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§ 1. Articulo 8:1.2, Trastorno mental transitorio—«El trastorno mental transt
torio supone una reaccidn vivencial anormal, generada por causa directa, inmediata
y evidenciable, que bruscamente se manifiesta durante un espacio corto de tiempo,
y que sin buellas se agota répidamente, por una’ curacién completa, sin secuelas
ni posibilidades de repeticién, y que haya surgido, en el sujeto que la evidencié,
sobre una base constitucional patolégica o morbosa, o méis excepcionalmente, sobre
estimulos psfquicos intensos, que le hagan actuar de forma irreprimible, incon-
trolada, o delirantemente, con tal intensidad en la respuesta reaccional, al choque
fisico o psiquico, que es la causa exdgena que la origina, que genere una pertur-
bacién mental pasajera, pero con la alteracién profunda de la capacidad de cono-
cer el alcance antijuridico de su conducta, o de la capacidad de autodeterminarse
en el sentido de la norma, por padecer total ausencia de inteligencia y voluntad,
y, por tanto, del libre albedrio y consciencia bumana» (S. 26 diciembre 1973).

En contra, la S. 28 mayo 1973 aprecia la eximente completa de trastorno men-
tal transitorio, sin que exista base patolégica, al venir sometido el sujeto a «es-
timulos de extrema gravedad e intensidad». En sentido idéntico, SS. 19 diciembre
1935, 14 octubte 1944, 13 marzo 1947, 16 mayo 1963 y 28 diciembre 1964,

§ 2. Articulo 8:4.2, Legitima defensa—No puede apreciarse legitima defensa
completa ni incompleta, «cuando bay una situacion de rifia libre y mutuamente
aceptada», puesto que falta el requisito esencial de la legitima defensa: la agre-
sién ilegitima (SS. 12 febrero y 26 junio 1970, 14 octubre 1971, 26 octubre 1972,
15 febrero, 4 octubre y 25 octubre 1973).

La palabra «sinvergiienza», dirigida por el procesado a la mujer de la victima,
no posee entidad suficiente para constituir la agresién ilegitima, la cual ha de ser,
como requisito esencial de la legitima defensa, injusta, inmotivada, imprevista,
inesperada y de entidad bastante para suponer un peligro inminente para la per-
sona o derechos del agredido (S. ? junio 1973).

Falta la posibilidad de admitit como presente lz agresién ilegitima, raiz de
la justa defensa, si existe un estado cierto de desaffo para resolver mediante la
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lucha hasta la muerte entre dos enemigos bandos de personas, enfrentadas por
resentimientos mutuos, que se encuentran expectantes para inmediatamente reali-
zarla; en cuya situacidn, el inicio, originado por cualquier actitud o palabra, no
es determinante del acometimiento fisico, sino el pretexto para el reciproco de-
sencadenamiento material y agresivo de la solventacion de las diferencias y renco-
res, por las vias de becho (S. 30 mayo 1973).

Deniega el T. S. la apreciacién de legitima defensa por faltar la necesidad ra-
cional del medio empleado para repeler la agresién. Requisito que no debe con-
fundirse con la necesidad defensiva o estado juridico de defensa a que se alude
implicitamente con la expresién «obrar en defensa» (SS. 4 y 29 noviembre 1911,
17 enero 1928, 10 febrero 1958, 5 abril 1967, 8 noviembre 1968 y 30 enero 1970),
que hace referencia a la estricta perentoriedad ‘de la defensa (SS. 16 diciembre
1971 y 24 septiembre 1973). Esta necessitas defensionis no puede confundirse con
la necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla, por cuanto
esta necesidad es instrumental, mds especifica y, sobre todo, de 4mbito y efectos
més restringidos. Mientras la primera es una necesidad de la defensa in toto, que
nunca puede faltar para la exencién completa, como para la incompleta, la se-
gunda, alusiva a la proporcionlidad, puede estar ausente y dar con ello lugar a la
aplicacién del articulo 9:12 en relacién con el articulo 66 del Cédigo penal. Por
consiguiente, si falta la necessitas defensionis habrd exceso extensivo o impropio
(exceso en la causa). Pero si lo que falta es sélo la proporcionalidad, podrd ha-
blarse de un exceso intensivo o propio («Exceso en los medios) (S. 26 de junio de
1973). -

§ 3. Articulo 9:1.3, Trastorno mental transitorio incompleto (en relacién con
el articulo 8:1.2).

Epilepsia.

Casa el T. S. la sentencia dictada por el Tribunal # guo que habia apreciado
en un delito de estafa la circunstancia de trastorno mental transitorio incompleto,
y deniega su apreciacidén, al considerar que la epilepsia, mal comicial, es un pro-
ceso caracterizado por accesos convulsivos, con pérdida de conciencia o por ma-
nifestaciones patciales de estos accesos, a los que se afiaden estados psicopatold-
gicos diversos que abocan frecuentemente en la demencia. La repercusién del con-
cepto y de su realidad en el campo juridico es inevitable, pues los delitos
cometidos durante las crisis comisivas, conocidas por auras, no pueden por menos
de afectar seriamente a la consciencia y a la libertad del agente, bien anuldndolas
totalmente, bien debilitdndolas en tal manera que sin anulacién total, estdn hon-
damente disminuidas. Y de otra parte, hay ciertos campos vedados por el derecho
penal, tales como la vida, la honestidad, el honor, etc., donde aquellas explosiones
tienen juego e impacto mds frecuente; menos frecuente son los ataques a la pro-
piedad, menos adecuados pata rgélizér en los estados crepusculares de fuga epi-
léctica, en otros estados de paroxiémos caracteristicos de estas enfermedades. Pero,
cuando la agresién contra el patrimonio ajeno es por medio de la estafa, que re-
quiere una serena y fria elaboracién de un engafio, una constancia y permanencia
en su desarrollo, una reflexién, iniciacién e impulso gradual, artero y malicioso
de la maniobra engafiosa, apenas es concebible que tal plan artero y cuidadosamente
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elaborado sea compatible con los excesos y crisis propios de tal enfermedad. Por
cuanto el hecho de que se exprese en la sentencia que el procesado es de «ca-
récter epileptoide», sin més especificaciones, no significa nada que tenga relevancia
penal, cuando se trata de juzgarle por un delito de estafa; pues si su maniobra
engafiosa comienza a desarrollarse en 1966 y la prolonga, firmando contratos
hasta, por lo menos, marzo de 1967, es evidente que no es sostenible que durante
este largo lapso de tiempo, cerca de un afio, sus actos fueran desarrollados en
grandes o pequedias. crisis de su mal y, por tanto, no da base suficiente para que,
con fundamento de semejante afirmacion, se estime un trastorno mental transitorio
incompleto (S. 17 mayo 1973).

Psicopatias.—«El trastorno mental transitorio puede también ser incompleto
y encajado en el ndmero 1.° del articulo 9, en relacién con dicho articulo 8, nu-
mero 1.° del Cédigo penal, para lo cual resulta preciso que posea todos los carac-
teres constituyentes indicados, con excepcion de la intensidad total o absoluta, pues
ha de manifestar inferior entidad cualitativa, al bastar que la reaccional situacional,
originada por el choque psiquico, produzca, en el agente que lo padezca, una rela-
tiva perturbacién de las facultades intelectivas y volitivas, que limite o rebaje, sin
anularlo, €l libre albedrio; a cuyo fin diferencial de ambas situaciones, de tras-
torno completo e incompleto, ha de estarse al alcance de la base patolégica o de
los estimulos psiquicos».

Por consiguiente, las psicopatias, anomalias de la personalidad, que atacan Ja
afectividad y desarmonizan el caricter del hombre, generando una ausencia de
adecuacién entre los estimulos recibidos y las respuestas en mds otorgadas, con
indudable inadaptacién social, por anormalidad psiquica temperamental y del
sentido moral, sélo han venido siendo estimadas por esta Sala, dada la enorme
frecuencia prictica, normalidad de quien las presentan y enorme peligrosidad, como
meras causas de atenuacién de la responsabilidad criminal, si rednen los siguientes
requisitos: )

a) Que por su condicién e intensidad merezcan el cdificativo de graves.

b) Que manifiesten indudable relacién causal con el delito cometido, por en-
cajar éste dentro de la distonia caracterolégica padecida y, por tanto, ser debido
a la psicopatia grave, y no estar fuera de ella,

¢) Que se demuestre que dentro del campo de la conciencia humana dismi-
nuye la inteligencia o rebaja la voluntad, de manera ostensible.

No cabe, pues, elevar la eximente a la categoria de exencién total de la res-
ponsabilidad criminal (S. 26 diciembre 1973).

§ 4. Articulo 9:2.2, Embrisaguez.—Para que concurra esta atenuante se re-
quiere la existencia de un elemento positivo: que exista embriaguez; y dos nega-
tivos: que ni sea habitudl, ni se haya producido con el propdsito de delinquir.

El concepto juridico de la embriaguez coincide con el vulgar, a saber: uso ex-
cesivo de bebidas alcohélicas que produce trastornos en las potencias humanas,
entendimiento y voluntad, afectindolas de tal manera que se encuentran dismi-
nuidas, esto es, consciencia apagada y voluntad débil, que impide al hombre com-
portarse como ser racional consciente, libre y plenamente responsable. Pero, para
que pueda estimarse como atenuante se exige que el sujeto no se embriague
babitualmente, esto es que no tenga bibito, costumbre de embriagarse o que tal
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estado sea en él frecuente, ni que ordinariamente y con cierta frecuencia sea dado
@ las bebidas de tal forma que se embriague con reiteracién. Y, ademds, es me-
nester para que juegue como ingrediente eficaz en la atenuante, que no se pro-
duzca con propdsito de delinquir, elemento que la doctrina jurisprudencial ha
sintetizado en el sentido de que la misma sea fortuita, causada involuntaria o
accidentalmente, no buscando en modo alguno refugiarse en la disminucién de fa-
cultades que trae consigo la ingestion de bebidas alcobdlicas, y la ordinaria exci-
tacién de los bajos instintos, para lanzarse de manera incoercible, pero previa-
mente buscado, por el camino del delito (S. 30 mayo 1973).

§ 5. Articulo 9:4.2, Preterintencionalidad —Aprecia el T. S. la atenuante 4.2 de
preterintencionalidad y deniega la apreciacién de culpa o imprudencia por estimar
que «la doctrina de la Sala 2.2 viene tradicionalmente exigiendo, para la existencia
legal de la imprudencia, en cualquiera de sus grados, que el acto voluntario inicial
originario del mal causado sea en su totalidad licito, sin el més leve matiz de
malicia que es, en definitiva, lo que constituye la intencién dolosa, incompatible
con la culpa. Y como el procesado, durante el curso de una discusién con su
amigo, del que recibié gran cantidad de insultos, que al oirlos, le propiné un
golpe con el pufio en el mentdn, cuyo impacto, unido a la inseguridad que le pro-
ducia la embriaguez le hicieron caer al suelo, ddndose un fuerte golpe en la regién
occipital, que le produjo lesiones tan graves en el cerebro, de las que fallecié a
las pocas horas, es visto que su conducta no puede discurrit por los cauces de
la imprudencia, porque inicié su actuar con un acto ilicito (S. 15 diciembre 1973).
En contra, S. 30 enero 1973.

En sentido idéntico, SS. 11 diciembre y 30 mayo 1973, ésta en supuesto en
que la victima, a causa de la presién que las manos del sujeto activo ejercian sobre
su cuello, suftié un espasmo en los 6rganos respiratorios que le produjo asfixia y
muerte intantidnea. Se aprecia la circunstancia como simple atenuante, y no como
atenuante muy calificada, por cuanto ésta exige, al menos, «una minima entidad
de dolo por parte del sujeto del delito». Cfr. S. 30 marzo 1973.

La preterintencionalidad #o es incompatible con la situacién animica de arre-
bato u obcecacidn (S. 11 diciembre 1973).

§ 6. 9:82, Arrebato u obcecacién.—Aunque de ordinario se ha exigido por
el T. S., en referencia a esta circunstancia atenuatoria, la proximidad del estimulo,
su inmediatez y cercania y que sea provocada por motivos legitimos, licitos y de
poderoso influjo, estos criterios no son tan absolutos y rigurosos que no admitan
excepciones, y éste es precisamente el caso de autos en la particularidad que
ahora se contempla, pues, en frase grifica, puede afirmarse que estamos ante un
claro supuesto de arrebato ofuscador de «tracto sucesivo», en que no las mutuas
disputas y reciprocas injurias, sino ls incidencia pertinaz y continuada de la vic-
tima en el dlcobolismo agudo, pero con episodios de cronicidad y perseverancia
con el abandono e incumplimiento de sus esenciales deberes conyugales, maternales
y domésticos que fueron tensando el 4nimo del agente, que a través del tiempo y
del espacio vino sufriendo en su propia petsona, en la de su menor hijo y en su
ambiente hogarefio las consecuencias del abandono, desidia y desatencién de la
victima respecto a sus mds exigibles deberes y que en la ocasién de autos reba-
saron los limites de paciencia y aguante estallando en cuasi irreprimible impulso,
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culminando con los reprobables actos agresivos que si aislada y subjetivamente
serfan plenamente ilicitos, en las circunstancias precedentes y coetdneas al acae-
cimiento que se juzgan, atendan también la ilicitud y consiguiente responsabilidad
contraida por el recurrente, pues fueron, en frase vulgar, la gota de agua, los es
timulos que desencadenaron y provocaron 1a ofuscada reaccién agresiva que la
resultancia relata (S. 11 diciembre 1973).

§ 7. Articulo 10:14.2, Reiteracién (Prescripcién de antecedentes penales por
delitos contra la seguridad del Estado).

El Decreto de 9 de octubre de 1945 concedié indulto total de la pema prin-
cipal impuesta o que procediere imponer a los responsables de delitos de re-
belién militar, seguridad del Estado o de orden piiblico cometidos hasta el 1.° de
abril de 1939, cuyo Decreto fue posteriormente complementado por el de 1.2 de
abril de 1964, que ordend la eliminacion del Registro Central de Penados y Re-
beldes de los antecedentes correspordientes a los delitos comprendidos en el an-
terior Decreto por reputarse inexistentes en los sucesivo. Por contra, no pueden
surtir efecto alguno em casos de reincidencia, reiteracién o condena condicional
los antecedentes penales referidos a dichos delitos que tuvieron su comisién con
anterioridad a la expresada fecha de 1° de abril de 1939, cualquiera que sea la
en que produjera su condena. En consecuencia, dado que el proceso, que ahora
se condena por el delito de abusos deshonestos, fue ejecutoriamente condenado
en Sentencia de 4 de abril de 1944 dimanante de proceso instruido por el Juzgado
Militar nimero 13 de Murcia, a la pena de seis afios y un dfa de prisién mayor
por delito de auxilio a la rebelién, y dads la naturaleza del delito, €l Juzgado
Instructor, la jurisdiccién que dicté la Sentencia y la fecha de ésta, denmtro del
tiempo en que muchos de aquellos delitos se sancionaron, justificado por el gran
volumen de los cometidos, se desprende que el delito se cometié dentro del plazo
que abarca el indulto, lo que, por otra parte, al no constar lo contrario en la
Sentencia ahora estudiada, tendriamos que suponer que asi fuese, por virtud del
derecho humano que inclina al 4nimo en beneficio del reo, ha de ser acogido
el dnico motivo del recurso que postula indebida aplicacién del articulo 10, cir-
cunstancia 14 del Cédigo penal, en relacién con la regla 22 de su articulo 61
(S. 20 junio 1973).

