesidad de examinar el tercero refe-
rido sélo al recurrente José Solano Castillejo, casando y anulando la Sentencia de ins-
tancia, dictando a continuacién la procedente.

Articulos 240 y 8.11.%
Desacato a la Autoridad. Escrito de Abogado a Juez. Ejercicio de un derecho

(Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de febrero de 1992. Ponente Sr. Puerta
Luis.)

CUARTO.— El primer motivo, al amparo del ndimero 1.° del articulo 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia infraccién de ley, por indebida aplicacién del
articulo 240 del C6digo Penal, en relacién con el articulo 356 del mismo cuerpo legal,
«por entender que no concurren los requisitos objetivos y subjetivos que conforman la
entidad delictiva de desacato a la autoridad».

Dice el articulo 240 Cédigo Penal que «cometen desacato los que, halldndose ...
una autoridad en el ejercicio de sus funciones o con ocasién de ellas, los calumniaren,
injuriaren, insultaren o0 amenazaren de hecho o de palabra, en su presencia o en escrito
que les dirijan». Y el articulo 356 del Cédigo Penal castiga como autor de un delito de
«prevaricacién» al «Juez que, a sabiendas, dictare auto injusto».

En el presente caso, el hoy recurrente result6 adjudicatario de un lote de bienes su-
bastado en el Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Huelva, cuyo titular dicté «au-
to, de fecha siete de febrero de mil novecientos ochenta y siete, concediendo a los
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titulares registrales del bien adjudicado la posibilidad de liberar la finca mediante el pa-
go de principal, intereses y costas garantizadas por la hipoteca o solicitar nueva subasta,
por haberse omitido con anterioridad la notificacién establecida en el articulo 131, regla
5.2 de la Ley Hipotecaria».

Los escritos dirigidos por el hoy recurrente al Juzgado de Primera Instancia, a que
se refiere el «factum» de la sentencia recurrida, guardan directa relacién con la anterior
resoluci6n judicial. Asf las cosas, importa destacar: a) que dictar un Juez una resolucion
injusta a sabiendas constituye una conducta tipificada en el Cédigo penal como consti-
tutiva de «prevaricacién»; b) que los escritos dirigidos por el hoy recurrente al Juzgado
recogen literalmente la anterior expresién tipica; ¢) que los escritos proceden de un ju-
rista; d) que las referidas frases han sido vertidas precisamante por escrito, no en un mo-
mento de defensa acalorada; y e) que tales expresiones han sido reiteradas; no parecen,
pues, fruto de un descuido o de un error.

El delito de «prevaricacién», atendidas las penas con que ¢s sancionado en el C6-
digo Penal, no es —obviamente— el més grave de los recogidos en el Cédigo Penal; pe-
ro dificilmente puede imputarse a un Juez o a los Magistrados que componen un
Tribunal Penitenciario en su estricta funcién jurisdiccional, un delito més grave que a
dictar, «a sanbiendas», resoluciones injustas.

Atendidas todas las circunstancias, no puede afirmarse fundadamente que, en el
presente caso, no concurren los requisitos objetivos ni los subjetivos del desacato.

Desde el punto de vista objetivo, estamos en presencia de unos escritos dirigidos a
un Juzgado, directamente relacionados con una resolucién jurisdiccional de su titular,
respecto del cual se opina que la ha dictado «a sabiendas» de su injusticia.

Desde el punto de vista subjetivo, el contenido penalmente tipico de las expresio-
nes, la condici6n de jurista de su autor, el hecho de vertirlas por escrito y con reiteracion,
no pueden menos de suponer en su autor, al menos, una previsién y una aceptacién del
menoscabo que tal conducta implicaba, de modo evidente, para el destinatario de sus es-
critos, y particularmente para la funcién piiblica desempeiiada por el mismo.

Concurren, por tanto, todos los requisitos precisos para la existencia del delito de
desacato. Procede, en consecuencia, la desestimacién de este motivo.

QUINTO.— E! motivo segundo, al amparo del niimero 1.° del articulo 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia infraccién de ley al entender «que no se ha
tomado en consideraci6n el articulo 8.11 del Cédigo Penal, puesto que no se ha aprecia-
do la concurrencia de la eximente de responsabilidad criminal de obrar en el ejercicio le-
gitimo de un oficio (profesi6n)».

En definitiva, estima la parte recurrente que impugnar por via de recurso una reso-
lucién judicial, sosteniendo que no se ajusta a derecho, que es injusta material o formal-
mente, no constituye ningitn atentado contra el respeto debido a la autoridad que la haya
dictado. Y, finalmente, cita en apoyo de su tesis los articulos 537.1 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial («en su actuacién ante los Juzgados y Tribunales, los Abogados son
libres e independientes, se sujetardn al principio de buena fe, gozardn de los derechos in-
herentes a la dignidad de su funcién y serdn amparados por aquéllos en su libertad de
expresion y defensa»), y al articulo 42 del Estatuto General de la Abogacia («el Aboga-
do, en cumplimiento de su misién, actuar4 con toda libertad e independencia, sin otras
limitaciones que las impuestas por la Ley y por las normas de la moral y deontolégi-
cas»).

Segiin establece el articulo 8-1 1.° del Cédigo Penal, estd exento de responsabilidad
criminal «el que obra en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un de-



Jurisprudencia 859

recho, oficio o cargo». El obrar en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo,
constituye —como es bien sabido— una causa de justificacién. Mas no toda forma de
ejercitar un derecho puede encontrar el amparo de esta eximente. Asi, la jurisprudencia
de esta Sala ha declarado, con cardcter general, que tanto el cumplimiento de un deber
como el ejercicio legitimo de un derecho u oficio no constituye una patente para que ba-
jo su amparo puedan quedar purificados todos los actos que bajo los supuestos del pre-
cepto se realicen, sino que es preciso que los mismos estén dentro de la 6rbita de st
debida expresion, uso o alcance, porque de lo contrario constituyen un abuso capaz y
bastante para desvalorar la excusa y para llegar a una definicién de responsabilidad (v.
5.2 de 14 de junio de 1956). Y, en referencia concreta al ejercicio de la Abogacia, ha de-
clarado que si a fines de acusacion o defensa se permiten expresiones que en otro caso
serfan injuriosas, esta facultad no implica carta blanca para atacar el honor de los encar-
tados o litigantes o para faltar al respeto debido al Tribunal (v. s.” de 29 de octubre de
1934); e incluso que los deberes del Letrado exigen el mayor comedimiento y mesura en
el lenguaje (v. 5. 16 de junio de 1890 y de 25 de octubre de 1974).

Es patente que, en el presente caso, no cabe afirmar que el hoy recurrente actuase
en el gjercicio legitimo de su oficio al expresar a un Juez su opinién de que habia dictado
una resolucion injusta «a sabiendas», es decir que habia prevaricado dolosamente. La li-
bertad de expresién, sin duda, no puede llegar a justificar este tipo de manifestaciones,
especialmente cuando se vierten por escrito y reiteradamente.

Por todo lo dicho, procede la desestimacién de este motivo.

Articulo 254
Tenencia ilicita de armas. Estado de funcionamiento

(Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1992, Ponente Sr. Puerta

Luis.)
PRIMERO.— Elnico motivo de casacién formulado por el Ministerio Fiscal, al
amparo del n.° 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia in-

fraccién de ley «por inaplicacién, indebida, del art. 254 del Cédigo Penal».

Estima el Ministerio Fiscal que la solucién decretada por el Tribunal de instancia
no estd fundada, por cuanto carece de entidad suficiente para ello la circunstancia, espe-
cialmente consignada en el «factum» de la sentencia recurrida, de que «la biela (de la
pistola de autos) estaba muy desgastada, no empujando el fiador suficientemente, de
modo que para efectuar un disparo era necesario empujar manualmente el cartucho».

El Tribunal de instancia absolvié al acusado por entender que el tipo delictivo re-
cogido en el art. 254 del Cédigo Penal, cuya inaplicacién aqui se denuncia, requiere ne-
cesariamente un arma «en estado de normal funcionamiento» lo cual no sucede en-€l
caso de autos «ya que para lograr la percusidn sobre el cartucho era necesaria una ope-
racién manual, probablemente sencilla para el experto, pero no necesariamente para to-
do detentador»; estimando irrelevante también «que el arma pudiera ser ficilmente
repararada por persona entendida en su manejo» (vid. Fj 1.° de la s.” recurrida).

La jurisprudencia de esta Sala ha declarado, en relacién con la cuestién aqui plan-
teada, que el arma ha de hallarse en condiciones de funcionamiento pero precisando que
«para estimar inutil un arma, lo ha de estar en forma que ni pueda hacer fuego ni ser
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puesta en condiciones de efectuarlo» (vid, sentencia de 10 de abril de 1986 y las espe-
cialmente citadas en ellas: sentencias de 20 de febrero de 1936, 31 de mayo de 1950, 5
de febrero de 1966, y mds recientemente las de 17 de enero y 24 de septiembre de 1985).
La sentencia de 10 de junio de 1988 (en un caso de una pistola que tenfa «un defecto de
la aguja percutora por lo que sélo ocasionalmente se efectia el disparo del proyectil»),
declar6 que «el simple hecho de que ocasionalmente pueda efectuar disparos es sufi-
ciente para conceptuar a la pistola arma de fuego, y para apreciar el abstracto peligro pa-
ra la incolumidad piblica que supone su tenencia sin los controles administrativos»;
recordando, ademds, que, como dijo la sentencia de 5 de noviembre de 1986, el peligro
existe cuando la inadaptacién al uso es s6lo momenténea, parcial o de simple correc-
cién; y que, de acuerdo con una inconcusa doctrina legal «para estimar initil un arma lo
ha de ser en forma de no hacer fuego, ni de tener la posibilidad de ser puesta en condi-
ciones de efectuarlo» (vid. sentencias de 10 de diciembre de 1986 y 10 de noviembre de
1987). En andlogo sentido se pronunci6 la sentencia de 4 de febrero de 1991 («en la me-
dida en que la dificultad del disparo es reparable..., y que no implica una inutilizaci6n
definitiva de la misma como tal, su tenencia se subsume bajo el tipo penal contenido en
el art. 254 C.P.»). E igualmente la sentencia de 5 de febrero de 1991, al afirmar que
«una cosa es la dificultad de uso, y otra, muy distinta, la imposibilidad de verificarlo».

SEGUNDO.— Este Tribunal, haciendo uso de la facultad reconocida en el art.
899 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para la mejor comprension de los hechos re-
latados en la sentencia, ha procedido a examinar los autos, pudiendo asi comprobar que
en ¢l informe sobre el funcionamiento de la pistola ocupada al hoy recurrente, tras des-
cribir los defectos que la misma presenta, se afirma que «la reparacién es muy sencilla»,
lo cual, unido también a que —segtin se dice en el «factum»— el acusado es «aficiona-
do a las armas», constituyen un-conjunto de circunstancias concurrentes en el hecho en-
juiciado, que, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial anteriormente expuesta,
justifican sobradamente la estimacién de este motivo.

Articulo 303
Falsedad documental. Documento oficial. Fotocopias

(Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de abril de 1992. Ponente Sr. Diaz Pa-
los.)

PRIMERO.—  El motivo primero del recurso, amparado en el nimero 1.° del ar-
ticulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aduce la infracci6n, por aplicaci6n in-
debida, del articulo 303 del Cédigo Penal con un diplice argumento: En primer lugar se
afirma que no hay falsificacién de un documento oficial, sino fotocopia de un impreso
del INSTITUTO NACIONAL DE EMPLEO (INEM), con membrete del mismo, en el
que se habfa hecho constar mecanogréficamente los datos de identidad del procesado y
de su afiliacién a la Seguridad Social como productor de la empresa «SUDENTA,
S.A.», de Oviedo, con fecha de ingreso en la misma el 18 de febrero de 1980 y fecha de
cesc el 18 de febrero de 1981 por cumplimiento de contrato y al que se habfa afiadido en
su tercio inferior un «Recibi por importe de 78.575 pesetas» correspondiente a presta-
ciones por desempleo devengadas en dicho Instituto por el procesado con fecha 17 de
octubre de 1983 y firma de la esposa de éste, con cuyos afiadidos puestos por el proce-
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sado o por otra persona desconocida, por indicacién de aquél, se trataba de justificar que
habfa abonado el procesado a su cényuge, después de tramitada la separacién y divorcio
de ambos, los atrasos que debfa a la misma por impago de pensiones alimenticias decre-
tadas a favor de ella y de un hijo menor de edad, documento asf alterado que presenté el
30 de junio de 1986 al Juzgado nimero 5 de los de Oviedo en el que se habfan seguido
los autos de divorcio en los que se habia decretado el pago de dichas pensiones a cargo
del procesado. Y el segundo argumento empleado alega que la propia sentencia recurri-
da, en su primer fundamento juridico, califica de burda alteracié6n la realizada en tal do-
cumento, tanto por haberse empleado mdquinas de escribir distintas —a la vista de los
tipos de las mismas— para rellenar el impreso con todos los datos relativos a la situa-
cién laboral del procesado y los relativos a la cantidad que se dice recibida con firma de
la ex-esposa, como por estar datado el documento con una fecha en la que no podfa ser
posible el recibo de cantidad, puesto que las prestaciones por desempleo del procesado
se habian extinguido en agosto anterior, amén de estar prohibida la percepcién de la can-
tidad expresada por persona distinta del trabajador que la habfa devengado.

SEGUNDO.— Encuanto al primer argumento, es doctrina de esta Sala que la fo-
tocopia de documentos, como dice la sentencia de 18 de julio de 1987, con cita de otras
precedentes, es medio de reprografia hoy admitido en el trifico jurfdico, que puede al-
canzar autenticidad una vez cotejada con el original por fedatario ptiblico, virtualidad en
mayor o menor grado, que la hace apta para inducir a error, reuniendose asi las dos notas
de toda falsedad, el mudamiento de la verdad y el remedo de la verdad.

Esta doctrina se ha mantenido en posteriores sentencias (sentencias | febrero 1989
y 1 abril 1991 entre las recientes), pero la sentencia de 7 octubre 1991 introduce impor-
tantes matizaciones en el anterior de pronto, parte del principio de que la fotocopia sélo
tiene carécter de documento cuando esté certificada, puesto que el documento para ser
tal ha de perpetuar y probar su contenido y garantizar 1a identidad de quien ha emitido
la declaracién de voluntad y ninguna de tales funciones se cumplian en el caso exami-
nado por dicha sentencia en el que se aplicé el articulo 306.6.° del C6digo Penal (altera-
cién o intercalacién en documento verdadero que varie su sentido).

Conformes con esta exigencia que confronta la fotocopia con el articulo 306.6.°
del Cédigo Penal para excluir la aplicacién de este preeepto en el caso entonces enjui-
ciado (la fotocopia unfa dos documentos auténticos como si fuera un tnico documento)
puesto que no se alteraba ni la perpetuidad del contenido, ni la capacidad de probar del
mismo, ni la garantia de quien lo suscribi6. En el caso que ahora se examina no ocurre
tal cosa, puesto que el modus operandi de la falsedad consistié en unir dos fragmentos
de dos documentos inicialmente veraces: Uno el fragmento mecanografiado de un im-
preso del INEM con su membrete oficial en el que figura la identidad personal y laboral
del procesado, asf como su afiliacién i la Seguridad Social durante el periodo de un afio
(duracién temporal del cotrato con la empresa) y otro fragmento correspondiente al re-
cibi de una cantidad por la c6nyuge del procesado en fecha determinada con firma au-
téntica de la misma, pero figurando, ademds, con mecanografia distinta intercalada, la
supuesta cantidad recibida por la esposa queriendo indicar asf que se trataba de cantidad
devengada por el procesado como prestacién del INEM. Vemos, pues, que la unién de
dos fragmentos correspondientes a documentos distintos, unidos no sélo materialmente,
sino intercalando una cantidad (cual si fuera devengada por el procesado en periodo de
desempleo) y recibida por su esposa de la que se encontraba separado y divorciado, no
solo atenta al contenido del documento unido y asi fotocopiado y a la prueba del mismo,
puesto que se evidenci6 procesalmente su falsedad, sino a la garantia del que lo suscribe
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(Ja esposa perjudicada) en tanto que si bien la firma es legitima no se corresponde con el
hecho suscrito.

Entonces, tal modo falsario no sélo cabe encuadrarlo en el articulo 302.6.° del C6-
digo Penal, sino mejor atin en el ndimero 9 del propio articulo puesto que se ha confec-
cionado con fragmentos de dos documentos uno nuevo y distinto, en definitiva se ha
simulado con tal creaccién ex novo, un documento que induce a crror sobre su autenti-
cidad, exigencia esta tiltima que segin la mejor doctrina se satisface, si el documento as{
creado tiene idoneidad para engafiar a un sujeto de caracteristicas medias desde el punto
de vista social, es decir, que la alteracién de la verdad (inmutatio veri) y el remedo de la
misma (imitatio veri) es bastante para llevar a error al comtn de las gentes. Esto nos lle-
va a tratar del segundo argumento del motivo.

TERCERO.— En cuanto a este segundo argumento, si bien es cierto que la juris-
prudencia viene rechazando la falsedad penal del documento si éste no reune una mini-
ma apariencia de autenticidad, en ¢l caso de autos no aparece tan manifiesta la falsa
apariencia del documento confeccionado por el procesado o por otra persona a su ins-
tancia, con propdsito de perjudicar a su cényuge, pues si bien hay que aceptar que la do-
ble mecanografia ya cs indicio de la manipulacién, también hay que recordar que la
firma de la mujer era auténtica, traida de otro documento afiadido al original, de cuyo
conjunto se sacé la fotocopia, lo que exigi6 el correspondiente informe pericial caligra-
fico, como as{ mismo hubieron de solicitarse del INEM los datos necesarios para com-
probar que no obraba en su archivo antecedente alguno del documento tal como fue
alterado, como también se demostré la prohibicién de que pudiera cobrar la prestacién
figurada persona distinta del favorecimiento de la misma. Es decir, que no bast6 para la
condena penal del recurrente, que impugnase la ex-esposa del mismo la realidad del co-
bro por clia de la cantidad que aseguraba el procesado haberle sido pagada, sino que fue
necesaria toda la investigacién procesal referida para llegar a afirmar el engafio perpe-
trado por el recurrente a través de un supuesto documento oficial.

El motivo, pues, debe ser desestimado.

Articulo 303
Documento mercantil. Concepto. Impreso de solicitud de talonario

(Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 1992. Ponente Sr.
Puerta Luis.)

PRIMERO.— El! tinico motivo de casacién del Ministerio Fiscal ha sido formu-
lado por el cauce del niimero 1.° del articulo 849 de 18 Ley de Enjuiciamiento Criminal,
y en €l se denuncia infraccién de ley «por inaplicacién del articulo 303, en relacién con
el ndm. 1.° del art. 302 del Cédigo Penal».

Entiende el Ministerio Fiscal que el Tribunal de instancia ha incurrido en error de
derecho «al estimar los hechos como delito de falsedad en documento privado del articulo
306 del Cédigo Penal...., al considerar de tal caracter el impreso bancario de solicitud de
talonario de cheques, en el que se imité 1a firma, autorizada para ello, de la Empresa Fi-
metal, S.A., de su administrador Gnico».

La cuestién planiada en este motivo se reduce a la delimitacién de la naturaleza
«privada» (como ha entendido la sala de instancia), o «mercantil» (como sostiene el Mi-
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nisterio Fiscal), de la solicitud de un talonario de cheques por parte del titular de una
cuenta corriente bancaria, efectua en el impreso correspondiente.

Segtin dice el Tribunal de instancia (FJ 1.° ¢), «<hemos de entender que el escrito
solicitando la entrega de talonario no es sino, precisamente, un acto propio de la corres-
pondencia entre el Banco y su clientela, de modo que no puede considerarse, a los efec-
tos que aqui interesan, como documento mercantil».

Sobre el particular, tiene declarado esta Sala, desde la antigua sentencia de 9 de
abril de 1984, seguida por otras muchas (v. ss. de 8 de abril y 20 de diciembre de 1960,
10 de diciembre de 1964, 18 de octubre de 1968, etc.), que deben estimarse documentos
mercantiles no sélo los expresamente regulados como tales en el Cédigo de Comercio y
en las Leyes Mercantiles, sino también todos aquellos que recojan una operacién de co-
mercio o tengan validez o eficacia para constatar derechos u obligaciones de tal cardcter
o sirvan para demostrarlos. En el mismo sentido, se dice en la sentencia de 27 de marzo
de 1990 que son mercantiles a efectos penales los documentos que acreditan las opera-
ciones que contraen cn el 4mbito o movimiento propio de una empresa o alguno de los
elementos o incidencias relativos a tales operaciones, bien se trate dec documentos reco-
gidos en ¢l Cédigo de Comercio y demds leyes mercantiles, bien sean de los adopta-
dos por ¢l uso comercial sin que exista una tipificacién legal determinada; de modo
que cualquier falsedad material o ideol6gica de las comprendidas en el art. 302 del
Cédigo Penal, realizada en alguno de tales documentos por un particular, comer-
ciantc o no, debe ser sancionada conforme al art. 303. Mds recicntemente, la senten-
cia de 13 de marzo de 1991 dice que el documento mercantil existird siempre que el
mismo sca expresién de una operacién mercantil o de comercio, en el sentido en que
ésta se admite por la ley o por los usos mercantiles, en la linea, pues, del propio Cé-
digo de Comercio, cuando de manera amplia define los actos de comercio (art. 2.°
C. de Comercio); precisando que, en la érbita del trafico bancario, todo lo que afec-
ta a las operaciones de tales cntidades, activas y pasivas, son eminentemente mer-
cantiles, y no sélo la contabilidad, sino también cuantos documentos sean
necesarios para constatar y acreditar las respectivas operaciones. En tal sentido, se
cita la sentencia de 17 de marzo de 1987, que, de manera concreta, atribuye cardcter
mercantil a los documentos en virtud de los cudles sc procede a extraer cantidades de
cuentas bancarias, depdsitos o cartillas de ahorro.

SEGUNDO.— Enrelacidn ya con el presente caso, importa recordar que los ban-
cos son empresas cuya actividad primordial es la de ser intermediarios en el crédito y
que los contratos en que se plasmatal actividad se denominan bancarios, siendo cjemplo
tipico de los mismos la denominada «cuenta corriente bancaria», que, segtn la doctrina,
constituye una subespecie del contrato de comisién mercantil.

En virtud de la relaci6n juridica creida por este tipo de contratos, el banco viene
obligado a atender las 6rdenes que reciba del cliente (de reintegros de dinero, de pagos,
de transferencias, etc.). Tales 6rdenes habrin de efectuarse en la forma prevista en el
acuerdo entre las partes. Generalmente las 6rdenes de pago se dan por escrito y la orden
de pago mas corriente ¢s el cheque.

Asi las cosas, es manificsto que la solicitud dirigida al banco por el titular de una
cuenta corriente pidiendo la entrega de un talonario de cheques, efectuada cn el impreso
bancario corrcspondicnte, constituye un documento inherente al desenvolvimiento nor-
mal de contrato bancario cxistente entre ambos. De ah{ que tal solicitud deba ser
considerada un verdadero documento mercantil, conforme a los criterios sentados por la
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jurisprudencia recogida en el fundamento anterior. Procede, en consecuencias la estima-
cién de este motivo.

Articulo 322
Uso piiblico de nombre supuesto. Actos aislados
(S.T.S. de 23 de junio de 1992. Ponente Sr. Ruiz Vadillo.)

Unico. Elrecurrente opone a la sentencia, que le condena por un delito de uso pi-
blico de nombre supuesto, un tinico motivo, al amparo del articulo 849 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, denunciando error de derecho por la aplicacién indebida del
articulo 322 del Cédigo Penal.

El motivo parte del respeto al hecho probado al no intentar su modificacién, si-
no que, por el contrario, constituye la premisa fictica de la impugnaci6én que forma-
liza. El hecho probado, en el particular que interesa al motivo, dispone que el
procesado «en las dependencias policiales se identifica como Antonio P.H., hasta
que fue descubierta su verdadera identidad, una vez habia sido puesto a disposicién
judicial». :

El examen de las diligencias, de conformidad con lo autorizado por el articulo 899
de la Ley Procesal, permite constatar que el procesado fue puesto a disposicién judicial
con el nombre supuesto que utilizaba, incluso en su declaracién judicial no es interroga-
do por su verdadero nombre, reafirmidndose el procesado en el supuesto. Las restantes
actuaciones judiciales se realizan con el nombre verdadero y el supuesto, asi en el man-
damiento de prisién y auto en ¢l que se acuerda.

Esta Sala ha atendido en otras resoluciones motivos sustancialmente iguales. La
sentencia de 1 de marzo de 1988 analiza y recoge la jurisprudencia recayente al supues-
to destacando que, la publicidad a la que se refiere el tipo penal, ha sido entendida ma-
yoritariamente por la jurisprudencia como reiteracién o persistencia del uso del nombre
supuesto en las relaciones humanas. Sin embargo, en otras ocasiones se ha estimado
quee tal publicidad se halla presente en algunos actos aislados que de ninguna manera
conectan con la colectividad, sobre todo cuando tienen como destinatario inmediato una
autoridad o funcionario piblico.

En igual sentido, la sentencia de 28 de octubre de 1986 y la de 24 de marzo de
1987. Esta dltima sefiala que la jurisprudencia ha estimado que existen ocasiones en
las que, ain sin reiteracién en el uso del nombre, se produce la infraccién penal por
las consecuencias lesivas de su empleo en la vida de relacién y en la seguridad juri-
dica.

La anterior jurisprudencia, de cardcter univoco, hubiera permitido declarar
la inadmisi6én del motivo en aplicacién del articulo 885.2 de la Ley Procesal Pe-
nal, lo que ahora ha de conducir a su desestimaci6n, como es parecer del Minis-
terio Fiscal.
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Articulo 322
Uso piiblico de nombre supuesto. Subtipo agravado

(Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 1992. Ponente Sr.
Moyna Ménguez.)

UNICO.— La jurisprudencia de esta Sala ha entendido —como afirma el recu-
mrente— que el delito impugnado surge cuando hay una reiteracién de actos de atribu-
cién de nombre supuesto, posiblemente porque la locucién adverbial «piblicamente»
del tipo delictivo del articulo 322 del Cédigo dificilmente puede cumplirse en virtud de
la comisién de una tinica accién de uso; pero esta reiteracién de actos, exigida como
norma general, no ha impedido apreciar el delito, sin insistencia o repeticién en el uso
del nombre, cuando la utilizacién del supuesto hubiera tenido una particular trascenden-
cia y mds en concreto cuando hubiera producido consecuencias lesivas en la vida de re-
lacién o en la seguridad juridica (sentencia de 11 de octubre de 1972, y en el mismo
sentido las de 6 de mayo de 1960, 22 de noviembre de 1962, 9 de diciembre de 1968, 22
de junio de 1971, 21 de junio de 1980, 12 de marzo de 1982, 6 de diciembre de 1985 y
24 de marzo de 1987). No consta, efectivamente, que el acusado hiciera uso del nombre
supuesto més que en una ocasion, pero si aparece del relato judicial que la utilizacién de
un nombre que no era el propio se hizo para alquilar un automévil con la finalidad espe-
cifica de transportar en €l un cargamento de hachis, impidiendo de esta manera o entor-
peciendo la identificaci6n del sujeto de esta patente accién delictiva; estas circunstancias
son las de singular trascendencia y de consecuencias lesivas para la vida de relacién y
seguridad juridica que justifican la aplicacién del tipo penal, en cuanto que el interés pud-
blico en la persecucién del delito se ve intencionalmente obstruido o estorbado por el
nombre supuesto utilizado por el sujeto. No hay, por ende, la aplicacién indebida del ar-
ticulo 322, 1.% y 2.° del Cédigo penal que denuncia el recurso por la via del articulo
849.1.° de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Articulo 325 bis

Delito contra la Administracién de Justicia. Dualidad de tipificaciones. Intimidacion de
parte

(Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1992. Ponente Sr. Marti-
nez-Pereda Rodriguez.)

SEGUNDO.— El otro motivo del recurso, el primero, con el mismo apoyo legal
en el n.° 1.° del art. 849 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal, estima infringido por
aplicacion el art. 325 bis del C6digo Penal.

Se dice en el recurso que del hecho probado no se deducen los requisitos que exige
para su aplicacién tal precepto penal, por no existir violencia, ni intimidacién.

El motivo estd abocado a su total desestimacién, pues a su socaire se pretende alte-
rar o cuestionar el factwn, aludiéndose a que s6lo pretendieron los procesados pedir una
explicacién sobre la denuncia, sosteniendo que no existié ninguna clase de intimida-
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¢ién. Por lo pronto, la via casacional utilizada obliga a un escrupuloso respto a los he-
chos probados de la sentencia de instancia, pues, en caso contrario, sc incide en la deses-
timacién del motivo, a tenor de lo sefialado en los articulos 885,1.° y 884,3.° de la Ley
procesal penal —sentencias de 17 de noviembre de 1986, 31 de mayo de 1988, 3 de ju-
lio y 20 de noviembre de 1991 —.

El art. 325 bis del C6digo Penal fue introducido por la reforma operada por la Ley
Orgdnica 8/1983, de 25 de junio, dentro del Titulo 1V, «de los delitos contra la Adminis-
tracién de Justicia» y concretamente en el Capitulo I, «de la acusacién y denuncia fal-
sas», delitos contra los que nada tiene que ver el nuevo precepto, porque la nueva
infraccién ubicada para su sancién en el capitulo, lo es propiamente contra la libertad de
las partes y terceros (testigos, peritos ¢ intérpretes) del proceso, suponiendo mds bien,
como contemplaria ¢l Proyecto de 1980, una forma de obstruccién a la justicia.

El articulo 325 bis comprende en realidad dos diferentes figuras punibles, pues
mientras el pdrrafo primero se refiere a acciones violentas e intimidatorias para influir
en una posterior actuacién procesal del denunciante, parte, testigo, perito o intérprete,
para actuar en tales personas y se retracten de su denuncia, desisten de la accién o dejan
de prestar su declaracién, informe o traduccién o la prestan desviadamente, el segundo
pérrafo contempla los actos contra la vida, integridad, libertad, seguridad o bienes de ta-
les personas como represalia de su actuacién en un procedimiento judicial.