§ 8. Articulo 10:1.2, Reincidencia—Conforme al tenor literal del articulo
10, niimero 15 del Cédigo penal, la reincidencia exige que al delinquir el culpable
hubiere sido ejecutoriamente condenado por otro u otros delitos comprendidos
en el mismo tftulo del Cddigo, aclarando la jurisprudencia que ejecutoria equi-
vale, como afirma la Ley de Enjuiciamiento Criminal & sentencia firme y que la
frase ejecutoriamente condenado por otros u otros delitos, ha de interpretarse .[/+-
teralmente, espiritualmente y en favor del reo, en el sentido de que si la eje-
cutoria abarca a varios delitos, sélo podri apreciarse posteriormente una reinci-
dencia primaria, o primera reincidencia, aunque la condena se extendiera a varios,
puesto que el fundamento esencial de la circunstancia es la intimacién que la
ejecutoria supone, la voluntad rebelde del ya condenado y la recaida en delito
comprendido en el mismo titulo del Cédigo. Por tanto, si hay ‘ejecutoria, aungue
ésta se extienda a varios delitos, bay después circunstancia de reincidencia espe-
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ctfica, pero sélo primaria, porque sélo bhubo una ejecutoria (SS. 25 enero 1972,
16 octubre y 9 noviembre de 1972, 25 y 29 enero 1973, 21 febrero 1973).

Apreciar una doble reincidencia se supone que equivale a fercer delito,
con dos condenas ejecutorias previas, en la cual hay una primera ejecutoria, que
condena por el delito base comprendido en un titulo determinado del Cédigo
penal, una segunda sentencia que aprecie la primera reincidencia y una tercera
ejecutoria, donde se aprecie ya la segunda reincidencia, en cuyo supuesto y a
partir de esta segunda, entra en juego, con toda su fuerza la regla 52 del ar-
ticulo 61 del Cédigo penal.

La misma doctrina debe afirmarse respecto del articulo 516, 3.° del Cddigo
penal, cuando habla de que el culpable fuese dos veces reincidente, frase que se
reitera en plural en el articulo 530 del propio Cuerpo legal (S. 10 noviembre 1973).

§ 9. Articulo 14:3.°, Cooperadores necesarios.—La diferencia entre la coope-
racién necesaria (auxilio necesario) y la complicidad (auxilic no necesario) «se
encuentra en la eficacia causal de los actos efectuados en relacidn con el resultado
concreto» (S. 28 febrero 1973).

§ 10. Articulo 22, Responsabilidad civil subsidiaria—Los requisitos precisos
para que entre en juego esta clase de responsabilidad civil son:

1.° La comisién de un delito o falta de los que generan responsabilidad
civil. '

2.0 Insolvencia econdmica o carencia de medios patrimoniales suficientes
por parte del autor del becho punible, para hacer frente a aquella responsabi-
lidad civil.

3.2 Que el sujeto del delito sea criado, discipulo oficial, aprendiz, empleado
o dependiente de otro.

4.° Que esta otra persona sea amo, maesiro, entidad, organismo o empresas
dedicadas a la industria, comercio, actividad lucrativa, explotacién o beneficio.

5.° Que el delito o falta sean cometidos por el dependiente «en el desemperio
de sus obligaciones o servicios» (8. 26 diciembre 1973).

Para que se genere la responsabilidad civil subsidiaria prevista en el articulo
22 del Cédigo penal es preciso la concurrencia de los requisitos siguientes: g) Una
persona, empresario, entidad o corporacién, por razén o cuenta de la que se
actiie el servicio; ) Un servidor, empleado o funcionario que en relacién de
dependencia o empleo, directa o indirectamente, se halle ligado a su principal
con nexo intersubjetivo, tanto de condicién juridica o laboral, como de mero
ocasional ligamen, siempre que acttie por cuenta del primero, con probable uti-
lidad material y el vinculo, permanente o accidental, retribuido o gratuito; ¢) Que
el subordinado obte en la esfera de su cometido o servicio, cuando se genera la
conducta que suponga la realizacién de la infraccién criminal (S. 29 marzo 1973).

La expresién del Cdédigo «desempesio de sus obligaciones o servicios», se
viene interpretando por la doctrina de la Sala 22 en sentido amplio, con matiz
claramente objetivo, como recientemente se ha expresado, en sentido espiritual,
social y extensivo, incluyendo, por tanto, aquellas situaciones que redunden en
beneficio del principal, en su provecho o utilidad, pero siempre que el depen-
diente actiie sometido no ya sélo directamente, sino aun potencial o lejanamente
a la posible intervencién del dueiio, incluso aunque en el desempefio de sus fun-
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ciones cometa ligeras extralimitaciones. Pero se han examinado, cuando menos,
las extralimitaciones notoriamente al margen de la misién o encargo, las que sdlo
tienén como razén ‘de ser el favorecimiento de ajenas empresas o las que busca
el provecho exclusivo del delincuente, sin beneficio alguno, ni aun potencid, del
dominus (SS. 4 mayo 1970, 3 marzo, 28 abril, 7 diciembre 1972, 17 abril 1973
y 26 diciembre 1973).

No puede admitirse que la actuacién ilicita, irregular o indebida del subor-
dinado rompa la relacién de servicio, ya que de admitirse esto quedaria vacia esa
institucién. Por cuanto lo que dispone el articulo 22 del Cédigo penal es que
el acto que genera el delito, con la responsabilidad civil principal y subsidiaria
por insolvencia del delincuente, se cometa mediante el uso de los medios y fa-
cilidades puestas en su mano por su principal, con el consiguiente riesgo para
los terceros relacionados con aquél por la necesaria mediacién del agente en el
ejercicio —aunque no sea dentro del ejercicio de sus funciones—..., sin que
pueda reducirse esta responsabilidad civil subsidiaria al angosto marco de la
relacién civil del mandato y a la licita, estricta y rigurosa ejecucién de sus deberes,
de modo que queden fuera las posibles extralimitaciones. Por el contrario, sélo
caen fuera de esta responsabilidad los bechos del agente extrafios por completo a su
funcién al servicio bajo la dependencia del principal... (S. 24 abril 1973). Por
consiguiente en el juego de las extralimitaciones deben separarse y poseen conse-
cuencias diversas dos situaciones diferentes: una, aquella en que el empleado o
subordinado actda como extrafio o al margen por completo de la relacién que
le vincula con el principal, obrando desligado totalmente de su quehacer fun-
cional, en «acto de baratefia», supuesto en el que ha de considerarse ausente el
desempefio de los servicios o deberes que tenfa a su cargo; otra, la determinada
por la actuacién dentro del marco de sus funciones genuinas, pero extralimitdn-
dose al asumir, después de un arranque licito, una direccién criminal, en cuyo
supuesto la actividad servicial y el crimen se atinan y asimilan, y no puede ad-

mitirse que el agente sea considerado que actiia fuera del servicio (8. 29 marzo
1973.)

§ 11. Articulo 24, Retroactividad de la ley penal més favorable (agravante de
reiteracion y variacion de cuantias)—La aplicacién de la agravante de reitera-
cién exige una comparacién punitiva, a cuyo tenor, en caso de haber sido casti-
gado el reo con anterioridad por un solo delito, la pena sefialada al mismo ha
de ser igual o menor que la establecida para el delito que se juzga. Por consi-
guiente, en el caso debatido, y teniendo en cuenta la fecha de la sentencia an-
terior, 17 febrero 1944, y la cuantia del hurto en ella imputado, se infiere que
tal delito fue juzgado bajo la vigencia del Cédigo pendl de 1932, reformado en
materia de cuantfas por la Ley de 10 de abril de 1942, que vino a establecir en
200 pesetas la frontera entre el delito y la falta de burto. En consecuencia, no
es vdlida la doctrina jurisprudencial invocada por la sentencia del Tribunal ¢ gquo
(citando SS 24 mayo 1969, 14 noviembre 1970), porque, en primer término, aun
cuando se estimara que las alteraciones de cuantias no babian afectado al delito
de burto por el que fue condenado el procesado y que, por ende, conservaba
su condicién delictiva, al no haber sido degradado a la calidad de mera falta, ¢4l
doctrina seria aplicable a la existencia de la agravante de reincidencia, pero no
a la de reiteracién, que ha sido la apreciada por el Tribunal de Instancia. Habida
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cuenta de que aquella primera circunstancia se satisface con la existencia de un
delito anterior comprendido en el mismo titulo del Cédigo, homogeneidad delic-
tiva que se declaraba probada en el caso; pero, tratirase de reincidencia genérica
o especifica, dicha doctrina no era aplicable al caso debatido, por cuanto la irre-
troactividad postulada por la Sala 22 en materia de cuantiss a través de las sen-
tencias dictadas y en otras coeténeas o posteriores, se basa en la regla 32 del ar-
ticulo 5.° de la Ley de 15 de abril de 1967, a cuyo tenor su radio de accién se
limita a las «variaciones de cuantias que para la calificacién de ciertos delitos se
establecen en esta Leyy, es decir, que la irretroactividad que se propugna afecta
al sistema de cuantias implantado por la Ley de 30 de marzo de 1954, pero no al
«status» legal anterior en el cual estd ubicada la condena impuesta al recurrente,
la cual se beneficia, por tanto, del régimen de retroactividad que, al amparo del
articulo 24 del Cédigo penal venia aplicando la jurisprudencia citada antes de
fa Ley de 15 de abril de 1967, en la cual se establece la innovacién legislativa
que ha dado lugar a la actual interpretacién. Por tanto, habiendo establecido la
Ley de 1954 en 500 pesetas el limite entre el delito y la falta de hurto, la sus-
traccién por la que fue condenado el recurrente ha de ser considerada como falta
y sin fuerza, pues, para engendrar reincidencia...» (S. 28 marzo 1973). Cfr. S. 16
noviembre 1973. En contra, S. 15 octubre 1973.

§ 12. Articulo 52, Tentativa imposible (en relacidn com articulo 411:2.°).—
Frente a la tesis del recurso en el sentido de que las pricticas abortivas en mu-
jer no embarazada, sin resultado lesivo alguno, son atipicas, el T. S. opone que
«el delito imposible o la tentativa imposible, penada en el articulo 52, tanto lo
sea por inidoneidad del medio como del sujeto pasivo (como en este caso), es de
aplicacién a toda clase de delitos, por ser una forma especial dentro de los grados
de ejecucidn, aplicable a todos, como incluido en la parte general; y a ello no se
opone el articulo 411 en su pirrafo final, que contempla una forma de delito im-
posible, pero circunscrito a la produccién de muerte o de lesiones graves, siendo
asi un delito calificado por el resultado, segin otros de dolo eventual de tipo
operado, tendente al castigo de ilicitas maniobras, con el consiguiente peligro que
llevan a si mismas, pero que #o obsta a que pueda apreciarse la tentativa imposible
en todas las formas de aborto que lo admiten, con la excepcidn del pirrafo final
del articulo 411 por ser uno de los elementos integrantes del Cédigo penal; por-
que no hay que confundir la «falta de tipicidad» con la imposibilidad de produc-
cion del delito» (S. 28 febrero 1973).

§ 13. Articulo 69, Delito continuado.—Casa el T. S. la sentencia dictada por
el Tribunal 4 guo y aprecia dos delitos continuados de apropiacién indebida, en
base a estimar que la consideracién del delito continuado requiere partir de la idea
inicial de que, en nuestro ordenamiento punitivo no tiene aquél una base dog-
mitica rigida e inconmovible, sino que, ya desde sus origenes, se fue fraguando al
cdor de la «creacibn judicial» ; primero, por razones pietistas y humanitarias, hoy
del todo superadas; mds tarde, como expediente procesal de simplificacién de la
prueba, cuando no es posible individualizar las distintas acciones puestas por el
sujeto activo del delito y, finalmente, atendiendo de modo primordial a lo que es
alma y esencia de la institucién, a saber, l@ posicidn animica del culpable, supuestas
ciertas condiciones minimas de identidad entre las dictintas acciones que deter-
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minan el dmbito ojetivo de la conexidad, preponderantemente la unidad de pre-
cepto penal violado o unidad de tipo bésico y la identidad de ocasién que se ofrece
sucesiva y reiteradamente al autor, creando el clima propicio y necesario para pro-
rrogar su actuacién en el tiempo y en el espacio, 2 modo de recaida en la tenta-
cién, lo que sirve de enlace para entrar en el dmbito subjetivo en que se mueve
el sujeto y que no es otro que la linea homogénea de culpabilidad, linea psiquica,
en cuya captacién han de obrar los Tribunales con el mayor cuidado y sensibilidad,
como elemento decisivo que es, sin ideas prefijadas en cuanto a los elementos in-
telectual y volitivo del dolo que, ademds de estar refiidas con la realidad psico-
Slgicas y con la exigencia juridica, pueden convertirse en cémodo y automdtico
recurso de unificacién. Por lo que es preciso individualizar al méximo cada caso
a fin de lograr el objetivo de esta construccién juridica, declarado por la Sala
2.2 de cobonestar las realidades vitales con las necesidades imperiosas de la justicia
(SS. 22 marzo y 24 noviembre 1966, 3 marzo 1968, 4 diciembre 1968, 16 enero
1969, 27 marzo 1969, 27 mayo 1969, 16 febrero 1970, 16 abril 1970, 12 mayo,
15 junio y 22 octubre 1970, 10 marzo 1971, 28 abril 1971 y 1 febrero 1973).

La doctrina jurisprudencial del delito continuado se construye en base a Ia
realidad natural y humana de una sola intencion delictiva rectora de todas las
actuaciones criminales del sujeto activo y exteriorizada en wuna pluralidad de actos
de ejecucién de lo proyectado, elementos subjetivo y objetivo a los que debe
afiadirse lg infraccién de un mismo tipo penal, coincidiendo a veces €l mismo su-
jeto pasivo perjudicado. Por Io que debe apreciarse en el caso de apropiacién in-
debida debatido (S. 30 octubre 1973).

Desestima el T. S. la peticién del recurrente —condenado por dos delitos de
estafa— en el sentido de que es apreciable un delito continuado, habida cuenta de
que la diferencia de fechas, de sujetos pasivos y de relaciones comerciales supone,
aungue el «modus operandi» sea igual o muy semejante, actuaciones delictivas in-
dependientes y perfectamente diferenciadas, de las que no puede afirmarse con
absoluta y rotunda seguridad que respondieran a una sola «ideacién criminosa»
de las que fueron simples manifestaciones ejecutivas de un solo y tunico
propésito delictivo. Pues una cosa es que un delincuente reitere un mismo sis-
tema delictivo en propdsito o ideaciones diversas, aunque sucesivas, y otra muy
distinta que conciba un propésito unitario de delinguir y lo vaya desenvolviendo
en una serie de actos de ejecucion de lo propuesto. En resumen, no cabe confundir
el «delito continuado», con sus peculiares condicionamientos, con el «delito repe-
tido o babitual». Por lo que serfa erréneo estimar que el delincuente que decide
dedicarse persitentemente a una determinada tipologia de delitos y los repite a
través del tiempo y del espacio, debiera ser considerado como autor de un solo
«delito continuado», que contrariamente requiere unidad de propdsito e ideacién
criminal y pluralidad de actos de ejecucién conexas entre si y respondiendo a
cumplir necesariamente el unitario proyecto delictivo. Lo razonado veda acoger
este recurso (S. 15 diciembre 1973).

§ 14. Arcticulo 70, Concurso real de delitos—Segiin ha declarado ya alguna
sentencia de Jla Sala 22 del T. S. —S. 22 enero 1962— en el articulo 71, conce-
bido para supuestos concursales mis circunscritos y, a juicio del legislador, acres-
dores a un trato més ventajoso que el deparado por los simples topes mdximos pre-

8
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vistos para el concurso real por el articulo 70, no puede abocar a consecuencias
mis desfavorables que las que pudieran irrogarse de la aplicacién del, en principic,
mds severo articulo 70, como tampoco conjugarse en beneficio del reo los efectos
de uno y otro precepto. La preferente aplicacién del articulo 71 con la consiguiente
exclusién del 70, para el supuesto de dos delitos conectados entre si en relacién
de medio. a fin, es una opcién y no una simbiosis, de modo que sélo deberd tener
lugar ¢omo férmula especifica y méds favorable cuando ello no se traduzca, como
aqui se pretende, en mayor dureza punitiva, pues si la acarreara, decaeria en tal
caso la razén de ser de la cldusula de excepcién y regiria entonces el mds genérico
articulo 70, que, simplemente cifra el tope punitivo en el triplo de la mds grave
de las penas impuestas, sin exceder nunca de los treinta afios. Deniega, por tanto,
1a tesis del recurso que derivaba en una pena de 18 afios de privacién de libertad
al propugnar la aplicacién del articulo 71, optando, por el contrario, por la del
articulo 70 (S. 14 abril 1973).

§ 15. Articulo 71, Concurso ideal de delitos.—la problemética que plantea el
concurso de delitos de falsedad en documento publico, oficial o mercantil (articu-
los 303 y 302) con el de estafa, prevista en los articulos 529 y siguientes del
Cédigo penal ha sido ya resuelta de un modo constante, reiterado y definitivo, por
el T. S., en el sentido de que, después de la publicacion del Cédigo penal de 1944,
procede sancionar por separado los delitos de falsedad y estafa, aunque tengan la
relacion de medio a fin, por baber desaparecido, desde el Cédigo indicado, la figura
hibrida de la falsedad con lucro que existia en la anterior legalidad. No existiendo,
por tanto, ninguna incompatibilidad en la comisién de un delito de falsedad en docu-
mento mercantil y otro de estafa, sinc que cada uno de ellos conserva su sustantivi-
dad estructural y su autonomia, dando lugar al concurso de delitos que determinan a
efectos de punicién la entrada en juego del articulo 71 del Cédigo penal, pendn-
dolos separadamente, aunque vengan enlazados por la relacién de medio a fin, cox
las excepciones de las falsedades defraudatorias, en las que el principio de espe-
cialidad se impone (SS. 4 mayo 1965, 24 octubre 1964, 5 febrero 1964, 24 octubre
1963, 24 noviembre 1962 y 22 febrero 1962, entre otras). Asf, contemplando un
supuesto muy similar al que nos ocupa, la S. 13 marzo 1963 habla de que !z
imitacién de una firma en cheque, documento eminentemente mercantil, por si
sola constituye el delito de falsedad, pero si, ademds, se consigue, por este medio
el abono de su importe por el Banco, constituye un delito de estafa; complejo
de falsedad y estafa, a cuya penalided es aplicable el articulo 71 del Cédigo penal
(SS. 14 mayo 1970, 28 mayo 1971 v 7 abril 1973).

§ 16. Articulo 101, Responsabilidad civil «ex delicto»—Los articulos 101 y
siguientes del Cédigo penal establecen #res clases de resarcimiento del patrimonio,
segin la natyraleza de la lesidn, y la clase de delito cometido, y que vienen ot-
denadas con caricter preceptivo, de modo que no dejan opcién a los Tribunales, al
establecerse una gradacién que ha de observarse necesariamente:.

1.0 En primer término, la restitucién de la cosa, siempre que sea posible, (ar-
ticulo 102 del Cédigo penal).

22 En segundo, el precio de la cosa, si es posible, y el de afeccién del agra
viado, cuando aquélla no pueda realizarse (art. 103).
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3.0 Finalmente, la indemnizacion de perjuicios materiales y morales, ocasio-
nados #no sélo al agraviado, sino también a aquellos que por razén del delito se
bubieren irrogado a su familia 0 a un tercero (S. 4 julio 1973).

S 17. Articulo 102.—Restitucién. Este precepto ordena la restitucion de la cosa,
siempre que sea posible, aunque se encuentre en poder de tercero y éste la baya ad-
quirido por medio legal. Si bien la disposicidn no es aplicable al caso en que el ter-
cero haya adquirido la cosa en la forma y con los requisitos establecidos en las leyes
para hacerla irreivindicable, tales como las ventas a que alude el Cédigo civil 2n
el articulo 464, pirrafos 2.° y 3.°, las ventas publicas y objetos empefiados en los
Montes de Piedad, las adquiridas por prescripcién, mediante posesién ininterrum-
pida a que aluden los articulos 1940, 1955 y 1957 del Cédigo civil, segin deter-
mina el articulo 117 del Cédigo penal y las adquiridas en bolsa, feria o mercado,
de comerciante legalmente establecido, en 1a forma prescrita por el articulo 85 del
Cédigo de comercio, al que se remiten los articulos 464 y 1955 del Cédigo civil,
o en almacenes y tiendas al piblico, que causan prescripcién de detecho a favor
del comprador.

Con 1las salvedades apuntadas, para que tenga lugar la restitucién ‘de la cosa,
es requisito indispensable que, con anterioridad, haya existido privacién de ella a
aquel a quien ha de restituirse. Y, con arreglo a la doctrina de la naturaleza de
la lesion y de la clase de delito cometido, la pérdida o privacién de la cosa no
debe producirse en cualesquiera circunstancia o motivo, sino que ha de ser oca-
sionada necesaria e ineludiblemente por el propio delito del que el agente resulta
responsable criminalmente, puesto que la responsabilidad civil, de la cual forma
una de sus facetas la restitucién es una secuela o consecuencia no sélo inmediata,
sino inseparable de penal (S. 16 octubre 1953).

Por consiguiente, en el caso debatido, en que €l procesado no vendié el cua-
dro en la fecha pactada, ahora en poder de un tercero, es evidente que la accién
delictiva de apropiacién indebida recae sobre el cuadro, no sobre el dinero pro-
ducto de la venta, que integra una etapa posterior al actuar delictivo, ya que al
disponer del mismo sin mandato de venta y con la obligacién de devolver, se inte-
gra el delito del articulo 535 y, como la adquisicion por tercero no se hizo en
condiciones que la bicieran irreivindicable, debe, a tenor del articulo 102, proce-
derse a la restitucién de la cosa, aunque ésta se encuentre en poder de tercero y
éste la baya adquirido por medio legal, salvo su derecho de repeticién contra quien
corresponda (S. 4 julio 1973).

§ 18. Articulo 117, Extincién de la responsabilidad civil.—Si bien la respon-
sabilidad civil es consecuencia indeclinable de la penal y en ambas estd incurso ¢l
inculpado —condenado por homicidio por imprudencia temeraria—, conforme a
la norma bésica del articulo 19 del Cédigo penal, como aquélla no afecta al orden
piblico, sino al interés patrimonial privado, es licita, y asi lo reconoce el articulo
117 del propio Cédigo, su extincién, que puede originarse del mismo modo que se
extinguen las demds obligaciones a tenor de las reglas del Derecho civil. Y, por
ello, en estos supuestos, entran en juego normas juridicas de caricter sustantivo
que deben ser observadas en la aplicacién de la Ley penal aunque pertenezcan al
orden civil, por tratarse de responsabilidades de esta indole, exigibles en esfera dis-
tinta de la suya propia por razones de economia procesal y por la intima relacién
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que guardan con el complejo delictivo, en el que confluyen el interés piblico que
encarna el Estado y el privado que representa el perjudicado, duefio de la accién
civil, hasta el punto de que si éste renuncia expresamente a ella no puede ejer-
citarla el Ministerio Fiscal (S. 22 octubre 1973).

§ 19. Articulo 302, Falsedades.—Bien juridico protegido—«Las infracciones
comprendidas dentro del Titulo III presentan como denominador comtn el objeto
jurtdico de la comunidad social, sin’ que Ia primordial y sugestiva alegacién esgti-
mida en el recurso de que las falsedades apreciadas —alteracién de fechas— eran
puramente ideolGgicas, extraiias a la misma letra de cambio y no comprendidas por
tanto en el 4mbito punitivo del articulo 303, tenga la suficiente consistencia real
y legal a los fines casacionales postulados; habida cuenta que el problema de la
falsedad intelectual y material apenas tienme arraigo en el derecho sustantivo es-
paiiol, que no llega a distinguir y separar claramente entre legitimidad y veracidad
en los documentos, estimando documento falso el que no fdltando a aquélla tiene,
no obstante, un contenido no verdadero. Y, siguiendo tal orientacién, a diferencta
de las legislaciones influenciadas por el derecho germdnico, que segrega la falsifica-
cién material de la falsedad intelectual, le nuestra comprende, en su articulo 302,
virtudlmente todas las posibilidades imaginables de falsedad ideoldgica acomodindo-
se al derecho bistérico, como son los conductos de constatacién, a sabiendas, de un
becho falso, entre las que entran y caen plenamente las engafiosas cometidas por
los particulares en documentos mercantiles a través de los sefialados en los niime-
ros 22 y 5.0 del repetido articulo 302, o lo que es lo mismo: dando vida en el
trifico juridico comercial a documentos en principio legitimos, mis de contenido
falaz» (S. 16 octubre 1973).

El Cédigo penal comin, bajo la ribrica «De la falsificacién de documentos»,
comprende en las tres secciones del Capitulo IV, del Titulo III, de su Libro 2.0,
las distintas falsificaciones que mds generalmente se cometen en documentos de va-
riada indole por personas en las que concurre o no la condicién de funcionario pd-
blico, jerarquizando las diversas figuras delictivas abarcadas de mayor o menor gra-
vedad, segin sea la clase de documentos o las circunstancias de las personas cul-
pables.

Pueden conceptuarse en términos amplios como «documentos» a efectos juridi-
co-penales, fodo escrito en que se da cuerpo a un contenido de pensamiento des-
tinado a entrar en el trifico juridico, distinguiendo el Cédigo entre los mismos,
a los piblicos y oficidles, mercantiles y meramente privados, sancionando con la
méxima severidad las falsedades cometidas en aquellos por quienes ostentan la
cualidad de funcionarios en razén a que no sélo atacan la seguridad del trifico
juridico, bien comidn lesionado en todos-los tipos del Capitulo, sino, asimismo,
porque abusando de su funcion quebrantan especiales deberes anejos a su cargo y
empleo (S. 3 abril 1973).

Articulo 302, Falsificacién cometida por funcionario péblico—Para la existencia
de esta figura delictiva se precisan tres elementos bdsicos: 1.° que sea becha por
funcionario piblico abusando de \u oficio; 2.° que se efectde en documento pi-
blico u oficial; 3.° que contenga sustanciales alteraciones o mutaciones de la verdad

por alguno de los medios especificamente sefialados en aquel precepto (S. 3 abril
1973). ’
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Articulo 303, Falsedad en documento mercantil (en relacion con 302, 1.9)—
El delito de falsedad documental ataca la seguridad del trafzco juridico lzgada a
signos fiduciarios (S. 28 febrero 1973).

Dado el bien juridico protegido en la falsedad documental, al meénos en la de
documentos publicos y asimilados (oficiales y mercantiles), debe configurarse como
delito social, sobre €l que carece de relevancia el consentimiento del titular de la
firma, ya que se traiciona la fe pdblica apoyada en la genuinidad y legitimidad de
cada uno de los signos autenticadores.

A diferencia de lo que sucede en la falsedad de documento privado —que
ataca a un itnerés individual con la consiguiente exigencia legal de perjuicio de
terceto o del 4nimo de causdrselo (art. 306)—, en la de documento publico y
asimilado basta ese dafio potencial al trifico fiduciario (que supone la falsificacién)
para que exista el delito (28 febrero 1973).

Falsedad en documento mercantil (302: 1.0 y 2.0)—Segiin ha declarado el Tri-
bunal Supremo, en S. 28 febrero 1973, el delito de falsedad documental ataca fun-
damentalmente a la seguridad del trifico juridico ligada a signos fiduciarios, entre
los que descuella la firma de la persona que, puesta en un documento, sirve para
darle autenticidad o para obligarse a lo que en él se dice. Esta nocién de la firma
pone ya de relieve su importancia como acto personalisimo e irreemplazable, esto
es, que no puede ser llevado a cabo por persona distinta, como no sea por medio
del mandato representativo o apodetamiento en favor de otro para que éste firme
en su nombre, pero siempre utilizando la propia firma como apoderado. Doctrina
que se destaca ain més cuando de lctras de cambio se trata, por ser éste documen-
to eminentemente formal, a tenor de lo dispuesto en el articulo 444 del Cédigo
través del juicio ejecutivo cambiario en que las exceciones de defensa queden li-
de comercio, consagrador del llamado rigor cambialis, con proyeccién procesal a
mitadas por el articulo 1.465 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y con proteccién
penal expresa que lleva a mencionar dicho documento en el articulo 303 del Cé-
digo punitivo como prototipo de documentos mercantiles; proteccidén que se lleva
hasta el punto de equiparar a efectos de falsedad la aceptacién y el aval fingidos
por quien no es titular de la firma (SS. 17 junio 1948, 15 diciembre 1952 y 17
marzo 1970), en atencidn a que, siendo la letra de cambio documento destinado al
trifico, reclama la perfecta ecuacidn entre la verdad aparente y la real (SS. 3 julio
1957, 15 noviembre 1962, 19 abril 1965). Por tanto, respecto de la letra de cambio,
ha consagrado la Sala 2.2 Iz tesis de la falsedad penal, aun cuando la firma imitada
de aceptantes o avdlistas perteneciera a préximos parientes del reo (SS. 2 abril y
4 mayo 1954, 28 diciembre 1963 y 24 abril 1964), y aun cuando se coniara de
antemano con la aprobacién de los mismos (S. 6 julio 1951), o se haya contrahecho
la propia caligrafia de la firma para poder alegar en juicio su falsedad (SS. 8 agosto
1939 y 26 enero 1968). Por consiguiente, tanto la antijuridicidad como la culpa-
bilidad se acrecentarin cuando la suplantacién de firma se verifique ignorindoio
su titular y la mendacidad escrita se extiende a otros extremos de la cambial (Sen-
tencia 17 mayo 1973).

Falsedad en documento mercantil (302: 2.0 y 5.0)—El Titulo III del Libro II
del Cddigo penal lleva la amplia ribrica «De las falsedades», con la que genérica-
mente comprende el resultado de una falsa apariencia, que viene a coincidir con
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el amplio y ético concepto de «mandamiento de verdad» que las Partidas (Ley 1,
Titulo VII, Partida VII) daban de la falsedad, pero la Seccién 1.2 del Capitulo
IV de aquél se contrae a la falsificacién de documentos, entre los cuales abarca:
los mercantiles, previendo el articulo 302 entte sus nueve modalidades delictivas
la constacién falsa de un hecho en sus nimero 2.° y 5.°, bien suponiendo
en un acto la intervencidn de personas que no la ban tenido, o bien alterando las
fechas verdaderas; y el articulo 303 castiga a los particulares que en documentos
piblicos, oficiales o de comercio y, especificamente, en letras de cambio, cometic-
ran alguna de las falsedades descritas en el anterior. Por lo que, estableciendo los
hechos probados la aceptacién e intervencién de letras de cambio -por el pro-
cesado, se alteraron las fechas verdaderas de las mismas para la creacién de con-
secuencias econdémicas; de modo que, con independencia de la tinalidad lucrativa
perseguida por el recurrente y objeto de otro delito, quedé consumada la falsedad
tipificada en el articulo 303 en relacién con el 302:2° y 5.° (S. 16 octubre 1973).

Letra de colusion o de favor (302:4.0).—La llamada letra de colusién, de com-
placencia o de favor, no integra por si sola el delito de falsedad, segiin doctrina de
la Sala 22 del T. S. (SS. 23 abril 1926, 20 junio 1936 y 2 abril 1965), siempre
que los intervinientes en 1a cambial, con conocimiento de su falta de causa o co-
bertura hayan estampado en ella sus firmas legitimas y con los requisitos exigidos
por la ley; pues entonces queda.a salvo el rigor formal de la letra, consagrado
por el articulo 444 del Cédigo de comercio, esto es, su valor de genuidad o autern-
ticidad, aun cuando exista una inveracidad material o de fondo, en suma una fal-
sedad ideolgica, que no basta por si sola para atraer sobre dicho documento mer-
cantil, en el que privan las esencias formadles, la calificacién de falso documental.
Todo ello sin perjuicio de que si terceros ajenos al pacto cambiaric, son inducidos
a error por aquella apariencia de crédito creada por los que pusiercn en circula-
cién la letra e ignorantes de la colusién o concierto originario proceden de buena
fe a su descuento o cesién —tales como €l tomador y endosatario sucesivos—, con
el consiguiente perjuicio patrimonial para los mismos, pueda surgir un delito pa-
trimonial, ya el de estafa comtn del articulo 529:1.° del Cédigo penal, ya el de
estafa especial o impropia del articulo 532:2.° del mismo Cédigo, tal como ha
declarado también esta Sala en las aludidas sentencias y en otras mds recientes
(SS. 9 junio y 31 octubre 1973).