La finalidad del precepto sc encuentra en la proteccién del derecho de accién del
derecho-deber de denuncia, la obligacién de testificar y la regularidad de los dictdmenes
periciales y las traducciones necesarias para una adecuada apreciacién probatoria, cons-
tituyendo el bicn juridico la Administracién de justicia y sus medios personales de ac-
uacién a fin de que no se vean privados de la libertad de cooperacion o decision.

El delito incriminado en el pdirafo primero en su dindmica comisiva hace referencia al-
ternativa a la violencia y a la intimidacidn, pues la conjuncién disyuntiva «o» al separar
ambos clementos, asf lo da a entender. Dicha infraccién cs de mera actividad y no pre-
cisa un resultado distinto de la accién y en su sentido tendencial se perfecciona por el
solo intento violento o intimidatorio cjercido sobre los sujetos protegidos con la finali-
dad del auxilio procesal requerido para evitar su infiel o extraviada prestacién. Si bajo
¢l prisma de la violencia debe entenderse el empleo de la fuerza fisica sobre los sujetos
pasivos que enumera cl articulo, en la morfologia de lesiones, malos tratos, etc., la inti-
midacién hace referencia al proferimiento de amenazas verbales o reales para amedren-
tar al testigo, denunciante, elc... y torcer su dnimo, sin precisarse para la perfeccién o
consumacién de la infraccién de la consecucion del resultado pretendido por el autor,
como s¢ ha recogido en la sentencia de esta Sala de 9 de mayo.

La jurisprudencia ha estimado el término de intimidacién en sentido amplio y om-
nicomprensivo —sentencia de 23 de julio de 1988— y ha apreciado cl delito en {rases
amedrentadoras o intimidatorias dirigidas a la victima cuando se hallaba esperando en el
Juzgado para prestar declaracién ——sentencia de 12 de diciembre de 1988—.

El relato fictico, que debe ser respetado en la via casacional utilizada, que solo
cuestiona ¢l error iuris, nos dice que los procesados «el dia 14 de diciembre de 1984,
cntraron en el Bar los Tanques, que regentan José Luis Oliver Martinez y su esposa Jo-
sefina Gémez Salto y dirigiéndose a ésta le pidieron que retirara la denuncia contra su
hermana Encarnacién por agresion fisica e intento de sustraccion de un pendiente y una
pulscra... y le dijo Martin que en caso de no hacerlo le quemarian cl bar y Antonio que
ordenaria a su mujer que la arrastrara por los pelos, actitud que atemorizé al matrimo-
nio...». La existencia de las amenazas condicionales resulta evidente del relato, no san-
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ciondndose como tales porque cuando las mismas persigan tendencialmente las finalida-
des explicitadas en el art. 325 bis del Cédigo Penal, la doctrina cientifica y la jurispru-
dencial estiman un concurso normativo y en seguimiento de la regla del art. 68 del texto
punitivo. En todo caso, las amenazas, como medio intimidatorio, se han producido en la
actuacion descritas en el factum, porque se han viabilizado mediante expresiones o he-
chos con entidad suficiente para causar una intimidacién, como han recogido las senten-
cias de este Tribunal de 27 de octubre de 1982 y 4 de octubre de 1991.
El motivo debe por ello ser desestimado.

Articulo 337
Realizacién arbitraria del propio derecho. Concepto de violencia. Exigencia de dolo

(Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 1992. Ponente Sr. Diaz
Palos.)

TERCERO.— El delito de realizacién arbitraria del propio derecho descrito en
el articulo 337 del Cédigo Penal tiene su origen en el Cédigo Penal de 1848 con dos di-
ferencias respecto a la tipificacién actual: La de referirse tan s6lo al apoderamiento con
violencia, y el de su encuadramiento entre los delitos «contra la libertad y seguridad».
Asf pervivi6 en los Cédigos posteriores de 1870 y 1932, pues el de 1944, aparte de in-
cluir la intimidacién como medio comisivo, situ6 este delito entre los que atacan la ad-
ministracion de justicia, pero tal emplazamiento no debe hacer olvidar que el delito
implica también un ataque a las personas, implicito en los medios comisivos de «violen-
cia o intimidacién», as{ como un ataque al patrimonio, en cuanto se obtiene el pago de
una obligacién fuera de los medios legales, es decir por propia mano por «las propias ra-
zones» segun terminologia cldsica que aun perdura en Cédigos como el italiano. El de-
lito asi se convierte en pluriofensivo.

De lo que antecede se derivan ya importantes consecuencias respecto a su delimi-
taci6n con el robo violento, del que toma el apoderamiento de cosa ajena con violencia
o intimidacién, lo que excluye ya el robo con fuerza en las cosas y lo distingue del robo
violento en que el «dnimo de lucro» es suplantado por el de «hacerse pago» con la cosa
apoderada. Conforme a las normas del Codigo Civil (articulos 1096 y siguientes) la
compulsién al pago puede hacerse en las distintas formas admitidas por dicho Cédigo,
de modo que no solo alcanza a la concreta cosa debida, sino al apoderamiento de cosa
equivalente integrada en el patrimonio del deudor, toda vez que el mismo responde con
todos sus bienes (articulo 1911 del Cédigo Civil).

Las anteriores consecuencias expuestas por la doctrina cientifica y recibidas hoy
por la jurisprudencia han supuesto en esta una importante flexién, puesto que si se llegd
anteriormente a admitir tanto la fuerza fisica recayente sobre las personas como sobre
las cosas, ello permitia la extensién del tipo a imagen del robo con fuerza en las cosas
(sentencia 12 junio 1975, citada por el & quo), pero ya la sentencia 14 noviembre 1984,
que condensa toda la doctrina sobre este delito, entendi6 la violencia y la intimidaci6n
como fuerza fisica y coaccién moral en el sentido empleado por los articulos 500 y 501
del Cédigo Penal, doctrina consolidada posteriormente (sentencias 3 noviembre 1990 y
3 febrero 1991N.
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CUARTO.— Finalmente, el dnimo de hacerse pago convierte a la infraccién en
esencialmente dolosa (sentencia 14 noviembre 1984) y este especifico dnimo la distin-
gue también del robo violento, ya como opuesto al dnimo de lucro (sentencias 3 febrero
1981, 26 febrero 1982), ya se entienda el &nimo de lucro en su acepcién mas lata de ani-
mus rem sibi habendi que existiria también en el delito del artfculo 337, pero que queda
suplantado por el 4nimo de hacerse pago (sentencia 15 marzo 1991). En efecto, estamos
ante un tipico elemento subjetivo del injusto (sentencia 21 marzo 1991) que como tal
excluye la culpa, si se entiende que existe un error sobre el tipo, dado que, si el error es
vencible, el articulo 6 bis a) del Cédigo Penal solo permite la remisién a la culpa, cuan-
do la infraccién sea castigada en su caso, como culposa. Y ya hemos visto que el delito
de realizacién arbitraria de! propio derecho no admite la comisién culposa en cuanto
esencialmente doloso.

Las dos consecuencias obtenidas del andlisis del tipo: exclusién del apoderamiento
con fuerza en las cosas, en lugar de la violencia (fuerza fisica) o intimidacién (fuerza
psfquica), junto con la exclusién de la culpa por la concurrencia en el caso de autos de
error sohre un elemento del tipo: creencia de que la cosa apoderada era propia y no aje-
na, eliminan la tipicidad del delito imputado en la instancia con argumentos opuestos a
los acabados de exponer.

En consecuencia, se estima el motivo y con ello la necesidad de dictar nueva sen-
tenciaen la que se absuelva al recurrente.

Articulo 339
Inhumacién ilegal. Doctrina general. Homicidio precedente

(Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de septiembre de 1992. Ponente Sr. De
Vega Ruiz.)

PRIMERO.— El Ministerio Fiscal interpuso un tinico motivo, por infraccién de
Ley del articulo 849.1 procesal, a través del cual denunciaba la indebida aplicacion del
articulo 339 del Cédigo Penal.

Estima la acusacién piblica, de acuerdo con lo por ella mantenido en la instancia,
que si el acusado, valiéndose de un cuchillo y un serrucho (siempre segiin el relato fac-
tico de la sentencia), dividié en varias partes el cuerpo de la victima, para después arro-
jar las bolsas que las contenian en una planta incineradora de residuos urbanos con el fin
de que no quedara rastro alguno, debi6 ser condenado también, ademds de por el delito
de asesinato, por otro de inhumaci6n ilegal.

SEGUNDO.— Como dice la Sentencia de 4 de junio de 1983, que después se ci-
tard otra vez, la inhumacion ilegal es una infraccién de riesgo abstracto o comunitario,
artificial («mala quia prohibitia») y administrativa. Dice, en otras palabras, se trata de
un tipo penal altamente controvertido.

El delito del articulo 339 del C6digo Penal supone la configuracién de una norma
en blanco (Sentencia de 27 de mayo de 1988) al hacerse una remision a disposiciones de
naturaleza administrativa, en cualguier caso situadas fuera de la Ley penal. Se trata de
una técnica mirada con manifiesta desconfianza desde el punto de vista de los principios
que inspiran el Derecho Penal, pero con cierta frecuencia utilizada por el legislador ante
la imposibilidad de llenar de contenido sustancial determinadas figuras delictivas cuya
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esencia est4 constituida, precisamente, por la vulnerancion de reglas no penales como
se acaba de decir.

Tal referencia, sin embargo, no lo es sélo a disposiciones de rango inferior, autén-
tico supuesto de Ley penal en blanco hoy considerado inconstitucional al no respetarse
«la reserva de Ley» (es el caso del ya vetusto Reglamento de Policia Sanitaria Mortuo-
ria, de 20 de julio de 1974), sino a otras que formalmente tienen la naturaleza de Ley
(por ejemplo la Ley de Registro Civil).

Delito en blanco que aparenternente puede plantear para algunos ribetes concretos
de desigualdad (cuando no en franca contraposici6n al principio de territorialidad de la
Ley penal) por consecuencia de los diversos planteamientos administrativos con que,
desde cada Comunidad Auténoma, se establece la regulacién més oportuna segun las
propias peculiaridades y segiin las competencias por cada una de ellas asumidas, lo que
convenientemente se aclar en la Sentencia de 18 de noviembre de 1991 con respecto al
despacho de medicamentos deteriorados y expendicién de medicamentos sin cumplir
las formalidades reglamentarias.

El tipo penal acoge y criminaliza una amplia conducta, en la que el bien juridico
protegido puede ser la colectividad por medio de la salud piiblica, o el interés puramente
particular para preservar a la persona viviente de errores humanos en orden al ébito.

En definitiva, el concepto de la inhumaci6n ha sido entendido con mayor amplitud
que el que se deriva, simplisticamente, de su estricto significado. No es s6lo el dar se-
pultura, dar tierra u ocultar con tierra. Es 16gico que tales conceptos fueren ya insufi-
cientes dadas las muy diversas maneras con que se pueden hacer desaparecer, esconder
wocultar los caddveres o fetos. De ahf que el delito comprenda igualmente los actos ile-
gales de inhumacién por o con nichos, sarc6fagos, mausoleos, o incluso en los demds
lugares no habituales (incineradoras de productos o de seres humanos, pozos, piscinas,
cuevas y un largo etcétera).

En esa concepci6n se estima como inhumacioén ilegal cualquier acto tendente a
desprenderse del caddver, o feto, con infraccién de leyes o reglamentos, bien con ente-
rramiento, bien con ocultacion, bien con destruccion, de manera permanente o tempo-
ral. Se ha dicho por eso que con este delito merecen castigo cuantos impiden que los
caddveres o fetos sean conducidos, en el tiempo y con las formalidades legales, al recin-
to o recintos destinados al efecto, permaneciendo por el contrario insepultos, en medios
inapropiados, o destruidos indebidamente, con la posibilidad de transmitir o propagar
enfermedades o esparciendo y alimentando, con su putrefaccién, una fauna cadavérica
libre, cuando no impidiendo que los deudos y familiares apliquen las exequias y ritos
acostumbrados.

TERCERO.— El problema més importante que desde el punto de vista juridico-
penal se plantea es el que aqui se cuestiona.

El tratamiento que ha de merecer la infraccién cuando fue precedida por un delito
contra la vida cometido por la misma persona, ha sido objeto de sendas tesis contradic-
torias, tanto en la doctrina cicntifica como las resoluciones de esta Sala Segunda.

Por lo que a ésta respecta, a favor del autoencubrimiento impune en base al princi-
pio de no exigibilidad, se pronunciaron distintas resoluciones (5 de diciembre de 1956,
14 de mayo de 1960, 19 y 21 de diciembre de 1977, entre otras).

En esa idea, se llega a la simple ocultacién del cuerpo del delito, acto posterior im-
pune donde el desvalor del acto primero conduce, y consume, al desvalor del acto pos-
terior, porque no es dable exigir, en derecho, que el homicida que pretenda ocultar el
«corpus delicti», para evitar la sancion penal acuda al Registro Civil, lo que supondria
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denunciarse a si mismo. Como lo que conduce al absurdo debe rachazarse en el terreno
juridico, espontdnea y naturalmente se manifiesta la imposibilidad de llegar a la con-
dena de la posterior infraccion.

M4s la segunda orientacién (Sentencias de 8 de octubre y 22 de noviembre de
1947, 27 de cnero de 1951, 14 de febrero de 1964, 4 de marzo de 1965, 15 de noviembre
de 1977 y 4 de junio de 1983, entre otras) muestra un criterio favorable al concurso por
ser dos los bienes juridicos que resultan atacados (vida y salud piblica), sin que ninguna
infraccién absorva a la otra. El autoencubrimiento, dicen, es impune solamente cuando
los actos que lo integran no constituyan por si otro delito, 1o que se demuestra con-
sultando el articulo 17.4 de la Ley procesal penal, al considerar conexos los delitos co-
metidos para procurar la impunidad de otros. Ademds al no ser consustancial o inherente
al delito contra la vida, la infracci6n de riesgo o de peligro abstracto, no tiene porqué ab-
sorver aquella a éste iiltimo.

El motivo se ha de desestimar. Ciertamente es cuestién dudosa con reciprocas ar-
gumentaciones no exentas de solidez.

Los fundamentos de la primera tesis, o teoria del autoencubrimiento impune, aca-
b6 por imponerse ante esta Sala. Como acertadamente establece la Sentencia de 24 de
octubre de 1989 (iiltima representacién del criterio de la Sala Segunda), no puede ser
apreciado el delito en aquellos supuestos, tal es el presente, en que lo iinico que se pre-
tende con el traslado del caddver, con su descuartizamiento y posterior destruccion en
la incineradora, es exclusivamente esconder y disimular la seccién homicida, no, ni mu-
chisimo menos, atentar contra las normas reglamentarias que salvaguardan la salud
piiblica. Coloquialmente sefiala dicha resolucién «que serfa paraddjico, cuando no risi-
ble, obligar al homicida a solicitar previamente de las autoridades sanitarias ese traslado.

Articulo 344
Trdfico de drogas. Delito provocado

(Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 1992. Ponente Sr. Martinez-
Pereda Rodriguez.)

PRIMERO.— Frente a la sentencia dictada el dia 24 de octubre de 1990 por la
Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Mdlaga han interpuesto sendos recursos
de casaci6n los procesados, Gerhard Dieter Hohle Santa Marfa y Oscar Mateo Sdnchez.
El del primero de tales acusados se encuentra conformado en dos motivos de infraccion
de Ley y el del otro, en un tinico motivo de esta clase. Sin embargo tanto este inico motivo
como el primero del recurso del coacusado coinciden en el planteamiento de la cuestién del
delito provocado, por la via del n.° 1.° del art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Ante el silencio del Derecho positivo sobre este punto, ha sido la doctrina de esta
Sala la que ha tenido que pronunciarse sobre las consecuencias de la provocacién poli-
cial y asf lo ha hecho en un conjunto de sentencias, de las que son exponente las de 6 de
julio de 1980, 8 de junio de 1984, 25 de septiembre de 1985, 9 de octubre de 1987, 20
de febrero y 21 de septiembre de 1991 y 15 de febrero de 1992, destacando que supone,
en primer término, un problema de politica criminal y que como tal aparece intimamente
conectado con el sistema politico imperante en un pais y, por tanto, no puede recibir el
mismo tratamiento bajo un régimen autoritario, que prima el cardcter represivo del or-
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denamiento penal so pretexto de la seguridad, que en un Estado de Derecho en que se
encuentra proscrita la ilegalidad y la arbitrariedad de los poderes piblicos —art. 9,3 de
la Constitucién Espafiola— y donde se eleva a la categoria de principio fundamental el
respeto a la dignidad de la persona y a su libertad, traducida también en su espontinea
determinacion, prohibiendo asf tanto las formas coactivas de 1a ajena voluntad como las
torticeras y engafiosas aunque estuvieren dirigidas a la represién y prevencién de la de-
lincuencia.

Si bien el art. 282 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal atribuye a la Policia la ave-
riguacién de.los delitos piblicos y practicar las diligencias necesarias para su compro-
bacién, descubrimiento de los delincuentes y recogida de efectos, instrumentos o
pruebas para ponerlos a disposicién del Juez de Instruccién, no puede entenderse que
puedan utilizar en su trabajo y actividad medios contrarios a los principios constitucio-
nales, reprobables o ilicitos, entre los que se encuentran, indudablemente, los tendentes
a la provocacién del delito cualquiera que fuere la ulterior finalidad perseguida.

Delito provocado es aquel que llega a realizarse en virtud de la induccién engafiosa
de un agente que, deseando conocer la propensién al delito de una persona o personas
sospechosas y con la intencién de constituir pruebas indubitables y para que lleve a cabo
la conducta que de su torcida inclinacién se espera, simulando primero allanar y desem-
barazar el iter criminis y obstruyéndolo finalmente en el momento decisivo, con lo cual
se consigue por el provocador no sélo la casi segura detencién del inducido, sino la ob-
tencién de pruebas que se suponen directas e inequivocas.

De la declaracién de hechos probados de la sentencia de instancia se destaca c6mo
el agente encubierto ha puesto de relieve y ha dado a conocer una trama previa de trifico
de drogas, para lo cual se sirvié de un tercero, también procesado y condenado, pero no
recurrente —José Manuel Ruiz Ruiz— que facilitg el contacto entre un comprador que
no ha sido identificado en la causa y los procesados recurrentes para realizar una opera-
cién de trifico, venta de haschis y en la que iban a proceder a laentrega de la droga. Los
hoy recurrentes circulaban en un vehiculo Nissan Patrol y a una sefial del otro coproce-
sado Ruiz Ruiz, siguieron hasta la explanada del Supermercado Continente de Malaga
pero, al apercibirse del cerco policial a que estaban sometidos, huyeron a pié, pero sien-
do detenidos por la Guardia Civil y ocupénddse en el vehiculo que conducfa el procesa-
do Dicter Hohle y tapados con un colchdn de espuma cuarenta kilogramos de haschis.

La sentencia impugnada recoge que el agente encubierto se puso en contacto con
un extranjero que pretendia comprar dicha droga, pero en nada alude a que tal agente
ofreciera a ese tercero o a otros una operacién de compraventa de droga. La via casacio-
nal utilizada del n.° 1.° del art. 849 de la Ordenanza procesal penal comporta un reve-
rencial respeto los hechos probados y su alteracién por adici6n, supresién o modificacion
comporta la desestimacién del motivo. Los hechos probados lo que revelan y patentizan
¢s una operacién de desmantelamiento de una operacién de trafico de drogas, la deten-
ci6n de los participantes asi como la ocupacidn de tres bolsas de resina de haschis del
peso indicado.

El miembro de la Guardia Civil, disimulado en su condicién no hizo otra cosa sino
descubrir dicho alijo y desmontar la planeada operacién. La actividad de este agente en-
cubierto no estuvo encaminada a suscitar en ninguno de los procesados, ni en el extran-
jero no identificado la idea criminal, sino exclusivamente a esclarecer e investigar y, en
tltima instancia, a poner fin a la actividad criminal —sentencias de 15 de febrero de
1982y 9 de octubre de 1987— por cuyo motivo procede la desestimacion del inico mo-
tivo del recurso del procesado Oscar Mateo Sénchez.
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Como la operacién desbaratada habia supuesto la consumacién del delito, por
cuanto existia la tenencia de la droga preordenada al tréfico, el delito contra la salud pd-
blica del art. 344 del Cédigo Penal estaba ya cometido y al no estarse en presencia de un
delito provocado por lo antes razonado y expuesto, procede también la desestimacién
del primer motivo del procesado Gerhard Dieter Hohle Santa Maria, que denuncia la
inaplicacién de los articulos 4 y 52 del Cédigo Penal, pero no se estd en presencia de una
Conspiracién o proposicidn, sino de una tenencia y transporte de sustancia prohibida pa-
ra destinarla a la venta, ni tampoco de una tentativa imposible. El delito del art. 344 res-
ponde a la estructura de los delitos de peligro abstracto y su punibilidad arranca de la
situacién de peligro eventual que nace de las conductas tipicas, situdndose el trafico real
o efectivo més all4 del drea de consumaci6n, siendo la obtencién de lucro ajena al tipo
—sentencias, por todas, de 10 de julio de 1987 y 19 de abril de 1988— y si bien algunas
sentencias han admitido formas imperfectas lo es para los supuestos de comprador-tra-
ficante que no ha accedido atin a ninguna forma de disponibilidad de la droga —senten-
cias de 2 de junio de 1987 y 6 de abril de 1988, entre otras— lo que no ocurre en este
caso.

Articulo 344 y 344 bis a) 1.°
Trdfico de drogas. Medicamentos. Rohipnol. Establecimiento penitenciario

(Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1992. Ponente Sr. Mar-
tin Pallin.)

PRIMERO.— Se formaliza el primer motivo al amparo del n.° 1.° del articulo

849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por indebida aplicacién del articulo 344 del

Cédigo Penal. ‘

1.— Por la via del error de derecho aborda la recurrente varias cuestiones que
pueden ser analizadas de manera conjunta con el contenido del motivo segundo en el
que se denuncia la violacién de lo dispuesto en el articulo primero del Cédigo Penal.

En primer lugar plantea la absolucién de la acusada por no haber participado en la
comisién de los hechos que se le imputan en la sentencia recurrida, cuestién que no tiene
encaje en la via casacional elegida, ya que es imperativo respetar el contenido del relato
de hechos probados.

En el relato factico se afirma que la recurrente entregé al centro Penitenciario una
bolsa de tela con diversos enseres destinados a la persona con la que convivia, que esta-
ba interno en el citado establecimiento y al ser examinado por el funcionario de turno se
encontré entre las tapas de un libro veinte pastillas de Rohipnol.

2.— Laacusada realiza actos de transmisién de un firmaco que se encuentra cla-
sificado entre las sustancias consideradas como psicotrépicas y actda con conocimiento
de lailicitud de tal conducta como pone de relieve el hecho de que escondiese el produc-
to entre las tapas de un libro con objeto de evitar que fuese descubierto fécilmente por
los encargados de revisar los paquetes destinados a los internos.

La Sala sentenciadora con acertado criterio no aplic6 la agravante especifica o sub-
tipo agravado que se contienen en el nfimero primero del articulo 344 bis a) del C6digo
Penal, en cuanto que del relato de hechos probados se desprende que la sustancia psico-
trépica no estaba destinada a su difusion en establecimiento carcelario, ya que pretendia
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tnicamente subvenir a la necesidad de la persona a la que estaba ligada afectivamente. De
esta conducta no puede desprenderse el mévil o finalidad de su difusién, que exige un dolo
especifico y una constancia fictica que se echa de menos en el relato de hechos probados vy,
en todo caso, no podemos rectificar este punto sin caer en unareforma de la sentencia en con-
tra del reo en un punto que no ha sido objeto de planteamiento a esta Sala.

3.— Latercera cuestién que se contiene en el motivo citado hace referencia a un pun-
to que si ha sido abordado por la sentencia que se recurre y es el relativo a la consideracién
del psicotrépico ocupado, —Rohipnol—, como gravemente dafioso para la salud.

Su consideracién como sustancia que daiia la salud piblica esta recogida en las lis-
tas correspondientes y uno de sus componentes, —el flunitrazepam—, fue incluido por
Orden de 30 de mayo de 1984 en la Lista IV Anexo I del Decreto 2829/77 de 6 de octu-
bre, sobre sustancias y preparados psicotrépicos en relacién con el Convenio de Viena
de 21 de febrero de 1971.

La consideracién de una sustancia como gravemente peligrosa para la salud viene
determinada por su composici6n intrinseca y por las reacciones y secuelas que produce
en el organismo humano. Asf nadie discute el efecto deletereo y desintegrador de la per-
sonalidad que producen sustancias como la cocaina y la herofna, pero debe valorarse y
ponderarse caso por caso las denominadas sustancias psicotrépicas que en ocasiones se
encuentran incorporadas a las f6rmulas y composicién de productos farmacéuticos.

El Rohipnol es un inductor del sueiio que se utiliza también como preanestésico y
que incluye en su composicién como elemento activo, —como ya se ha dicho—, el flu-
nitrazepam lo que le convierte en una sustancia psicotrépica cuyo tréfico estd tipificado
como delito en nuestro Cédigo Penal. Ni por su composicion y efectos causa grave dafio
a la salud, ya que se trata de un firmaco que puede ser dispensado sin apenas contrain-
dicaciones y efectos secundarios, sin que produzca adiccién especifica y sin que altere
la personalidad del que los consume. El caricter nocivo de este y otros medicamentos
viene determinado no por su composicién intrinseca, sino por el abuso en su consumo,
sin respetar las prescripciones contenidas en los prospectos que contienen recomenda-
ciones sobre su administracién y posologia. Las incompatibilidades y efectos negativos
o perjudiciales para la salud vienen originados por su consumo desordenado y sin respe-
tar las prescripciones sobre incompatibilidad con la ingestién de alcohol y otros neuro-
lépticos o tranquilizantes. En todo caso el efecto gravemente perjudicial para la salud
vendrd determinado por el uso incontrolado en la dosificacién y por la conducta del con-
sumidor, elementos que no pueden ser adicionados para transmutar la composicién far-
macolégica del medicamento en gravemente daiiosa para la salud.

Por lo expuesto este apartado del motivo debe ser estimado.

Articulos 344 bise) y 48
Comiso. Proporcionalidad. Trdfico de drogas

(Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1992. Ponente Sr. Hernin-
dez Herniandez.)

TERCERO.— EI «comiso» —perdida de los efectos e instrumentos de la infrac-
cién punitiba y traslado directo e inmediato de la titularidad dominical de los mismos a
favor del Estado— desde el C6digo Penal de 1822 (anterior al concepto de medida«< ¢
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seguridad), que le incluy6 en su arsenal de penas, llega a nuestros dias como tal y accesoria
de la principal (cual se deriva del tenor literal del articulo 48 del C6digo Penal vigente, posi-
ci6n sistemdtica del precepto —Titulo 111 de la Parte General, «De las Penas»— y del hecho
de no poder imponerse a terceros), pudiendo afirmarse que a partir del Cédigo de 1848 nada
ha cambiado al respecto, excepto pequefios retoques y la alteracién sobrevenida por la breve
vigencia del Cédigo de 1928, que escapando, en parte y s6lo formalmente, a la inercia ante-
rior, incarding el «comiso» como medida de seguridad, si bien, en su desarrollo, coincidio
fundamentalmente con el «comiso-pena» de los textos anteriores, debiendo resaltarse al
efecto que los preceptos referidos al mismo han permanecido esencialmente inalterados des-
de el Cédigo de 1870 hasta la Reforma Parcial y Urgente del C6digo Penal, llevada a cabo
por la Ley Orgénica 8/1983, de 25 de junio.

Con anterioridad a dicha Ley Orgénica, el Proyecto de Cédigo Penal de 13 de ene-
ro de 1980, que aceptaba la pena de «comiso» (siguiendo en lineas generales a los C6-
digos de 1870, 1932 y 1944) como linea programdtica explicita que «el nuevo Cédigo
concibe la pena como un castigo que de guardans «proporcién» «con la gravedad del he-
cho cometido» y afirmativamente que «no hay pena sin culpabilidad». No obstante, no
tiene en cuenta para nada que cualquier d6sis de culpabilidad no es bastante siempre pa-
ra cubrir el cantenido de la sancién que comporte el «comiso» (cuando éste fuera de un
volumen desproporcionado con la primera) y olvidando las declaraciones programaéti-
cas, paradégicamente, no acoge —como correctivo al defecto indicado— la posibilidad
de que en los casos de patente desproporcién entre antijuricidad y culpabilidad, por un
lado, y contenido sancionador del «comiso», por otro, se pudiera prescindir, total o par-
cialmente, de dicha pena accesoria.

Después de dicho Proyecto y antes de 1a Ley Orgdnica 8/1983, concretamente el 13
de junio de 1982, se promulga la Ley Orgédnica 7/1982, de Contrabando, en cuyo articu-
lo 5, se regula la procedencia del «comiso» para dicha materia y con relacién a los me-
dios de transporte (nimero 3, parrafo 1.%) sefiala una excepcién al deber de decretar el
«comiso» de los mismos «si el Tribunal ... estima que dicha pena accesoria resulta des-
proporcionada en atenci6n al valor del medio de transporte objeto del comiso y el im-
porte de los géneros objeto de contrabando».