Articulo 303, Falsedad en documento oficial (302:2.0 y 6.°)—El T. S. condena
por falsificacién en documento oficial, en base a considerar que los procesados
pretendian conseguir, y consiguieron, el carnet de conducir, documento que resul-
taba ilegitimo y que no identifica a la persona como tal, sino que le faculta, ha-
bilita o autoriza para conducir y a fines de que no pueda ser usado por otra per-
sona lleva adherida Ia fotografia del titular y con fin identificatorio el nimero
edl Documento Nacional de Identidad, que es el gque conforme a la legalidad vi-
gente identifica a los espafioles, y, como para conseguir el carnet de conducir,
delito fin, los que no estaban preparados para superar el examen alteraron docu-
mentos nacionales de identidad legitimos, cambiando la fotografia del verdadero
titular del documento, sustituyéndola por la del que habia de examinarse, éste es
el medio empleado para conseguir el fin propuesto, fin que absorbe el medio, que
constituye su soporte, castigindose, por tanto, el hecho como falsificacién en do-
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cumento oficial que es el cardcter que corresponde al carnet de conducir, que,
como antes se razona, y ya se ha declarado en varias sentencias de la Sala 2.2
(S. 22 marzo 1944) no es documento de identidad a efectos del articulo 308 y, por
consiguiente, del 309, pdrrafo 2.0 del Cédigo penal (S. 18 diciembre 1973).

Articulo 304, Uso de documentos mercantiles falsos—Comete este delito quien,
con conocimiento de la aceptacién de una letra de cambio, la entrega a cuenta o
en pago de una deuda contraida, lo cual pone de manifiesto su intencién lucrativa
(S. 28 noviembre 1973).

§ 20. Articulo 320, parrafo 1.°, Usurpaciones de funciones.—La figura pre-
vista en el articulo 320, pdrrafo 1.0 del Cédigo penal es un delito de falsedad
ideoldgica que se integra por la conjuncién de dos elementos: uno de matiz subje-
tivo, caractetizado por la falsa atribucidn de caricter oficial; otro, de matiz obje-
tivo, constituido por el ejercicio de actos propios de la autoridad usurpada; ele-
mentos ambos que no se reconocen con la necesaria nitidez en la mendaz actuacién
de ambos encartados; por cuanto no consta que el procesado se hiciera pasar
por catedrético o profesor de Segunda Ensefianza al montar los simulados exdmenes
a los alumnos, a quienes impartia clases particulares, ni tal invasién de la esfera
puiblica puede dar lugar a este delito, dado que no era necesaria, habida cuenta
de la excesiva candidez de los afectados. Lo que no impide apreciar un delito de
estafa (S. 25 mayo 1973).

§ 21.—Articulo 344, pérrafo 1., Delito contra la salud piblica (Tenencia y
tréfico de drogas)—El T. S. casa la sentencia condenatoria dictada por la Audien-
cia y absuelve al procesado, que habia adquirido la exigua cantidad de wn gramo
de maribuana a persona desconocida, estimando que no puede considerarse como
tenencia delictiva, mixime cuando el sujeto era petsona iniciada, «por lo que hay
que suponer que era para el propio consumo y no destinada al trifico».

Puesto que, aunque el pérrafo 1.0 del articulo 344 del vigente Cédigo penal,
reformado por la Ley de 16 de noviembre de 1971, castiga la tenencia de drog:s
toxicas y estupefacientes, entre las cuales hay que comprender las sustancias obte-
nidas de la planta conocida por el nombre de cdflamo indio o cannabis indica, o
por el mds vulgarizado en Méjico, Espafia y demds paises hispano-americanos de
marihuana, o marijuana, por hallarse incluidas en la lista I anexa al convenio tnico
de la Naciones Unidas, que enttd en vigor_en Espafia en 31 de marzo de 1966 y
que dio lugar a la publicacidn de la Ley de la Jefatura del Estado de 8 de abril de
1967, cuyo atticulo 2 las considera como tales, es evidente que una interpretacion
teleoldgica del citado precepto efectuada a través de la legislacion anterior y de la
rdbrica de delitos contra la salud piblica que lo cobija permite distinguir, como
se bace por gran parte de la doctrina y en muchas legislaciones extranjeras tam-
bien adberidas al citado convenio, entre tenencia o posesién impune para consumir
y tenencia delictiva para traficar; estableciendo una presuncién para esta segunda
a partir de una determinada cantidad que nuestro Cédigo no fija y que, por tanto,
ha de quedar al arbitrio del juez, que podré estimarla impune cuando no exceda
de una cantidad prudencial y limitada, que indicaria que la droga poseida estaba
destinada al consumo propio del tenedor y no a su comercializacion. Asi, la Ley
suiza de 18 de diciembre de 1968 dice que ha de entenderse por tenencia la po-
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sesion de drogas tdxicas o estupefacientes en condiciones tales por su cantidad y
circunstancias que pueda inferrise due se destinaban a un trdfico ilicito oneroso
o gratuito, puesto que interpretarlo de otro modo equivaldria a castigar indirec-
tamente el consumo, ya que para la consumicién o uso de la referida sustaricia es
necesaria su previa tenencia (S. 16 octubre 1973).

«El invitar a unos amigos a pasar un fin de semana en el chalet, verdadera
convocatoria a una reunién o «tenida» de drogadictos, aunque se sugiera que alli
se fumaban drogas, no tiene la entidad suficiente para encuadrar tales hechos en
la tipicidad ampliada del articulo 344 en la nueva redaccién que le dio la Ley de
15 de noviembre de 1971, pues todas las actividades que se describen y concreta-
mente la tenencia, tienen que estar preordenadas al trifico o difusin, tanto onero-
sa como gratuita, segin se deduce de la interpretacion auténtica que supone la
la Exposicién de Motivos de la Ley referida, sin que la simple tenencia de drogas
para propio consumo integre este delito. No obstante, la conducta de estos acu-
sados, al ser drogadictos patentes, ha de ser sometida a la actividad correctora de
la jurisdiccién de Peligrosidad Social» (S. 31 octubre 1973).

El delito contra la salud pdblica tipificado en los articulos 341 y 344 del Cédigo
penal, tanto en el texto refundido de 1963, como en la reciente reforma introdu-
cida en este tltimo articulo por la Ley de 15 de noviembre de 1971, es un delito
de mero riesgo o peligro contra la salud colectiva no contra la individual o perso-
nal, especificamente penalizada en otros preceptos del propio cuerpo legal punitivo,
para cuya consumacion precisa la concurrencia de un elemento material que estd
representado por la simple tenencia de drogas téxicas o de estupefacientes con la
finalidad de su tréfico ulterior, y un elemento negativo consistente en la carencia
de autorizacién oficial o legitima para tal actividad, sin que para su estimacion
precise el resultado concreto de un dafio o lesién efectiva en los bienes que juridi-
camente protege, bastando la creacién de una situacidén que con probable certeza
conduzca a dicho resultado finalistico, habida cuenta de que el texto del articulo
344 tan sdlo sefiala que las drogas téxicas sean objeto de «temencia, venta o tri-
fico ilicitos, lo que aparece clara y expresamente afirmado en el relato fdctico al
consignar literalmente que los procesados «fumaron en diversas ocasiones y reu-
niones, a las que acudian jévenes menores, entre los que hacian prosélitos en esa
costumbre perniciosa, la droga conocida por hachis que los mismos poseian y su-
ministraban a dichos jévenes» (S. 10 octubre 1973).

§ 22. Articulo 358, Prevaricacién.—Absuelve el T. S. al procesado por delito
de prevaricacién, en base a considetar que el dmbito punitivo de este delito fue
reducido por la Reforma penal de 1932 y asi mantenido por las de 1944 y si-
guientes, habida cuenta de que el Cédigo penal de 1870 se referia a la prevarica-
cién extrajudicial de que se trata, y, por lo que atafie al elemento objetivo de la
misma, al funcionario piblico que dictare o consultare providencia o resolucién in-
justa; y el Cédigo penal de 1928, al funcionario piblico que dictare o propusiere
providencia o resolucidn manifiestamente injusta; redaccién muy significativamente
abreviada en el texto vigente, cuando sin més alude al fumcionario piblico que
dictare resolucidn injusta, reduccién tipica que debe tenerse muy en cuenta a la
hora de valorar la jurisprudencia de esta Sala recaida antes de la delimitacién
sufrida por el actual tipo penal e inspirada al decir de la doctrina en la conside-
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racién de que la consulta de una providencia, atin causando estado, no puede dar
tugar a perjuicios tan irreparables como una resolucién propiamente dicha, la
cual implica, conforme a su sentido gramatical y propio, tomar una determinacion
fija y decisiva, por lo que dnicamente los 6rganos decisorios pueden incurrir en
esta especie de prevaricacién en el actual «status» legislativo (S. 30 mayo 1973).

§ 23. Articulo 367, parrafo 1.°, Revelacidén de secretos (en relacién con ar-
ticulo 301 de la LECrim)—Condena el T. S. como autor de un delito previsto en
el articulo 367, pérrafo 1.2 del Cédigo penal al pocesado recurrente, el cual revels
no el resultado de unas actuaciones policiales previas e independientes, sino el de
unas diligencias sumariales que se le habfa ordenado practicar y de otras que, ve-
rificadas judicialmente, presencié la policia. Diligencias que conocié por razén de
su cargo (comisario de policfa) y que debié silenciar, sin que pudiera ignorar el
caricter secreto de lo que divulgaba de forma indebida, siendo, ademds, notoria
la trascendencia dafiosa, efectiva o potencial de lo revelado, por ser punible la sim-
ple infraccidén del deber de sigilo, sin necesidad de que se produzca dafio como
consecuencia de la misma; ya que cuando se produce tal perjuicio, la responsa-
bilidad penal se agrava especificamente, segtin lo dispuesto en el pérrafo 2.2 del
articulo mencionado.

Esta responsabilidad penal no se excluye por la indeterminacion de la finali-
dad propuesta al comunicar lo que debié permanecer en secreto, por cuanto el
presumible deseo de ostentacién de los servicios prestados o la oficiosidad en co-
municar el resultado obtenido, no elimina el dolo y malicia presumible siempre con
arreglo al articulo 1.2 del Cddigo penal.

Tampoco puede hacerse valer como justificacién de estos bechos un supuesto
deber informativo, ya que, si bien el articulo 6.2 de la Ley de Prensa e Imprenta
de 18 de marzo de 1966 permite «las informaciones de interés general», en el ar-
ticulo 7.2 se puntualiza que el derecho a obtener informacién oficial determinando
la actividad de los expresados érganos y de la Administracién de Justicia, serd
reservado cuando por precepto legal o por su propia naturaleza, sus actuaciones,
disposiciones o acuerdos no sean ptblicos o cuando los documentos o actos en
que se formalicen sean declarados reservados. Llegando a considerarse en el ar-
ticulo 67 que son infracciones muy graves la publicacién de disposiciones, acuerdos
o documentos oficiales que tengan el cardcter de reservados conforme a lo dis-
puesto en el articulo 7.0.

Por otra parte, la compatibilidad de las sanciones administrativas con las pe-
nales viene expresamente declarada en el artfculo 10 del Decreto de 31 de marzo
de 1966, al declarar que «las actuaciones, disposiciones o acuerdos del Gobierno,
de la Administracién o de las entidedes pdblicas, tendrdn el cardcter de reserva-
das por su propia naturaleza, cuando se refieran a la actuacidén de las autoridades
en la investigacién o persecucién de hechos delictivos y a la de los Tribunales de
Justicia, siempre que con la difusién pueda obstaculizarse la accién de tales 6r-
ganos o la independencia judicial, o cuando suponga revelar, antes de la vista
publica o de la sentencia, hechos, documentos o cuestiones que deban quedar so-
metidos al secreto de las actuaciones». El incumplimiento de lo establecido en este
Decreto serd sancionado en via administrativa en conformidad con lo dispuesto en
la Ley de Prensa e Imprenta, «con independencia de las responsabilidades de otro
orden en que pueda incurrirse» (S. 14 abril 1973).
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§ 24. Articulo 411, pirafo dltimo, Aborto cualificado por el resultado-—El
delito cualificado” por el resultado, que con amplio y cuestionable objetivismo y
«versari in re illicita», describe el tipo del pédrrafo dltimo del articulo 411 del
Cédigo penal, en el aborto con resultado de muerte o lesiones graves, contiene en-
lazados un becho-base, que es el aborto mismo con el feticidio, y un becho-conse-
cuencia, que es el evento letal de la mujer operada o sus lesiones de alta valo-
racién, en que los elementos de culpabilidad del articulo 1.0 del Cédigo penal, su-
fren grave quiebra, sino derogacidn, porque resulta bastante «ex lege», la comisién
dolosa de aquél, para que el agente sufra el mds grave resultado, si se produce
adecuada relacidn causal entre ambos extremos por lo que ante tal extensién legal,
basada en el riesgo inicial que conlleva cualquier conducta abortiva, con agravacién
grave de la penalidad, debe adoptarse un criterio de interpretacion restrictiva,
como ya manifestaron las sentencias de la Sala 22 de 27 septiembre 1971 y 4
abril 1972. En consecuencia, sSlo podr4 aplicarse tal norma agravada por el resul-
tado al coautor cooperador o al mismo cémplice, si su quehacer tiene relacién in-
dudable con los actos del actor directo que generaron la muerte o las lesiones gra-
ves, es decir, los propios de la ejecucién material del aborto, porque si no es asi,
y son anteriores o no influyentes en absoluto en agquél, la calificacion adecuadn
seria la propia del becho-base, con penalidad mds reducida, al no contribuir cau-
salmente al mayor resultado, ya que no es licito jugar con la antigua y amplia, a
la vex que indiscriminable teoria de la equivalencia de las condiciones en la va-
loracidn del ligamen causal, dentro de los excepcionales delitos cudlificados por el
resultado por poder llevar a consecuencias injustas, sino que ha de exigirse, o la
previsién posible del resultado mortal o lesivo, o la adecuacidn tipica, conocida y
natural de la relacién de causalidad, a cuyo fin también han de valorarse la cow-
dicién de la persona interviniente en la realizacién material del aborto, su habili-
dad, técnica o falta de profesionalidad, y el alcance mismo de los resultados acae-
cidos, en su l4gica y vulgar manifestacién en la prictica realidad (S. 28 febrero
1973). En contra S. 22 febrero 1973.

§ 25. Articulo 422, Lesiones menos graves (Preterintencionalidad, articulos
1.°, pdrrafo 3> y 50).—Casa el T. S. la sentencia pronunciada por la Audiencia,
condenatoria por homicidio con la atenuante de preterintencionalidad (art. 9:4.2),
en un supuesto en que, a consecuencia de una rifia y los golpes consiguientes, uno
de los dos intervinientes sufrié un pufietazo en la nariz, fractura de huesos pro-
pios y desgarro en la mucosa con hemorragia no contenida a causa de la cirrosis
hepitica que le aquejaba, la cual, seglin dictamen médico, le hubiera producido la
muerte en el curso de unos cuantos meses.

El T. S. condena al recurrente por un delito de lesiones menos graves, a te-
nor del articulo 422 del Cddigo penal, de las que resulté homicidio, con arreglo
a lo previsto en el articulo 1.9, pdrrafo 3.0 y que deben ser sancionadas segin
lo preceptuado en el articulo 50, pdrrafo primero, del mismo cuerpo legal.