Dicha normativa, como antecedente legislativo préximo, por una parte, y la exi-
gencia doctrinal de acomodar el castigo a la culpabilidad, o si se prefiere, a una infrac-
cién, no en su gravedad abstracta, sino en su reproche respecto al particular responsable
de la misma, por otra, todo ello en aras de los principios de culpabilidad y «proporcio-
nalidad», principios junto con otros como el de seguridad juridica (certeza) y el de lega-
lidad, que estin presentes en el Ordenamiento Juridico, en cuante expresion de la idea y
valor de justicia (de la que forman parte) proclamada en nuestra Ley Fundamental (Cfr.
las recientes SS. de 3 y 9 de marzo del actual afio 1992), indudablemente y aunque la
Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica 8/1983 de 25 de junio, no dedica una séla
linea a la adicién de un segundo pérrafo al articulo 48 del Cédigo Penal, debi6 influir en
el legislador para completar dicho precepto permitiendo que el 6rgano jurisdiccional
prescinda total o parcialmente del «comiso» si el valor de los objetos no guarda «pro-
porcién» con la naturaleza y gravedad de la infraccién. Novedad plausible pues posibi-
lita una adaptacién mds flexible a la culpabilidad en el marco de determinacién de las
penas, mdxime si se tiene en cuenta que en las penalidades conjuntas —y el «comiso»
es en nuestro ordenamiento pena accesoria— la deseable proporci6n con la culpabilidad
(asumido en ella el elemento previa de la antijuricidad) debe entenderse referida a la su-
ma de las penas comparables.
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Por fin, la Ley Orgdanica 1/1988, de 24 de marzo, introduce en el Cédigo Penal el
nuevo articulo 344 bis €) por el que el legislador amplia en gran manera el dmbito de
aplicacion del «comiso» en el delito de trifico de drogas, definiendo de manera concreta
y detallada el circulo de los instrumentos y aplicando el comiso a las ganancias o «pro-
ducta sceleris», intentando el legislador con la aprehension de las ganancias, junto con
la multa elevada y la penalizacién del blanqueo, reprimir las ventajas econémicas liga-
das a la drogodelincuencia, factor criminégeno, imortante en dicho dmbito.

No entiende el articulo 344 bis e) citado cldusula de proporcionalidad como la del
apartado segundo del 48 antes referido. En principio, podria pensarse que, dados los
presupuestos tipicos del precepto, en todo caso serfa aplicable el «comiso» sin tener en
cuenta la proporcionalidad de la sancién, mds ello desconoceria el cardcter del nuevo ar-
ticulo que, a través de la remisién que, indudablemente hace, al articulo 48, llega a una
aplicacion generalizada de su normativa, incluso la contenida en su segundo pdrrafo, a
los supuestos especiales del comiso, que solamente se ocupan del circulo o drea de ob-
jetos decomisables, debiendo por ello reivindicarse para el mismo la vigencia del prin-
cipio de proporcionalidad indicado, de no querer conculcarse, quizds y en algin
supuesto, las garantias para la propiedad privada contenidas en el articulo 33 de la Carta
Magna, y el principio de adaptacién de la pena a la culpa.

CUARTO.— Elmotivo 3.°, impugnado por el Ministerio Fiscal, debe, no obstan-
te, ser estimado, ya que si ciertamente en el automévil propiedad del acusado se encon-
traba la droga intervenida (oculta debajo de una de sus alfombrillas) y en €l fue recogida
la misma, cuando se acudi6 a lugar diferente para su adquisicidn, lo que hizo que el sen-
tenciador, considerdndole instrumento del delito, decretara su comiso, también lo es que
la droga intervenida al procesado (y por cuya tenencia preordenada al tréfico viene con-
denado) es de las que no causan grave dafio a la salud y su cuantfa superior a la que se
considera jurisprudencialmente como Ifmite a la exigida para el Autoconsumo, no es en
cuantia exagerada, algo mas de 70 gramos, la sancién privativa de libertad y multa que
se le impuso se considera eficiente a su culpabilidad, resultando excesiva y despropor-
cionada la pena accesoria de «comiso» del vehiculo de su propiedad, que por juego del
parrafo segundo del articulo 48 del Cédigo Penal, no debe decretarse.

Articulos 349 y 350 bis a)
Delitos contra la Hacienda Piiblica. Subsuncién del delito contable. Unidad delictiva

(Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 1992. Ponente Sr. Ruiz
Vadillo.)

PRIMERO.— Se denuncia infraccién por aplicacién indebida del articulo 319.1
del Cédigo Penal, en su redaccién anterior a la Ley Orgénica 2/85, de 29 de abril, y del
vigente articulo 349 del mismo texto legal, al amparo del articulo 849.1 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal.

Razona el recurrente, haciendo una sintesis de sus argumentos, en el sentido de que
no hay delito fiscal por el hecho de no llevar libros y registros de contabilidad, ya que el
Cédigo exige que la obligacién esté fijada por Ley, que la defraudacion es el elemento
esencial del tipo delictivo, con cita de las sentencias de esta Salade 12 de marzo y 12 de
mayo de 1986 y que, por otra parte, no se ha acreditado prejuicio patrimonial a la Ha-
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cienda Pdblica y, en definitiva, que el simple impago no es suficiente para elevar a la ca-
tegoria de delito la actitud del contribuyente, insistiendo en que, al tratarse de un im-
puesto de trifico de empresas cuya declaracién es obligatoria, como sucede con el
impuesto de sociedades y otros muchos, siempre habrd que pagar (se trataba de un ne-
gocio de fabricacién de lejias) y, por consiguiente, que la no declaracién no podia supo-
ner, de ninguna manera, engafio para la Hacienda.

Teniendo en cuenta el cauce elegido por el recurrente, el tinico soporte eficaz para
construir una impugnacién lo es el hecho probado y en él, a los efectos que aquf intere-
san, se declara que, con ocasién de una inspeccidn practicada por la Delegacién de Ha-
cienda de Ciudad Real, se descubrié que durante los ejercicios 1983,1984 y 1985 el
inculpado ni llevé libros de contabilidad, ni presenté declaraci6n del ITE, dejando de in-
gresar en el Tesoro 5.367.206 pesetas (en 1983), 5.827.395 (en 1984) y 6.462.551 (en
1985), todo ello sin perjuicio de lo que mds adelante se dird respecto del delito contable.

El motivo no puede prosperar. Existe una doctrina consolidada, constante y reitera-
da de esta Sala cuya proyeccién, interpretando los preceptos invocados como indebida-
mente aplicados, conduce a la desestimacién. En efecto, para la existencia del delito son
necesarios los elementos objetivo y subjetivo y, por tanto, es imprescindible el dnimo de
defraudar (sentencia de 28 de junio de 1991), pero esa intenci6n defraudatoria, evidente
en quien de prop6sito declara mal o torticeramente, puede darse también en quien no de-
clara porque, siendo consciente de este deber especifico, omite una actuacién esperada
por la Administraci6én Tributaria que puede ser tomada como expresién —inveraz— de
no exitir hecho imponible (sentencias de 27 de diciembre de 1990, 20 de noviembre y 3
de diciembre de 1991). Y esta idea es aplicable a todo tipo de supuestos porque el pre-
supuesto es igual en todos y, por tanto, también en el viejo ITE, porque en todos ellos la
plataforma delictiva estd construida sobre la base de una declaracién inveraz o falseada
o una no declaracién y, paralelamente, un dnimo de defraudar que, como todo elemento
animico, interno, es s6lo captable por los Jueces y Tribunales en funci6n de inferencias
que, si son I6gicas y conformes a las reglas de la experiencia, como aqui sucede, han de
ser mantenidas, pues no es tarea de la Sala reconstruir el material probatorio, ademds sin
el dato esencialisimo de la inmediacién. Del hecho probado de no declarar un empresa-
rio en tres ejercicios consecutivos el ITE, conocedor de las obligaciones fiscales y, en
consecuencia, no ingresar mds de 17.000.000 de pesetas, no es nada contrario al sentido
comun y a las normas de la experiencia deducir el dnimo defraudatorio. La circunstancia
de que la declaracion fuera obligatoria en nada obstaculiza la existencia del hecho penal.

Procede la desestimaci6n.

SEGUNDO.— Se denuncia, con el mismo apoyo procesal, infraccién por no
aplicacién indebida del articulo 350 bis a. del vigente Cédigo Penal.

El argumento que se utiliza por la Defensa es que el deber de llevar contabilidad no
se incumplié absolutamente puesto que una cierta contabilidad existia, circunstancia
que, pese a lo que en el motivo se afirma, no aparece recogida en el relato fictico de la
sentencia, habida cuenta de que precisa y terminantemente se afirma que el inculpado no
llevo libros de contabilidad ni presenté declaraci6n del ITE.

Ahora bien, acrediatada, sin duda, una voluntad impugnativa genérica de negar la
existencia del delito, aunque sea por otra direccién, el motivo ha de ser acogido.

La sentencia de instancia condena por un delito del articulo 350 bis a., que algunos
llaman contable y cuya denominacién acaso mds expresiva puediera ser la de grave in-
cumplimiento de determinadas obligaciones contables, y, por otro, contra la Hacienda
Publica, ambos referidos al afio 1985, lo que no es correcto hacer, desde el punto de vis-



Jurisprudencia 877

ta técnico-penal, pues, como sefala la sentencia de 27 de diciembre de 1990, este delito
contable va dirigido a tipificar unos determinados comportamientos, actos formales, en
definitiva, que ofrecen la caracteristica de poder servir de medio para la realizacién o
posibilitacién maliciosa de los delitos contra la Hacienda Publica y que, por consiguien-
te y en realidad, son actos preparatorios que por mandato legal adquieren la categoria de
figura penal propia y especifica cuando se ofrecen auténomos, pero que sustancialmente
no pasan de ser una modalidad, una forma imperfecta, en el «iter criminis» del delito fis-
cal o contra la Hacienda Piblica, de tal manera que, la relacién concursal entre el artfcu-
lo 350 bis y el 349 es de normas y no de delitos. Si una conducta es subsumible, primero
en el delito contrable y, después, en el delito contra la Hacienda Piblica, se da una clara
relacién de consuncién. No se puede castigar con independencia el acto preparatorio de
un delito y el delito, después consumado, a que dicho acto se refiere, porque constituiria
una vulneracion del principio esencial «non bis in idem». Es por ello por lo que procede
estimar el motivo y dictar en este punto una sentencia ajustada a derecho.

Articulo 358
Prevaricacién administrativa, Elementos. Inexigencia de perjuicio o lucro

(Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 1992. Ponente Sr. Ca-
rrero Ramos.)

SEGUNDO.— EI primer motivo del recurso por corriente infraccién de ley (art.
849 n.° 1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) ha alegado la aplicacién indebida del
artfculo 358 del Cédigo Penal porque no concurren los requisitos para integrar el delito
de prevaricacién. Claro estd que tal motivo ha de atenerse a los hechos probados.

Lo cierto es que el recurrente enumera esos elementos y que se puede comprobar
que concurren todos en los hechos. El Alcalde era funcionario puiblico por eleccién po-
pular (art. 119 del Cédigo) requisito subjetivo innegable; la resolucién que adopt6 per-
tenecia a su competencia ordinaria articulo 24 e del Texto refundido de Régimen Local
(R.D. Ley 781/86) y estd inequivocamente adoptada en asunto administrativo. Objetiva-
mente esa resolucién no era legal pues al plan urbanistico le faltaba la aprobacidn defi-
nitiva (art. 84.1 de la Ley del Suelo y desde luego no se trataba de ninguno de los
supuestos del 17.2 y 82.2 de la misma), que correspondia a la Consejeria correspondien-
tc de la Comunidad Auténoma (art. 4.7 de la Ley 5/86, de 23 de mayo), previas subsa-
naciones y requisitos a quc hemos aludido en el fundamento anterior y no al Ayuntamiento;
ademds se adopt6 en contra al parecer expreso del Secretario de la Corporacién y del
funcionario técnico competente en la materia. La existencia de esos informes contrarios
y la obstinaci6n en prescindir de los requisitos legales sefialados es lo que justifica la
aplicaci6n de la norma penal, como sefialaba la Sentencia de esta Sala de 2-11-78, pese
al criterio restrictivo con que debe aplicarse (considerando 3.°, in fine).

Pero no es eso todo y hay mds para determinar que fuera manifiestamente injusta.
Tal precipitacién en la concesién de licencia prescindiendo de tramites y requisitos, de-
soyendo asesoramientos contrarios, no era normal, ni fue casual; la beneficiaria de esa
resolucién expeditiva era una sociedad mercantil de la que el Alcalde era presidente,
ademds de accionista tenedor de 1/7 del capital. Los articulos 182 y 183 del Reglamento
de régimen juridico de las entidades locales (R.D. 2568/86) establecen el deber de abs-
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tenerse de los funcionarios remitiendo la regulaci6n de las causas de abstencién a la le-
gislacién del procedimiento administrativo comiin y el articulo 202. de la Ley de 17-7-
58 en su apartado a) incluye como primera causa de abstencién de toda «autoridad o
funcionario» la de «tener interés personal en el asunto o ser administrador de sociedad o
entidad interesada»; caso que alcanzaba de lleno al que era presidente de la sociedad
promotora de la urbanizacién y solicitante de la licencia.

Sin embargo puede comprobarse por esta Sala (usando de la facultad del articulo
899 de la Ley procesal) que a lo largo del expediente no sélo no se abstuvo sino que in-
tervino decisoriamente continuadamente, hasta resolviendo un empate (sesién del Pleno
de 20-2-87). Actuacién que podia viciar esos actos y determinar responsabilidades. Y
que se corond concediendo la licencia, que originé el comienzo de las obras meses antes
de que estuvieran debidamente autorizadas, poniendo a la Administracién y a cualquier
vecino o persona interesada ante un hecho consumado. Las demoliciones es sabido que
son costosas, litigiosas y gravosas, a la larga suelen conducir a la tolerancia como mal
menor. o

Esa conducta di6 lugar a la postulacién por fa Acusacién particular de un delito del
articulo 401, no descaminada del todo, por cuanto el requisito de «interesarse directa o
indirectamente» concurria aunque la interpretacién restrictiva de los términos «contrato
u operacién» condujera a la Audiencia a descartar la aplicacién de esta norma penal.

El tipo del delito no exige ni el logro de lucro, ni el perjuicio de terceros, ni de la
Administracién (que no han concurrido), por lo que, con independencia de que ya ¢s
perjudicial para cl prestigio de la Administracién la vox populi de arbitrariedad o favo-
ritismo discriminatorio (ficilmente atribuible al propio interés del presidente y socio de
la concesionaria) y de que en el expediente han alegado otros interesados y ha habido
denuncias y querella, no obsta la ausencia de perjuicios concretos para la aplicacién del
tipo penal. Tal perjuicio no es exigencia del mismo. La proteccidn juridica no cubre sélo
intereses econémicos sino también la legalidad de la actuacion administrativa, que re-
percute tanto en las expectativas de imparcialidad de los administrados como en el pres-
tigio de la Administracién cuya accién no solo debe ser ajustada a la ley sino que tiene
que mostrarse como tal.

En cuanto al elemento animico es objeto del motivo siguiente y alli se examinara.

El motivo con una construccién juridica y dialéctica encomiables técnicamente, no
logra sin embargo destruir la concurrencia tipificadora y no prospera.

Articulo 360
Prevaricacion de abogado. Perjuicio moral

(Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de septiembre de 1992. Ponente Sr.
Ruiz Vadillo.)

PRIMERO.— En un motivo tinico, se alega por el Ministerio Fiscal, con correcto
apoyo procesal, infraccién de Ley por no aplicaci6n del articulo 360 del Cédigo Penal.
La sentencia de instancia estima que el delito de prevaricacion, del que fue acusado el
imputado en la Audiencia, no existi6, argumentando que falté el requisito del perjuicio
para el cliente. Como ya quedo explicado, segtin la narraci6n histdrica de la resolucién
recurrida, el Abogado, condenado por falsedad, deja de presentar la correspondiente de-
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manda encargada por el cliente por las razones que fueran, acaso por abandono o des-
cuido, tras la oportuna preparacién, haciéndole creer que lo ha hecho, hasta el extremo
de asegurarle que ha recaido sentencia favorable a sus intereses, sentencia confecciona-
da por él mismo, que es firme y que, por tanto, es irrecurrible, en los términos ya exami-
nados en el anterior recurso.

Pese a todo ello, la sentencia le absuelve por este delito de prevaricaci6n por esti-
mar que falta uno de los elementos: el perjuicio, teniendo en cuenta que la no presenta-
cién de la demanda ningin perjuicio produjo al cliente, puesto que siempre cabia la
posibilidad de iniciar el pleito sin que el simple retraso durante unos meses pudiera com-
portar la existencia de tan esencial requisito.

SEGUNDO.— Tiene razén el Ministerio Fiscal. El articulo 360 del Cédigo Penal
citado contiene un supuesto muy especifico del que sélo pueden ser sujetos activos los
Abogados y los Procuradores: €l abuso malicioso del oficio en su modalidad dolosa o la
negligencia o ignorancia inexcusables en el ejercicio de sus respectivas actividades, en
la vertiente de imprudencia temeraria que perjudica a su cliente o descubre sus secretos.
Prescindiendo de si, en definitiva, este segundo elemento se reconduce siempre al per-
juicio porque el descubrimiento del secreto en beneficio precisamente del cliente (para
obtener, por ejemplo, una sentencia absolutoria) dificilmente podria tener cabida en el
campo penal, en todo caso hay que poner de relieve que el perjuicio puede ser moral o
patrimonial y la circunstancia de que, como consecuencia de la indemnizacién satisfe-
cha, no se haya consumado el perjuicio material por el correspondiente resarcimiento,
para nada empece a la existencia del delito.

Es por ello por lo que procede casar la sentencia y dictar otra ajustada a Derecho en
¢l sentido propuesto por el Ministerio Fiscal.

Articulo 383

Limitaciones a la libertad sexual. Doctrina general. Solicitud sexual. Funcionario pii-
blico

(Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 1992. Ponente Sr.
Herndndez Herndndez.)

PRIMERO.— El motivo 1.° del recurso interpuesto por el acusado —condenado
cn la instancia, como autor de dos delitos de «limitaciones a la libertad sexual», a sendas
penas de 6 aiios y I dia de inhabilitacién especial— al amparo de la via procesal del ni-
mero 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por corriente infraccién
de Ley, aducc vulneracién, por aplicacién indebida, del texto y espiritu del articulo 383
del Cédigo Penal, ya que la sentencia censurada entiende que el bien protegido es el le-
gitimo ejercicio de la funcién publica y la prestacién de ésta dentro de la legalidad exi-
gida por el Ordenamiento Juridico, cuando en realidad el precepto tnicamente protege
la libertad sexual de los administrados.

El motivo, que en su desarrollo no observa la coherencia debida con lo expresado
en su extracto y que, en la Gltima parte de su argumentaci6n se explicitan razones vincu-
ladas con las expuestas en el motivo 3.°, carece de base atendible.

En efecto, el articulo 383 del Cédigo Penal, primero de los dos que integran el Ca-
pitulo VIII, rubricado como «De las limitaciones a la libertad sexual» («De los abusos
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contra la honestidad» antes de la promulgacién de la Ley Organica 3/1989) y dentro pre-
cisamente del Titulo VII del Libro Il, dedicado a «los delitos de los funcionarios publi-
cos en el gjercicio de sus cargos», en esencia prevé el supuesto de «un funcionario
publico que abusa de 1a especifica situacién prevalente, que le confiere dicha condicién,
para solicitar sexualmente a una persona que, en cierta forma, esta bajo su decisién», lo
que inplica ni mds ni menos, que una situacién de preeminencia del agente y, conse-
cuentemente, otra de dependencia del sujeto pasivo. Partiendo de dichas premisas, de su
incardinaci6n dentro del Titulo dedicado a los delitos funcionariales y hasta de la propia
y especifica sancién que conlleva, inhabilitacién especial, pese a encontrarse contem-
plada la figura del articulo 383 referido en el Capitulo VIII del mentado Titulo, consa-
grado a las denominadas normativamente «limitaciones a la libertad sexual», no es
ciertamente la «libertad sexual de los administrados», ni siquiera de manera principal el
tnico bien juridico tutelado penalmente en tal articulo, sino también —como se lee en
la S. de 13 de junio de 1979— el irreprochable comportamiento del funcionario, cuya
desleal extralimitacién en tales situaciones, no puede por menos que traducirse en ptibli-
co desdoro y desprestigio, tanto del funcionario mismo como de la institucién oficial en
que estd integrado, 0, en otras palabras, cl interés ptiblico que tiene la Administracion de
que su gestion sc realice con la mdxima correccién y que se concreta en la obligacién de
un exquisito cumplimiento de los deberes del servicio que incumbe a todos los funcio-
narios; siendo por tanto dos bienes juridicos los protegidos por el precepto, uno que
afecta al interés «publico» y otro a un interés «individual» o «particular».

El motivo debe ser desestimado.

SEGUNDO.— El correlativo motivo, igualmente por corriente infraccién de Ley
y por la misma via casacional, alega que la sentencia de instancia ha conculcado el articulo
383 del Cédigo Penal citado, al haber sido aplicado a un supuesto de hecho no incluido
en la literalidad de sus términos, ni en el sentido de sus palabras, ya que en el precepto
cl significado dc la solicitud sexual debe ir més alld que una mera propuesta o la exte-
riorizaci6n de un liviano deseo, no concretado, ni menos ain puesto en préctica.

El motivo debe correr igual suerte que el anterior y ello en virtud de las siguientes
y cscuetas razones: 1.%), se trata de un supucsto en el que, debido a la situacién preva-
lente del funcionario, el precepto adelanta la proteccién penal de la «libertad sexual» al
hecho de la «mera solicitud», momento en que el tipo se cumple, con independencia de
que la proposicién se traduzca o no en la realizacién concreta del acto solicitado, ya que
sc trata de un mero delito de actividad, no de resultado; mientras que la solicitud fuera
realizada por un particular (en vez, de por el funcionario piiblico), carecerfa, en términos
generales, de relevancia penal, seria impune o, a lo més, objeto de, un reproche venial;
y 2., Ia accién nuclear del tipo «solicitar sexualmente», resulta polémica doctrinalmen-
te, pues mientras un sector considera que ha de entenderse en el sentido de «proponer el
acceso carnal completo», otro se decanta para que la solicitud sea punible, tanto a la que
tiende a obtener el «yacimiento», como a «la que tiene por objeto cualquier otro acto li-
brico». Postura estd tltima que, después de la reforma de 1989, al extender el tipo y po-
der ser sujetos activo y pasivo indistintamente varones o hembras, adquiere mayor
predicamento y a la que esta Sala se adhiere, interpretando el término «solicitar» en sen-
tido amplio, admitiendo que la proposicién o peticién comprende la de cualquier mani-
festacién sexual, lo mismo cuando se pretenda la realizacién del acto sexual completo,
como la dirigida a ejecutar cualquier accién de contenido sexual.

El motivo, como se intuia, debe ser desestimado.
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TERCERO.— El motivo 3.% y tiltimo del recurso, residenciado igualmente en la
via casacional del nimero 1.° del articulo 849 de la Ordenanza Procesal, denuncia que
la sentencia impugnada infringe el repetido articulo 383 del Cédigo punitivo vigente, al
haber incluido en su texto como cancionable la s6la concurrencia del cardcter de funcio-
nario, cuando para su correcta aplicacidn era necesario que concurriera ademds una al
menos de las tres circunstancias que el precepto determina, obligacién de resolver, deber
de evacuar informe o de elevar consulta a un superior.

El motivo, como los anteriores, debe decaer, puesto que el articulo 383 del Cédigo
Penal, con origen en el Cédigo de 1.822, tras modificaciones que no hacen al caso, en
los extremos objeto del motivo casacional se mantiene en su primitiva redaccion, de-
biendo interpretarse, ni extensiva ni analégicamente, pero si acorde y a la vista del con-
tenido del articulo 3.1 del Cédigo Civil y, muy concreta y especificamente de acuerdo
con «la realidad social del tiempo en que nos encontramos» —distinta en todos los as-
pectos a la existente hace mds de siglo y medio— y con atencién especial al «espfiritu y
finalidad» de la norma —interés de la Administraci6én en que su gestién se realice, con
la mdxima pulcritud y correccion, asi como evitar la intromisién del funcionario ptiblico
enel dmbito de la libertad sexual de los administrados—, y asf, la expresion «pendientes
de resolucién» no puede entenderse simplemente como pendiente de dictar resolucién
en el sentido técnico-juridico de la palabra, esto es dictar una diligencia de «ordena-
cién», «providencia», «auto» o0 «sentencia», sino que dicha expresién quiere decir «pen-
diente de una toma de decisién que, de hecho, esté al alcance del funcionario», como
puede ser, en el supuesto cuestionado, que un oficial de la administracién de Justicia,
ponga a tramite o no un determinado asunto o, puesto ya en marcha, agilice o retrase su
curso, habida cuenta la acumulacién de asuntos que puede y suele haber en los juzgados
y la importancia que tiene para la persona «solicitada» la mayor o menor rapidez en la
tramitacién, funcién encargada legal y reglamentariamente al oficial de la Administra-
cién de Justicia (articulo 485 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
y articulo 3.2, del Reglamento Organico de los Cuerpos de Oficiales, Auxiliares y
Agentes de la Administracién de Justicia, aprobado por Real Decreto de 19 de septiem-
bre de 1986), cn la que si es decisiva su intervencion de «hecho», aunque regla-
mentariamente no le incumba ninguna realizacién de actividad de impulso procesal.

Desestimados los tres motivos que integran el recurso, procede el decaimiento de
este Ultimo en su integridad. l

Articulo 401
Fraude. El «interesarser. Concejal de ayuntamiento

(Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1992. Ponente Sr. Puerta
Luis.)

TERCERO.—  El motivo tercero, al amparo del n.° 1.° del articulo 849 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, denuncia infraccién de ley, «por considerar que la senten-
cia recurrida incurrié en error de derecho por indebida aplicaci6n del art. 401 del Cédigo
Penal». Seguin la parte recurrente, «el error consiste en creer que ¢l comportamiento im-
putado a mi representado constituye cumplimiento del verbo tipico «interesarse» del art.
401 del Cédigo Penal».
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Se refiere la parte recurrente, en el desarrollo de este motivo, a los contornos poco
definidos de la figura penal aplicada, que podria atentar contra los principios de tipici-
dad y de legalidad; a la expresi6n «interesarse» (por cuanto no se sabe bien si por tal ha
de entenderse «tomar parte», simplemente, o si es preciso la prosecucién y obtenci6én de
un lucro o beneficio); a si, por tal, ha de entenderse el incumplimiento de todos los de-
beres impuestos en el orden administrativo. Recuerda luego el principio de «interven-
cién minimay, y, finalmente, pone de manifiesto la concurrencia, en el presente caso, de
las siguientes circunstancias especiales: el recurrente no es un funcionario piblico
«stricto sensu», ¢l proyecto en cuestién se discuti6 y aprobé con conocimiento de su in-
tervencién en el mismo, no se hizo por el Secretario advertencia de ilegalidad, y cuando
vot6 el procesado el proyecto ya estaba aprobado.

El art. 401 del Cédigo Penal, situado en el Titulo VII («De los delitos de los fun-
cionarios publicos en el ejercicio de sus cargos»), capitulo XI («De los fraudes y exac-
ciones ilegales»), castiga al «funcionario piblico que, directa o indirectamente, se
interesare en cualquier clase de contrato u operacién en que deba intervenir por razén de
su cargo».

Como clara y resumidamente se dice en la sentencia de 24 de septiembre de 1991,
para la existencia de esta figura penal no es preciso que haya engaiio, artificio, ni lesién
patrimonial. Es un delito de simple actividad, no de resultado, y el dolo estd en la volun-
tad consciente de asumir, a la vez, intervencién como cargo puiblico de la Administra-
cién y como interesado privado de la operacién con aquélla. El bien juridico que se
protege es el interés de la Administracién Pdblica, mds moral que patrimonial, porque lo
que al legislador le importa es preservar la integridad y rectitud del funcionario al resol-
ver, garantizando su imparcialidad.

La sentencia de 29 de abril de 1989, por su parte, destaca que el art. 401 del C. Pe-
nal, pese a su localizaci6n bajo el epigrafe «De los fraudes y exacciones ilegales», se
desmarca del significado vulgar del término fraude en su descripcién tipificadora. A la
hora de aplicar este tipo penal, tenemos que atenernos a sus términos estrictos, de modo
que basta que el sujeto activo sea un funcionario publico que interviene por razén de su
cargo, y cuya intervencién consiste en interesarse en cualquier contrato u operacién en
el que ese cargo que desempefia tenga que tomar alguna resolucién; y nada méis. Aqui
no hay engafio ni artificio, ni perjuicio de lesién patrimonial. Por lo demds, el criterio de
la norma ¢s cxtensivo, como indican las expresiones «cualquier clase de contrato u ope-
racién» y «directa o indirectamente». En todo caso, el bien juridico protegido por este
precepto punitivo es desde luego el interés de la Administracién Pdblica, pero mds adn
el moral que ¢l patrimonial. Lo que importa al legislador es preservar la integridad y rec-
titud del funcionario al resolver.

Como precisa la sentencia de 16 de mayo de 1990, sujeto activo de este delito lo
son los funcionarios piiblicos, cuyo concepto se halla en el art. 119 del Cédigo Penal.

En referencia ya al presente caso, es evidente que el procesado, en cuanto Concejal
del Ayuntamiento de Albacete, tenia la consideracién legal de funcionario piblico (vid.
art. 119 C.P.). El proyecto urbanfstico, cuya aprobacién era competencia del Pleno de di-
cho Ayuntamiento, fue realizado por el propio procesado, a iniciativo del mismo —en su
condicién de arquitecto— y de uno de los socios de «Albain S.A.». Es patente, por tan-
to, que el hoy recurrente estaba interesado en la aprobacién de dicho proyecto. Pese a
ello intervino en el Pleno del Ayuntamiento de Albacete —en su condicién de Conce-
jal—y vot6 a favor de su aprobaci6n, no obstante tener un interés personal en el asunto.
La imparcialidad de su actividad piblica pudo quedar en entredicho. Consiguientemen-
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te, es preciso reconocer que, al concurrir todos los requisitos necesarios para la existencia del
delito definido en el art. 401 del Cédlgo Penal, procede, sin necesidad de mayores razo-
namientos la desestimaci6n de este Giltimo motivo. No parece ocioso, sin embargo, des-
tacar que no nos encontramos aquf ante ninguna norma penal en blanco. Tanto el art. 21
del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen de las Entidades Locales
y el 20 de la Ley de Procedimiento Administrativo, que imponen Ia obligacién de abs-
tenerse de intervenir en el procedimiento a las autoridades o funcionarios que tengan un
interés personal en el asunto de que se trata, como el art. 76 de la Ley Reguladora de las
Bases del Régimen Local, deben desarrollar su propia eficacia en el 4mbito administra-
tivo; pero sin inferir ni, por supuesto, condicionar la eficacia de la norma penal.