Modificando doctrina anterior, la Sala 2.* del T. S. considera que «segin viene
afrimando esta Sala en su mds reciente doctrina (SS. 15 noviembre 1969, 22 fe-
brero y 6 noviembre 1972), el instituto de la preterintencionalidad entrafia siem-
pre un fendmeno de progresion delictiva en el que, no obstante ser de mayor
gravedad €l mal causado que el propuesto por el culpable, ambos estin en la
misma linea ofensiva del bien juridico atacado (vida € integridad fisica como mds
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caracteristicas); pues si se da una absoluta disparidad de bienes afectados por uno
y otro da#o, entonces se produce una total desviacién o desvinculacion en que la
preterintencionalidad es suplantada por un concurso de delitos (S. 17 diciembre
1964 que afirmd la existencia de un delito doloso de atentado en concurrencia
con un delito culposo de homicidio). Por lo que es preciso ya distinguir dos es-
pecies o ramas en que se bifurca la preterintencionalidad: una homogénea o de
menor grado, amparada por la atenuante cuarta del articulo 9.2 del Cédigo penal
en que los dos delitos, el propuesto y el ejecutado, encarnan en un mismo tipo
delictivo aunque su resultado ofrezca un «quantum» de mayor o menor gravedad
(delitos de lesiones graves descritos en el articulo 420 en escala descendente de
resultados, como ejemplo tipico) y una preterintencién heterogénea o de grado
mayor en que las dos infracciones, siempre situadas en la misma linea de ataque,
de acuerdo con el comin requisito antes exigido, estdn incardinadas en distinto
ti (ad exemplum lesiones, homicidio), nocién esta tltima que cabe amparar en
el pdrrafo 3.9 del articulo 1.0 en relacién con el 50 del Cédigo penal, pese a los
escrupulos manifestados por un sector de la doctrina; pues cualquiera que fuere
el origen histérico del controvertido pdrrafo, es lo cierto que a partir del Cédigo
penal de 1870 se le dio tal amplitud de redaccién que ya no sélo sirve para co-
bijar casos de error in persona y ain de aberratio ictus, sino para englobar tam-
bién los referidos supuestos de prelerintencionalidad beterogénea.

Distinguidas las dos especies de preterintencién, la doctrina jurisprudencial ha
mostrado también los elementos estructurales de la misma que no son otros que,
desde e/ lado objetivo, una relacién causal entre la inicial conducta del agente y
le resultado, pues dicho se estd que de no darse esta conexién objetiva minima
entre el bhecho-base vy el hecho-consecuencia no puede hablarse ni de preterinten-
cibn, ni siquiera de delito calificado por el resultado, subsistiendo tan sélo el delito
propuesto por el culpable; y, desde el lado subjetivo, una intencién o dolo que
cubra aquella preliminar actuacién del sujeto agente, pero, que, sin embargo, no
se extiende al resultado miés grave, de suerte que dicha consecuencia vltima des-
borda, a modo de plus effectum, lo realmente querido por €l causante; o, lo que
es lo mismo, que el dolo del culpable sélo se extiende al delito base pero no dal
delito-consecuencia, que le serd imputable a titulo de culpa o de caso fortuito,
por lo que si se obtiene la conviccién de que Iz intencién estuvo ausente en todo
el decurso del becho, no habri preterintencionalidad de ninguna especie, restando
tan sélo la posibilidad de un delito culposo si se dan los elementos —psicolSgico
y normativo— en que encarna la culpa, y sin que sea dbice la ilicitud del acto ori-
ginario que, si bien exigida en la nocién legal del casus por el nimero 8 del ar-
ticulo 8.0 del Cddigo penal, para nada se menciona en las formulas legales de la
imprudencia punible, con lo que se evita el escollo de acentuar la arcaica doctri-
na del versari in re illicita, cuya observancia sélo debe acatarse cuando tenga ex-
presa imperatividad legal.

Pero, en el caso debatido, debe, ante todo, examinarse si se da o no la cone-
xion causal entre el acto agresivo del proceso —puiietazo propinado en la nariz
de su antagonista, con fractura de los huesos propios y la muerte del lesionado,
sobrevenida siete dias después, como consecuencia de la anemia aguda producida
por la hemorragia que se mantuvo durante ese tiempo por el trastorno de la cri-
sis sanguinea inherente a la cirrosis hepdtica avanzada que padecia la victima, serie
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causal puesta de manifiesto por el dictamen de autopsia, recogido en parte por cl
factun, y en la que de inmediato destacan dos concausas asimismo enunciadas
por aquella relacién facultativa, a saber: el traumatismo que, por si-sélo, no hu-
biera producido la muerte en persona normal, sino tan sélo lesiones de prondstico
menos grave, curables en unos veiticinco dias, y la cirrosis bepdtica que tampoco
por st sola habria dado lugar a la muerte, aunque si se hubiera producido en el
transcurso de unos cuantos meses. De forma que, al coligarse dichos dos factores
causales, precipitaron extempordneamente el Gbito del agredido, por lo que bien
puede decirse que s5i la agresion desencadend el proceso causal que condujo dl fa-
llecimiento del lesionado, su peculiar condicidn patolégica actué de coadyuvante
destacado dentro de la constelacién de condiciones prexistentes, situacién ya tipica
en la problemidtica causalista, resuelta tanto doctrinal como jurisprudencialmente
en ¢l sentido de que tales condiciones previas o simulténeas no excluyen la relacion
de causalidad, del mismo modo que las condiciones sobrevenidas —y en cierto sen-
tido lo fue la hemorragia incoercible de la victima aunque ligada a la enfermedad
crénica y avanzada que padecia— ls eliminan cuando han sido suficiente por si
solas para determinar el resultado, cosa que hemos visto no sucedié con la condi-
cién morbosa del interfecto que necesité aliarse y combinarse con el acto lesivo
para producir el resultado letal; por lo que la muerte del agredido ha de reputarse
«consecuencia natural» de aquella violenta accién del recurrente.

Pero, aunque en el plano de la causdlidad material, ha de imputarse al pro-
cesado el resultado mortal sobrevenido como consecuencia de su accidén agresiva,
no puede decirse lo mismo en el plano de la culpabilidad, ni siquiera acudiendo
al correctivo de la atenuante 4.2 del artfculo 9.9 del Cédigo penal, estimada como
muy calificada en la instancia en orden a imponer la pena inferior en dos grados,
pues si cabe hablar de un delito-consecuecia de homicidio previsto en el articulo
407 del Cédigo penal en el aspecto puramente objetivo del resultado, es induda-
ble que hay datos ficticos m4s que suficientes para poder estimar un delito-base
de lesiones menos graves del articulo 422 del mismo Cddigo como dnico delito
verdaderamente propuesto por el culpable, en cuanto que el dictamen facultativo
de autopsia especifica que la conducta del procesado, por si sola, hubiera origi
nado unas lesiones de aquella indole menos grave, con curacién inferior a los
veinticinco dias, con lo que se da la situacién de contraste entre el delito pro-
puesto y el ejecutado, que es precisamente la que describe el pdrrafo tercero del
articulo 1.0 del Cédigo penal y que pena con autonomfa el articulo 50 del mismo
texto punitivo, imponiendo la pena correspondiente al delito de menor gravedad
—en este caso el de lesiones— en su grado mdximo, dando asi cobijo a la especie
de preterintencionalidad beterogénea antes aludida, puesto que se ttata de #ipos
delictivos —lesiones y homicidio— distintos y auténomos por thds que estén si-
tuados en la misma trayectoria de ofensa a las personas (S. 30 marzo 1973).

§ 26. Articulo 430, Abusos deshonestos.—Los abusos deshonestos como de-
lito, se tipifican y sancionan en el Cédigo penal vigente, en dos preceptos encua-
drados en dos lugares del Libro 2.9, del Titulo IX, que comprende los delitcs
contra la honestidad, y asi lo hace en el articulo 430 del Capitulo I, equiparados
a la violacién, y en el parrafo final del articulo 436 del Capitulo III, equiparados
al estupro, radicando su diferenciacidn en que en aquéllos es indispensable la
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concurrencia de uno de los tres supuestos del articulo 429, o sea, cuando la efec-
tividad o el valor del consentimiento del ofendido estén anulados, mientras en los
segundos el medio elegido para captar la voluntad de la victima, estd represen-
tado por el engafio o el prevalimiento, siendo los calificados en el caso contem-
plado correspondientes al tipo de violacién, es decir del articulo 430, cuya perpe-
tracidn requiere, de una parte, el elemento psicoldgico o subjetivo de la intencién
libidinosa del agente, y de otra, 1a realidad objetiva del acto deshonesto y la for-
mal de la coaccién o estado de inconsciencia real o presunta (S. 5 julio 1973).

Diferencia entre el delito y la falta de abusos deshonestos.—La diferencia en-
tre el delito previsto en el articulo 430 del Cddigo penal y la falta correlativa del
nimero 3.° del articulo 567 del mismo Cuerpo legal, se establece, en principio,
con arreglo a un criterio cuantitativo de gravedad, explicitamente impuesto por la
base novena de la Ley de Bases de 23 de diciembre de 1961 que, en referencia a
dicha falta, ordend su modificacién «de modo que la ofensa a la moral-y buenas
costumbres que prevé sea leve», como asi lo hizo al incorporar a la redaccién de
tal precepto el calificativo de levedad que la Reforma de 1944 habfa suprimido,
siquiera permaneciera implicito y subyacente, tal como venia destacando la juris-
prudencia, la cual, en sus ltimas resoluciones viene ensayando €l distingo, ya no
s6lo con atreglo a dicho criterio cuantitativo —que sigue siendo el central y bi-
sico (8S. 21 diciembre 1964, 28 mayo 1965, 14 octubre 1967, 25 febrero 1969, 8
mayo y 17 diciembre 1971)}— sino también conforme a otros mddulos cualitati-
vos deducidos del bien juridico protegido en cada una de dichas infracciones. De
modo que, asi como en el delito se ataca primordialmente la libertad sexual in-
dividual, en la falta, la mayor nimiedad de los embates a la pudicia ajena, viene
compensada por su mayor trascendencia a las buenas costumbres o a la decencia
ptiblica, citadas expresamente en el precepto, en linea equivalente a lz moral. Dando
asi a entender el legislador, que castiga la liviana infraccion en tanto en cuanto
afecta a la mordidad sexual colectiva, @ los biabitos morales piblicos —lo que
explica el encuadramiento de la falta entre las que atacan ¢l orden pidblico— con
todo el relativismo que comportan tales criterios axiolégicos en orden a su vigencia
cultural en la sociedad y con arreglo a lugares y tiempos, es decir, «bic et nunc»
(SS. 8 marzo, 8 mayo, 8 octubre, 17 diciembre 1971, 15 febrero 1972 y 19 enero
1973).

Por consiguiente, no se trata, en el caso debatido, de la falta contra el orden
publico en que ptetende encuadrar su conducta el recurrente, puesto que no se
trata ya de concluir la mayor o menor trascendencia sexual del beso qgte, aislada-
mente entendido, puede ofrecer una valoracidn de mera contravencién contra el
pudor o buenas costumbres, segdn ba firmado en ocasiones la doctrina de la Sala 22
(ad exemplum entre las modernas, S. de 1 de julio de 1966), sino de poner
en relacién dicha manifestacién mds o menos erdtica con todo el resto de actividad
desplegada por el agente, de modo que los actos que la precedan y subsigan ofrez-
can el sello indeleble del afague sexual, con todo el impacto ético-psicolégico que
el mismo ha de producir en la ‘desprevenida victima, tal como ya se dice en la
sentencia de esta Sala acabada de citar y en otras concordantes con la misma en
la que se plantea el problema aqui tratado (SS. 9 noviembre 1965, 18 marzo 1966,
28 mayo 1966, 22 enero 1968 y 2 diciembre 1970), resuelto en el sentido de dar
categoria delictual al beso violentamente impuesto, mdxime si le acompafian otro
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cortejo de concomitantes circunstancias impudicas, tal como sucedié en el caso sub
fudice con la consiguiente desestimacién del primer motivo del recurso que ello
impone (S. 5 diciembre 1973).

§ 27. Articulo 452 bis, Delito relativo a la prostitucién—El articulo 452 bis
del Cédigo penal establece distintos tipos de diversa gravedad del delito de pros-
titucién.

1.°) En el apartado a) se castiga con las mds severas sanciones de las estable-
cidas en este articulo: La cooperacién, proteccién o recluta de la prostitucion; el
determinar a mayores de 23 afios a satisfacer deseos deshonestos de un tercero o
retener a una persona en prostitucién o tréfico inmoral.

2.9} En el ), descendiendo la cuantia de la pena, se sanciona: el promover,
favorecer o facilitar la prostitucidon o corrupcidn de menores de 23 afios o indu
cirlos a satisfacer deseos deshonestos de un tercero; realizar la induccién por pac-
tos o promesas aparentemente licitos o sostener la continuacién o corrupcién de
estos menores en casas o lugares de vicio.

3.0) El ¢) tipifica a los que vivieran a expensas de la persona o personas cuya
prostitucion explota (rufianismo).

4.9) El d) considera punibles a los duesios, gerentes, administradores, encar-
gados de local en el que se ejerza la prostitucidn o cualquiera forma de corrup-
cidn, se financie, o sirva a los mencionados fines en los locales; y a los que dic-
ren o tomaran en arriendo un local para explotar la prostitucién o corrupcion.

5.2) El e) configura la prostitucién o «corrupcidn omisiva».

Esta tipologia, que, en cierto modo, provoca confusionismo y da lugar a su-
puestos facticos de dificil diferenciacién, aparte algin andmalo contrasentido en la
extensién de la pena, suele encuadrarse doctrinalmente: Los apartados 4) y &) en la
prostitucion punible verdaderamente dicha, subdivisible en: prostitucion de mayores
de 23 afios el primero y de menores de 23 afios el segundo, en facetas de prosi:-
tucién o corrupcion; los del c¢) en la configuracion del «rufianismo»; los del d)
en facetas de «mero favorecimiento» y los del e) en supuestos de «prostitucion por
omisiény». (S. 10 octubre 1973).

§ 28. Articulo 452 bis, b, 2.°, Delito relativo a la prostitucién.—Los elemen
tos constitutivos de este delito son los siguientes: a) facilitar medios o ejercer
induccién; b) sobre menores dé veintitrés anios; c) para satisfacer deseos desho-
nestos de tercero; d) con independencia de la voluntad de la mujer, puesto que su
consentimiento sélo podria tener valor liberatorio de la responsabilidad del que
ejercitare los actos previstos en el precepto a partit de los veintitrés afios cum-
plidos.

Se pena, por tanto, el proxenetismo de menores de la edad indicada. Los dos
factores constitutivos del primer requisito revisten gran amplitud, pues por fa-
cilitar medios ha de entenderse cualesquiera que éstos sean, tales como propot-
cionar casa-habitacién, apartamento, u otros idéneos con la finalidad que el pre-
cepto expresa. En la induccién, l1a expresion del Cédigo es de gran extensién:
«cudlquier género», comprendiendo por tanto el consejo, mandato, inspiracién, per-
suasién, en suma, la influencia intencional sobre el dnimo de la menor, para sa-
tisfacer los deseos deshonestos de persona ajena a ambos, esto es, del proxeneta
y de la menor. El sujeto pasivo queda descrito con la suficiente clatidad en el
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precepto. Y aiade el articulo un elemento subjetivo muy delimitado: los medios
0 la induccion ban de ir encaminados a satisfacer deseos deshonestos de terceros
con independencia de que tdles deseos se hayan conseguido o no, de que la menor
se prostituya o no, o de que el yacimiento se logre o se quede en actos meramente
libricos, pues la figura delictiva, tiene un marcado cariz subjetivo o intencional,
bastando que conociendo el proxeneta los deseos deshonestos de otro, tienda a
satisfacerlos, realizando por su parte bien actos materiales o espirituales de in-
ductiva, recayendo todo en personas menores de veintitrés afios (S. 17 diciembre
1973).

§ 29. Articulo 452 bis, d): 1.°, Delito relativo a la prostitucion.—Por el De-
creto-Ley de 3 de marzo de 1956 se prohibié en todo €l territorio nacional las man-
cebfas v casas de tolerancia, cualesquiera que fuera su denominacién y los fines
aparentemente licitos a que pudieran dedicarse para encubrir su verdadero objeto.

Este régimen abolicionista de la prostitucién de la mujer, con la supresién de
las casas de lenocinio, condujo a la criminalizacién de las terceras localistas, en la
Reforma penal de 1963, creando el articulo 452 bis d) del Cédigo penal, que pro-
tege a la mujer y a la comunidad conira el ejercicio de la prostitucién o corrup-
cién clandestina, en locales enmascarados, so capa de actividades licitas, de manera
que realmente se coopere o facilite la explotacién por logreros intermediarios, fa-
voreciendo tan indigno trifico, fuente de repudiables beneficios, utilizindolos como
lugares de acuartelamiento permanente o de uso accidental, pero siempre ocultos
e ilicitos.

En consecuencia, el nimero 1.0 del articulo 452 bis d) del Cédigo penal re-
coge, en sus dos parrafos, tres distintas modalidades delictivas de terceria-localista:
1.) La aportacién de locales por el duefio, o la actuacion en ellos de persona como
gerente, administrador o encargado, estén o no abiertos al piblico, en que se ejerza
la prostitucion u otra forma de corrupcién; 2.°) La participacién en el financia-
miento, o aportacion de meios econémicos, a sabiendas de que se destinan a crear
locales, o para que puedan realizarse los trificos carnales venales; 3.°) La presta-
cién de otros servicios en tales locales, trabajando para las finalidades dichas, co-
nociéndolas; estableciéndose, consecuentemente, en orden a la penalidad #na dr-
ferencia cuantitativa apreciable, pues mientras las penas de prisién menor multa
e inhabilitacién, en los dos primeros supuestos tipicos, pueden ser impuestos por
los Tribunales de lo criminal en toda la extensién que juzguen conveniente de
sus tres grados, en el dltimo, sélo podrdn dectetarse dentro de su grado minimo,
en atencién a la menor entidad de las pricticas inmorales, efectuadas por el mero
servidor, que, de no ser tipificadas directamente como autoria, bubieran podido,
en muchos casos, constituir mera complicidad, con superior rebaja en la punicion.

Para diferenciar los cometidos acogidos en los pdrrafos 1.0 y 2.9 del nimero
1.0 del articulo 452 bis d) del Cédigo penal, ha de estarse a los conceptos juri-
dicos coincidentes con los vulgares en que son empleados, por lo que debe esu-
marse: como duersio, al que tiene el dominio y sefiorio de la cosa o negocio; como
gerente, al que dirige la empresa localista, perteneciendo éste a otra persona; como
administrador, al que sirve y gobierna el quehacer representando a distinto sujeto
a quien pertenece; como encargado, al que tiene a su cargo la casa o negocio, pero
representando también a su duefio o interesado; y como servidor, el que actda
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como meto criado en trabajos serviles de condicién manual, generalmente en el
local destinado a la prostitucién (S. 17 diciembre 1973).

§ 30. Articulo 489 bis, Omisién de socorro—«Los requisitos objetivos del tipo
bésico contenidos en el pdrrafo primero del articulo 489 bis del Cédigo penal, el
ser trasladados al subtipo agravado, recogido en el pdrrafo dltimo del mismo pre-
cepto, sufren una peculiar transmutacién, ya que el sujeto pasivo ya no es sim-
plemente la persona ballada por el omitente, sino la victima ocasionada por el
mismo, con las transformacién que ello comporta en el plano de la antijuridicidad,
de tal manera que el deber de asistencia se convierte en carga persondl e intrans-
ferible del sujeto que causé el accidente, el cudl no puede escudarse en la proble-
mética asistencia de otras personas ni dilatar la propia mds alld del tiempo hébil
para prestarla (S. 6 octubre 1970)» (S. 15 octubre 1973).

El dltimo pérrafo del articulo 489 bis del Cdédigo penal, si bien formalmente
estd estructurado como una agravacién del tipo bésico contenido en el parrafo pri-
mero del mismo, su descripcidn asume mds bien lz cualidad de un subtipo con
caracteristicas propias que le dotan de cierta autonomia, si, comenzando por el
substrato de accién en la que el sujeto pasivo ya no es simplemente una persona
hallada por el culpable afectado por un genérico deber de solidaridad, cual acon-
tece en el tipo primario, sino que se trata de victima de accidénte ocasionado
por el que omitié el auxilio debido, deber de auxilio que en €l caso de conductor
de un vehiculo mecdnico adquiere acentos de una especial antijuridicidad a ¢l
personalmente dirigida y configurada ya en el dmbito normativo-administrativo por
el articulo 49 del Cédigo de la Circulacién, que impone a tales conductores obliga-
ciones de inmediato socorto a las personas lesionadas en el accidente que ocasio-
naton, todo lo cual explica el especial reproche de la conducta omisiva en el idm-
bito penal a virtud de aquel deber juridico de actuacién —y ya no simplemente
moral y filantrépico— que pesa sobre quien ha sido causa de la situacién peligrosa,
traducido en una significativa alza de penalidad (S. 6 octubre 1970) y que se con-
vierte en carga personal e ineludible de todo conductor de un vehiculo automévil
que cause una victima con el mismo. La problemética de la esperada asistencia
que puedan prestar otras personas presentes #o exime al especialmente obligado por
el deber de socorro (SS. 11 y 26 diciembre 1969, 16 octubre 1970), por lo que ¢l
concepto de «persona desamparada» que se exige en el tipo bésico, ha de enten-
detse, transplantada al subtipo, en el sentido relativo acabado de expresar. Todo
lo cual lleva a la conclusién de que, aun cuando en la narracién fictica de la sen-
tencia recurrida se admita «la existencia de personas en las proximidades del lugar
del accidente» y aldn se tome en cuenta tal extremo fictico para moderar la pena
imponible al recurrente, tal circunstancia no puede servir en modo alguno de pre-
texto a la flagrante actuacién omisiva del inculpado quien, a pesar de advertir lo
ocurrido e incluso ver que el otro turismo se habia incendiado —de suerte que
fueron las quemaduras las que produjeron la muerte del matrimonio ocupante—
sélo paré un momento y decidié marcharse sin ofrecerse a prestar auxilio alguno,
ni siquiera facilitar su identidad, con menosprecio del destino de las posibles vic-
timas y a fin de evitarse complicaciones por no tener el permiso de conducir ade-
cuado {conducia un taxi y sélo posefa permiso de la clase B). Extremos estos tlti-
mos que sitven también elocuentemente para afirmar el dolo que animaba al
procesado, puesto que estamos ante un caso tipico en que el mdvil, bajo y egoista,
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lejos de desnaturalizar el dolo —para lo cual tendria que ser, en todo caso, de
signo opuesto— lo viene a confirmar y agravar, pues si el deber de solidaridad se
impone intuitivamente a toda persona bien nacida en un trance ajeno a su actua-
cién, ya se ha dicho que tal deber cobra especiales acentos de perentoriedad cuan-
do es el propio agente quien causa la victima, por lo que si tan especifica obliga-
cién se incorpora a un tipo penal, no puede decirse seriamente que falta en el
agente la conciencia de la antijuridicidad en su conducta abandonista. (S. 5 octubre
1973).

§ 31. Articulo 516 bis, Hurto de uso de vebiculos de motor—El concepto de
vehiculo de motor no es un concepto vulgar, sino juridico y que ha de estimarse
como un elemento normativo del t1po, con la significacién concreta que el legis-
ladr le ha otorgado en otras 4reas del derecho. Quedan, pues, fuera del dmbito
de esta figura delictiva las sustracciones de ciclomotores, que podrin castigarse
como faltas de hurto encuadradas en el mimero 1.2 del articulo 587 y, en su caso,
en el articulo 515:1.° del Cédigo penal, (S. 9 marzo 1973). En sentido similar, Sen-
tencias 22 junio 1968 y 23 noviembre 1968.

§ 32. Articulo 519, Alzamiento de bienes.—El delito de alzamiento de bienes
tipificado en el articulo 519 del Cédigo penal precisa, para que exista, los si
guientes elementos:

1.0 Un elemento normativo, constituido por una titularidad obligacional credi-
ticia, que, a su vez, se concreta en la existencia de uno o varios vinculos perso-
nales obligatorios entre el sujeto activo, deudor, y el pasivo, acreedor o acreedn-
res; titularidad que ha de estar manifestada en un titulo juridico de crédito exigi-
ble, legitimo, preexistente y actual.

20 Un elemento subjetivo de lo injusto, conctetado en el dnimo del deudor
de tender finalisticamente con su conducta a defraudar a su acreedor o acreedores
actuales, con deliberado propésito de perjudicarles con su quehacer delictivo, pro-
pdsito que no puede presumirse, sino que debe probarse. )

3.0 Un tercer elemento de caricter objetivo integrado por el empleo de me-
dios directa o indirectamente encaminados a sustraer el activo o a aumentar apa-
rentemente el pasivo patrimonial, mediante la ocultacién o enajenacién simulada o
fraudulenta de sus bienes del deudor, mediante la creacién de obligaciones ficticias
en pro de supuestos acreedores y, en general, operando con tal fin de cualquier
manera posible en el d4mbito del derecho.

4.0 La causacién, por el mal quebacer del deudor, del estado o situacidn de
insolvencia, total o parcial, elemento denominado «estado de insolventacidn».

5.0 Y, por tltimo, un elemento negativo constituido por el hecho de que, a
causa de este comportamiento maquinado, el acreedor simple o plural no pueda
conseguir, en todo o en parte, la satisfaccién de sus créditos, por eliminar o difi-
cultar de manera ostensible la agresién material judicial de la pretensién procesal,
para la realizacién del valor de los bienes patrimoniales del deudor y sujeto activo
del delito (SS. 22 enero, 6 febrero, 2 junio, 4 junio, 31 octubre y 21 diciembre
1973). :

Para que concurra delito de alzamiento de bienes, segin doctrina reiterada ‘del
T. S. (S. 10 noviembre 1972), es preciso que se den los requisitos siguientes:

9
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Lo La existencia de crédito o créditos a favor de tercero, validos, legitimos,
licitos, exigibles y preexistentes.

2. Que el deudor, con el decidido propésito de burlar los derechos de sus
acreedores, se esconda o fugue, oculte o malbarate sus bienes, simule créditos, ena-
jene fingida y fraudulentamente los referidos bienes o, en general, realice actos de
desposesién de los mismos que, con infraccién de los articulos 1.111 y 1.911 del
Cédigo civil, disminuyan o disipen su patrimonio.

3.2 Como consecuencia de tales actos debe resultar total o parcialmente in-
solvente, perjudicando a sus acreedores, que se ven asi imposibilitados para per-
cibir total o parcialmente sus créditos, (S. 17 diciembre 1973).

El delito de alzamiento de bienes posee una naturaleza de delito de peligro o
de mera actividad y, por tanto, no requiere quebranto o perjuicio econdmico efec-
tivo, ya que, para su existencia, basta la conducta del deudor que, dolosamente,
provoca un estado real de insolvencia con el deliberado deseo de burlar a los
acreedores, privando de eficacia a las acciones judiciales de éstos para hacer efec-
tivos sus créditos (S. 2 junio 1973).

El delito contemplado es una infraccién penal de tendencia, por cuanto requie-
re que el 4nimo impulsor de la actuacién del culpable se dirija a defraudar los
derechos de sus acreedores (S. 31 octubre 1973).

La especial configuracién de esta figura delictiva requiere que la titularidad cre-
diticia sea anterior, legitima y cierta, al comportamiento del deudor obligado, con-
sistente en alzarse directa o indirectamente con sus bienes. El crédito obligacional
ba de tener realidad cronoldgica como un «prius» y el alzamiento ba de operar
como un «posterius». El delito no puede darse si los actos de enajenacidén u ocul-
tacién o fingimiento, que son el efecto, son anteriores al crédito o titularidad obli-
gacional, por cuanto no puede alzarse quien no es deudor contra quien todavia no
es acreedor, sin perjuicio de que este comportamiento pueda ser comstitutivo del
delito de estafa, si media engafio, insolvencia y perjuicio (S. 2 junio 1973).

La desposesidn de sus bienes propios por parte del deudor es requisito indis-
pensable del alzamiento realizado por autor directo del articulo 14.1.2 del Cédigo
penal. Por consiguiente, absuelve el T. S. al procesado por el referido delito, en
base a considerar que el recurrente no enajend fraudulentamente bienes propios,
ya que, si bien, al dar su licencia marital contribuyé de modo relevante o indis-
pensable a que su consorte enajenare simuladamente bienes inmuebles de la ex-
clusiva propiedad de ésta, que aquél habia exhibido como sefiuelo al banco para
que éste le renovara la pdliza de crédito, tampoco cooperé a la realizacién del
delito de alzamiento, pues para ello setfa preciso que su cényuge hubiera avalado
efectivamente la péliza, convirtiéndose asi en deudora de banco. Firma que, en
este caso, eta apécrifa, al ser imitada por el marido, con lo cual no contrajo la
mujer obligacién alguna. Por consiguiente, no cabe imputar tal delito al procesado,
ya que no se le incrimina en este caso por la enajenacion de sus bienes propios,
sino por su cooperacion a la de los bienes parafernales de su cényunge. Ello no
no impide, gracias al instituto de la participacién y no tratdndose de delitos de
propia mano, que una persona distinta del titular de los bienes ocultados o frau-
dulentamente enajenados contribuya a la realizacién del delito, bien como induc-
tor o cooperador (14:2.2 y 3.9), bien como cémplice del articulo 16 o, finalments,
como encubridor del articulo 17 del Cédigo penal (S. 17 diciembre 1973).
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El delito de alzamiento de bienes no comprende toda clase de insolvencia redl,
aunque €l perjuicio se acredite, sino solamente la dimanante de maniobras torti-
ceras encaminadas a provocar tal siluacion en perjuicio de los acreedores (SS 20
diciembre 1956, 27 octubre 1959, 5 octubre 1962, 31 octubre 1973)

La calidad de comerciante en el sujeto activo, causa de agravacién de la pena
en este delito, no viene definida por el articulo 519 del Cédigo penal, sino que
remite la apreciacién de dicha cualidad al Cédigo de comercio y a la estimacién que
los juzgadores deduzcan de los elementos de juicio y prueba aportados a las ac-
tuaciones. Segin el Cédigo de comercio, son comerciantes los que, teniendo ca-
pacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a él habitualmente (S. 4 may>
1973).

El dolo especifico de este delito estd constituido por el propdsito del sujeto
activo de no pagar (S. 4 junio 1973).

§ 33. Articulo 535, Apropiacién indebida—El delito de apropiacién indebida
otorga proteccién piblica al derecho de propiedad contra el injusto enriquecimien-
to que, a costa ajena, se logra por la persona a quien aquel hubiera transferido
dinero o cosa mueble en depésito, comisién o administracién, o por cualquier otro
titulo que produzca la obligacién de entregarlo o devolverlo (S. 23 junio 1973).

El delito de apropiacién indebida entrafia un «substratus» juridico-civil en
virtud de los titulos fiduciarios expresados por via enumerativa en el articulo 535
del Cédigo penal y que confieren al «accipiens» la posesién de las cosas, pero no
la propiedad que el «tradens» signe ostentando sobre tales cosas confiadas («res
commendata») (S. 28 marzo 1973). Dicha enumeracién no es taxativa (S. 22 octubre
1973).

Segtin doctrina de la Sala 2.2 del T. S., el delito de apropiacién indebida no se
aplica cuando las relaciones socialss son complejas o existe entre los interesados
«un estado de iliquidacién de cuentas», que impide conocer quién es la parte per-
judicada y el gquantum del perjuicio, siempre que no sea la conducta obstativa de
una de tales partes la causante de esa situacién de pendencia patrimonial, segiin
reiterada doctrina sentada en SS. de 25 noviembre 1951, 12 febrero 1971 y 28 sep-
tiembre 1973.

El verbo «distraer» no es sinénimo del de «apropiar> —ambos integrantes del
nicleo del tipo—, ya que acoge el mero apartamiento del dinero del fin determi-
nado, aunque se confunden, si a ello se agrega el apoderamiento por el adminiz-
trador... (S. 23 junio 1973).

El delito de apropiacién indebida, si bien exige que el agente se arrogue pode-
res de duefio definitivo, de la cosa antes poseida, deja indudablemente fuera de su
contenido las denominadas apropiaciones de mero uso, por simple utilizacién ilicira
no dominical de los objetos confiados, si el poseedor los utiliza para si, sin deseo
de retencién definitiva, al margen de las facultades u obligaciones pactadas (Sen-
tencias 13 noviembre 1970 28 septiembre 1971, 14 enero y 13 marzo 1973).

Siendo el tftulo posesorio constitutivo del elemento objetivo de tal delito el
denominado comisién, su contenido acoge tanto el contrato mercantil de dicho
nombre como cuantas situaciones encajen en la «comisio» romana y sean posibles
dentro de las relaciones sociales juridicas: meros encargos, entregas de dinero con
finalidad determinada, de gestién crediticia, en intermediacién legal, etc... (S. 23
junio 1973).