Dentro de este contexto, ninguna influencia puede tener el hecho de que el voto del
Concejal —hoy recurrente— haya sido, 0 no, decisivo para la aprobacién del proyecto
urbanistico de referencia.

Procede, en suma, como hechos dicho, la desestimacién de este motivo.

Articulo 429.1.°
Violacion. Doctrina general. Conducta no tipificable

(Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 1992. Ponente Sr.
Conde-Pumpide Ferreiro.)

UNICO.— Que comenzando, por razones metodoldgicas, por analizar el recurso
de la acusacién particular, sustentada a nombre de EVA FLORENSA RUFACH, ésta, en
un Unico motivo alega, al amparo del ndmero 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, la falta de aplicacién del nimero 1.° del articulo 429 del Cédigo Penal,
por estimar que el relato de hechos probados pone en evidencia una situacién de angus-
tia ¢ intimidacién psicolégica de la menor Eva, creada deliberadamente por el acusado
con ¢l propésito de que ello iba a coadyuvar, como as{ fue, al doblegamiento de la vo-
luntad de aquella para acceder a la satisfaccidn de sus bajos instintos, por lo que sostiene
que no se prevalié ¢l acusado de una situacién de superiolidad —esto es, niega el estu-
pro dc prevalimiento por el que conden6 la Sala «a quo»— sino de un clima de miedo
insuperable para la menor —es decir, afirma la existencia de la intimidacién integradora
del tipo de violacién—; asi como alega que se da también el empleo de fuerza fisica y el
«animus» propio del delito previsto en el nimero 1.° del articulo 429 del Cédigo Penal,
por todo lo que considera concurren las premisas necesarias para llegar vlidamente a
una condena por este delito.

El motivo plantea un tema que es esencial en la estructura de la accién del delito de
violacién del nimero 1.° del articulo 429, que es la cometida mediante fuerza o intimi-
dacidn, tema que se centra en determinar cual es el grado que han de tener una u otra pa-
ra considerar que la libertad de la victima para disponer de su sexualidad ha sido atacada
hasta cl extremo de verse privada de ella y sometida a un acto sexual que su voluntad no
consiente Cuestién contingente, que no puede ser resuelta en términos absolutos del em-
pleo de una fuerza total e irresistible o de una intimidacién que provenga de la conmina-
cidn de males supremos ¢ irreparables —como algdn sector doctrinal pretende,
apoyéndose en la gravedad de la pena impuesta a la violacién—, sino que una y otra han
de ser valoradas en funcién de las circunstancias del caso concreto, cardcter de la victi-
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ma y demds elementos que permitan afirmar que se vi6 forzada a ceder al acto sexual,
que se le imponia con fuerza o con intimidacién suficiente para vencer su oposici6n. Té-
sis €sta, relativista, que ha venido de tiempo siguiendo esta Sala desde las ya antiguas
sentencias de 13 de enero de 1943, 10 de diciembre de 1968 6 16 de junio de 1978, hasta
las més recientes de 12 de junio de 1983; 3 de noviembre de 1986 y 11 de abril de 1989.
Y ello no podria ser de otra manera por cuanto los atentados a la libertad sexual consti-
tuye actos con un grave contenido de antijuricidad, que el legislador ha equiparado en la
penalidad y los propios ataques al bien fundamental de la vida, cuando se menosprecia
y ataca aquella libertad utilizando la fuerza bruta o una intimidaci6n que impida a la vic-
tima disponer libremente de su libertad, cosificando asf a la persona que se convierte en
un mero objeto de la satisfacci6n librica del autor del hecho, con lo que no sélo se ataca
el propio bien esencial de Ia libertad sino también la dignidad de la persona, razén por
la que aparece mds que justificada en esos casos la grave sancién que ellos sefiala et C6-
digo Penal.

Ahora bien, esas consideraciones que conducen a la valoracién relativa de la fuerza
y la intimidaci6n en funcién de las circunstancias del caso concreto, no puede llegar al
extremo de hacer perder de vista que la esencia del problema radica en un enfrentamien-
to de voluntades: la de! agresor dispuesto a imponer por medios violentos e intimidato-
rios sus deseos sexuales y la de la victima negindose a perder su libertad sexual y
oponiéndose a aquellas pretensiones hasta donde razonablemente se le puede exigir que
mantenga su negativa. Por lo que, igual que cabe exigir que la fuerza sea lo bastante in-
tensa y mantenida como para entender que venceria cualquier resistencia opuesta en
condiclones normales; asi como que la intimidaci6n sea serfa y de un mal suficiente-
mente grave como para inhibir la capacidad de resistencia de la persona amenazada (5.9
de febrero de 1989), gravedad que ha de valorarse no en términos absolutos sino en fun-
ci6én de las circunstancias del caso y la mayor o menor pusilaminidad de la victima; cabe
también esperar que quien defienda su libertad sexual mantenga nna oposicién no heréi-
ca o a ultranza, pero si seria, real y que muestre claramente su negativa, de modo que no
puede considerarse como un disentimiento cierto el de quien, expresando inicialmente
una negativa termina admitiendo la propuesta del agente por una decisién propia y no
forzada.

Precisamenite la existencia de situaciones en las que la victima no se vé privada del
total ejercicio de su libertad sexual, pero si se siente coartada para ejercerla en plenitud,
es lo que ha llevado al legislador a crear la figura del estupro de prevalimiento, en el que
el agente se aprovecha de las circunstancias o situacién en las que se desarrollan sus re-
laciones con la victima, que sitian al primero en condiciones de superioridad para im-
poner su voluntad y a la segunda en una posicién, que sin privarla de su capacidad de
negativa, si Ja debilitan en cierto modo. Aparece asf esa clase de estupro, como ilicito
que se sitda en la zona intermedia entre el.acceso camnal violador y la relacién sexual
consentida con plena y madura libertad.

Si examinamos, a la luz de esa doctrina, el relato histdrico de la sentencia recurrida,
cuyos datos esta Sala se ve obligada a aceptar en sus propios términos, dado el cauce ca-
sacional en el que se plantea este motivo de recurso, vemos que hubo una inicial propo-
sicién no violenta ni coactiva por parte del procesado, a quien Eva Florensa habia
acompafiado por dos veces voluntariamente en su moto, proposicién a la que se negé en
principio Eva, «diciendo aquél que en tal caso tendria que volver a su casa andando lo
que le llevaria una hora de camino, frente a diez minutos de regresar en moto, con la
consiguiente regaiiina de sus padres», a lo que no consta que la recurrente hubiera dado
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respuesta alguna ni hecho protesta o peticién de que asi no fuera, sino que sin solucién
de continuidad el relato probado pasa a decir que «toméandola por los brazos, tumb4ndo-
se en el suelo» (esto es, no tumbédndola o derribindola, sino tumb4andose o acostindose
ambos) realizando el coito ante la pasividad de la joven». Ante cuyo relato parece razo-
nable la posicién de la Sala «a quo» que considera que no se da en aquélla conminacién
las condiciones de intimidacion serfa y suficiente para forzar la libertad de la mujer —méxi-
me si se considera que el alegado desamparo de ésta no era total, ya que el lugar estaba
«parcialmente habitado» — que merezcan atribuirle el alto desvalor de antijuricidad y la
grave pena que son propios de la violacidn, sin perjuicio de la calificacién y la condena
de tales hechos que aquella Sala ha llevado a cabo, como estupro de prevalimiento, lo
que hace que no quede impune la conducta de aprovechamiento de la situacién por €l
mismo creada, que observé el procesado.

En cuanto a la alegacién del empleo de fuerza que comulativamente hace el recu-
rrente, —ep base a extremos «no debidamente acreditados» y por ello imposibles de to-
mar en cuenta en esta via casacional— no existe ni en el relato histérico ni en el
resultado de la investigacién que la Sala recoge en los Fundamentos de Derecho de su
sentencia, elementos serios para considerar que concurrié violencia fisica en los hechos,
pues ni los miembros de la joven presentaron al ser examinada huella alguna de haberse
cjercido cualquier clase de presién sobre ellos, ni se apreciaron otros signos de violencia
en el cuerpo de la mujer —aparte el desgarro del himen consustancial a la existencia del
coito, sea o no consentido— ni los pantalones que vestia y hubieron de serle quitados
para realizar el acto, sufrieron desperfecto alguno; ni existi6 aquella pretendida fuerza
en la realizacién del coito, que se llev6 a cabo «ante la pasividad de la joven».

La conclusién de no haber existido en los hechos una verdadera confrontacién e
imposicién forzada del yacimiento aparece congruente con la conducta posterior obser-
vada tanto por el procesado como por la recurrente, los que regresaron juntos a Lérida,
dirigiéndose de nuevo al bar «Snopy» en el que se detuvieron momenténeamente sin
apearse del vehiculo para hablar con uno de sus amigos, sin que los presentes advirtieran
nada anormal en el aspecto de aquella, ni «huellas del desalifio propias de un forcejeo o
de una situacién de agresi6n»; ni Eva expresara ante ellos queja alguna ni buscara su
amparo (como hubiera sido 16gico de haber sufrido el atropello que posteriormente se
denuncid), sino que continud con el supuesto agresor reanudando la marcha hasta el do-
micilio de aquella, donde se separaron. Todo lo que es més propio de un comportamien-
to consensuado o, al menos aceptado, que de la existencia de una situacién de violencia
y enfrentamiento.

Razones por las que el motivo debe ser desestimado.

Articulos 429.2.° y 6 bis a)
Violacion. Oligofrenia de la victima. Error de prohibicién

(Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 1992. Ponente Sr. De Vega
Ruiz.)

PRIMERO.— La sentencia recurrida vino a condenar al acusado como autor de
un delito de violacién, con base en el articulo 429.2 de! Cédigo Penal, es decir, porque
cl sujeto pasivo de la infraccién se encontraba privada de razén segiin la terminologia
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anterior a la Ley Orgdnica 3/89, de 21 de junio, o respecto de la cual se habia abusado
de su enajenacion, tal y como el vigente texto penal establece.

Se trata, sin duda alguna, del supuesto o variante mds controvertido en lo que a es-
tas graves infracciones se refiere. Ello es as{ por las dudas que se suscitan ante los jueces
cuando llega la hora de analizar y estudiar las diferentes alteraciones animicas que la
persona ultrajada puede sufrir. Ello es asi, finalmente, porque la diversidad de enferme-
dades mentales, su evaluacién y equiparacién a los indices frios y matemdticos de la de-
nominada «edad mental», como las «situaciones limites» que surgen en fodos aquellos
casos de perturbaciones mentales préximas a los niveles mds bajos de normalidad, pro-
vocan en los jueces lagunas, imprecisiones e incertidumbres.

Son, en suma, situaciones tan delicadas que propician frecuentemente no solo el
mayor niimero de sentencias absolutorias en razén de las imposiciones derivadas de la
«duda racional», sino también la mejor defensa de quienes propugnan una disminucién
en las penas a imponer por el tipo legal del Cédigo.

Por esta modalidad delictiva se cuestiona, ademds, el derecho de la mujer anormal
(en términos generales) para hacer el amor libremente cuando se desee, como también
el del var6n para gozar del sexo con ella si la relaci6n es aceptada voluntariamente por
ambas partes, sin tener que verse inmerso en el posible juicio penal. Problema delicadi-
simo en tanto que lo que decida una voluntad viciada o incompleta, serd siempre una
voluntad nula, que generard efectos nulos también.

Es, mds que nunca, un problema de equilibrio. Si la mujer (habitualmente sujeto
pasivo) conoce del sexo con todas sus consecuencias, hasta el punto de discernir con
claridad para obrar; elegir y decidir libremente, entonces sus relaciones sexuales pue-
den esiar enmarcadas dentro de la legalidad, quizds porque en ese supuesto no habria
anormalidad alguna. Si por el contrario, atin con apariencias de normalidad fisica, no
actiia con plenas facultades intelectivas y volitivas, si a pesar de saber del sexo, su co-
nocimiento no deja de ser sino superficial, carece en ese caso de los presupuestos nece-
sarios para proceder, y obrar, a pesar de que en su débil voluntad no se rechace nada
en aras de una mente enfermiza, débil y sugestionable.

Es pues en esta segunda panordmica cuando la violacién se consuma si el acusado
abusa de 1al enajenacion, si el acusado actiia con conocimiento de la perturbacién y de
la anormalidad, de la que se aprovecha. De la que, se reitera, abusa porque influye, su-
gestiona, decide, se impone, engaiia y humilla en el fondo, desde el momento en que se
avasalla la personalidad de la que es, quiérase que no, victima, y victima propiciatoria
precisamente.

SEGUNDO.— La representacién procesal del acusado interpone un primer mo-
tivo por infraccién de Ley del articulo 849.1 procedimental, por indebida aplicacién de
los articulos 1y 429.2 del Cédigo Penal.

El motivo se ha de desestimar, ya que, como revela la relacién factica (con mayor
o menor fortuna en su redaccion), hubo penetracién vaginal (asi hay que entender la ex-
presion sobre «la realizacion conswmada del acto sexual») con una mujer enajenada,
que padecia una oligofrenia de grado medio, con alteraciones de la afectividad y del
pensamiento, con despersonalizacién y bajo nivel de conciencia, concretado en una
edad mental inferior a ocho afios y un coeficiente intelectual inferior al 40%, por todo lo
cual se hallaba impedida para hacer juicios abstractos sobre la realidad y para discer-
nis el alcance de sus actos.

El dolo penal, o conciencia de la ilicitud del acto, acompafié la conducta del recu-
rrente en tanto que con conciencia y con voluntad ejecuté lo que deseaba a pesar de co-
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nocer la deficiente personalidad de la mujer. A pesar de conocerla y para aprovecharse
de ello. :

La cuestién basica radica pues en ese conocimiento de la anormalidad, reiterada-
mente negado por el acusado.

Es evidente que la Audiencia tuvo que acudir necesariamente a un puro juicio de
inferencia, o juicio de valor, para deducir, indirectamente, ese saber que el sujeto activo
se cuida muy mucho de disimular, cuando no de negar. Conocimiento e intencién escon-
dido cn lo més profundo del pensamiento que, salvo espontinea manifestacion, s6lo a
través de pruebas indiciarias puede obtenerse, como aqui lo ha sido por medio de un 16-
gico método inductivo, simple, racional y no arbitrario.

Asi, las caracteristicas de la deficiencia claramente perceptible que la ofendida
padece, el trato de relacién y de conocimiento que los vecinos tienen entre si, mis en un
mindsculo pueblo, después de muchos aiios de convivencia en comiin, conllevan al justo
estado de opinién ofrecido por la sentencia impugnada.

TERCERO.— El segundo motivo, por igual via casacional, aduce la infraccién
del articulo 6 bis a) del Codigo Penal, por medio de cuyo alegato vuelve a insistirse en
la misma cuestién del supuesto desconocimiento por parte del acusado en cuanto a la si-
tuacion animica de la violada.

En realidad se abarcan ahora las dos formas posibles de error invencible que aqui
se alega. Error en el tipo (por afectar a un elemento esencial de la figura penal), o error
de prohibicién (creencia de obrar licitamente), respectivamente referidos a la tipicidad
(el hecho no constituye delito de violacién porque el acusado hizo el amor con una mu-
jer normal, con lo que falta uno de los requisitos del articulo 429.2 del Cadigo) o a la
culpabilidad (aunque el hecho fuera constitutivo de delito, no serfa culpable el recurren-
te porque racionalmente crefa obrar licitamente ante la apariencia de normalidad mental
que la victima ofrecia). )

Ya nos movamos ¢n el error invencible o vencible, ya se trate del tipo o de la pro-
hibicién, ya fuere error de prohibicién sobre la norma en si o sobre alguna causa de jus-
tificacion, ya se estime finalnente que la prueba corresponde a quien lo alegare, como
reitera la doctrina tradicional de la Sala Segunda, o a la propia parte acusadora, como
mds recientemente se expone en aras del mejor principio acusatorio, lo cierto es que el
dilema se ha de resolver a cuenta de las condiciones psicoldgicas y de cultura del in-
Jractor, a cuenta de sus conocimientos técnicos o vulgares, sociales, juridicos, politicos,
Jamiliares y vecinales. A cuenta de las posibilidades que se ofrezcan para ser instruido o
asesorado, o para llegar a conocer la trascendencia juridica de su actuacién (Senten-
cia de 13 de junio de 1990).

En esa Iinea justo es decir: a) que no es permisible invocar tales errores en
aquellos hechos cuya ilicitud sea notoriamente evidente y de comprensién generali-
zada, cuando manifiestamente concurra un conocimiento ostensible de la situacion
que ahora se niega; y b) que para excluir el error basta con que el sujeto activo ten-
ga conciencia de una alta probabilidad de antijuridicidad, cuando se perciba que lo
gue se hace con otra persona tiene muchos visos de ser ilicito dada la especial con-
figuracién de ésta (Sentencia de 12 de noviembre de 1986 y 20 de noviembre de
1990).

Por todas las razones expuestas, también ha de ser desestimado este segundo mo-
tivo pues el acusado conocia la trascendencia total de su conducta, sin error de clase
alguna.
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Articulos 429.2.° y 430
Violacién. Otras agresiones sexuales. Privacion de sentido. Concepto

(Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de septiembre de 1992. Ponente Sr.
Moner Muiioz.)

CUARTO.— El motivo cuarto de impugnaci6n por la via del ndimero 1.° del ar-
ticulo 849 de Ia Ley de Enjuiciamiento Criminal, aduce infraccién del articulo 429.2.°
del Cédigo Penal. El recurrente alega que el joven denunciante no se hallaba privado de
raz6n, al no ser un enfermo mental, ni privado de sentido al conservar todas sus faculta-
des intelectivas y volitivas como aquel mismo reconoci6 en el acto del juicio.

Dada la via procesal elegida haya que partir del més absoluto respeto a los hechos
probados, lo que no se verifica, ya que frente a la afirmaci6n fictica de la «disminucién
de la conciencia y capacidad de reaccionar», se expresa por el recurrente «que se encon-
traba en perfecto uso de sus facultades intelectivas y volitivas y no estaba privado de
sentido», por lo que estima incorrectamente aplicado el nimero 2.° del articulo 429 del
Cédigo Penal.

La privaci6n de razén o seritido no precisa ser absoluta, ni debida a enfermedad
psiquica o estado patal6gico alguno. Asi puede hallarse la persona dormida y aprove-
charse de tal estado para realizar —tocamientos libricos— cfr. Sentencias Tribunal Su-
premo de 28 enero 1988 y 14 de julio 1986. No es preciso el empleo o aprovechamiento
de una situacién de privacién total, ni tampoco «privar» semdnticamente es término ab-
soluto, es «dejar a alguien sin cierta cosa», en este caso de la plenitud de su conciencia.
La victima lo que afirmé en su denuncia es que «normalmente cuando recibe este trata-
miento suele darle algo de suefio, pero en la sesién del dia 15, este efecto fue més inten-
so». Y en el acto del j juicio oral lo que manifest6 Marco Antonio fue que «le puso una
cosa nueva en la nariz», y «como si estuviera mareado noté que le tocaba el miembro
viril, le vio lamerle el pene», y que «noté una somnolencia». El verbo «privar», emplea-
do en el precepto —dice la Sentencia de 28 de marzo de 1980— ha de entenderse no co-
mo falta absoluta de raz6n o sentido, basta con que falte la neccsaria para consentir. La
expresi6n «privada de razén» ha de entenderse no como ausencia total de conciencia
- sino como pérdida o inhibici6n de sus facultades intelectivas y volitivas en grado o
intensidad suficiente para desconocer y desvalorar la relevancia de sus determina-
ciones al menos en lo que atafie a impulsos sexuales trascendentes. Y ese estado de
somnolencia de relajacién de entrega y confianza en que se halla el sujeto al recibir
masajes, que no eran los primeros, parece evidente que le restan facultades percep-
tivas no totalmente, pero si de forma transitoria y prueba de ello es que cuando ad-
vierte la anormal conducta del procesado, reacciona y pone fin a la sesién. El motivo,
pues, ha de rechazarse.

QUINTO.— Por tiltimo, al amparo del mismo precepto procesal que el preceden-
te, se formula el quinto motivo, en el que se aduce infraccién del articulo 430 del Cédigo
Penal. Centra el motivo en rebatir la exisencia «4nimo libinidoso» en la acci6n del pro-
cesado, alegando que el mismo se limitaba a dar un masaje corporal y halla 16gico que
en el curso del mismo se produjeran tocamientos en las ingles y le rozara el pene. Ahora
bien, esta argumentacién contradice los hechos probados, pues en ellos, se indica ade-
mds de esos tocamientos «llegando a lamerle el pene e introducirselo en la boca», lo que
obviamente, en modo alguno puede considerarse un tocamiento «incidental» en el trans-
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curso del masaje. La llamada «fellatio» es un acto de indudable intencionalidad librica.
La existencia en este tipo de actos de otro dnimo distinto del de satisfacer un apetito li-
brico, deberia ser objeto de una prueba que lo excluyese, lo que ciertamente no ocurre
en este caso. El motivo debe decaer.

Articulos 452 bis a) y d)
Proxenetismo. Terceria lucrativa. Diferencias

(Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1992. Ponente Sr. Diaz Pa-
los.)

PRIMERO.— El primer motivo del recurso, con sede en el articulo 849.1.° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, aduce la aplicacion indebida del articulo 452 bis a) 1.°
del Cédigo Penal y la falta de aplicaci6n del articulo 452 bis d) 1.°, por entender que la
procesada no hacia otra cosa que actuar de simple gerente, cobrando determinadas can-
tidades de los clientes que acudian a su casa para realizar el acto sexual.

La distincién entre ambos tipos penales parangonados por la recurrente, ha sido es-
tablecida por la jurisprudencia de esta Sala con toda claridad: El articulo 452 bis a)-1.°
del Cédigo Penal, destinado al proxenetismo de mayores de edad, exige «cooperar» 0
«proteger» la prostitucién de una o varias personas, es decir, la conducta de quien, como
la procesada, organiza, coordina y se lucra con el trifico carnal de mujeres que acuden
a su piso o local, por eso se llama a esta especie prostitucion localista, en suma, ademss
de facilitar 1a habitacién, sirve de intermediario a las prostitutas, percibiendo parte del
pretivm carnis, mientras que el tipo del articulo 452 bis d), queda reservado para su-
puestos de menor gravedad objetiva, denominados cominmente de terceria locativa en
los que se ejerce la prostitucion cobrando un precio por el alquiler de las habitaciones,
pero sin coordinar los tratos entre hombres y mujeres ni participar directamente en los
beneficios del degradante trafico (Sentencias 15 abril 1988 y 28 febrero 1989 entre
otras).

SEGUNDO.— Aplicada dicha doctrina interpretativa al caso de autos, es visto
que la Audicencia Provincial aplica correctamente el articulo 452 bis a)-1.° del Cédigo
Penal, una vez que en su factum se lee que la procesada Lourdes Tourifio Lépez era titu-
lar del establecimiento denominado «Relax Mari» en determinado inmueble de Barce-
lona, que no se limitaba a proporcionar habitacién a parejas que acudieran a realizar el
acto carnal (segdn ampliaci6n factica del indicitm) sino que ‘proporcionaba ademads la
persona de la prostituta, cobrando por cada ocupacién ¢l precio de de tres mil a cinco mil
pesetas, prestando servicios en el local para el menester aludido dos mujeres y un traves-
ti, ademds de los que prestaba el otro procesado (no recurrente) en concepto de vigilante,
de asistencia y de recados. Se trataba por tanto de un verdadero «negocio» organizado
por la procesada con local y servicios ad hoc, llevando ella misma el cobro rendido por
aquella actividad sancionada por los Convenios Internacionales a los que Espafia se ha
adherido, como es sabido.

El motivo, por tanto, debe ser desestimado.

TERCERO.—  El segundo motivo, por el mismo cauce casacional postula la inde-
bida aplicacidn del articulo 452 bis a) del Cédigo Penal en relacién ahora con el articulo
14 de la Constitucién Espaiiola que consagra el principio de igualdad, pues entiende
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que la conducta como la aquf sancionada se reitera en Espafia con publicidad mds o me-
nos velada con total impunidad, lo que atenta al valor fundamental de la Justicia.

Es doctrina constitucional y de esta Sala, de todos conocida, que la posible impu-
nidad de otros culpables no supone que en virtud del principio de igualdad haya de de-
clararse la impunidad de otros que han participado en los mismos hechos. Cada cual
responde de la propia conducta ilicita con independencia de lo que ocurra con los otros
(Sentencia Tribunal Constitucional 17/84 de 17 febrero), normativa que ha sido corro-
borada por esta Sala que establece que la posible impunidad de personas ajenas a la litis,
no supone la inculpabilidad del implicado y juzgado en la misma, sin que decaiga con
ello el principio de igualdad consagrado en la Constitucién Espafiola como valor supe-
rior (articulo 1) y como derecho fundamental (articulo 14), (Sentencias 1 junio 1987, 25
septiembre 1989 y otras muchas).

El motivo, por ende, debe ser desestimado.

Articulos 430 y 452 bis b) 1.°

Abusos deshonestos. Corrupcion de menores. Diferencias

(S8.T.S. de 21 de febrero de 1992. Ponente Sr. Cotta y Marquez de Prado.)

Primero. Estampandose como hecho probado en la sentencia recurrida que el
procesado llevé a su domicilio en Valencia los dfas 7, 14 y 21 de mayo de 1988 a dos
nifias de 13 y 14 afios de edad, a las que previamente habia conocido, y que una vez alli,
en todas las ocasiones, las hizo objeto de caricias en muslos y cuerpo después de haber-
las desnudado excepcién hecha de las bragas, las que le masturbaron ademds entregdn-
doles 500 pesetas por ello a cada una, es claro que semejante declaraci6n integra a no
dudar dos delitos de corrupcién de menores del articulo 452 bis b).1 2 del Cédigo Penal
de que el Ministerio Piblico acusa al recurrido en las presentes actuaciones y no los seis
de abusos deshonestos por fos que se e condena, pues si promover equivale a inducir,
fomentar, incitar o estimular a otro a realizar actos lascivos, o lo que es lo mismo iniciar
a un menor de 18 afios en la préctica de comportamientos sexuales que le envicien y ex-
travien rompiendo el normal desarrollo de su vida sexual, resulta evidente que la con-
ducta del procesado, aparte del abuso cometido contra la libertad en este terreno de las
menores con la finalidad de satisfacer su propio instinto libidinoso, —y que quedan em-
bebidas en el tipo del precepto antes citado—, constituye por modo a todas luces notorio
y evidente los delitos de corrupcién de menores que se hizo referencia, pues, consciente
de la minorfa de edad de las dos nifias a las que sedujo, realizé con ellas y sobre ellas en
diferentes y seguidas ocasiones pricticas sexuales diversas inicidndolas en el camino del
vicio y de la depravaci6n, lo que obliga a estimar el recurso planteado y a dictar segunda
sentencia para corregir los errores de derecho cometidos en este caso por el Tribunal
sentenciador.
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Articulo 480
Detencion ilegal. Elementos. Dimension temporal. Modalidades comisivas

(Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de septiembre de 1992. Ponente Sr. De
Vega Ruiz.)

PRIMERO.— La sentencia de la Audiencia Provincial condend al acusado por
sendos delitos de lesiones y tenencia ilicita de armas, con la concurrencia de la agravan-
te especifica de reincidencia, a la vez que le absolvia del delito de detencién ilegal pre-
visto y penado en el articulo 480 del Cédigo Penal.

El Ministerio Fiscal que se aquieté con la declaracién condenatoria de la instancia
a pesar de que en sus conclusiones definitivas optaba por el homicidio frustrado en lugar
de las lesiones, ha recurrido tal resolucién por lo que se refiere al pronunciamiento ab-
solutorio en tanto que, por medio de un tnico motivo casacional, alega y denuncia, con
base en lo establecido en ¢l articulo 849.1 de la Ley procesal, la indebida inaplicacién
del repetido articulo 480, definidor del delito de detencién ilegal del que cfectivamente
fue acusado el recurrido, para el que solicité las penas de cuatro afios de prisién menor
y multa de ciento cincuenta mil pesetas (150.000 pesetas).

SEGUNDO.— La naturaleza y dmbito del motivo interpuesto obliga muy espe-
cialmente al mas escrupuloso respeto de los hechos contenidos en la relacién factica de
la resolucién impugnada, si no se quiere incurrir en la causa de inadmisién que ¢l articulo
884.3 de la citada Ley adjetiva previene.

Es por eso por lo que cualquier discurso juridico respecto al hecho enjuiciado exige
ahora, mds que nunca, fijar aquellos condicionantes acreditados en el sentir de la senten-
cia recurrida en cuanto afecta a esta cuestién planteada, dnica también a considerar aqui.

1. El acusado, condenado anteriormente en dos ocasiones por robo con violencia
(lo que no consta se conociera por los aqui intervinientes), habia mantenido «relaciones
sentimentales» con la supuestamente detenida, «a la que ya habia hecho saber su interés
por continuar dicha relacién y su sentimiento de celos por si la veia con otro hombre».

2. En la noche de autos, el acusado, sobre las 23:30 horas, provisto de una pistola
marca «Star», intercepté al vehiculo que conducia la referida mujer y ocupaban ademds
st hermana y un hombre.

3. Una vez detenido y apeado el acusado del que a su vez conducia, se dirigi6 a
aquél, esgrimiendo la pistola, bajdndose seguidamente la joven que traté de que «cesa-
ra en su actitud amenazante», pero el inculpado, tras «hacer caso omiso» y situarse
«escasamente a un metro y medio» del primer vehiculo, conminé al acompaiiante «para
que ast mismo saliera del coche, y al no hacerlo éste, disparé el arma que empuiiaba
dirigiendo el disparo hacia abajo», con lo que ademds de atravesar la portezuela del tu-
rismo, le alcanzé con el proyectil, «causdndole heridas en el dorso del pi€ izquierdo».

4. Acto seguido, el acusado «obligé» a la repetida mujer a «subir» a su coche,
«en el que la llevé por distintas calles de Barcelona, accediendo la misma a mantener
una conversacion con él sobre su situacién y la pretension manifestada de reanudar la
relacion anterior».