612 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

La comisién mercantil es uno de los mis tipicos titulos contractuales aludidos
en el articulo 535 del Cédigo penal, aceptando el punto de vista juridico-privado
en el sentido de que tanto sila comisién es de venta como si es de compra, la
propiedad de las cosas recibidas pertenece en todo caso al comitente, lo que ‘en-
gendra en el comisionista un correlativo deber de depésito y conservacién (articu-
lo 266 del Cédigo de comercio) con el complemento del constituto posesorio (at-
ticulo 909:4.2 del Cédigo de comercio) si las hubiere recibido de terceros en vir-
tud de la comisién. Lo cual tiene la consecuencia jurfdico-penal de que si el man-
datario mercantil infringe tales deberes especificos de conservacién o de entrega
al principal (articulo 263 del Cédigo de comercio) habrd quebrantado la facultad
dominical de disposicién que sigue perteneciendo a su mandante y, en consecuen-
cia, habrd incurrido en el delito de apropiacién indebida (SS. 9 junio 1971, 23
marzo 1973).

Uno de lo titulos fiduciarios frecuentes que nutren la transferencia posesoria
primaria es el de administracién, sefialado por el articulo 535, entre otros, en #na
enumeracion exhaustiva, no concretdndose dicho titulo a la institucién contractual
del derecho privado, ya que abarca situaciones juridicas de cualquier condicién,
incluso las piblicas, debiendo acogerse tanto el cuidado de intereses y bienes
ajenos como toda gestion, gerencia, direccidn, gobierno, regencia para otro, gober-
nando, rigiendo, cuidando, sirviendo o tutelando derechos ajenos por su encargo
o delegacién. Por consiguiente, entra dentro de tan amplio concepto el desempefio
de la organizacién comercial de una empresa ajena y la tutela de sus intereses,
tindiendo cuentas de la gestién (S. 24 abril 1973).

Aunque el depésito irregular y € préstamo mutuo no engendran el delito Je
apropiacién’ indebida, no pueden calificarse como tales negocios la entrega de
dinero que bacen a los bancos los depositarios o cuentacorrentistas, porque, mis
que efectuarse a titulo de transferencia de uso y propiedad limitada, «quedando
aquellos obligados como deudor de género» a devolver no la misma cantidad, sino
otro tanto de la misma especie y calidad, se realiza a titulo de amplia, pero exclu-
siva comisién, de acuerdo con la expresiva diccién del articulo 309 del Cédigo de
comercio, que niega la existencia del depdsito irregular porque las cantidades se
entregan con la condicién y finalidad implicitas de que se usen por la entidad
en otras operaciones serias de crédito, con diversas personas, que permitan man-
tener su existencia y su valor... (8. 23 junio 1973),

La Ley de 27 de julio de 1968, reguladora de la percepcion de cantidades anti-
cipadas en la construccion y venta de viviendas, limita su 4mbito normativo a las
viviendas a construir que no sean de proteccién oficial y que pretenden ser desti-
nadas a domicilio o residencia familiar con caricter permanente, o bien a residen-
cia de temporada, accidental o circuristancialmente. Dicha Ley exige a las personas
fisicas o juridicas promotoras de su construccién cuando pretendan obtener en-
tregas de dinero de los cesionarios, antes de iniciar la construccién o durante la
misma, el cumplimiento de las condiciones siguientes: 1.2 Garantizar la devolucién
de las cantidades entregadas, méds el seis por ciento anual, mediante contrato de
seguro con entided oficial, o por aval solidario de Banco o Cajas de ahorro re-
conocidas; 22 Garantizar las cantidades anticipadas por los' adquirentes a través
de una cuenta especial exclusiva a tal fin.

El articulo 6.0 de dicha Ley estima como delito —o falta, en su caso— de
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apropiacién indebida del articulo 535 del Cédigo penal la no devolucion por el
promotor al adquirente de la totalidad de las cantidades anticipadas, con infraccién
de lo dispuesto en el articulo 1.0 de la referida Ley, imponiendo en su grado mi-
ximo las penas fijadas en el articulo 528. Por consiguiente, ha de estimarse que
la daccién del dinero es en mera posesién y con destino impuesto y a la vez con-
dicionada al buen uso y adecuada finalidad, sin admitirse siquiera la inejecucién
de la vivienda de manera parcial, pues califica como injusto enriquecimiento,
abuso de confianza y ausencia de lealtad debida la transmutacién de la entrega del
dinero en posesién por titulo fiduciario de comisién en propiedad ilegitima. A
este respecto, la expresidn vivienda ha de estimarse como la morada o la habi-
tacién de la spersonas o familias (S. 11 octubre 1973).

Consumacion.

Aprecia €l T. S. delito —y no falta del articulo 587:3.0— de apropiacién
ndebida en un supuesto en que el procesado recibié un décimo de loteria con ¢l
encargo de entregarlo a tercera persona y decidié apropiarse del mismo, antes
del sorteo, cambidndolo por otro con un amigo suyo, resultando agraciado el
décimo con un premio de 150.000 pesetas .

La Sala 2.2 resuelve, en primer término, el problema relativo al momento de
la consumacion del delito, afirmando que el delito se consumé en el momento
en que el procesado decide adueniarse del billete y efectivamente lo lleva a cabo,
porque es cuando su posesién legitima, con condicién de entrega, se convierte
en disposicién antijuridica, incorporindolo a su patrimonio y disponiendo det
billete de loterfa como si fuera propio. En tal instante el abuso de confianza y
el lucro ilicito quedan perfilados de manera manifiesta, y con ellos 1a infraccién
penal.

En segundo, respecto al problema de cudl es el objeto y el valor de la apro-
piacién, declara el T. S. que el imgporte de un billete de loteria antes del sorteo,
pero con algo mds: wuna esperanza de que sea agraciado con el premio. En tal
instante la accidn del agente, como comportamiento dirigido a fin concreto, no
produce el resultado previsto y querido. Es una actividad que queda interrum-
pida hasta el sorteo, porque entre el acto y el resultado hay un aplazamiento.
El ciclo causal de la accidn demora, debiendo complementarse la accién, con
otros factores de cardcter objetivo, que afiadidos a aquellos producen el resultado.
esto es, el sorteo. Desde el punmto de vista de la culpabilidad del agente, no so-
lamente prevé el sorteo y el premio, sino que lo quiere y lo acepta. Por tanto,
el resultado (el premio) sustraido a su legitimo propietario, queda cubierto y
aceptado por el dolo del autor, surgiendo asi un dolo eventual muy cualificadn
en el mismo, porque en el genuino y auténtico eventual, se prevé, no se quiere,
pero en dltimo término se acepta, en este especial, mis que eventual o cualifi-
cado, se prevé, se quiere y se acepta. Por tanto, la apropiacién versa sobre e/
valor del décimo y la expectativa de premio, aceptada y querida y al completarse
la accién, con el resultado aleatorio del sorteo, en el que el décimo resulid
premiado, hay que concluir en que la intencién del agente fue la de apropiarse
del importe de uno vy otro v, por tanto, la cuantia se mediré por la del premio
con el que fue agraciado. A este respecto, no importa gue el lucro se desplazara
2 tercero, porque existiendo tal 4nimo, es indiferente que recayera en el autor
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del delito o favoreciera el lucro injusto a otro, por cuanto existié y fue paralelo
al perjuicio patrimonial determinado del destinatario del billete o susceptible
de determinarse, como ocurri6, tras el sorteo (8. 26 diciembre 1973).

Diferencia entre burto con abuso de confianza y apropiacién indebida—El
delito de hurto supone:

— La toma por el agente de una cosa mueble ajena («res furtiva»).

— Sin violencia o intimidacién en las personas ni fuerza en las cosas (ele-
mentos objetivos).

— 8Sin la voluntad de su duefio (elemento normativo).

— Con é4nimo de lucro (elemento subjetivo de lo injusto).

— Y el plus del quebrantamiento del deber de lealtad hacia el perjudicado,
dadas las superiores facilidades comisivas.

El delito de apropiacidn indebida requiere:

— Una transferencia previa de la cosa, efecto o dinero («res commendata»)
por el «dominus» en posesién legitima al sujeto pasivo.

— Con determinadas facultades de disposicién auténoma, en depésito, co-
misién o administracién o por cualquier otro titulo que produzca la obligacidn
de entregarla o devolverla.

— Deber que se quebranta cuando se traslada o cambia la posesién juridica
legitima en posesién antijuridica del delincuente (S. 9 febrero 1973).

A tenor de la S. 14 abril 1973:
En el delito de apropiacion indebida:

— Los efectos, dineto o muebles son poseidos legitimamente por titulo su-
ficiente por quien posteriormente, con abuso de confianza, se apropia antijuridi-
camente de ellos. Hay una relacién juridica preexistente.

— La apropiacién indebida supone, pues, una posesién legitima que se trans-
forma abusivamente en antijuridica.

— El autor de la apropiacién hay un momento en que es poseedor leg1t1mo

— En la apropiacién indebida, el abuso de confianza es el origen del delito.

En el delito de burto:

— Las cosas muebles, por el contrario, no se poseen, sino que se toman con
dnimo de lucro y sin voluntad del duefio. Respecto a la posesién, el autor ‘del
hurto nunca ha poseido debidamente lo ajeno, ni lo ha recibido legitimamente,
ni lo posee en nombre de otro.

— Cuando lo aprehende es cuando nace la posesidn, viciada por el delito.
Hay pues una falta absoluta de posesién, y, al tomar y poseet la cosa, nace cl
delito.

— El autor del hurto nunca tiene legitimada la posesién.

— El abuso de confianza es causa de agravacién. (SS. 11 mayo 1967, 16 ju-
nio 1969 y 15 junio 1970, en sentido idéntico).

Responsabilidad criminal de las personas juridicas—En nuestro Derecho, las
responsabilidades penales se individualizan y no pueden ser, en términos gene-
rales, sujetos activos de los antijuridicos penales tipicos las personas juridicas
o sociales.
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Pero esta imposibilidad no significa que puedan eludirse las responsabilida-
des criminales contraidas por el solo hecho de tratarse de una sociedad. Frente
a la tesis de «prictico impunismo» mantenida por la Audiencia, el T. S. declara
que sélo muy excepcionalmente se admite con especialisimas peculiaridades y
limitacién de efectos la posibildad de que las personas juridcas sean sujetos ac-
tivos del delito y responsables criminalmente. En lineas generales sélo se admite
en nuestro Derecho las responsabilidades individuales y personalizadas en su-
jetos naturales, punto de vista que, bien se acepte la teoria de la «ficcion» de
las personas juridicas o de la «realidad» de su existencia distinta y auténoma
de la de sus socios, lo que no se discute es que estos entes incorporales, preci-
samente por setlo, -actdan por medio de sus drganos de gestion, que son los ni-
cos susceptibles de ser criminalmente responsabilizados por actividades criminosas
verificadas con motivo y ocasién del desenvolvimiento social, segin doctrina
sentada ya por la S. de 16 de abril de 1914, la cual declaté «que la responsa-
bilidad criminal es personalisima e individual, sélo imputable a las personas na-
turales; no pudiendo ser sujeto activo de delito las entidades o 'personas juri-
dicas o colectivas, sino los individuos que en su nombre y representacion reali-
zaron los actos delictivos». Criterio que debe mantenerse en el sentido de que
de los delitos cometidos utilizando las actividades sociales deben responder los
gestores, representantes o encargados de su trdfico y direccion.

Por consiguiente, las penas fijadas por la Ley de 27 de julio de 1968 para
los casos tipificados como delito o falta de apropiacién indebida han de enten-
derse referidas a los gestores, representantes o apoderados que actuaran en nom-
bre de las sociedades, sin perjuicio de la responsabilidad civil subsidiaria precep-
tuada en el articulo 21 del Cédigo penal..., pues, de otra forma, vendria a con-
sagrarse por los tribunales que por el fécil expediente y artificio de crear real
o parentemente un ente social, se podria defraudar impunemente a los que preten-
dieran adquirir una vivienda, soslayando la responsabilidad penal de los gestores,
bastando aducir para conseguirlo que Ta promocién era una actividad social no in-
dividualizada y que no cabria, por consiguiente, ni incriminar a la sociedad,
porque dicho queda que #no es legalmente posible, ni a sus gestores por no ser
promotores, aunque como Organos de efercicio promovieran... Este singular cri-
terio, aceptado por el Tribunal 4 guo harfa impracticable o inefectiva la Ley
especial antes citada y su ratio legis —articulo 6.0, ratfiicado por el Decreto
complementatio de 12 de diciembre de 1968, articulos 2.0 y 5.0—, segin los
cuales, las sanciones deben imponerse a la persona, gestor o representante de la
empresa y a las demds personas integradas en su junta rectora (S. 31 enero 1973).

§ 34. Articulo 528:1°, Estafa propia mediante un titulo obligatorio (Venta
de miel adulterada).—E! viejo problema de la distincion entre fraude penal ¢
ilicito civil, como este Alto Tribunal declaré en S. 3 febrero 1964, es ya «de-
sacreditada distincién», pues la doctrina afirma tajantemente que lz fromtera,
lindero o linea divisoria entre ambas figuras se balla en la tipicidad (S. 16 ocru-
bre 1973), de tal forma que cualquier engafio rebasa el mero émbito civil y
encuentra adecuado cobijo en el campo penal cuando puede situarse o encua
drar en algunas de las figuras delictivas enumeradas en el Cédigo penal. Lo que,
en definitiva, sucede en el caso presente: pues el articulo 528 contempla una
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bipdtesis de delito de estafa propia, tipica y real o «in rebus», caracterizada por
la defraudacion perpetrada al enmtregar cosas de cdlidad, cantidad o sustancia di
ferentes de las pactadas, siendo en tal figura perfectamente presumible el caso
debatido en el que, pactada la compravents de miel pura, y creyendo el compra-
dor que la iba a recibir conforme a lo convenido (S. 10 junio 1963), se le en-
tregb una sustancia que no podia merecer el calificativo de miel por baber sido
adulterada y mixtificada con la adicién de dextrina y glucosa, defraudéndoséd
con ello a los dos compradores, causindose el perjuicio que la sentencia de ins-
tancia detalla y logrando el lucro considerable, también especificado.

Deniega, en suma, el T. S. que ese comportamiento pueda encuadrarse en el
articulo 573:4.° del Cddigo penal, pecepto de naturaleza bien distinta a la de
los delitos de estafa o defraudacién, como lo demuestra su incardinacién dentro
de las faltas contra los intereses generales y régimen de las poblaciones, en el
tirulo IT del libro III del Cédigo, constituyendo una infraccién meramente po-
tencial y estitica. Y que adquiere mayor rango cuando esas sustancias alimenti-
cias, antes quiescentes y no inmersas en el tréfico, se enajenan ocultando al com-
prador su verdadera calidad o cantidad, pues en tal caso ya bay un sujeto pasivo
concreto al que se defrauda y engafia, perjudicindole en cuantia que determinard
la gravedad especifica de la infraccién, y su inclusién en el articulo 528 del Cé-
digo penal, si esta cuantia excede de 2.500 pesetas. Dicho de otro modo: le dis-
tincion radica en que los géneros adulterados permanezcan enm poder del vende-
dor, en cuyo caso se aplicaria el nidmero 4 del articulo 573, o que se vendan,
engatiando al comprador en cuanto a su verdadera sustancia o calidad, en cuyo
supuesto se aplicarian o el articulo 528 o el articulo 587, nimero 3.°, segin la
cuantia (S. 18 diciembre 1973).

§ 35. Articulo 529:1.°, Estafa mediante engafios distintos de los expresados.
El delito de estafa previsto en el nimero 1.0 del articulo 529 del Cédigo penal
exige para constituirse que concurran los siguientes elementos: 1.2) El engafio,
en su dimensién de dolo de la culpabilidad que genera la equivocacién ajena;
2.9) El dnimo de beneficio econdmico, logrado o intentado, a que se tiende con
€l mal quehacer finalisticamente, como elemento subjetivo de lo injusto, incardi-
nado en el 4mbito de la antijuridicidad; 3.2) el dafio y perjuicio econdmico, que
integran los presupuestos objetivos, correlativos al enriquecimiento injusto al-
canzado por el sujeto activo; 4.°) La relacidn causal entre el ardid primario, que
vicié el consentimiento y que generé el indebido desplazamiento patrimonial,
y este resultado (S. 2 enero 1973).