5. Trasavisar Josefa, que asi se llama, «tclefénicamente a sus padres de los moti-
vos de su ausencia, estuvieron en dicho veliculo hasta que, sobre las 5 horas de la ma-
drugada del dia siguiente, se separaron».
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TERCERO.— La acci6n del delito de detencién ilegal del articulo 480 (en esen-
cia también en lo que afecta a la infraccién del 184 cometida por funcionario piblico) se
caracteriza porque se priva al sujeto pasivo de la posibilidad de trasladarse de lugar,
segtin su libre voluntad (Sentencia de 11 de junio de 1992).

Se ha dicho en otras ocasiones (Sentencia de 17 de octubre de 1991) la trascenden-
cia de esta figura delictiva en el entorno de la sociedad moderna en tanto se cercena la
libertad de la persona, como don més preciado después de la propia vida. Es asi que uno
de los bienes juridicos consagrados en los articulos 9.2 y 17.1 de la Constitucién es el
derecho al libre ejercicio de la voluntad humana en la medida en que no se oponga al
ejercicio que lleve a efecto otra persona o al bien comtin de todos.

El delito se desenvuelve, pues, cuando se procede intencionada y dolosamente, con
plena conciencia, absoluta y segura, de la ilicitud del acto. Con plena conciencia, abso-
luta y segura, se repite, de que ¢! acto es antijuridico en su realizacién y en su ejecucién
(Sentencia de 7 de mayo de 1990).

Ll acto ilicito ha de suponer, en conclusién, la privacion de la capacidad de deam-
bulacion, de la libertad de circulacion.

CUARTO.— La accién nuclear del tipo viene conformada por los verbos ence-
rrar o detener; 1o que indudablemente implica muy distintas maneras de proyectarse.

Como quiera que la concurrencia de la violencia es un factor concreto que en nada
afecta a la consumacién, en principio, del delito del articulo 480 que ahora se considera,
cs evidente que lo que verdaderamente condiciona la infraccién, en orden a aquella con-
sumacién o para la estimacién de una simple coaccién (fuera del supuesto de la absolu-
¢ién), son etras cuestiones: a) definicién y determinacién exacta del verbo, encerrar o
detener; b) proyeccién temporal de la irregular actividad; y ¢) situacién animica de la
persona retenida, su voluntad y participacidn, colaboracién en su caso, respecto de la li-
mitacién operada en cuanto a la facultad deambulatoria.

QUINTO.— 1. Encuerrar y detener significan, en la linea antes expuesta, una
restriccion del sujeto pasivo, un impedir el libre albedrio en su proyeccion fisica hacia
el exterior de la pesona. Si encerrar priva del traslado libre de un lugar a otro porque
se tiene al individuo/a dentro de los limites espaciales del largo, alto y ancho, como dice
el recurrente, detener en cambio produce el mismo efecto (incapacidad para la libre
deambulacién) aunque de distinta forma ya que, sin necesidad de encerrar, se fiterza de
mil maneras distinias a la inmovilidad.

En este aspecto es indudable que retener a una persona, forzosamerite, dentro de
los limites espaciales de un vehiculo de motor constituye, o puede constituir, fundamen-
to fdctico para la perfeccién del tipo (asi lo consideran las Sentencias de 11 de junio de
1992, antes referida, y 29 de enero de 1992, en tanto la de 20 de febrero de 1991 se re-
fiere a todo lugar del que no le es posible salir a la victima).

2. La permanencia temporal como requisito esencial para en este aspecto diferen-
ciar la detenci6n ilegal de las coacciones ha sido cuestién debatida de tiempo atrds, si
bien referida sobre todo a la detencidn pues que el acto de encerrar fisicamente presenta
ya de principio unas caracteristicas inconfundibles que hablan claramente de una in-
tencion y de un propdsito manifiesto.

La jurisprudencia se incling tradicionalmente por entender que el delito se consu-
ma en el momnento en que el sujeto pasivo se ve imposibilitado de actuar, sin que el ma-
yor o menor lapso de tiempo tenga, en tal sentido, mayor trascendencia (asf lo admite la
yarepetida Sentencia de 11 de junio del corriente afio aunque «evidentemente con cierta
duraci6n o permanencia», también la de 16 de febrero de 1988).
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De otro lado (Sentencias de 9 de abril, 12 de junio y 16 de diciembre de 1986, y 3
de noviembre de 1987) otra corriente jurisprudencial insiste en ese «factor tiempo» para
distinguir la detencién ilegal del delito de coacciones.

Hay que acudir al examen de los hechos concretos antes de dilucidar el problema.
Quiere decirse entonces que no caben quizds reglas genéricas. Por de promto la situa-
cién de encierro no debe ofrecer dudas para la conclusién condenatoria en cuanto a la
detencion ilegal. Mds incluso respecto a la simple detencion es ya dificil sealar el limi-
te temporal a partir del cual surge la figura delictiva (algunas sentencias sefialan media
hora, otra habla de tres cuartos de hora, dentro de lo que puede ser casuismo rico y va-
riado).

De ahi las razones acertadas de una postura tradicional que, por lo que se ha vis-
to, sigue manteniéndose. En cualquier caso el propésito del autor habrd de ser decisivo
ala hora de definir la infraccién. El delito es eminentemente doloso, por lo que requiere
el propdsito claro y definido de privar al sujeto de su capacidad deambulatoria (Senten-
cia de 20 de febero de 1991). Esa intencidn, deducible en ultimo caso de todos los fac-
tores concurrentes, sean anteriores, coetdneos o posteriores, dard la exacta dimension
de los hechos producidos como ejecucion del intimo y perverso pensamiento del acusa-
do. .

3. Finalmente, es la voluntad de la victima otro factor esencialmente determinan-
te en el delito, en cuanto que solo la retencién, la detencién o el encierro de la persona
devendrd a la infraccién si el hecho se produce y ocasiona contra la voluntad o sin la
voluntad de la misma, bien porque se oponga terminantemente, con mayor 0 menor
fuerza, que eso ya cs algo dependiente de la idiosincracia de cada uno, bien porque se
actde sin la voluntad, agotada tras la inicial oposicién o inexistente desde el primer mo-
mento por las razones aque fueren. Cuestién también sometida al caso concreto y a la
prueba que sobre tal extremo se hubiere ofrecido. Indudable es, no hay que insitir en
ello, que la conducta de la victima accediendo de buen grado, sin cortapisa alguna, sin
coaccién moral alguna, a lo que el sujeto activo desea o propone, enervaria la posibili-
dad de la consumacién. Sin embargo, nada empece para la existencia del mismo, el he-
cho de que tras una inicial oposicién, se haya manifestado después una mayor o menor
complacencia de la mujer en este caso, complacencia que puede ser real y auténtica pero
que también puede venir operada por el miedo, cuando no por la conveniencia de un mal
menor.

SEXTO.— Alavistadetodo lo expuesto procede estimar el motivo expuesto por
el Fiscal pues si se parte del relato fictico, suficientemente expresivo a este respecto, es
indudable que la victima fue encerrada dentro de un vehiculo de motor. La victima fue
obligada a subir al mismo para, acto seguido, llevarla por distintas calles de Barcelona.
Si obligar significa imposicién obligatoria, si llevar significa transportar o conducir, es
evidente que la mujer contra suvoluniad penetré en el vehiculo de motor y contra su vo-
luntad fue de un lugar a otro de la ciudad. La conclusién viene reforzada por las demds
circunstancias concurrentes en los hechos, destacdndose, sobremanera, la violenta acti-
tud del acusado que, pistola en mano, intercepta un coche, pretende obligar a su desocu-
pacién parcial y termina por efectuar un peligrosisimo disparo que produce heridas
importantes. Ante ese panorama, de poco ha de valer que en el «factum» de la sentencia
recurrida no se aclare si la mujer continué en la compaiifa del sujeto activo por su volun-
tad o contra su voluntad, ya que en cualquier caso se tratarfa de una determinacién vo-
litiva altamente viciada en cuanto a su espontaneidad.
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Asf las cosas, el problema de la duracién temporal de esa privacién deambulatoria
no tendria ahora mayor significado, no tanto porque si ¢l deseo del autor es eliminar la
libertad, para exigir, para obligar y para, marcando la pauta de una situacién, llevar for-
zosamente a una persona por donde aquél desea, tal aquf acontece, 1a detencidn ilegal es
clara por sobrepasar los hechos la simple intimidacion coactiva, sino porque desde las
once y media de la noche hasta las cinco de la maiiana transcurrié un lapso de tiempo
suficiente e importante, que fue mds alld de la detencién gramatical para incidir en el
encierro fisico y espacial, aunque pudiera a partir de algiin momento convertirse tal re-
tencién ilicita en una situacién mis o menos aceptada, siempre bajo la sospecha de una
imposicién que la sentencia tampoco aclara.

Articulo 480.3
Derencion ilegal. Diferencias con el delito de coacciones

(Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 1992. Ponente Sr. Hernin-
dez Hernindez.)

PRIMERO.— La Audiencia Provincial condena al recurrente, como autor res-
ponsable, criminalmente, de un delito de usurpacién de funciones y otro de detencién
ilegal, con la concurrencia a su favor de la atenuante analdgica de enajenacién mental
incompleta, a las penas de siete meses de prisién menor por el primero, y de siete meses
de prisién menor y multa de treinta mil pesetas (sustituible caso de impago por quince
dias de arresto) por el segundo, accesorias y costas.

SEGUNDO.— Contra dicha resolucién se alza en impugnaci6n casacional el
procesado-condenado, fundando la censura en infraccién de Ley articulo 849 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal) y tres motivos, los dos primeros por aplicacién indebida de
los articulos 480.3 y 320 del Cédigo Penal (niimero 1.°), y el tercero por error de hecho
derivado de documentos obrantes en autos (nimero 2.°). Razones de método y técnica
jurfdica aconsejan el estudio en primer término del formulado en Gltimo lugar.

TERCERO.— Al amparo del niimero 2.° del articulo 849 de la Ley adjetiva cita-
da, porinfraccién de Ley y error de hecho basado en documentos obrantes en las actua-
ciones que, a juicio del recurrente, demuestran la equivocacién del Juzgador de
instancia, se articula el tercer motivo casacional, sefialando como particulares el atesta-
do policial, declaracién ante la Policia de Pedro Guillen (folio 5), las declaraciones del
denunciante (folios 7, 8 y 73), las declaraciones de los testigos acompaiiantes del denun-
ciante, las declaraciones de Francisco Muiioz Gonzdlez, (folio 53), el texto de los Esta-
tutos de la «Asociacién de los Amigos del Somatén» (en cuanto se refiere a sus fines
sociales), las declaraciones de Ramiro Vicente Pérez y José Cuenca Ferrer (folios 91 y
92), el informe del Médico Forense y documentos unidos en el acto del juicio oral, asi
como las declaraciones y peritajes efectuados en el acto de la vista.

En el desarrolio del motivo se hace constar se pone toda la documentacién indicada
a disposicién de la Sala para que, tras su estudio, en relacién con los motivos aducidos
por infraccién de Ley del ndmero 1.° del articulo 849, se aprecie el error y se dicte otra
sentencia, absolutoria del recurrente por los delitos que se le atribuyen y se le condene,
en su caso, por una simple falta de vejaciones o coacciones leves.
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Ni de los recortes de prensa, ni de los documentos de tipo facultativo-sanitario, ad-
juntados por la defensa del recurrente en el acto del juicio oral por simple fotocopia, ni
de Ia lectura del articulo 2 de los estatutos de la Asociacién de antiguos miembros y ad-
heridos del Somaten (folio 37), se deriva error cometido por el Tribunal sentenciador en
la apreciaci6n y valoracién de la prueba, en cuanto se refiere o hace relacién a los he-
chos probados, base para la calificacién juridica y encuadre de los mismos en las figuras
punitivas de detencién ilegal y usurpacién de funciones, por los que viene condenado el
recurrente. Dichos elementos, aparte de haber sido tenidos en cuenta por el Juzgador pa-
ra formar su conviccién en conciencia, resultan completamente ineficaces a efectos de
la critica en que se utilizan.

Las declaraciones, informes y peritajes, no son «documentos» a efectos casaciona-
les, sino «pruebas personales documentadas» (a efectos de constancia) bajo la fe piblica
del Secretario Judicial, sobre las que el sentenciador ejercitd las facultades de aprecia-
cién y valoracién que le Confieren los articulos 741 de la Ordenanza Procesal Penal y
117.3 de la Constitucién.

Procede desestimar ¢l motivo.

CUARTO.— La Constitucién Espafiola propugna en su articulo 1.1, como uno
de los valores superiores del ordenamiento juridico, por no decir el primero (segiin un
amplio sector doctrinal), la libertad, entendida ademds no en términos puramente forma-
les, sino de realidad y efectividad, hasta ¢l extremo que llevo al legislador constituyente
a la atribucién a los poderes piiblicos del deber de promover las condiciones para que la
libertad del individuo y de los grupos en que se integra sean realcs y efectivas, remo-
viendo como prescribe su articulo 9.2 los obstdculos que impidan o dificulten su pleni-
tud.

El término libertad (genérica y abstracta), es multivoco pudiendo comprendersc cn
el concepto todo el climulo de atribuciones inherentes a la persona humana para su com-
pleta realizacién, asf libertad de pensamiento, de informacién, de expresién y las demds
(particulares y concretas) que se especifican cn el Capitulo Il del Titulo 1 de la propia
Constitucidn, las que, declardndose ademds «fundamento del orden politico y de la paz
social», deben interpretarse conforme a la «Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos» (articulo 10 del Texto Constitucional). Cifiéndonos a la forma mds primaria de la
libertad, libertad ambulatoria o de movimiento, es reconocida como «derecho funda-
mental» en cl artfculo 17.1 de la Carta Magna en formula idéntica a las del «convenio
Europeo de Derechos Humanos» en su articulo 5.1, «toda persona ticne derecho a la li-
bertad y a la seguridad».

La libertad de movimientos, locomotriz o ambulatoria, reconocida y afirmada
constitucionalmente como «derecho fundamental» —como se acaba de decir—, vicne
igualmente protegida en el Ordenamiento Penal a través de diversas figuras legales, asi,
por medio dc los delitos de rapto y sustraccién de menores (en los que la norma especi-
fica desplaza a la detencién ilegal como genérica), de robo violento con toma de rehenes
(tipo complejo en ¢l que el ataque a la propiedad, preferente, relega a la detencidn ilegal
a segundo plano), de amenazas, coacciones y detencién ilegal.

La sentencia de instancia condena al procesado-recurrente, como autor de un delito
de detenclén ilegal. La impugnacidn centra la censura sobre dicho cxtremo en un primer
motivo, al amparo del nimero 1.° del articulo 849, por infraccién de Ley y aplicacion
indebida del articulo 480.3 del Cédigo Penal, doctrina y jurisprudencia que lo desarro-
lla, por cuanto la sentencia considera como detenci6n ilegal un incidente que no tuvo —a
juicio del recurrente— la trascendencia legal necesaria para su consideracién como deli-
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10, y si, en el peor de los casos, como una falta de vejaciones o colecciones leves del ar-
ticulo 585.5.% del Cédigo Penal.

El motivo tiene que decaer. En efecto, el hecho probado —intangible en el cauce
casacional elegido— pone de manifiesto como el acusado, con el coche que conducia si-
gue al que lo era por el sujeto pasivo y cuando éste entra en un callejon sin salida, se cru-
za con el coche que portaba impidiéndole asf hacer marcha atrds, entonces el acusado se
dirije al mismo, se hace pasar por Comisario de Policia, le pide la documentacién del ve-
hiculo y la personal, y como no llevara la iltima, le dice tiene que acompaiiarle a Comi-
saria y le introduce «a empujones» en un coche, dando a continuaci6n varias vueltas por
las calles de la zona y cuando han transcurrido aproximadamente unos treinta minutos,
le deja en un lugar préximo al en qué se encontraba estacionado su vehiculo.

En la conducta referida se aprecia nitidamente como el acusado, «particular», aun-
que fingicra actuar como funcionario piblico («sujeto activo»), impidi6 a otro («sujeto
pasivon) el ejercicio de su derecho («fundamental») de moverse o desplazarse libremen-
te de un lugar a otro (libertad ambulatoria como «bien juridico protegido»), mediante la
detencién que efectua de su persona, obstaculizando su marcha y compeliéndole a ir
donde no le apetecia («tipo») y ello de una forma arbitraria y contra la voluntad del per-
judicado («antijuricidad»), consciente de lo que hacia voluntaria e intencionalmente
(«dolo»), de donde resultan todos y cada uno de los requios precisos y necesarios para
la apreciacién y nacimiento a la vida juridica del tipo bésico de «detencidn ilegal» pre-
visto en ¢l articulo 480 del Cédigo Penal, que se convierte en el tipo privilegiado del pa-
rrafo 3.° de dicho procepto, dado que la detenci6n duré unos treinta minutos y se dej6é
sin efecto antes de la apertura del procedimiento.

No puede mutarse ¢l tipo de «detencién ilegal» por el de, «coacciones» —segin
postula ¢l recurso— y menos en su forma venial o falta, ya que es constante la doctrina
de 1a Sala de quc, en supuestos como el contemplado, aunque el bien jurfdico protegido
¢s comiin a las dos figuras, cuando la coacci6n afecta a la libertad ambulatoria del sujeto
pasivo, ¢l precepto especifico del articulo 480, se impone al més genérico del 496, y ello
ain exigiéndose para la incardinacion del hecho en el delito de detencién ilegal (y no en
las coacciones), una cierta proyeccién en el tiempo por lo que atafie al contenido genui-
no de la detencién, ya que no cabe duda que tal requisito se cumpli6 en el evento exami-
nado, si sc tiene ¢n cuenta que la privacién de libertad se prolongé durante media hora
aproximadamente (Cfr. SS. de 12 de junio y 16 de diciembre de 1986, y 29 de octubre
de 1990, asi como las que se citan en las mismas).

Articulo 487.1.°
Abandono de familia. Doctrina general

(Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1992. Ponente Sr. Cotta y
Midrquez de Prado.) ’

PRIMERO.— La figura delictiva definida y sancionada en el parrafo primero del
articulo 487 del Cédigo penal se produce cuando se dejaren de cumplir, pudiendo hacer-
se, los deberes legales de asistencia inherentes a la patria potestad, la tutela o el matri-
monio, bien por cl abandono malicioso del domicilio conyugal, o bien a causa de una
conducta desordenada.
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SEGUNDO.— Todos esos elementos de la infraccién que se indica concurren a
la perfeccién en las afirmaciones de hecho de la sentencia recurrida puesto que el proce-
sado, que era viudo pero que convivia con sus suegros en la casa de estos en compaiiia
de la hija de dos aiios de edad que habia tenido en su matrimonio, fue obligado por aque-
llos a desalojar la vivienda por razones que no afectan al fondo de la cuestién debatida
marchédndose de ella, despreocupdndose desde entonces de la criatura que le habia naci-
do a la que en ninglin momento visitd y a la que sélo hizo objeto de algun esporddico
regalo pero sin prestarle, en todo el tiempo transcurrido, el auxilio econémico indispen-
sable para su mantenimiento, cuidado y educacion, ni tampoco la asistencia que todo pa-
dre esté obligado a deparar a sus hijos en orden a su formacién moral y humana, deberes
que en este caso dejé desatendidos el recurrente y cuya dejacién por su parte constituye
la conducta desordenada a que se refiere la ley conforme a constantes declaraciones de
ésta Sala que entiende por tal no sélo la que atenta a las buenas costumbres o0 a la moral
correspondiente a una determinada ética religiosa o social sino también la que se opone
o quebrante ¢l buen orden que es preciso observar para cumplir las obligaciones anejas
a la relacién paterno filial y hacer posible la subsistencia en todos sus aspectos de aque-
llos a, quienes legalmente debe dispensarse la prestacién, ya que desorden es todo lo
contrario al orden y no cabe mayor desorden o comportamiento a quien mejor cuadre el
reproche de desordenado, que el de quién, pudiendo evitarlo, deja en el mds absoluto y
completo desamparo a sus hijos en los campos afectivo y material, por lo que el recurso
debe desestimarse por el tinico motivo que lo conforma y consiguientemente confirmar-
se la sentencia reclamada en todos sus pronunciamientos.

Articulo 487.2.°
Abandono de familia. Asistencia indispensable. Delito autdnomo
(S.T.S. de 14 de enero de 1992. Ponente Sr. Delgado Garcia.)

Primero. Lasentencia recurrida condené a Alfonso S.A. como autor de un delito
de abandono de familia, aplicando la figura agravada del parrafo Il del art. 487, referida
al supuesto en que se dejare de prestar la asistencia indispensable para el sustento, en el
presente caso, del cényuge ¢ hijos del procesado, imponiéndole las penas de cuatro me-
ses y un dfa de arresto mayor y multa de 30.000 pts., que es el minimo legalmente per-
mitido al respecto.

Dicho condenado recurri6 en casaci6n en base a tres motivos, todos ellos por in-
fracci6n de ley, de los cuales s6lo es necesario examinar ¢l segundo de ellos en el que,
al amparo del n.° 1.° del art. 849 de la L.E.Cr., se alega que hubo aplicacién indebida del
referido pdrrafo [l del art. 487.

Segundo. Esta figura penal, antes condebida como una agravacion de la que
aparece tipificada en el parrafo 1 del mismo articulo, y ahora, a partir de la entrada en
vigor de la L.O. 3/1989, de 21 de junio, reputada como delito independiente, al haberse
sustituido la cxpresién «cuando el culpable» por la de «el que» (véase al respecto la sen-
tencia de esta Sala 7 de noviembre de 1989), aparece en nuestro c6digo como un verda-
dero delito de omisién, porque ¢l comportamiento que se sanciona consistc en un no
hacer por parte de una persona que se encuentra obligada a observar un determinado
comportamiento positivo.
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En efecto, la legislacién civil impone a determinadas personas, respecto de aque-
las otras a las que se hallan ligadas por un concreto y préximo vinculo de parentesco, la
obligacién de prestar alimentos (arts. 142 y ss. del C.C)). Si tal obligacién se incumple
dentro de los especificos supuestos previstos expresamente en esta norma penal (linea
recta y matrimonio) y ello ocurre con especial intensidad, de modo que deje de prestarse
la asistencia indispensable para el sustento, entonces se incurre en la infraccién criminal
ahora examinada.

Ahora bien, aunque nada diga al respecto expresamente dicho pdrrafo 11 del art.
487, es necesario que en este delito concurra el elemento que aparece exigido para lain-
fracci6n definida en el pdrrafo | del mismo articulo cuando dice «pudiendo hacerio»,
porque es evidente que a quien carece de capacidad econémica suficiente para realizar
la prestacién alimenticia no se le puede exigir su cumplimiento.

Por ello ha de constar acreditada como hecho probado la realidad de tal capacidad
econdmica para la imposicién de una condena por este delito, tanto en los supuestos del
pérrafo I como en este otro més grave del parrafo II. Y en este punto precisamente falla
la sentencia recurrida, conforme se razona a continuacién.

Tercero. Tal sentencia en su relato de hechos probados nos dice que Alfonso se
marchd del domicilio conyugal sin que desde tal marcha hasta la fecha del juicio (mds
de dos ailos) hubiera vuelto al mismo ni hubiera prestado la mds minima asistencia a su
familia (esposa, a la que dejé embarazada, més un hijo que todavia no habfa cumplido
dos afios) «pesc a haber obtenido ingresos durante tales fechas, obligando asi a la espo-
sa, que carecia de todo tipo de ingresos, a acogerse en el domicilio de sus padres, ante la
imposibilidad material de autosubsistir».

Asi lo expresa literaimente el Tribunal de instancia.

No dice la Audiencia qué ingresos tuvo el marido procesado durante ese periodo de
abandono del domicilio familiar y, por tanto, no podemos conocer si pudo o no haber
cnviado a su esposa, para ella y para los hijos comunes, algin dinero en esc tiempo, ha-
bida cuenta de que algo necesitarfa para su propio sosienimiento y que se (rataba de un
obrero que trabaja, al parecer, s6lo de modo eventual. Examinadas las exigencias prac-
ticadas, para mcjor comprender esta Sala los hechos relatados, conforme lo permite el
art. 899 de la L.E.Cr,, sc advierte que se trata de una familia muy humilde, que residia
cn un pueblo de Andalucia, y que el marido se marché a Benidorm donde trabajé como
camarero sin que exista prueba del tiempo durante el cual tuvo empleo ni de aquél en
que pudo estar parado, ni tampoco de lo que gand (sélo aparecen unos documentos re-
lativos a unos pocos meses aportados por la propia defensa del acusado).

Unicamente si se hubiera acreditado la cuantia de los ingresos que ¢l marido tuvo
durante el tiempo en que estuvo fuera del domicilio familiar, se podria haber valorado si
cllos eran o no suficientes de modo que hubieran servido para su propio mantenimiento
y para ¢l de su familia (aunque sélo hubiera podido colaborar en parte al mantenimiento
de ésta); pero, al desconocerse tan importanie dato es claro que no cabe afirmar que le
fuera exigible al procesado ¢l haber enviado dinero a su familia.

Asf pues, del relato de hechos que la Audiencia Provincial nos ofrece no se de-
duce la concurrencia de este requisito esencial para este delito del art. 487, parrafo
I1. 1o que obliga a entender que esta norma penal fuc indebidamente aplicada cn la
sentencia recurrida conforme denunci6 el condenado en el motivo segundo de su re-
curso que, por tanto, ha de scr estimado, y cllo excusa del examen de los otros dos
que fueron formulados.
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Articulo 489 bis (ahora 489 ter)
Omisién del deber de socorro. Doctrina general. Elementos

(Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 1992. Ponente Sr, Ruiz
Vadillo.)

PRIMERO.— El tinico motivo del recurso del condenado, apoyado por el Minis-
terio Fiscal que en la instancia solicité en este sentido la absolucién, se funda en el articulo
849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por aplicacién indebida del articulo 489 bis
del Cédigo Penal que tipifica el delito de omisién de socorro.

En este caso el acusado «se dio rdpidamente a la fuga abandonando el lugar y al he-
rido al que se habian acercado diversas personas que pasaban por el lugar», «reanudé la
marcha huyendo del lugar cuando ya otros ayudaban y asistian al herido», «...al herido
podian prestar y de hecho prestaron asistencia los transeuntes que se encontraban en el
lugar del accidente». Lo transcrito son expresiones tomadas del relato histérico de la
sentencia impugnada y se sus fundamentos de derecho con valor de hecho probado o de
inferencia. )

SEGUNDO.— Este precepto trae origen de las leyes de 9 de mayo de 1950 y 24
de diciembre de 1962 y fue introducido en el Cédigo Penal, con su redacci6n actual, por
Ley de 8 de abril de 1967.

No es, pues, irrazonable ni sorprendente el cambio de posturas a los largo de su
existencia en orden a la interpretacién de la norma. La jurisprudencia no ha sido tampo-
co, en este sentido, undnime.

El tema bésico consiste en determinar si para la existencia del delito basta con la
mera fuga del lugar del accidente o es también necesario el peligro manifiesto y grave y
el desamparo de la victima ocasionado por el accidente.

Las consecuencias son muy distintas segtn el criterio que se adopte. Si se exige de-
samparo no habrd delito si la victima estd muerta, aunque desde un punto de vista méds
amplio pudiera ser mds solidario que el autor del accidente se quedara en el lugar del
mismo para responder del hecho en los términos que en cada caso fueran procedentes.
Y lo mismo sucede si la victima est4 ya atendida (no si, potencialmente, pudiera estarlo
por el concurso de otras gentes que, aun estando presentes, todavia no han prestado ayu-
da). En este sentido, si el que ha producido el accidente es una persona que conduce un
ciclomotor y quien estd prestando efectivamente la ayuda es un automovilista, obvia-
mente la ayuda eficaz la puede prestar éste y no aquél.

El Derecho penal no debe extender las conductas subsumibles en su campo mds
alla de lo necesario, en razén al esencial principio de minima intervencion. El deber de
socorro, en general, viene fundamentado en ia idea de solidaridad humana y, en el pre-
cepto que examinamos, en el hecho concreto de constituirse el causante del accidente en
garante de la vida e integridad de la victima. Cuando esta garantia est4 ya plenamente
satisfecha por otros, no puede haber delito.

La sentencia, muy expresiva, dice, como ya se record6, que el acusado reanud6 la
marcha cuando ya otros ayudaban y asistian al herido, al que podian prestar y prestaban
asistencia.

En la compleja y dificil tarea de subsumir comportamientos en los correspondien-
tes tipos y subtipos penales, no siempre es fécil descubrir, como ya se dijo, una trayec-
toria rectilinea de interpretacién de la norma. Sentencias de esta Sala, como la de 23 de
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marzo de 1988, rechazan que el deber de socorro desaparezca por el hecho de estar otras
personas préximas al lugar porque, dicen, ninguna de ellas estarfa individualmente obli-
gada toda vez que cada uno podria invocar que él no estaba obligado porque habia otros
presentes; la de 26 de septiembre de 1990 destaca que el delito existe aunque se pudie-
ran encontrar otras personas (que no consta que efectivamente estuvieran). La de 24 de
noviembre de 1990 estima que hay delito aunque en el lugar del accidente hubiera otro
automovil cuyo conductor potencialmente podia prestar auxilio al herido, pues tal pre-
sencia no suponfa, o por [o menos no parece comprobado, que supusiera un efectivo y
total auxilio a la victima que hiciera ineficaz la actuacién del acusado. En parecidos tér-
minos las sentencias de 20 de mayo de 1990, 6 de octubre de 1989 y otras muchas.

Otras resoluciones de igual naturaleza, asf las de 27 de marzo de 1989, 24 de octu-
bre de 1990 y varias anteriores, discurren por otros caminos que no son, si se examinan
con detenimiento, opuestos. S6lo cuando conste de manera clara que el auxilio no es ha-
cedero porque la victima ha fallecido, o porque otras personas con medios eficaces estin
ya prestando el auxilio requerido, no habré delito.

Este es el supuesto que ahora s¢ enjuicia, debiendo dictarse otra sentencia absolu-
toria ajustada a Derecho, de acuerdo con los argumentos precedentes.

Articulos 493.2.° y 585.3.°
Amenazas. Gravedad. Consumacion

(Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 1992, Ponente Sr.
Diaz Palos.)

PRIMERO.— El recurso del Ministerio FISCAL en su primer motivo, amparado
en el articulo 849.1.% de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aduce la infraccién por apli-
cacién indebida del articulo 585-3.° del Cédigo Penal, y por falta de aplicacién del articulo
423.2.° de] mismo Cédigo, es decir, que impugna la consideracién de los hechos proba-
dos como una falta de amenazas, siendo as{ que, a su juicio, merecen la estimacién de
un delito de amenazas por haberse conminado un mal grave sin que la amenaza fuere
condicional.

SEGUNDO.— El alegato del Fiscal considera que es inesquivable la considera-
cidn delictiva del mal conminado por el acusado, al apuntar con su pistola reglamentaria
contra las personas ocupantes de la furgoneta que colisiond ligeramente con el automo-
vil que conducia el inculpado, si bien por no haber quitado éste el seguro de aleta de la
pistola no salié el disparo aunque se oyd el chasquido metdlico de aquella percusién
frustrada por el seguro. Y como los asi conminados no dieran muestras de amedrenta-
miento el acusado realizé dos disparos (lo que implica que ahora quité el seguro) sobre
las puertas traseras de la furgoneta, en las que produjo sendos orificios de bala, cuya re-
paracién ha sido tasada en 20.160 pesetas.

Hasta este punto la conformidad de la acusacién piblica con la sentencia recurrida
es completa: Hubo conminacién de un mal grave contra las personas amenazadas (ya en
su vida, ya en su integridad fisica), por cuanto pertender disparar un arma contra una o
varias personas, apuntando en direccion a ellas, es un mal grave constitutivo de delitoy
no de falta. Esto acarrea que quede apartado el articulo 94 del Cédigo Penal que se re-
fiere al mal conminado constitutivo de una falta (sentencia 18 septiembre 1986).
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El punto de divergencia entre una y otra tésis estd en que la sentencia califica los
hechos como falta de amenazas del articulo 585.3.° del Cédigo Penal (en su redaccién
anterior a la reforma de la Ley 3/89, de 21 de junio, mis favorable) por entender que el
inculpado no persisti6 en la idea que significaba con su amenaza, tinica circunstancia
que diferencia la falta del delito. Tal cosa la deduce el texto & quo del hecho probado de
que el acusado se ausenté rdpidamente del lugar en que se cometi6 el delito, citando al
respecto la sentencia de 7 de abril de 1982.

Sin embargo tal circunstancia nos lleva, en el caso de autos, muy distinto al de la
citada sentencia de 1982, a cerciorarnos de si al ausentarse el inculpado, el delito de
amenazas estaba ya consumado jurfdicamente.

Ello nos conduce a realizar una rdpida disgresién sobre la naturaleza juridica del
delito de amenazas. Este no es otro que un ataque a la seguridad y libertad de las perso-
nas a tenor de la ribrica legal bajo la que estd enclavado. Como tal, es un delito de sim-
ple actividad, de expresion, en el que la manifestacién de voluntad y el resultado suelen
coincidir en ¢l tiempo, aunque ambos momentos pueden quedar escindidos en algun ca-
so (amenazas par carta). Desde otro punto de vista la amenaza es un delito de peligro:
iabstracto o correcto? Hemos llegado al punctum pruriens de la cuestién. Es cierto que
basta la idoneidad general de la amenaza para intimidar al amenazado, lo que permite la
incriminaci6n de las amenazas simples, pero no es menos cierto que el peligro abstracto
no excluye ¢l peligro concreto afadido, a la susceptibilidad a aptitud in genere de la
amenaza. Otra posicién llevaria a la disolucién del delito de amenazas, al considerar las
amenazas simples como una infraccién policial, contravencional, y las condicionales
como integrantes del delito de coacciones. Esta posicién adoptada por algun sector doc-
trinal no es la que predomina entre nosotros, ni, por supuesto, la acogida por la jurispru-
dencia, para la que nuestro delito es de simple actividad y consumado con la llegada del
anuncio conminativo a su destinatario, con apariencia de serenidad y firmeza, pero sin
la exigencia de que se haya producido perturbacién animica perseguida por el autor
(sentencia 23 mayo 1989 y las que en ella se citan).

De acuerdo con lo expuesto se deduce sin lugar a duda el momento consumativo
del delito, ligado al conocimiento de la amenaza por el sujeto pasivo, haya producido o
1o cn ¢ algin tipo de amedrentamiento, bastando la susceptibilidad general de la ame-
naza para producir tal alteracién animica.

Trasladada la cuesti6n al caso de autos, vemos que encanonar o apuntar con una
pistola a las personas de autos, cuyo disparo no llega a producirse por no haber quitado
cl seguro ¢l agente, quien ratifica su voluntad real de disparar al hacerlo sobre el vehicu-
lo de aquellas, denota una gravedad de la amenaza susceptible de intimidar a cualquier
sujeto. Mas aun, en el supuesto de autos, la amenaza producida estd rozando su catego-
ria de condicional cuando no inmersa totalmente en ella desde el momento en que la
conminacién del mal se relaciona con la anterior discusién para que el luego amenazado
acepte Ia inclusién de mayores dafios materiales en el seguro de su vehiculo, de modo
que al negarse a tal aceptacién surge la amenaza. Si no se acepta tal conclusién es para
no extravasar los limites de la acusacién que, como hemos dicho, tanto en instancia co-
mo en casacién, excluyé la amenaza condicional al incluirla en el articulo 493.2.° del
Cédigo Penal.

En consccuencia, cuando se ausenta el acusado después de proferidas sus amena-
zas. hasta el punto de que parte de ellas llegaron a efectuarse como dafio patrimonial, si-
quicra éste, por su cuantia hubiera de considerarse como simple falta, lo cierto es,
decimos, que la ausencia del acusado tiene lugar cuando el delito de amenazas ya se ha



902 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

consumado juridicamente e incluso agotado al remachar el procesado su conducta con
los dos disparos dirigidos al vehiculo de sus oponentes, tal como arguye el Ministerio en
este motivo del recurso que, por lo mismo, debe ser estimado con la consiguiente casa-
cién de la sentencia provincial.

Articulo 499 bis 2.°
Delito contra la libertad y seguridad en el trabajo
(S.T.S. de 10 de abril de 1992. Ponente Sr. Puerta Luis)

Tercero. El motivo segundo, ha sido deducido por la via del n.° 1.° del art. 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y denuncia «infracci6n de ley», en relacién con
el articulo 499 bis 2.° del Cédigo Penal, por el que ha sido condenado el recurrente».

Destaca la parte recurrente el caricter eminentemente «doloso» de esta figura de-
lictiva, «debiendo de obrar necesariamente el agente en “forma maliciosa”, excluyéndo-
se asf la modalidad culposa»; afiadiendo seguidamente que «estos delitos... constituyen
también una infraccién de resultado pues, para su consumacion, es necesario o indispen-
sable que se haya conseguido abolir 0 menoscabar, suprimir o limitar “los beneficios le-
gales reconocidas a los trabajadores”». Y concluye, «sin existir malicia y segtin la
doctrina del Tribunal al que tengo el honor de dirigirme no se configuran los elementos
del tipo del delito contra la libertad y seguridad en el trabajo y por tanto procede en con-
secuencia dictar una sentencia por la que se absuelva libremente al recurrente».

Como recuerda la sentencia de 1 de febrero de 1989, lainfracci6n descrita en el n.°
2.° del articulo 499 bis del C6digo Penal constituye un delito de resultado, en cuanto
exige la produccién del perjuicio para el trabajador previsto en el precepto, mds no es
menester que el perjuicio se traduzca de inmediato en uno de naturaleza econémica, si-
no gue basta que el daito de dicha epecie sea potencial y de futuro para que se produzca
la perfeccion del delito. Por 1o demds, el elemento «objetivo» del delito estd constituido
por la acci6n descrita en el mismo; y el elemento «subjetivo» exige que Ja conducta des-
crita sea «maliciosa», lo que comporta el dolo y descarta la culpa, e implica por tanto
«maquinacién o acechanza artificiosa tendente a lograr un fraude de ley, dando aparien-
cia de legalidad a lo que realmente no lo es».

El relato fictico de la sentencia pone de relieve la concurrencia de todos los ele-
mentos precisos para la estimaci6n del delito del art. 499 bis n.° 2.° del C6digo Penal.
En efecto, el procesado dirigia la empresa TELISA «unipersonalmente y con amplisi-
mas facultades». La empleada Pilar C.S. «habfa ingresado en la empresa el 4 de marzo
de 1981, mediante contrato verbal, y como tal de duracién indefinica». El hoy recurrente
pretendié dar por finalizada 1a relacion laboral el 4 de marzo de 1983, y 1a empleada for-
mulé demanda de despido ante la Magistratura de Trabajo, presentdndose en dicho pro-
cedimiento por la representacién de la empresa un contrato «falso», en el que se hacfa
constar tal fecha de terminacién del mismo, y en el que figuraba «imitada la firma de la
trabajadora», sin que la firma correspondiente a la «empresa» coincidiera con la de Ig-
nacio S.

Como pone de manifiesto en el primero de los fundamentos juridicos de la senten-
cia recurrida, la propia defensa del hoy recurrente reconoci6 la falsedad del documento
(aungue refiriéndola a la firma puesta por el representante de la empresa), y, segiin de-
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clararon otras trabajadoras de la empresa, tampoco ellas firmaron contratos de trabajo,
sino que fueron admitidas verbalmente.

La falsedad del contrato presentado era patente, e igualmente el conocimiento de
ello por parte del hoy recurrente, que ello no obstante lo presenté en la Magistratura de
Trabajo (Ignacio S. era quien dirigia la empresa «unilateralmente y con amplisimas fa-
cultades», y fue quien comunicé a la empleada la finalizacién de su relaci6n laboral —v.
tltimo pdrrafo del art. 499 bis del C.P.). El perjuicio para la trabajadora era igualmente
patente: al haber sido contratada verbalmente, tenia derecho a una relacidon laboral
«de duracion indefinida», que, mediante la presentacién del contrato laboral falso, se
pretendia dar por finalizada el 4 de marzo de 1983. E1n.° 2.° del art. 499 bis del C.P. ha-
bla expresamente de suprimir o restringir «los beneficios de la estabilidad en el em-
pleo». Esto fue lo que, con su conducta pretendi6 el acusado. Procede, en suma, la
desestimacién de este motivo.

Articulo 504.3.°
Robo con fuerza en las cosas. Hurto. Ciclomotor. Rotura de cadena
(S.T.S. de 21 de mayo de 1992. Ponente Sr. Montero Ferndndez-Cid.)

Primero. El recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal se inicia con un motivo
por infraccién de ley procesalmente residenciado en el artfculo 849.1° de la Ley de En-
juciamiento Criminal, en el que alega la vulneraci6n, por aplicacién indebida de los ar-
ticulos 500, 504.3.° y 505, pérrafo primero, inciso primero, del Cédigo Penal y, por
aplicaci6n indebida, del articulo 587.1.° del referido cuerpo legal sustantivo. Se funda el
motivo en que el relato histérico de la sentencia ahora sometida a recurso establece de
manera inatacable, en aplicacién de la norma contenida en el articulo 884.3.° de la ex-
presada Ley procesal, que el apoderamiento de la motocicleta marca Vespa se produjo
«violentando una cadena de candado que la protegia» y de ello trata de deducir la preci-
si6n de incardinar los hechos en la figura tipica del robo con fuerza en las cosas y no en
la del hurto. El motivo ha de ser desestimado. Rompiendo con una doctrina reiterada de
esta Sala sentada precedentemente, las recientes SS de 30 de noviembre de 1990, 17 de
diciembre de 1991 y 18 de enero de 1992 han venido estableciendo —y ello ahora se ra-
tifica— que para que la fuerza en las cosas definida en el articulo 504 del Cédigo Penal
pueda ser estimada como tipica a los necesarios efectos del principio de legalidad y de
interdiccién de la interpretacion extensiva de las normas sancionadoras establecidos en
los articulos 25 y 9.3 de la Constituci6n es preciso que la fuerza se ejerza no «in re», sino
«ad rem», es decir, no sobre la cosa misma, sino para el acceso a la misma. Se ha hecho
referencia asi en tales resoluciones a la precisin de distinguir en el andlisis del articulo
504 del Cé6digo entre un «objeto-continente» y un «objeto-contenido», que es el que ha
de ser objeto del apoderamiento. En efecto, no toda fuerza instrumental para lograr éste
es tipica en el sentido de la norma indicada y asi{ no lo son los distintos supuestos en que
aquélla se ejerce sobre la cosa misma: arrancamiento de espejos retrovisores de vehicu-
los o de faros de los mismos; desprendimiento de una estatua de su pedestal al que se
hallaba adherida por obra de albaiiileria, etc. Lo decisivo en la configuracidn del precep-
to citado es la existencia de los dos objetos, lo decisivo es que los impedimentos puestos
por el propietario provengan de la guarda del objeto de la sustracci6n en otro diferente.
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Entender lo contrario seria vulnerar el principio de taxatividad de la descripcién de los
tipos penales que es consecuencia necesaria del principio de legalidad.

Articulo 504.3.%, in fine.
Sustraccion de objetos cerrados. Intencion de fractura ulterior. Conswnacion

(Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio de 1992. Ponente Sr. Moyna
Ménguez.)

PRIMERO.— EI Cédigo Penal junto a las hipétesis cldsicas de fractura externae
interna en el robo con fuerza, introdujo, a partir del C6édigo de 1870 y con procedencia
del Cédigo francés, una figura que sale, en principio, de las tipicidades del robo al faltar
la fuerza como medio comisivo, pero que se incluye dentro del mismo por la abstracta
finalidad o propésito de futuro que inspira al sujeto: la de fracturar o violentar los obje-
tos substraidos fuera del lugar del robo para apropiarse de su contenido; la figura previs-
ta en el segundo inciso del articulo 504.3.° del Cédigo constituye una derogacién parcial
de la especifica figura del robo con fuerza en las cosas extendiendo ésta a los casos de
fractura llevada a cabo fuera del local donde fueron substraidos, y una de sus singulares
caracteristicas es la de la consumacién por «amotio», es decir desde que se pone el ob-
jeto cerrado fuera del lugar, siempre que esté acreditado el propdsito de fractura ulterior.
La jurisprudencia de esta Sala, que tiene su primer precedente en la sentencia de 16 de
febrero de 1903 y expresién més reciente en las de 20 de febrero de 1979, 12 de julio de
1985 y 17 de junio de 1986, considera este delito de consumacién subjetiva anticipada,
o, si se prefiere, de resultado cortado, como lo denota la particula «para» inserta en la
descripcioén tipica, de tal modo que la fuerza no es coetdnea a la sustraccidn sino que, en
perspectiva finalista, basta que se proyecte ejecutarla fuera del lugar del robo.

Aplicad esta concisa disgresi6n interpretativa del precepto al relato resulta patente
que se ajusta perfectamente al supuesto de hecho de ia norma penal: al depositar los acu-
sados y recurrentes, trabajadores de una sala de bingo de Orihuela, la recaudaci6n en el
cajero automadtico de una Caja de Ahorros de la localidad advirtieron que en su interior,
por un posible fallo del mecanismo de admisi6n, se hallaba una bolsa de pléstico cerrada
con cremallera y candado, similar a las entregadas por dicha Entidad a los usuarios de
dicho servicio; se apoderaran de ella, trasladdndose a Alicante y, en el domicilio de la
acusada, un tercero, que era precisamente su novio, forz6 el candado y se repartieron el
contenido de pesetas 1.770.000. El recurso que discurre por la via de! nimero 1.° del ar-
ticulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, alega la aplicacién indebida del articu-
lo 504.3.° del Cédigo expresando que el apoderamiento debe producirse siempre
mediante ¢l cmpleo de fuerza, y niega su existencia en el momento de la consumacién,
sin que la eonducta posterior desvirtiie el dolo inicial que solamente debe referirse a la
sustraccién del bolso, debiendo responder de la fractura el tercero que la realizé mate-
rialmente y que fue condenado como receptador.

En primer término, el dolo no puede restringirse a la simple sustraccién del bolso
porque es paiente que los acusados conocian, por el lugar en que se hallaba y por sus ca-
racteristicas, cudl era su contenido; la intervenci6n del tercero, novio de laacusada y en
su domicilio, lo fue por acuerdo e induccidn de los recurrentes, como confirma el hecho
de que seguidamente hacen reparto equitativo del dinero, y el momento consumativo del
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delito enjuiciado no suscita cuesti6n alguna a la luz de la jurisprudencia arriba calenda-
da porque la sustraccién con propésito de fractura ulterior es insoslayable, y la fractura
y disposicién de lo substraido, que también han existido, agotaron el delito en todas sus
consecuencias; y aquel momento consumativo, vinculado a la sustraccién del bolso, ex-
plica la condena por receptacién del acusado no recurrente.

También cita el recurso la infraccién del articulo 506.8.° del Cédigo, aunque sin
desarrollo argutivo alguno, posible por que son conscientes los recurrentes de que la su-
ma sustraida excede notoriamente del médulo que viene estableciendo esta Sala al inter-
pretar el concepto juridico indeterminado de «especial gravedad, atendiendo al valor de
los objetos robados».

Procede la desestimacién del recurso.

Articulo 506.2.°
Robo en casa habitada. Pluralidad de moradas

(Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 1992. Ponente Sr. Marti-
nez-Pereda Rodriguez.)

PRIMERO.— En un tnico motivo conforma el Ministerio Fiscal su recurso de
casacién por infraccién de Ley, interpuesto contra la sentencia dictada por la Seccién
Segunda de Ia Audiencia Provincial de Pontevedra, con el n.° 220 de 1989, de 3 de oc-
tubre, porque, entre otros pronunciamientos, condena a los procesados Olegario Con-
chado Jiménez y Jesis Gabarri Jiménez, como autores de un delito continuado de robo
con fucrza en las cosas, concurriendo en el segundo la circunstancia atenuante de menor
de dieciocho afios, respectivamente a las penas de un afio de prisién menor y de tres me-
ses de arresto mayor.

Al amparo del n. del art. 8349 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal denuncia
el motivo, infraccién de Ley, por inaplicacién del n.° 2.° del art. 506 del Cédigo Penal,
respecto al delito de robo y con relacién a los mencionados procesados, habida cuenta
que los hechos probados describen los robos cometidos en los chalets de temporada,
propiedad de José Luis Magdalena Curros y de Marcelino Ferndndez Alvarez, precisin-
dose en el factum, que en el primero se aprovecharon de que la familia estuviea fuera por
asistir a la misa.

De tal relato deduce el Fiscal que los robos se cometieron en casa habitada y que
debi6 ser aplicado el n.° 2.° del art. 506 del C6digo Penal, con las consecuencias en or-
den a la sancién conforme a los dispuesto en el parrafo segundo del art. 505 del mismo
cuerpo legal.

SEGUNDO.— La agravaci6n especifica del delito de robo con fuerza en las co-
sas de verificarse en casa habitada o alguna de sus dependencias (art. 506,2.%) es de gran
abolengo en nuestro Derecho Penal, ya que desde el texto de 1848 se contemplaba como
modalidad mds grave el robo en iglesia o en lugar habitado —art. 42]1—y ello se man-
tuvo en la reforma de 1850 —art. 43 1— persistiendo en el Cédigo de 1870, que no sélo
conservé tal agravacién —art. 521— sinoe dio incluso una interpretacién auténtica 'y
contextual en el art. 523, y también se recogi6 en el de 1928 en su art. 696, y en el texto
penal republicano que volvi6 al sistema de 1870, al contener la figura agravada en el art.

0].0
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497 y la definicién de casa habitada y sus dependencias en el art. 499, pasando tal siste-
ma al texto penal de 1944 y manteniéndose en todas las reformas posteriores.

El fundamento de tal agravacién se encuentra en la inviolabilidad del domicilio ajeno y
en la mayor peligrosidad que surge con el eventual enfrentamiento entre los moradores y los
extrafios, asf proyectada la acci6n delictiva como robo con fuerza en las cosas puede dege-
nerar ficilmente en robo con violencia e intimidaci6n en las personas, en una progresi6n cri-
minal que afiade a los elementos subrepticios y a la fuerza en las cosas las agresiones y
ataques personales —sentencias de 2 de julio de 1962, 25 de marzo de 1968, 10 de noviem-
bre de 1981, 15 de julio de 1982, 3 y 17 de octubre de 1983, 3 de febrero, 22 de octubre, 16
de noviembre y 28 de diciembre de 1984, 5y 24 de noviembre de 1986, 6, 20y 23 de abril,
13 de mayo y 13 de julio de 1987, 9 de febrero, 11 de mayoy S de _]Ull() de 1988, 9 de octubre
de 1989, 25 de febrero y 28 de diciembre de 1991—.

Por lo demds, la doctrina de esta Sala ha entendido por casa habitada no sélo la que
esté real y permanentemente ocupada por una persona o familia que en ella vive, sino la
que sirve a dichos fines de habitacién en épocas determinadas o inciertas —sentencias
de 21 de diciembre de 1982, 29 de marzo y 19 de mayo de 1986— si bien la doctrina
jurisprudencial excluy6 la agravacién en los supuestos de hallarse «habitualmente» des-
habitada la vivienda —sentencia de 13 de octubre de 1977— ha mantenido que siendo
su destino el hogar familiar (aunque lo sea s6lo en épocas determinadas) pueden estar
sus moradores «accidentalmente» ausentes —sentencias de 11 de mayo de 1984, 11 de
marzo y 19 de mayo de 1986, 26 de marzo, 11 de mayo y 6 de octubre de 1988—. El
concepto de comisién del robo en casa habitada se objetiviza, prescindiendo del conoci-
miento que tenga el reo de que no esté habitada en aquel momento —sentencias de 6 de
febrero, 29 de abril, 18 de mayo y 21 de octubre 1985— ya que la objetivizaci6n de la
circunstancia viene dada de diversas direcciones. En primer lugar, la propia norma, al
expresar literalmente que «se verifique en...» sin afiadir requisito alguno. En segundo lu-
gar, la jurisprudencia la viene objetivando al no exigir en el agente que conozca que esté
habitada o incluso aunque se asegure que no hay moradores en la ocasién del robo —
sentencias de 20 de junio y 6 de octubre de 1988—.

Una persona puede tener mds de una morada, incluso en distintas ciudades, siem-
pre que sirvan de habitaci6n y con la posibilidad de presentarse en cualquier momento
sus titulares —sentencias de 28 de septiembre y 29 de octubre de 1987, 13 de febrero,
21 de abril, 4 y 14 de julio de 1989, 1 de marzo de 1990y 8 y 22 de julio de 1991—.

* Concurre la agravante en el robo en un chalet, propiedad de la victima, quien lo ha-
bitaba por aquellas fechas, aunque fuera cometido durante una ausencia momenténea
del marador —sentencia de 15 de julio de 1983—, pues la circunstancia de no encon-
trarse’en su casa en el momento del robo, no enerva los efectos de la agravante —sen-
tencias de 25 de abril y 11 de mayo de 1984—.

Siendo asimismo irrelevante que los autores del delito se cercioren con anteriori-
dad a sus acciones de robo, de que haya alguien en sus domicilios —sentencia de 4 de
marzo de 1981 y 12 de marzo de 1982— porque, dificilmente podrd adquirirse certeza
absoluta, porque no puede conjeturarse el riesgo de un inopinado regreso de los mora-
dores y por tltimo, porque ello no elimina la vertiente de menosprecio, irreverencia y
profanacién del hogar ajeno —sentencias de 23 de enero, | | de marzo y 19 de diciembre
de 1986, 3 de marzo, 28 de septiembre, 29 de octubre y 26 de diciembre de 1987, 3 de
marzo de 1989, 25 de febrero y 15 de marzo de 199 1— porque resulta totalmente irre-
levante que los moradores no se encuentren accidentalmente en la casa —sentencia de 8
de julio de 1982—.
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TERCERO.— Describiéndose en el hecho probado de la sentencia impugnada
que los procesados, tras romper el cristal de la ventana de la cocina, accediendo a través
de ella al interior de la casa chalet de temporada, aprovechando que dicha familia habia
ido a misa, se est4 proclamando que el ataque a la propiedad se ha cometido en casa ha-
bitada, cuya definici6n legal se recoge en el art. 508 del Cédigo Penal y que alcanza a
icho concepto «aunque se encontraren ausentes de ella (los moradores) cuando el robo
tuviere lugar». Robo en casa habitada que se patentlza con la descnpcnén de objetos
apoderados que el factum describe.

Que asimismo en el robo cometido otro dia posterior, se hace referencia a un chalet
de temporada, en el que se apoderaron de platos, cubiertos y ropa de hombre y mujer.
Concurre asimismo la referida y especifica agravacién de comisién del delito en casa
habitada o sus dependencias —art. 506,2 del Cédigo Penal— a la luz de la doctrina ju-
risprudencial expuesta en el precedente fundamento juridico de esta resolucién y que se
da aqui y ahora por reproducida para evitar innecesarias repeticiones.

Por tanto, el 6rgano a quo, al no apreciar dicha agravacién ha conculcado por ina-
plicacién dicho precepto y procede por ello acoger el motivo y recurso del Ministerio
Fiscal.

Articulo 510.2.°
Llave falsa. Recepcionista. Hurto

(Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1992. Ponente Sr. Barbero
Santos.)

PRIMERO.— 1.— El motivo primero, por infracci6n de Ley y apoyo enel n.°
1.° del art. 849 de la LECriminal, al haber cometido la Sentencia error de Derecho al
aplicar indebidamente los articulos 500, 504, 4., 510,2. y 505 del Cédigo Penal y no
hacerlo de los arts. 514 y 515 del mismo Cuerpo legal.

De acuerdo con el recurrente, no se realizé acto de fuerza alguno en las cosas, ya
que no se emple6 para la apertura de la habitacién ganzia u otro instrumento semejante,
sino la llave original y destinada habitualmente, tanto por el huésped como por el servi-
cio del hotel, a la apertura de la puerta de 1a habitacién, por lo que dicha llave legitima
solamente podria reputarse como falsa en el supuesto de haber sido sustraida al propie-
tario.

2.— Para el cumplimiento de los fines propios del Derecho penal, el Legislador
hace una enumeraci6n de llaves falsas que abraza, incluso, a la llave legitima siempre
que haya sido sustraida al propietario. Y esta Sala se ha ocupado de la cuesti6én en Sen-
tencias miltiples, algunas muy recientes (v.gr. de 15 de julio de 1988, 6 de marzo, 3 de
julio, 15 de septiembre y 23 de diciembre de 1989) perfilando, a traves de ellas, un con-
cepto preciso de llave falsa, en particular de la considerada tal por el n.° 2 del art. 510,
es decir, de la Ilave legitima sustraida al propietario. Y estima que hay que considerar
como «sustraida» la llave legitima que llega a poder del agente por robo, hurto, reten-
ci6n indebida, accién engafiosa o, en definitiva, por un medio que constituya infraccién
penal. Con carécter més general en alguna de las Sentencias citadas se afirma que lo que
caracteriza el concepto de llave falsa es la falta de autorizaci6n del propietario para su
utilizacién. Ese es el limite que no es dable traspasar, si no es a costa de interpretar ex-
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tensivamente el precepto. En el caso a examen es obvio que el recepcionista del hotel es-
taba autorizado para usar la llave que posefa, aunque es cierto que no en el sentido en
que la utilizé. Y que no llegé a su poder por un medio que constituyese infraccion penal.

El Ministerio Fiscal en su brillante informe sostiene que el uso por el recepcionista
de Ia llave podria encuadrarse en la apropiacién indebida. Pero precisamente este delito
se caracteriza porque el bien mueble no se sustrae al poseedor, y el art. 510,2 del Cédigo
penal requierc que la llave se sustraiga, por lo que no tiene en él cabida. E! uso discon-
forme con la finalidad para la que se entrega al recepcionista la llave integra, por el con-
trario, de forma clara el abuso de confianza en su utilizacidn previsto por el art. 10,9 del
Codigo Penal, como se estimé en la instancia. Pero de ello se trata en el motivo siguien-
te.

El motivo se ha de estimar.

SEGUNDO.— También por infraccién de Ley, y con el mimo apoyo procesal,
por violacién de la circunstancia 9. del art. 10 del Cédigo Penal, ya que de un mismo
hecho no se pueden derivar dos circunstancias agravantes, con vulneracién del art. 59,2
del Cédigo Penal.

La estimacién del motivo precedente, que lleva a la conversion del robo en hurto,
hace perder a este motivo su fundamento. Al no constituir la utilizacién de la llave por
el recepcionista la conducta de sustraccién de la misma, el abuso de confianza no opera
dos veces como agravante. S6lo una: del hurto.

El motivo no puede prosperar.

Llaves falsas. Tarjetas de crédito con banda magnética. Sustraccion

(Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1992. Ponente Sr. De Vega
Ruiz.)

PRIMERO.— Elnico motivo del recurso hace referencia a una cuestién juridica
intercsante y, hasta cierto punto, controvertida. La sentencia condené por delito de robo
con base a los articulos 500 y 504.4 del Cédigo Penal, como consecuencia de unas sus-
tracciones dc dinero, en cuantia superior a 30.000 pesetas, consumadas y obtenidas me-
diante la utilizacion de una tarjeta de crédito, con banda magnética, de las usadas en
los cajeros attomdticos de las entidades bancarias. El motivo viene estructurado, por la
infraccién de Ley del articulo 849.1 de la norma procesal penal, por estimar indebida-
mente aplicado los articulos 500, 504.4 y 505, con inaplicacién indebida entonces de los
articulos 514 y 515.1, todos de la misma Ley penal citada al principio.

SEGUNDO.— Setrae a colacién la diferencia entre los delitos de robo y hurto en
aquellos casos en los que del empleo de llaves falsas, o similares, se trata.

Ahora sc cuestiona la definicion, la naturaleza y las caracteristicas de las tarjetas
de crédito que, al amparo del progreso y de la evolucién que la sociedad de consumo
impone, proliferan habitualmente como medio normal, y adecuado, en el desenvolvi-
miento de la vida ciudadana.

Lo de menos serd el encaje técnico de tales tarjetas para constituir el robo con fuer-
za en las cosas. Lo de menos porque en cualquier caso estarian comprendidas en el articulo
504.4 del C6digo. Ya como llaves falsas propiamente dichas, huyendo de interpretacio-
nes extensivas prohibidas en el Codigo Penal pero también acudiendo a la significacién
total y completa que la llave, como concepto gramatical, merece. Ya sea como «instru-
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mento semejante», en expresion abierta que el precepto referido establece para acoger,
en «numerus apertus», los supuestos andlogos.

La palabra [lave designa generalmente un instrumento metélido, no necesariamen-
te, que se introduce en la cerradura de las puertas para abrirlas o cerrarlas. Es esa funcio-
nalidad lo que constituye la esencia de lo que se entiende como llave. No el tamaiio, ni
el peso, la materia o la forma que pueda tener, todo lo cual cambia o puede cambiar con
la evolucién de los tiempos. No se olvide que la llave es tal porque abre o cierra los pes-
tillos hechos para que sobre ellos actue ese instrumento, y 1o porque el imismo tenga una
u otra forma.

TERCERO.— Con respecto a las llaves propiamente dichas, existen todavia dos
corrientes doctrinales en esta Sala, la tradicional y la moderadamente innovadora.

Conforme a la primera (Sentencias de 16 de febrero de 1988 y 1 de junio de 1989),
se llega a una amplia interpretacion, pues se comprenden en el texto penal tanto las lla-
ves propiamente sustraidas al titular o usuario legitimo de las mismas, como las reteni-
das indebidamente, las apropiadas, las olvidadas circunstancialmente en la vivienda o
local ajeno o en otro lugar, las escondidas por el poseedor legitimo y obtenidas por el
infractor de cualguier forma. En suma, la palabra «sustraida» e¢s un elemento normativo
que encierra y engloba el acceso a la posesién de la llave legitima contra o sin la volun-
tad de su dueifio. ’

La reciente corriente doctrinal de 1a Sala (Sentencias de 9 de febrero y 3 de julio de
1989, 14 de septiembre de 1990, 19 de febrero de 1991 y 8 de febrero de 1992), se incli-
na a restringir el concepto de la llave falsa a las que llegan a la posesion del agente a
virtud de robo, hurto, retencién indebida, accidn engafiosa o, en conclusién, «por un
medio que constituya infraccién penal», como se decfa, con propdsito generalizador,
por ¢l Proyecto de Cédigo Penal de 1980 y también por la Propuesta de Anteproyecto de
1983. Tan es asi, que si la entrada a la vivienda o al local se hizo mediante llave extra-
viada al propietario, faltaria quizd la fuerza especifica hdbil para transformar en robo la
sustraccién, porque ni al término de «instrumento semejante» podria acudirse.

Hay que decir, sin cmbargo, que algunas sentencias aun cuando recogen la nueva
corriente, llegan a la misma conclusion que la primitiva doctrina, pues que a través del
amplio significado del verbo tomar, caracteristico del hurto, estiman ilicito penalmente
el acto de coger; asir o hacerse con las llaves perdidas u olvidadas si es sin consenti-
miento o autorizacion del dueiio. Accién ilicita que conlleva entonces el delito de robo
cuando con csas llaves se produce la accién criminal enjuiciada. Por tanto, son pocos los
supuestos que se pueden escapar del concepto de «llave falsa».

En los casos en los que la sustraccién de los efectos se hace o realiza burlando los
procedimientos magnéticos de identificacién, marca y etiquetado de los objetos que se
venden en tiendas y grandes alimacenes, se plantea una vez mds el problema sobre la
consolidacién, o no, de los medios definidores del robo con fuerza en las cosas.

Esos nuevos avances tecnoldgicos sirven para controlar las ventas y las disponibi-
lidades existentes en los depdsitos de mercancias y se utilizan, ademds, para detectar la
salida de objetos sin pasar por las cajas registradoras dotadas éstas como estdn de los
medios técnicos necesarios para desactivar las alarmas sénicas que se ponen en mar-
cha cuando aquéllos se intenta sacarlos subrepticiamente de los citados establecimien-
10s.

Estos sistemas de alerta (Sentencia de 13 de mayo de 1991) no pueden ser equipa-
rados a los cerramientos con que se custodian o defienden las cosas para dificultar su
ilegitimo apoderamiento, por lo que la sustraccién de los efectos o mercancias expues-
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tas generalmente al piiblico, sin ningiin sistema de sujecién o cierre, subrepticia y habi-
lidosamente, sin fractura alguna, dificilmente integrarfan el delito de robo.

CUARTO.— Dentro de esos avances técnicos dichos figuran también los distin-
tos sistemas informdticos de control, aparte de las tarjetas de crédito antes dichas.

Tales tarjetas que no son llaves en el sentido gramatical del concep!to, si lo son fun-
cionalmente (Sentencia de 21 de septiembre de 1990) por cuanto sirven en la prdctica
para accionar el.cierre del local que da acceso al cajero automdtico (a semejanza de las
tarjetas que ahora se utilizan para abrir las habitaciones de los hoteles), o bien para abrir
el habitdculo o salita del mismo cuando se halla instalado en el exterior del estableci-
miento bancario.

En esos casos, las tarjetas cumplen una primera funcién como llaves por ser el tini-
co medio previsto para la apertura sin necesidad de hacer uso de claves o niimeros se-
cretos. Entonces son llaves falsas por tratarse de instrumentos legitimos de cierre
sustraidos a su titular.

Carécter que no se desvirtua porque, a la vez, tengan las tarjetas atribuidas una se-
gunda funcién programada para extraer dinero pulsando y marcando un niimero secreto
exclusivamente asignado al titular de la tarjeta.

En cualquier caso se trataria de un «instrumento semejante» a la llave, con lo que
siempre incardinarfa el tipo penal ahora contemplado a través del reiterado articulo
504.4.

Con la teorfa mantenida por la Audiencia no se vulnera el principio de legalidad ni
se hace uso de interpretacién extensivamente analégica.

Bien sea por violentar o abrir una puerta con «llave sustraida», bien sea porque se
extrae dinero del cajén, también subrepticiamente, manipulando una combinacién se-
creta como la «fractura» del 504.3, se llega siempre a la violencia que el Cédigo asume
para las cosas.

QUINTO.— El problema aqui cuestionado es uno més en el campo del Derecho
Penal, con respecto al cual es muy dificil mantener criterios uniformes porque no se des-
conoce las distintas vertientes que el tema ofrece.

El primer aspecto de esta problemética estriba en el «factor llave». Consiste en
concretar si la tarjeta de crédito ha de ser estimada como tal llave.

Si la contestacién es afirmativa, como lo es por las razones antes expuestas, surge
entonces un segundo aspecto referido a si la utilizacién de la tarjeta de crédito, por quien
no es su titular, consuma el delito de robo con fuerza en las cosas una vez que con ella,
previamente apropiada, sustraida, cogida o tomada, se opera sobre el cajero automati-
co.

SEXTO.— La sustraccién de estas tarjetas, como decia la Memoria de la Fiscalia
General del Estado de 1987, con frecuencia objeto preferente del delito, acontece espe-
cialmente en los casos de pequefios delincuentes, muchas veces drogadictos, ya en apo-
deramientos por el sistema del «tir6n», ya en el interior de los vehiculos de motor
forzados o violentados.

Las distintas opiniones que la materia estudiada ofrece parten todas del previo ané-
lisis sobre las acciones desarrolladas para la obtencion del dinero, o parte del dinero,
que el cajero automdtico ofrece a la disponibilidad del titular de la tarjeta.

Frente a quienes se basan en la existencia de actos distintos (el apoderamiento ini-
cial de la tarjeta de un lado, y la manipulacién posterior del cajero automético de otro),
la Memoria citada rechaza la posibilidad de tratar la extraccin del dinero del cajero au-
tomdtico como un «delito auténomo per se» (estafa o robo con fuerza en las cosas). Por
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el contrario se apoya en la accidn Gnica, unidad natural de accién se ha dicho, para afir-
mar la existencia de hurto, robo o apropiacién indebida, segtin el caso, en el que la ex-
traccidn del dinero del cajero es sélo el agotamiento de la inicial infraccién. Sin embargo en
la Consulta 2/88, de noviembre de 1988, la Fiscalia General del Estado respecto de la
apropiaci6n de una tarjeta encontrada en la calle dentro de un bolso y con la que después
se sacé dinero del cajero automatico por ir también la correspondiente numeraci6n en el
referido bolso, estima la existencia de sendos delitos de apropiacién indebida y robo con
fuerza en las cosas, después de descartar que pueda integrarse el conjunto con un solo
delito de apropiacion indebida.

De acuerdo con el «factum» que la instancia asumid, puede establecerse:

1. Latarjeta de crédito es llave pues basta con que el instrumento en cuestién «sirva
en la prictica para accionar el mecanismo de cierre de una puerta y para dejar abierta y expe-
dita la que previamente estaba cerrada, en ratificacién asi de lo més arriba explicitado.

2. Latarjeta de crédito, como tal, puede entrar en el contexto de las llaves falsas
a las que se refieren los articulos 510.2.° y 3.° y 504.4.° del C6digo Penal (llaves legiti-
mas sustraidas o instrumentos semejantes).

3. Lastarjetas de crédito apropiadas ilicitamente constituyen siempre el supuesto
previo para la definici6n del robo, bien entendio que el tomar sin la voluntad de su due-
iio va embebido en el concepto anterior (tomar como sinénimo de asir, coger).

4. Independientemente de la naturaleza que tenga el hecho inicial de apodera-
miento (hurto, robo o apropiacién indebida), aunque se quiera dar a la tarjeta sélo el
valor material que ella en si ofrezca (con lo que el «tirén» del bolso que tinicamente
contiene la tarjeta serfa siempre robo), es evidente:

a) que laapertura de la puerta del habitdculo que encierra el cajero serd siem-
pre robo si se opera con tarjeta sustraida ilicitamente (no si la tarjeta fue olvidada
por su duefio puesta sobre el artilugio que sirve para abrirla), con lo que quiere de-
cirse es entonces indiferente la manipulacién que seguidamente se realice sobre el
cajero;

b) que la manipulacién efectuada sobre un cajero situndo en la via piiblica (o en
el supuesto de que la puerta del habiticulo estuviera abierta o no necesitara maniobra
alguna para abrirla) para obtener dinero, porque de alguna manera se ha sabido, co-
nocido o investigado la numeracién, tiene que constituir infraccién penal, no ya por-
que la conclusién final absolutoria por absurda habria de obligar a invertir los tiempos
del razonamiento silogistico, sino porque en todo caso estaria unido tal hecho a la ini-
cial sustraccién de Ia tarjeta, incluso a pesar de que ésta, una vez utilizada, se devolvie-
ra, siendo asf que el cajero viene asumido por el precepto legal, articulo 504.3, en el
sentido de objeto cerrado o sellando; y

¢) queese apoderamiento a través de la manipulacién normal, sobre cajero si-
to en la fachada de la entidad bancaria, conociéndose el nlimero secreto, constituye
por lo menos un delito de hurto, fuera ya de su conexién con el apoderamiento ini-
cial de laarjeta, porque siempre se estaria tomando una cosa sin la voluntad de su
dueiio.

OCTAVO.— El problema, las dudas teéricas o las variaciones que ofrece to-
da esta cuestion, son también manifiestas. Dardn lugar a la controversia, mds segiin
el razonamiento 16gico que se estima acertado, ha de llegarse a la conclusién que
aquf se mantiene para desestimar el recurso de casaci6n interpuesto, con la consi-
guiente confirmacién de la tesis y resolucién mantenida por el voto mayoritario de
la Audiencia.
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Articulos 512y 3

Robo con violencia en las personas. Consumacion anticipada. Principio de culpabili-
dad

(Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 1992. Ponente Sr. Moyna
Ménguez)

PRIMERO.— Resume el Tribunal sentenciador sus argumentos para la inaplica-
cién del articulo 512 del Cédigo Penal afirmando que las lesiones producidas a la mujer,
con cuyo cuerpo cubria la huida uno de los acusados, eran culposas, y que tuvieron lugar
en momento posterior al desarrollo de la accién de robo que reuslté fallida. Frente ala
tesis de la frustracién del complejo delictivo de robo intimidatorio, que es la aceptada
por la sentencia recurrida, se levanta el recurso del Ministerio Fiscal invocando la ina-
plicacién del citado articulo 512 del Texto penal.

La sustantividad que el robo violento ostenta, en una zona intermedia entre los de-
litos de apoderamiento patrimonial y contra las personas, sc manifiesta en la pluralidad
de bienes afectados —Ila propiedad, la vida, la integridad fisica y la libertad— y en la
circunstancia de que el valor econdmico de la substraccidn, que es la finalidad o motivo
de la accién, es irrelevante a efectos de la responsabilidad penal, y en el hecho de tras-
tocarse las normas ordinarias de la ejecucion delictiva al estimar consumado el robo no
logrado siempre que exista un resultado lesivo para las personas.

Esta consumacién delictiva anticipada, que es el efecto querido por el articulo 512
del Texto penal, no exige que la violencia esté con el resultado de lesiones en relacién
de medio a fin, sino que basta que se halle presente en cualquier momento del «iter» €je-
cutivo, cs decir que las lesiones, como detrimento experimentado en la integridad fisica
o corporal, se produzcan cn el curso de la accién depredatoria emprendida o con poste-
rioridad si siguen a la accién sin solucién de continuidad —lesiones ocasionales o epi-
sédicas—; pero cs menester, ademds, que tengan origen en una accién culpable
—dolosa o imprudente— del sujeto, porque las fortuitas no deben traer la eficacia con-
sumativa indicada si sc Ileva a sus dltimas consecuencias el principio de culpabilidad
del pérrafo segundo del articulo 1.° del Cédigo, y el deseo de cerrar la entrada de toda
hipétesis de responsabilidad por el resultado.

La aplicacién de esta doctrina a los hechos probados conduce a la estimacién del
recurso del Ministerio Fiscal, pues consta que el acusado Morillo Garcia, al tratar de
huir de la persecucién policial, dispard repetidamente contra los Agentes que sorpren-
dieron a los delincuentes cuando salian de la entidad bancaria, hiriendo a uno de ellos
con lesiones de las que curé a los cinco dias; otro de los acusados se parapetd tras de una
viandante y al dispardrsele la pistola que portaba —de forma culposa segiin la sentencia
recurrida— produjo lesiones que exigieron ciento ochenta dfas de duracién.

A csto se aitade, segiin criterio constante de la Sala, que el concierto previo para co-
meter un delito de robo con violencia ¢ intimidacin usando armas de fuego —cada uno
de los sujetos Hevaba la suya—, aunque no hubiera un propésito definido de utilizarlas,
responsabiliza del resultado a todos los participes, en el caso de ser empleadas, por la via
del dolo eventual, y si hay lesiones para la vida o integridad fisica de las personas, aun-
que sean atribuidas a la accién directa de dos de los delincuentes, el efecto consumativo
del susodicho articulo 512 del Cédigo penal se extiende a todos.
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SEGUNDO.— EI] primer motivo del recurso del acusado Morillo Garcia es un
modelo de confusidn; cita la aplicacién indebida del pdrrafo segundo del articulo 3 del
Cédigo Penal, y mantiene en su desarrollo la hipétesis de la frustracién que es, precisa-
mente, la mantenida por la sentencia recurrida; se refiere también a la inaplicacién inde-
bida (sic) del articulo 512 del mismo Texto, y trata de explicar en la que llama
«exposicion del motivo» que el resultado lesivo se produjo por un disparo fruto del pa-
nico y nerviosismo, es decir se propugna la inaplicacién de una precepto inaplicado en
la instancia al rechazar la consumacion ficticia del robo y contra el que alzé el recurso
del Ministerio Fiscal. El motivo debi6 ser inadmitido por falta de fundamento —causa
1." del articulo 885 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal—, que se torna en causa de
desestimacion en este momento procesal.

Articulo 516 bis
Utilizacidn ilegitima de vehiculo de motor. Autorizacion tdcita

(Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 1992. Ponente Sr.
Martin Pallin.)

TERCERO.—  Se invoca un tercer motivo al amparo del n.° 1.° del articulo 849
de Ia Ley de Enjuiciamiento Criminal por aplicacién indebida del articulo 516 bis del
Cédigo Penal.

1.— El delito de utilizacién ilegitima de vehiculo de motor ajeno, se caracteriza
por el uso material de un vehiculo sin la autorizacién o consentimiento expreso o ticito
de su titular y la concurrencia de un dnimo o propdsito de valerse de él s6lo de una ma-
ncra iemporal, con objeto de satisfacer un interés de cualquler clase cvaluable econdmi-
camente, lo que da lugar a que csta modalidad delictiva esté incluida en el Titulo de los
delitos contra la propiedad, si bien, dentro de un capitulo especifico.

2.— Trasladando estos conceptos al caso que nos ocupa debemos examinar si
concurre la autorizacién expresa o ticita del titular o propietario del automévil, lo que
climinarfa la existencia del delito imputado.

Siguicndo ¢l relato de hechos probados, el titular del vehiculo accede de buen gra-
do, —son palabras textuales de la sentencia recurrida—, a ceder el automévil a los dos
procesados, sin poner inicialmente por su parte tiempo limite a esta utilizacién. Son pre-
cisamente los propios recurrentes los que fijan el tiempo de una manera aproximada y
dicen al perjudicado que vuelva dentro de una hora, lo que sugiere o indica que existia
una extensién ticita del uso a un tiempo no precisado y que una demora mayor en la de-
volucién no contradecia la voluntad inicial del titular del vehiculo.

Se puede deducir del relato de hechos que lo que impulsa a los procesados a conti-
nuar con cl uso del automdvil, fue el incidente surgido con la victima del delito de abu-
sos deshonestos, a la que arrojaron del coche ahandonando el lugar para darse una vuelta
por diversas calles de la ciudad hasta que fueron detenidos por la Policia una hora y me-
dia después de haberse hecho cargo del vehiculo, lo que pone de relieve que no existié
el uso temporal que excediese del previsto inicialmente por su duefio. El hecho de que
éste denunciase los hechos en la policia cuatro horas despues de haberse producido,
s6lo indica que estaba preocupado por lo que hubiera podido haber ocurrido, pero
no se puede olvidar que, segtin el hecho probado, la entrega del automdvil se habia
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realizado de buen grado. No aparece de lo actuado, portanto, que los procesados actva-
sen en contra de lo que voluntariamente habfa aceptado la persona que les habia ce-
dido el vehiculo.

Por todo lo expuesto, el motivo debe ser estimado extendiéndose esta estimacién al
otro procesado que se ha adherido al motivo.

Articulo 529.7.°
Estafa. Agravacion por el valor. Cualificacion

(Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 1992. Ponente Sr. Diaz Pa-
los.)

QUINTO.— El motivo cuarto, también por corriente infraccién de Ley, en-
tiende mal aplicado el articulo 529.7 del Cédigo Penal que recoge el subtipo agra-
vado de la especial importancia de la defraudacion en la estafa que la sentencia
recurrida, entiende como muy cualificada, a tenor del articulo 528, parrafo 2.% del
mismo Cédigo.

El problema del valor de la defraudacién ha de considerarse con arreglo a criterios
de relatividad, para no recaer en el antiguo y reputado sistema de cuantfas rigidas e ina-
movibles, que sélo por renovaciones mds o menos periédicas del Cédigo Penal se ve-
nian variando. Hoy dia la apreciacién de esta agravante simple o muy cualificada ha
sido trasladada a la interpretaci6n judicial atendidos factores evolutivos que vienen da-
dos por los indicadores econémicos de erosién monetaria, indice de precios al consumo
y tantos otros. Un primer punto de partida fue dado por la jurisprudencia atendido el pri-
mer cambio legislativo de 1983 que vino a duplicar la frontera entre el delito y la falta
de estafa (como en el hurto, robo y apropiacién indebida) por lo que pasado el limite de
las 500.000 pesetas se estableci6 la agravacién simple y rebasado el milién de pesetas se
permitia la muy cualificada, (Sentencias 8 julio 85, 28 diciembre 1987, 20 noviembre y
4 diciembre 1989, 8 junio y 19 octubre 1990 y 5 febrero 1991). Ultimamente se han al-
zado por esta Sala los referidos médulos cuantitativos, situando més o menos en el doble
de dichas cantidades la aplicacién de la agravente simple y Ja muy cualificada, pero sin
perder de vista el tiempo transcurrido desde el momento en que el delito se produjo
(Vid. Sentencia 25 marzo 1992).

La sentencia @ quo, aplica la agravacién muy cualificada dado que estima el valor
de la cosa en 2.200.000 pesetas y no el de tasacién pericial, atendido que el primero de
tales valores fue el de estimaci6n de la propietaria del vehiculo al procesado y aceptado
por éste, aunque fuera con fines defraudatorios. Incluso, como hemos visto, sube la
cuantfa de la responsabilidad civil a tres millones de pesetas antendiendo para ello a los
casi cinco afios transcurridos desde la comision del delito hasta el momento de dictarse
sentencia.

En consecuencia, si con arreglo a criterios econémicos actuales habria de desechar-
se la agravacién muy cualificada, dadas las razones acabadas de exponer y declaradas
por la sentencia recurrida, procede tener por acertado en su tiempo el criterio de instan-
cia con la consecuente desestimacién del motivo que se examina.
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Articulo 531.2.°
Venta como libre de finca gravada. Doctrina general

(Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 1992. Ponente Sr. Soto Nie-
to.)

PRIMERO.— En el primer motivo del recurso, por infraccién de ley y al amparo
del articulo 849,1.%, de la L.E.Cr., se atribuye a la sentencia haber incurrido en error de
derecho calificando los hechos enjuiciados como constitutivos de un delito de estafa, sin
que en los hechos probados consten los requisitos necesarios para configurar el engafio,
elemento de naturaleza objetiva, ni el dolo consistente en un dnimo de lucro, elemento
de naturaleza subjetiva, ambos fundamentales para la configuracién de dicha figura de-
lictiva, con violaclén de los articulos 529,7.°, en relacién con el 528,1.%, y 531, nimero
2.%, del C.P, infringidos por aplicaci6n indebida. La figura de estafa comprendida en el
pdrrafo segundo del articulo 531 del C6digo Penal, viene referida, entre otras, al supues-
to del que dispusiera de un bien como libre, sabiendo que estaba gravado, sefialdndose
como requisitos precisos para su configuracién: a) que se enajene, traslativa o constitu-
tivamente, una cosa mueble o inmueble; b) que la enajenacién se realice por el titular
dominical de la cosa, es decir, hemos de hallarnos ante la disposicién de un bien propio;
c) existencia sobre el bien de un gravamen que desmienta y contradiga la condici6én de
«libre» atribuida en el acto de disposicién, entendiéndose por tal, entre otros supuestos,
cualquier carga de {ndole real que sobre aquél pese constituida en forma legal para ga-
rantizar la efectividad de cumplimiento de una determinada obligacién; d) existencia de
engaifio, elemento caracteristico y configurador de la estafa, al que quiere referirse el
precepto inequivocamente al aludir al conocimiento —«sabiendo»— por parte del ena-
jenante de las circunstancias que acompafian al objeto de la relacién juridica, deducible,
sin mds, de! hecho de que, halldndose impuesto de la pendencia del gravamen lo silencia
al tiempo de contratar, ocultando al adquirente su existencia y vigencia; €) perjuicio pa-
trimonial, que tanto puede recaer en la persona titular del gravamen, al padecer la garan-
tia con la que contaba, como —cual sucede normalemnte— sobre ¢l adquirente, el que,
ignorante.de la traba recayente sobre la cosa, con el riesgo que ello supone para la esta-
bilidad y seguridad del derecho adquirido y la merma del valor que comporta, concierta
un contrato que, sabedor de aquellos antecedentes, no hubiera celebrado o hubiese per-
feccionado en términos distintos a los efectuados; sefialando la jurisprudencia que no es
preciso que csté total y absolutamente determinado ¢l perjuicio en su cuantia siempre
que su realidad sea evidente; ) dnimo de lucro en ¢l agente, como es comiin a las defrau-
daciones, consistente en cualquier ventaja, provecho, beneficio o utilidad que se pro-
ponga obtener el reo con su antijuridico proceder. Serie de requisitos, los enumerados,
de perseverante y constante mencién por la doctrina legal, en sentencias, por cita de las
mds relevantes, de 22 de diciembre de 1972, 26 de septiembre de 1974, 27 de octubre de
1977, 28 de marzo de 1979, 4 de julio de 1980, 4 de junio de 1981, 3 y 4 de febrero de
1983, 18 de noviembre de 1985, 22 de mayo de 1987 y 29 de marzo de 1990.

SEGUNDO.— Partiendo del antecedente fictico de la sentencia, cuya intangibi-
lidad cs abosluta dada la via casacional escogida, no ofrece la menor duda la correcta
subsuncién de os hechos en la figura del articulo 531 ,2.%, en relacién con el articulo
528, que se lleva a efecto por el Juzgador de instancia. El dfa 21 de enero de 1988 el acu-
sado vendié mediante escritura ptblica la finca de su propiedad que sc describe a 1.* Ge-
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neralitat de Catalunya, afirmando que la misma estaba afecta tan s6lo por una anotacién
preventiva de embargo en favor de «Banca Mas Sarda, S.A.», satisfaciéndose en el acto
de la venta dicha carga, toda vez que era condicién expresa de la venta el que la finca se
hallara libre de cargas. El vendedor ¢ imputado silencié que con fecha 10 de noviembre
de 1986 se habfa practicado diligencia de embargo a favor de la Caja de Ahorros de Sa-
badell, como consecuencia del juicio ejecutivo nimero 109/86 seguido ante el Juzgado
de Primera Instancia nimero 2 de Granollers contra Miguel Cuch Mayneris, toméndose
anotacion preventiva en el Registro de la Propiedad en 19 de febrero de 1987 en garantia
de un principal de 2.148.303 pesetas y 800.000 pesetas por costas.

Concurren, pues, todos los elementos integrantes de la estafa referida, negocio juridico
de disposicién, transmisién de la finca como libre cuando sobre ella pesaba un gravamen que
se oculta o silencia, y ello con 4nimo de lucro, y el consiguiente perjuicio patrimonial parael
sujeto pasivo. La alegacién de que el encausado no tuvo conocimiento cierto del embargo de
que se ha hecho mencién, carece de fundamento cuando la diligencia del mismo, segiin la
descripcidn fdctica, se entendi6 como el propio acusado. Las razones que impulsaran al mis-
mo a vender la finca a la Generalitad no Juegan para nada al respecto. Tampoco resulta aco-
gible la alegacién de que aquélla institucién pudo obtener informacién sobre el estado
jurfdico de la finca en el Registro de 1a Propiedad, méxime cuando el propio recurrente reco-
noce que la certificacién de gravdmenes entregada a la Generalitad lo fue el 19 de noviembre
de 1986. El motivo rlo puede prosperar, pues, y ha de ser desestimado.

Articulo 535
Apropiacién indebida. Cuotas de la Seguridad Social. Crisis. Retencion tedrica

(Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1992. Ponente Sr. Moner
Muiioz.)

SEGUNDO.— En el correlativo motivo, con base en el nimero 1.° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se alega inaplicacién del articulo 535 del Cédigo Pe-
nal. Para impugnarlo, y con el fin de no repetir argumentos que aparecen en la Sentencia de
esta Sala de 15 de enero de 1991, hay que remitir a los alli expuestos, que declara la inexis-
tencia del delito de apropiacién indebida, cuando, cual aquf ocurre, la pérdida de capacidad
econdmica de la empresa, impide afirmar que existi6é apropiacién de unas cuotas que no pu-
dieron ser realmente retenidas, exigiendo asf para la existencia del aludido delito, la efectiva
disponibilidad de las cuotas por el empresario, aqui inexistente.

Articulo 552
Incendio. Norma residual

(Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de 1992. Ponente Sr. Ruiz Va-
dillo.)

De la narracién histérica de la sentencia se deduce: 1) Que los procesados proce-
dieron a trasladar a la parte posterior del almacén las existencfa de la parte delantera con
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la finalidad de que no se propagara el fuego a las viviendas. 2) Los desperfectos fueron
tasados en 2.385.329 pesetas y no consta que hubiera peligro alguno respecto a perso-
nas.

Los delitos de incendio, conforme pone de relieve la doctrina cientifica y jurispru-
dencial, defienden unos intereses complejos dispares, como son la seguridad de las per-
sonas, el patrimonio ptblico y privado, la propia naturaleza, etc. También es tarea
compleja el deslinde de cada una de las figuras delictivas.

En este estado de cosas, hay que decir de inicio que la actuacién de los pro-
cesados no estd desde luego tipificada en el articulo 348 del Cédigo Penal. Los
procesados sabfan que dentro del edificio no se encontraba ninguna persona, es
decir, estd probado precisamente que la exigencia del tipo penal, en este orden
de cosas, no se daba. Y no cabe ningtin tipo de presunciones y conjeturas, antes
al contrario, es obligado que el conocimiento del agente, respecto a tan decisivo
dato, haya de ser directo, cierto, real y anterior, por supuesto, al incendio mis-
mo.

Asi las cosas, el problema radica en establecer cuél haya de ser el precepto aplica-
ble. Las defensas estiman que el articulo 552 y el Ministerio Fiscal que el 549.2, uno y
otro del Cédigo Penal.

El 552 es una norma residual referida a los incendios de cosas no comprendidas en
los artfculos anteriores, mientras el 549.2 ha de aplicarse a los supuestos de incendio de
una casa habitada o cualquier edificio en que habitualmente se reiinan diversas perso-
nas, ignorando si habia o no gente...

Pero si se da como probado que, no sélo saben que no hay gente en el edificio, sino
que de manera activa llevan a cabo operaciones de traslado de enseres para evitar la pro-
pagacién del incendio, no resulta procedente aplicar el articulo 549.2. En este sentido la
jurisprudencia de la Sala.

Es decir, en el precepto penal acabado de citar (articulo 549.2) existe un
riesgo posible, dentro del escalonamiento en este orden de cosas: certeza, proba-
bilidad, posibilidad, lo que no ocurre en este caso en el que precisamente el
riesgo es eliminado por los imputados, conscientes del peligro que en otro caso
podia producirse. ‘

Por ello las situaciones como la que aqui se contempla y también los supuestos de
duda en la aplicacién de dos o varios preceptos, en orden a los delitos de incendio, por
la operacién tan dificil y compleja que ha de llevar a cabo el juzgador respecto de estas
figuras delictivas cuya fronterizacién es muchas vecesa harto dificil, han de ser resueltas
en virtud del principio «in dubio pro reo» que realmente afecta al hecho y al derecho en
beneficio del imputado. Por esta razén ha de entenderse aplicable el articulo 552 del C6-
digo Penal puesto que las circunstancias concurrentes en el hecho probado estdn todas
ellas inequivocamente incorporadas a este articulo, debiendo imponerse la pena corres-
pondiente al ltimo inciso antendiendo al valor del dafio causado, muy superior, desde
luego, a 250.000 pesetas.

Procede, por consiguiente, estimar el motivo y dictar, en este sentido, otra senten-
cia ajustada a Derecho.
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Articulo 564
Excusa absolutoria. Alzamiento de bienes. Separacion matrimonial
(S.T.S. de 22 de junio de 1992. Ponente Sr. Garcia Ancos.)

Cuarto. La acusacién particular, en la formalizacién de su recurso, interpone un
primer motivo articulado procesalmente en el nimero 1.° del articulo 849 y con base
sustantiva en haberse infringido, por aplicacién indebida, el articulo 564 del Cédigo Pe-
nal en relacién con el delito de alzamiento de bienes.

De una interpretacién puramente literal de dicho precepto podria inferirse la razén
que asiste a la Sala de instancia cuando aplicé la excusa absolutoria que la norma con-
tiene, ya que, de un lado, el delito que se enjuicia estd comprendido dentro del concepto
de «defraudaciones», y, de otro, tanto ¢l sujeto activo de la accién, como la victima o su-
jeto pasivo, tienen la cualidad de «cényuges» al mantenerse entre ellos el correspon-
diente vinculo matrimonial por no estar divorciados, sino simplemente separados
judiciaimente. Decimos que ello se deduce de una interpretacion literal del precepto, pero,
sin embargo, si empleamos ¢l método hennenéutico de la légica creemos que las consecuen-
cias deben ser distintas, pues no cabe duda que esta excusa absolutoria hay que medirla o te-
nerla en cuenta desde dos pardmetros diferentes: uno puramente material consistente en el
«dafio» que puedan causarse mutuamente los cényuges; otro esencialmente espiritual, diri-
gido a preservar, en lo posible, las relaciones matrimoniales que se verfan deterioradas o to-
talmente deterioradas si al delito cometido se le aplicase la correspondiente pena con todas
sus consecuengias, incluso, en algunos supuestos, la de privacién de libertad. En evitacién de
ésto esen lo que creemos su sustenta la verdadera «ratio legis» de la cxencién de pena, de tal
forma que si por motivo de una separacion legal de personas y bienes desaparece, no ya la
«afectio maritatis» (que, por intima, no podemos juzgar), sino también toda convivencia fa-
miliar y los intereses cconémicos surgen, ademds, totalmente contrapuestos, ¢s dificil com-
prender la necesidad e, incluso, la racionalidad de aplicar tal norma exoneradora.

En este mismo sentido, aunque de manera un tanio tangencial, se pronuncia la sen-
tencia de 3 de julio de 1989, referida a un caso, no de separacién legal del matrimonio,
sino de una sémple separacion de hecho.

Este primer motivo de la acusacién particular debe, por tanto, ser estimado.

Articulo 565
Imprudencia temeraria. Adelantamiento. Nueva normativa

(Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1992. Ponente Sr. Diaz Pa-
los.)

PRIMERO.—  El motivo primero del recurso, al amparo del mimero 1.° del articulo
849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, entiende indebidamente aplicado el articulo
565, pdrrafo 1.° del Cédigo Penal, por entender que los hechos declarados probados no
son constitutivos de imprudencia temeraria, pues si ¢s verdad, dice el recurrente, que el
acusado no debid efectuar el adelantamiento que hizo, no es menos cierto que si lo reali-
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z6 es porque creyé que podia hacerlo sin causar dafio a nadie, médxime si el lugaren que
se produjo el accidente era «tramo recto de perfecta visibilidad», lo que lleva a la con-
clusién de que tal actitud, si bien errénea no puede calificarse de temeraria.

El recurrente con el argumento que dd desconoce que el error vencible que atribuye
al acusado genera culpa (Vid. 6 bis a, parrafo primero del Cédigo Penal) y tanto es asi
cuanto que en el fondo de toda imprudencia yace un error que afecta al elemento psico-
16gico de aquella consistente en la omisién animica de la atenci6n y diligencia en la con-
ducta emprendida que hace nacer un riesgo y subsiguiente dafio para el bien juridico
protcgido, no obstante ser tal resultado perfectamente previsible y evitable (sentencia 11
julio 1988 entre otras).

Y en cuanto a la gravedad de la culpa en el caso de autos, no hay duda alguna de
que alcanza el dpice de la imprudencia, lindante con la culpa consciente, pues es harto
sabido para el comtin de conductores y aiin de personas profanas en la conduccién de
vehiculos de motor, que el adelantamiento ¢n carretera que obliga a invadir [a mano con-
traria no puede realizarse viniendo otros vehiculos en direccién contraria y si, no obstan-
1e, sc hace pensando que la distancia a que se acercan dichos vehiculos, permite realizar
cl adelantamiento antes de que llegen a la altura del que pretende adelantar, se incurren
en un cdlculo erréneo solo imputable a quien lo hace y que se traduce por lo dicho en
culpa grave y temeraria.

Y si del elemento psicoldgico, pasamos al normativo de la culpa, la peligrosidad
del adelantamiento en vias interurbanas es también manifiesta como lo demuestran las
minuciosas prescripciones que el articulo 31 del Cédigo de la Circulacién —vigente en
la fecha de autos— dedicaba a tal maniobra, prescripciones que igualmente recoge en
los articulos 32 a 37 la Vigente Ley sobre tréfico, circulacién de vehiculos a motor y se-
guridad vial de 25 de julio de 1989 y el Reglamento que desarrolla dicha Ley en su ca-
pitulo VII, articulos 82 a 89, de los que conviene destacar la obligacién del conductor
antes de iniciar la maniobra, de comprobar que en el carril que pretende utilizar para el
adelantamiento, existe espacio libre suficiente para que la maniobra no ponga en peligro
ni entorpezca a quienes circulan en sentido contrario, teniendo en cuenta la velocidad
propia y la de los demds usuarios afectados. Por lo demds, las infracciones de todas las
normas dedicadas al adelantamiento tendrdn la consideracién de graves.

SEGUNDO.— Aplicado todo lo expuesto al caso de autos basta leer el relato
probatorio para deducir que estamos ante un caso tipico de imprudencia temeraria por
adelantamiento indebido. En efecto, sobre las 19°30 horas del 4 de marzo de 1988, hora
ya nocturna, el acusado circulaba por la carreterra nacional N-340 de Barcelona-Cidiz,
conducicndo el vehiculo turismo marca Opel-Senator por cuenta ajena, cuando al llegar
adeterminado punto kilométrico, tramo recto de perfecta visibilidad, término municipal
de Cox (Alicante), efectud el adelantamiento a varios vehiculos que le precedian, cuan-
do en direccién contraria otro coche que circulaba reglamentariamente, con las luces de
cruce encendidas y levando puestos los dos ocupantes delanteros los cinturones de se-
guridad produciéndose, pese a las maniobras evasivas de los dos vehiculos, la colisién
cntre ambos, lo que produjo la muerte de uno de estos y lesiones graves para su conduc-
tor y el otro pasajero, ademds de los dafios consiguientes (Vid. sentencia 9 febrero 1990
entre las ultimas). : :

El motivo debe ser desestimado.

TERCERO.—  El motivo segundo, al amparo del articulo 849.1.° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, denuncia Ja falta de aplicacién del articulo 600 del C6digo Pe-
nal modificado por Ley Orgdnica 3/89, de 21 de junio, en relacién con el articulo 30 a)
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del Cédigo de la Circulacién, es decir, que su conducta debe ser tipificada como simple
imprudencia con infraccién de reglamento.

Claro es que este motivo es consecuencia del anterior, por lo que desestimado
aquél, el que ahora se examina debe correr la misma suerte desestimatoria.

Por otra parte, el recurrente parece olvidar que no sélo se produjeron daiios (a los
que se refiere el artfculo 600 del Cédigo Penal) sino también muerte y Iesiones graves,
por lo que de seguir su tésis serfa aplicable el actual articulo 586 bis introducido por la
reforma de 3/89, en que la infraccién de reglamento funciona como falta siempre que se
apareje con la simple imprudencia o negligencia y no, como aquf sucede, cuando la im-
prudencia es temeraria, lo que atrae la aplicacién del articulo 565.

En el caso de autos, como tantas veces ha dicho esta Sala, no quiere decirse que la
infracci6n de reglamentos desplace la imprudencia temeraria por la simple, pues no po-
cas veces, tales infracciones reglamentarias son indice de temeridad por el grave peligro
que aparejan. Asf lo entiende de modo explicito la nueva ordenacién circulatoria que por
boca del vigente Reglamento que desarrolla la nueva Ley del ramo, declara que son gra-
ves las infracciones sobre adelantamiento.

El motivo, por todo lo dicho, debe ser desestimado.

Articulos 1.3.1.* y 1.1.4.° de la Ley Org4nica 7/1982
Contrabando. Territorio. Trdfico de drogas
(S.T.S. de 15 de enero de 1992. Ponente Sr. Delgado Garcia.)

Primero. La sentiencia recurrida condend a Edgar Orlando B.H. como autor de
un delito contra la salud piiblica por haber traido al aeropuerto de Madrid-Barajas, en
vuelo procedente de Amsterdam, 751,6 gramos de cocafna de un 35,2 por ciento de pu-
reza, valorada en 7.500.000 pts.

Como dicha sentencia absolvié del delito de contrabando por el que habfa sido
también acusado, el Ministerio Fiscal recurri6 en casacién en base a un solo motivo por
infraccién de Ley al amparo del n.° 1.° del art. 849 de la L.E.Cr., por estimar que se ha-
bia aplicado indebidamente el art. 68 e inaplicado el 71 en relacién con el 344, 344 bis
a) 3.% todos del C.P,, y conel 1.1,3y 2.1 de la L.O. 7/1982, de 13 de julio, reguladora
del contrabando.

Segundo. Viene entendiendo esta Sala, si bien con argumeéntos diversos, que en
los casos en que se introducen en territorio espaiiol drogas téxicas se cometen dos deli-
tos, uno el definido en el art. 344 del C.P. y otro el recogido en la Ley Orgénica regula-
dora del contrabando, 7/1982, de 13 de julio (art. 1.3, circunstancia 1.%, en relaci6n con
el 1.149).

Dice tal art. 1.3, circunstancia 1.%, que son reos de ese delito quienes realizan algu-
na de los hechos descritos en el art. 1.1, cualquiera que sea su cuantia, cuando el objeto
sean drogas, estupefacientes, armas, explosivos o cualguiera otros cuya tenencia cons-
tituya delito, con lo cual la Ley estd manifestando su propésito de castigar el delito que
ella misma sanciona ademds de aquel que pudiera existir por la tenencia prohibida, sis-
tema de agravacién punitiva semejante al previsto en los mimeros 2.° y 3.% del art. 255
del C.P. (dos sentencias de esta Sala de la misma fecha: 2 de diciembre de 1989), aunque
utilizando una técnica diferente, pues en lugar de agravacién de un tipo bésico se confi-
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gura como un concurso de delitos. Como tal concurso ha de entenderse desde el mo-
mento en que, a la accién propia del delito contra la salud piiblica por tenencia de 1a sus-
tancia estupefaciente para traficar con ella, se afiade otra accién también tipificada como
delito, la importacién de tal sustancia, pluralidad de acciones, s6lo parcialmente coinci-
dentes, que origina una pluralidad de delitos que han de ser sancionados conforme al
art. 71 porque uno de ellos fue medio necesario para cometer el otro.

Interpretar tales normas de la manera que lo ha hecho la Audiencia Provincial de
Madrid en el presente caso llevaria consigo la inaplicacién en la prictica de la mencio-
nada disposicién del art. 1.3, circunstancia 1.%, de la referida Ley 7/1982, lo que supon-
dria una interpretatio abrogans contraria al principio de vigencia de las normas y, en
definitiva, una violacién de la sumisién del poder judicial al imperio de la Ley ordenada
por nuestra Constitucién en su art. 117.1.

Si sdlo se castigaran los hechos ahora examinados como delito de trdfico de dro-
gas, no se cubriria en su totalidad la ilicitud que reviste la conducta enjuiciada, pues
quedaria sin sancionar aquello que supone violacién del control aduanero establecido
por el Estado para defender sus intereses, en este caso la salud piiblica de los ciudada-
nos, que se protege de manera doble, por los arts. 344 y ss. del C6digo Penal y por la
referida legislacién de contrabando, sin lesionar el principio ne bis in idem porque cada
sancidn tiene su propia justificacién. Precisamente éste es el criterio que sirve para dis-
tinguir el concurso de delitos de! llamado concurso aparente o de normas a que se refiere
el art. 68 del Cédigo Penal, aplicable este tiltimo solamente cuando es necesario aplicar
conjuntamenie los diferentes preceptos penales para castigar el comportamiento ilicito
como se merece, y ello incluso aunque ¢l bien juridico protegido sea el mismo.

En este sentido se viene pronunciando reiteradamente esta Sala de lo Penal del Tri-
bunal Supremo (sentencias de 5-2-88, 4-5-89, 19-7-89, 16-5-90 y 2-12-90, entre otras
muchas).

Por todo lo expuesto ha de prosperar este recurso del Ministerio Fiscal, ya que tam-
bién ha de sancionarse el hecho ahora examinado como delito de contrabando, si bien
en grado de frustracién conforme al razonamiento que se hace a continuacion.

Tercero. A efectos de esta clase de delitos de contrabando hay que precisar que
por importacién de drogas o sustancias estupefacientes debe entenderse la introduccion
de la mercancia en territorio espaiiol, estimdndose tal aquel que se encuentra defendido
por las barreras aduaneras, prescindiendo de otros conceptos geogrdficos o juridicos
mds amplios que llevan limites del territorio hasta donde el Estado extiende su soberania
comprendiendo la zona terrestre mds las aguas jurisdiccionales y el espacio aéreo.

Tal concepto estrictamente aduanero, que es el mds conforme con la legislacion
especial existente en esta materia de contrabando, es el iinico que permite dar la debida
seguridad juridica y precision al concepto de importacién ahora examinado, debiendo
entenderse, conforme al mismo, que la importacién se produce cuando se ha pasado su-
brepticiamente el control aduanero y también cuando el objeto se introduce en territorio
espafiol por un lugar donde tal control no existe de modo que la mercancia queda dentro
ya del espacio delimitado por esas fronteras por haberse excluido su paso, como ocurre,
por ejemplo en los casos de accesos por via maritima o aérea con desembarco en lugar
no custodiado por los servicios aduaneros.

Conforme a dicho criterio (sentencia de 4 de diciembre de 1989) debe estimarse
que en la figura de importacién de estupefacientes el delito queda consumado cuando se
ha pasado el control aduanero o cuando, inexistente éste, se ha colocado la mercancia en
territorio protegido por las barreras aduaneras espafiolas, siendo posibles las formas im-
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perfectas de ejecucion cuando se han iniciado las actividades inmediatamente dirigidas
al paso de la frontera en la forma antes expuesta y, sin embargo, no se ha producido la
introduccién en el territorio espafiol.

En estos casos, conforme a lo dispuesto en el art. 3 del C.P. hay frustracion cuando
ya se harealizado por parte del autor del hecho toda su actividad tendente a tal introduc-
cién y, sin embargo, no se llegd a realizar la entrada en territorio espafiol por causa in-
dependiente de su voluntad, y hay tentativa cuando, iniciada tal actividad, ésta no llegé
a completarse por motivo distinto al voluntario desistimiento, desistimiento que puede
existir, y ser eficaz para eliminar la sancién penal, hasta cualquier momento anterior a
aquél en que el sujeto termina la referida actividad de introduccién.

Dice la relacién de hechos probados de la sentencia recurrida que el acusado fue
detenido en el aeropuerto de Madrid-Barajas tras haberle sido detectada por medio de
una radiografia la presenie de unos cuerpos extraiios en el interior de st organismo,
que confes6 que era droga, comprobandose luego, por medio de los correspondientes
andlisis, que se trataba de 75 bolsas de cocaina con un peso total de 751,6 gramos de un
35,2% de pureza.

Tales hechos revelan que el acusado habia terminado ya su actividad dirigida a la
introduccién de la cocaina en territorio espaiiol, en el concepto aduanero antes referido,
pues fue interceptada la droga en el iiltimo momento, cuando ya habfa agotado por su
parte todos los actos que de él dependian para que la sustancia prohibida pudiera pasar
el contro! aduanero. Por ello hay que entender que existi6 delito frustrado.

Tal concepto de territorio a efectos de esta clase de delito de contrabando y la posi-
bilidad de formas imperfectas de ejecuci6én han sido ya utilizados por esta Sala en sen-
tencias de 4-12-89, 25-1-90, 16-5-90, 25-9-90, 18-9-90, 15-10-90, 22-10-90 y 27-6-91.

Articulos 1.°.1.3.° y 3.°.1 de la Ley Orgénica 7/82
Contrabando. Tabaco. Normativas comunitaria y nacional. Atenuante discrecional

(Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1992, Ponente Sr. Ruiz
Vadillo.)

PRIMERO.— Al amparo del niimero 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal se denuncia en el motivo inicial del recurso infraccién por aplicacidn
indebida del parrafo 3 del inciso 1 del articulo | y articulo 3 inciso | de la Ley Orgdnica
7/82, de 13 de junio, y falta de aplicacién del pdrrafo 2 del inciso | del articulo | de la
citada Ley, mientras que en el segundo de los motivos, con la misma apoyatura procesal
se alega infraccién por falta de aplicacién del articulo 2.3 de Ia citada Ley Orgdnica.

Probablemente una consideraci6n general del problema puede ayudar a una mejor
comprensién del recurso, entendido como una unidad con pretensiones altermativas sub-
sidiarias.

El hecho probado declara que, sobre las 22 horas del 11 de noviembre de 1987,
fuerzas de la Guardia Civil interceptaron, cuando salfade una cochera, un vehiculo con-
ducido por el acusado, ocupéndosele en su interior dos cajas conteniendo mil cajetillas
de tabaco rubio de procedencia extranjera que se destinaban a ser repartidas entre los
distintos vendedores al por menor, procediéndose a continuacién al registro de otra co-
chera contigua a la anterior y alquilada por el procesado, ocupdndose gran cantidad de
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la misma mercancia de las marcas «Winston» y «Camel» que, sumadas a las anteriores,
arrojaron un total de 165.220, introducidas ilegalmente en territorio nacional y valora-
das en 26.435.200 pesetas.

La posicién del recurrente, a grandes rasgos, es ésta: El articulo 3 de la Ley Orgd-
nica 7/82 contiene un tipo penal en blanco, siguiéndose asi una técnica legislativa en el
fondo coherente con el bien juridico protegido alejado de la Ley Penal, pudiendo, por
consiguiente, variar el dmbito de la ilicitud penal sin que cambie la Ley punitiva al ritmo
de las mutaciones legislativas que se ofrecen en las normas no penales hacia las que se
dirigen las remisiones. El citado articulo 3 no protege bien juridico alguno, sino s6lo a
otras normas juridicas que son las verdaderas e inmediatamente protectoras de concretos
bienes, intereses o valores. En aplicacién del principio «in dubio pro reo» y partiendo de
estos presupuestos, habra de entenderse que el tabaco procede de un pais de la CEE, ya
que la sentencia se limita, se dice, a manifestar que es de procedencia extranjera, sin que
la marca signifique nada dado el cardcter de multinacional de la mercancia con fabrica-
cién en cualquier pais.

Las Leyes de 18 de marzo de 1944 y 30 de marzo de 1971, que cita la sentencia co-
mo legislacién administrativa, dice ¢l recurrente han sido derogadas por la entrada en vi-
gor cl dfa 1 de encro de 1986 de la Ley de 22 de noviembre de 1985, n.° 33/85 de la
Jefatura del Estado, sobre monopolio de tabacos (BOE de 29 de noviembre de 1985) na-
cida como consecuencia de la incorporacién de Espafia a la C.E.E., ya que los articulos
37 y 90 del Tratado de Roma prohiben los monopolios comerciales.

En dicha Ley se mantiene el monopolio de fabricacién, importacién y distribicién
de tabacos manufacturados no comunitarios y se liberaliza la importacién y comercio en
fasc de mayoristas de labores de tabaco de procedencia comunitaria.

Seiiala que el periodo transitorio al que se refiere la Disposicién Transitoria 2.” fi-
naliza, scgtin e Acta de Adhesién de Espaiia, el 31 de diciembre de 1991 (articulo 48 del
Acta), manteniéndose los derechos de aduana que serdn suprimidos ¢l 1 de enero 1993.

Recuerda que la Ley citada limita, sin duda, la libertad de comercio consagrada en
la Constitucién Espaiiola (articulo 38) y por ello los supuestos limite habrdn de resolver-
se en favor de la impunidad (in dubio libertas).

Teniendo en cuenta la fecha en que los hechos tuvieron lugar, sometc a la Sala el
problema de cudl de las normas habrd de ser aplicada.

El segundo motivo, como queda dicho, viene referido a la reduccién de la pena que
el articulo invocado permite al Tribunal, llevada a cabo en uso del llamado arbitrio judi-
cial, teniendo en cuenta que el recurrente fue un simple tenedor y no titular del tabaco.
En todo caso, sc dice, faltarfa la motivacién de la sentencia, en este orden dc cosas, fal-
tdndose asi al mandato del articulo 120.3 de la Constitucién.

SEGUNDO.— No parece que ofrezca duda que, como dice la doctrina cientifica,
las coordenadas generales del Derecho Comunitario, en las que hay que enmarcar todas
las disposiciones relativas al sector piblico, vienen determinadas por la contradiccion
fundamental entre la unidad del Mercado Comiin y la diversidad de las politicas econd-
micas nacionales. Es por cllo por lo que, en el marco de un proceso de interpretacién
econdmica parcial, que tienc como objetivo la unificacién de los espacios econémicos
nacionalcs en un dnico Mcrcado Comiin llamado a convertirse, a su vez, en un dnico
mercado interno, pero que no tiene, en cambio, como objetivo la sustitucién de las poli-
ticas econdmicas nacionales por una tnica politica econémica comiin, parecen inevita-
bles las constadicciones, unas aparentes y otras reales.
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Sin duda la Declaracién del Tratado de la Unién Europea que se cita como punto
importante de referencia, relativo a la aplicacién del Derecho Comunitario, puede servir
inicialmente de consideracién general en la que enmarcar el tema sobre la base de un re-
curso cuya estructura y contenido han de ser elogiados por su profundidad y correcto
plantamiento, cualquiera que sea la solucién que haya de adoptarse.

En primer lugar nos encontramos con la procedencia del tabaco. La sentencia dice
que extranjera. Extranjero es sin6nimo de no nacional, pero en la actualidad cabe afir-
mar la existencia de un triptico en este sentido: nacionales propiamente dichos, naciona-
les comunitarios y extranjeros, es decir, nacionales no comunitarios. El tabaco
aprehendido era americano y las inscripciones, segiin se deduce de la lectura de las ac-
tuaciones, a las que la Sala ha accedido haciendo uso de las facultades que le concede el
articulo 899 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal, estaban en inglés. Todavia sigue
siendo dudosa la procedencia y cabria la aplicaci6n del principio de la presuncién de
inocencia al no estar probado uno de los presupuestos integradores del tipo penal, lo que
se dice a efectos puramente dialécticos, si es que esta consecuencia no es obtenible por
la via de las inferencias —prueba indirecta o indiciaria— si éstas son razonables y 16gi-
cas, conformes a las reglas generales de la experiencia. Atin asf no puede dejarse en el
olvido la importancia de la operacién y sus circunstancias y que el hecho se produjo el
11 de noviembre de 1987, cuando, con toda obviedad, era inequivoca la ilicitud, de tal
manera que la licitud «ex post facto» vendria de la aplicaci6n del principio de retroacti-
vidad favorable que consagra nuestra Constitucién y el Cédigo punitivo respecto de las
Leyes penales o sancionadoras, como consecuencia de los principios por los que se go-
bierna el Derecho Penal.

Pero, dejada asi constancia de ese problema, aparece el especificamente juridico o
normativo.

La Ley de 22 de noviembre, nimero 38/85, relativa al Monopolio de Tabaco, con-
tiene una exposicién de motivos especialmente significativa, expresando que «la incor-
poracién de Espaiia a las Comunidades Europeas impone transformaciones de
extraordinaria trascendencia en el ordenamiento juridico del sector tabaquero espaiiol».
De un lado, 1a prohibicién de los Monopolios comerciales impuesta por los articulos 37
y 90 del Tratado de Roma y, de otro, la imposicién indirecta, supone la modificacién
institucional del Monopolio que, incluso sin la concurrencia de estas circunstancias, re-
sultarfa aconsejable. A tales efectos, dentro del espiritu de respeto de los principios ge-
nerales de las negociaciones con la C.E.E., se altera la situacién vigente en los siguientes
puntos: supresién de la Renta de Tabacos, cuya carga fiscal debe quedar absorbida por
el impuesto especial y el IVA; mantenimiento del monopolio de fabricacién, importa-
ci6n y distribucién de tabacos manufacturados no comunitarios...; liberalizacién de la
importacién y comercio en fase mayorista de labores de tabaco de procedencia comuni-
taria...

Pasando de la Exposicién del motivos al articulado, se establece en el articulo 1 el
mantenimiento del régimen de monopolio del que es titular el Estado respecto de la fa-
bricacién y comercio al por menor de labores de tabaco en Espafia, con excepcién de las
Islas Canarias, exceptudndose las «labores de tabaco procedente de los Estados miem-
bros de la C.E.E., que sean originarias de éstos o que en éstos hayan sido puestas en ré-
gimen de libre prictica, su importacién y comercio al por mayor se podrd realizar por
cualquier persona fisica o juridica en las condiciones que reglamentariamente se esta-
blezcan».
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Ahora bien, en la Disposicién Transitoria segunda se dice «No obstante lo dispues-
to en el articulo 1 (acabado de transcribir) se mantiene, hasta el final del perfodo transi-
torio de incorporacién a la Comunidad Econémica Europea, el monopolio de importacién
y comercio al por mayor de labores de tabaco, salvo en lo que resulte obligada su modi-
ficacién en razén de lo previsto en el Capitulo de adaptacién de los Monopolios en el
texto del Acuerdo de incorporacién del Espaiia a dicha Comunidad».

Podemos concluir diciendo que la sentencia es correcta, aunque la cita del sistema
normativo no lo sea: 1) Porque no se han cumplido las exigencias del Derecho Comuni-
tario respecto del proceso de descriminalizacién de determinadas conductas en razén a
los presupuestos temporales. 2) Porque no se trata de un sistema que incondicionada-
mente abra las posibilidades de importacién sin mds, sino que el régimen precedente es
sustituido por otro en el que se establece un impuesto especial y el IVA. Se trata de una
sustitucion de regimenes de prohibicién por otro de cumplimiento de determinadas exi-
gencias cuya infraccién es delictiva y, en este caso, més gravemente delictiva. 3) Por-
que, aunque surgiera la incertidumbre, que no es el caso, como ya se ha dicho, la
inferencia, en el sentido de que el tabaco era de procedencia extranjera no comunitaria
y del 4nimo de contrabado, la consecuencia final es una reaexion intelectual correcta,
dadas las circunstancias que acompaifiaron a la aprehensién del tabaco, asi como las ca-
racteristicas de la operacién. Los hechos se pueden acreditar a través de una prueba di-
recta y también de una prueba indirecta o indiciaria que esta Sala establece supliendo la
carencia de suficiente motivacién respecto de este hecho tan importante, es decir, que el
tabaco no procedia de la Comunidad (Cfr. el problema de las armas de procedencia ex-
tranjera o de la droga de igual origen), sino de paises extracomunitarios.

Todo ello con el reconocimiento explicito e incondicionado del valor del Derecho
Comunitario, entendiendo por tal el Derecho originario (Tratados, bisicamente) y Dere-
cho derivado (reglamentos, directivas y decisiones con sus correspondientes especifica-
ciones) con el efecto ya cldsico de obligar directamentre a todos los Estados miembros
y de primacia sobre los Derechos nacionales. En este sentido el Derecho Comunitario
puede producir, y produce, efectos descriminalizadores o despenalizadores segtin la ter-
minologia que en cada caso se utilice aunque, en cambio, es ya mds delicado el tema de
la criminalizacién que, probablemente no se produce, es decir, de tipificacién de con-
ductas como ilicitos penales (V. no obstante, el articulo 194 del Tratado Euratom y el 27
del Estatuto del Tribunal de Justicia) a consecuencla de normas Comunitarias.

TERCERO.— Respecto de la invocada vulneraci6n juridica de que no apreciara
el Tribunal de instancia la circunstancia especifica de atenuaci6n, contemplada en el ar-
ticulo 2.3 de la Ley Orgdnica 7/82, de 13 de junio, ha de desestimarse.

En primer lugar, no concurren en el hecho ninguna de las situaciones que podrfan
determinar la atenuante y, en segundo término, no se trata de una facultad reglada del
Tribunal de instancia, sino discrecional, que s6lo puede tener entrada en la casacién
cuando, apareciendo probadas las circunstancias a las que la Ley se refiere para decidir
la intensidad de la antijuridicidad o de la culpabilidad, la atenuante no se aplica o, no
apareciendo acreditadas, se aplica con notorio olvido de su significacién.

Procede, con la desestimaci6n de este motivo, la del recurso.