El delito de estafa se integra por un gquehacer artificial y engafioso del su-
jeto activo que, con 4nimo de lucro injusto, origina un error en otra persona
y el consiguiente acto de desplazamiento patrimonial perjudicial que beneficia al
agente, Esta infraccién requiere: 1.°) el engasio; 2.°) el idnimo de lucro; 3.)
daiio v perjuicio; 4.°) y finalmente, una relacidn causal entre el ardid primario
que, determinando el error, vicia el consentimiento y produce como consecuencia
el desplazamiento patrimonial indebido (S. 23 junio 1973).

«La estafa penal se integra por la utilizacién de un engsiio de cualquier con-
dicién que alcanza, en adecuada relacion causal, pot el error que genera un lucro,
en ajeno perjuicio, pues su mejor concepto doctrinal estima constituye este de-
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lito la conducta engaiosa, ejecutada con dnimo de lucro injusto, propio o ajeno,
que determinando un error, en otra o varias personas, las induce a realizar un
acto de disposicion a consecuencia del que surje un perjuicio patrimonial, propio
o de tercero» (S. 29 octubre 1973).

Hicito civi} e ilicito penal—El delito en cuestién no es incompatible con los
negocios juridicos civiles o mercantiles que se dice convenir como sefiuelo o
«artificii», Lo que sucede en estos casos es que se trata de «meros contratos o
negocios juridicos criminalizadoss. Pues, siendo coincidentes el delito civil v el
delito penal, en las notas constituyentes de la antijuridicidad o ilicitud, culpe
bilidad vy lesividad originada, difieren, no obstante, en las de la tipicidad, que es
abstracta y general en el dmbito privado, y concreta y particular en el criminal,
y en la punibilidad, porque sélo pueden ser objeto de sancion las conductas ti-
pificadas que originen un peligro o lesién de un bien juridicamente protegido,
perteneciente a persona distinta del agente, que supere el mero Derecho civil 2
la indemnizacion de dafios y perjuicios. El delito penal es una acto antijuridico
que, por su mayor gravedad y caricter decididamente antisocial, viola derechos
subjetivos pdblicos, y al que, por ello, se sanciona criminalmente, con el agre-
gado o no, de consecuencias restitutorias patrimonialesdesbordando la simple
lesién de derechos subjetivos particulares, que sélo ocasionan la indemnizacién
de dichos dafios y perjuicios, y que es peculiar del simple delito civil, cualitati-
vamente inferfotr, por su mismo contenido. Poco importa, por tanto, que el re-
cibo del dinero se hiciere figurar como un titulo de préstamo, si en realidad,
encubria una voluntad delictiva (S. 28 mayo 1973).

Engafio. Formas.

Engasio—FEl tipo delictivo contemplado exige #na defraudacion que equivale
a perjuicio con engafio. De modo que el engafio por si sélo, si no va seguido de
perjuicio patrimonial logrado o intentado, #no integra el delito. Y el perjuicio,
si no va precedido de un engafio, tampoco lo constituye (S. 10 diciembre 1973).

El engasio se integra en abstracto por la utilizacién de cualquier falta de
verdad, por simulacién o disimulacién entre lo que se piensa y se dice, o se
hace creer, provocando o incluso manteniendo una inadecuacién frente a la rea-
lidad, que posee su misma esencia, adecuada idoneidad final, y que suponga una
induccién, instigacién o persuasién inauténtica, sobre el consentimiento y volun-
tad decisoria, al que se desvia de su normal y légico raciocinio, sorprendiendo
lIa buena fe y credulidad del sujeto pasivo, y consiguiendo el perjuicio patrimo-
nial empobrecedor para él mismo (S. 2 enero 1973).

Una de las formas més frecuentes del vario engafio que configura la estafa,
es «la ficcién de solvencia o créditc» unida a la experiencia de empresa y a la
que entre otras formas de manifestacién se refiere expresamente el articulo 529,
ndmero 1.° del Cédigo penal y que supone la apariencia de bienes o crédito
personal, vy de negocios o actividades empresariales, de las que se carece (S. 2
enero 1973).

El engafio, como elemento tipico y culpabilista de la estafa ha de contener
idoneidad abstracta para defraudar... Y puede utilizarse a medio de aparentes
contratos civiles o mercantiles o también de manera ticita, cuando no se declara
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la situacién de insolvencia que eludiria el negocio y se aparenta posesién de
bienes de que se carece, para celebrar el mismo. Ha de valorarse como engaesio
implicito suficiente para originar el delito tipificado en el ndmero 1.0 del ar-
ticulo 529 —modalidad de ficcién de crédito o solvencia— la wutilizacién de los
servicios de alojamiento de un botel o pension, sin el posterior pago de lo de-
bido; porque la peticion del dlojamiento lleva aparejada la presuncion racional
y fundada, de poseer medios suficientes para abonarlos, ya que de esta manera
se produce una unilateral simulacion econémica y basta juridica, que opera como
ardid suficiente de la prestacién onerosa del hospedaje, y que sin la ocultacién no
se bubiera logrado, a cuyo fin esta situacién debe eludir, de un lado, el repudis-
ble y mero objetivismo del impago, por deberse de atender a su imposibilidad
desde el momento de la peticion del alojamiento, y de otro, deja sin virtualidad
al dolo «subsequens», pues el engafio implicito de la ficcién de solvencia ha de
estar recogido, en todos sus elementos comstituyentes, en las actividades ticitas
que se emplearon precisamente dl solicitar el alojamiento para dlcanzar la situa-
cidn denominada expresivamente de «gorroneria», ya que la impostura se em-
plea para conseguir, con previsién anticipada, el lucro propio y el quebranto pa-
trimonial ajeno, que se manifiesta finalmente con la fuga del hotel o pension,
sin proporcionar explicaciones de ninguna clase sobre el proceder (S. 29 octubre
1973).

Dolo «in contrabendo» y dolo «subsequens». La frecuencia con que los delitos
de estafa suelen encubrirse bajo la forma de licitas convenciones civiles obliga a
discriminar en cada caso si hubo dolo inicial o «in contrabendo» o, por el contru-
rio, engasio posterior o «subsequens». De tal modo «que sdlo la voluntad de no
pagar en el momento de contraer la deuda integraré el delito de estafa, pero no la
voluntad de insolvencia posteriormente sobrevenida, que se trata de ocultar des-
pués de celebrado el contrato»; siendo problema distinto, de indole procesal, el
de averiguar la exitsencia o no de aquel engafio antecedente y causal en orden
al perjuicio constitutivo de defraudacién, que puede estar paladinamente declarado
o desprenderse indirectamente de la misma relacién factica probatoria (S. 13 no-
viembre 1973).

Por consiguiente, si bien la Sala 22 del T. S. ha estimado que no existia el
delito previsto en el articulo 529:1.0 del Cddigo penal en el caso del mero incum-
piimiento de un contrato de arrendamiento de automéviles, fundada en que el al-
quiler se habia estipulado por un tiempo indeterminado y fue precedido por otras
convenciones andlogas cumplidas (S. 15 junio 1970), en cambio en otros muchos
casos sostiene la existencia del delito de estafa, en tanto en cuanto el engafio con-
sistié en ocultar la intencién inicial de disfrutar el automovil por mucho miés tiem-
po sin pagar el precio del alquiler (SS. 7 marzo 1969, 19 septiembre 1969, 2 junio
1970 y 18 octubre 1970), todo lo cual implica la ficcidn, al contratar, de atribuirse
una «holgada solvencia» de la que, en realidad, se carece, lo que subsume la con-
ducta en la atribucién de bienes a crédito que expresamente se mienta en el nd-
mero 1.° del articulo 529 del Cédigo penal (S. 13 noviembre 1973).

«Estafa de Seguro»—«Aunque en nuestro Derecho no estd especificamenre
castigada la llamada estafa de seguro, punible como tal en otras legislaciones, ya
en su forma de autolesiones, ya en la de autodafios del propio patrimonio con o
sin la cooperacién ajena, no por ello estd huérfana de proteccién legal; pues
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aparte de la figura del incendio en bienes propios con propésito de defraudar o
perjudicar a otro, prevista en el articulo 556 del Cédigo penal, se hace perfecta-
mente subsumible dentro de la estafa comiin descrita en el nimero 1.0 del articulo
529 de dicho cédigo punitivo, «lz maquinacién tendente a simular la realizacién
del siniestro previsto en determinado contrato de seguro para conseguir el cobro
de la indemnizacidn o de la suma asegurada, segiin sea el tipo de seguro concer-
tado —contra dafios de personas—, subsuncién que bien puede hacerse segin la
férmula legal de atribucion de cualidad supuests, en tanto en cuanto se hace fi-
gurar la de perjudicado, sin serlo, dentro del contrato de :-eguro de que se trate,
bien a tenor del pasaje, igualmente tipico, que hace reposar el engaiio en aparentur
un crédito, en este caso contra el asegurador, crédito que, de ser cierto, dimanaria
del cumplimiento propio del aleas del contrato en examen, a saber, la realizacién
—fingida— del siniestro tipificada tal como ya ha tenido ocasién de declarar esta
Sala» (SS. 12 diciembre 1924 y 30 noviembre 1963, entre otras). En el caso de-
batido concutren, por tanto, los elementos definidores del delito de estafa del
namero 1.0 del articulo 529: 1.°) el emgafio representado por la maquinacién si-
muladora del siniestro; 2.2) el error a que fue inducida la entidad aseguradora
en virtud de aquel dolo antecedente; 3.°) el acto de disposicion patrimonial pro-
vocado por dicho engafio y error, y que no fue otra cosa que la entrega de la su-
puesta indemnizacién al beneficiario de la misma; 4.2) el perjuicio al asegurador
causado por la indebida entrega; 5.°) defraudacién, en fin, causada por los men-
tados factores subjetivos con el consiguiente lucro para el perceptor de la cantidad
indebida (S. 14 noviembre 1973).

Consumacion—El delito de estafa se consuma desde el momento en que ¢l
sufeto activo dispone en su provecho, distrayéndolas del patrimonio ajeno, las co-
sas o dinero que el sujeto pasivo le baya entregado, como resultado de artificios
o maquinaciones enganiosas (SS. 20 abril 1948 y 4 junio 1952), con la doble se-
cuela de la responsabilidad criminal y civil, reparable esta Gltima en cualquier
tiempo por el pago o reintegro, pero irreparable la primera si no es por la san-
cién penal establecida (SS. 11 dicembre 1942, 2 marzo 1948), ya que es jurispru-
dencia constante que el reintegro posterior de la cantidad defraudada no influve
en su consumacidén (S. 16 noviembre 1973).

Diferencia entre «consumacién» y «agotamiento».—Frente a la tesis del recur-
s0, en el sentido de que, pagada, finalmente la cambial por el procesado, no existié
defraudacién, opone el T. S. que se desconoce totalmente la doctrina de la consu-
macion juridica del delito de estafa que, como todos los de apropiacién o enrique-
cimiento, se satisface en su perfeccion ejecutiva con el ingreso de la cosa ajena
expropiada en el patrimonio del depredador, ya sea temporal o definitivamente y
atin se dlcanza con la mera posibilidad de disponer fugazmente de la misma. Queda
asi sefialada la frontera entre la «consumacién» propuesta en el tipo penal aplicado
y el «agotamiento» del delito que queda ya extramuros de dicha tipicidad; Por
consiguiente, si el infractor se despoja de nuevo de la cosa, tras aquel preciso
momento consumativo, para reintegrarla a su originario patrimonio, esta tardia
reaccin pertenecerd ya al resarcimiento de la responsabilidad civil y adn en deter-
minadas condiciones legales, dard vida a un arrepentimiento eficaz y activo tan
sélo atenuante de la responsabilidad, precisamente por ser posterior a la consuma-
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cion del delito, pues de ser anterior determinaria la impunidad de la accidn, a sal-
vo siempre, como es 1égico, que los actos de parcial ejecucién practicados sean
en si mismos delictivos (17 mayo 1973).

Articulo 529:8.0—Esta modalidad de estafa precisa dos elementos esenciales:
uno subjetivo, 4nimo o propésito deliberado de perjudicar o defraudar bienes o
detechos legitimos ajenos (S. 5 mayo 1960), otro objetivo, la exteriorizacién de la
conducta delictiva en sus formas de sustraer, ocultar, inutilizar, en todo o en patr-
te, algiin proceso, expediente, documento o papel de cualquier clase. Expresién
amplia que implica que el perjuicio causado a la victima ha de ser ocasionado por
privar a un acreedor de los titulos de su crédito entregados momentdneamente al
deudor para fines distintos de la cancelacién, (S. 28 abril 1966); por el apodera-
miento, sustraccién o destruccién de los titulos que encarnan un crédito, contra
el que realiza tales acciones, bien sean juicios, recibos, autos, letras de cambio
y demds medios escritos justificativos de la obligacién (SS. 13 enero 1951, 27
junio 1957, 5 marzo 1918, 7 noviembre 1934, 1.9 junio 1962, 14 marzo y 12 mayo
1973).

En esta figura de estafa no se precisa la concurrencia del engasio (S. 3 diciem-
bre 1964), si bien fampoco se exluye, de modo que si interviene engaflo, se re-
fuerza ain mds la accién defraudatoria (SS. 6 abril 1961, 14 marzo y 12 mayo
1973).

§ 36. Articulo 531:2.°, Estafa impropia—Esta modalidad de estafa exige, a
tenor del texto legal:

1.0 La existencia previa de un gravamen sobre cosa determinada.

2.9 La ocultacién maliciosa de este gravamen, que es aqui la esencia del en-
gafio.

3.0 El dnimo de lucro.

4.° Y el perjuicio patrimonial logrado o intentado (S. 22 mayo 1973).

El concepto de gravamen a que alude el precepto es de gran amplitud, debien-
do, pues, entenderse en el orden penal, como tal: las limitaciones de cualquier
indole que afecten a las facultades dominicales del que dispone, abarcando cargas,
obligaciones personales, peligro para el libre uso y disfrute de la misma, embargos
y demds impuestos en forma legal para garantizar el cumplimiento de una obli-
gacidn juridica anterior, y, por tanto, los pleitos pendientes que afectan a las pre-
piedades y disposicién de la cosa, entran dentro del concepto juridico penal del
gravamen (S. 17 enero 1973). Y, segln antigua doctrina de la Sala 22, la obliga-
cién de satisfacer cierta cantidad, dando al acreedor garantia de bienes que el acu-
sado dijo que estaban libres y pasado el plazo, sin abonar la cantidad debida, re-
sulta que los bienes estaban empefiados con anterioridad, en favor de otro acreedor,
hace nacer el delito que ahora se contempla (S. 25 octubre 1880) (S. 22 mayo 1973).

Casa el T. S. la sentencia pronunciada por el Tribunal «a guo» en sentido ab-
solutorio, en base a estimar que esta figura de estafa requiere que el reo dispu-
siere de una cosa libre sabiendo que estaba gravada. En este tipo de infraccidn
no es menester que el supuesto culpable se valga de engafio, bastaré el simple
becho de ocultar la existencia de un gravamen que pese sobre el bien a cuya end-
jenacién procede, con manifestacién de que no lo hay de clase alguna, deliberada
ocultacion que en realidad entrafia ya en si un engaiio enteramente suficiente a los
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fines que se discuten. Respecto del perjuicio causado mediante la actuacién del
procesado, la Sala 2.2 tiene declarado que la simple constitucion de una carga sobre
un inmueble devalda el mismo (S. 2 febrero 1972)siendo indiferente que el per-
juicio no se halle total y absolutamente determinado en su cuantia (SS. 30 junio y
31 diciembre 1971); puesto que reslmente tanto el valor en venta de la finca,
como a efectos de servir como. garantia utilizable por su titular dominical, quedan
efctiva y ralmente mermados (S. 25 enero 1973).

§ 37. Articulo 546 bis a), Receptacién.—Al ser la receptacién del articulo 546
bis a) accesoria del delito patrimonial antecedente, el elemento subjetivo de lo in-
justo tipico, determinante de la culpabilidad y de la antijuridicidad de la conducta
receptadora y representado por «el conocimiento de la comisién de un delito contra
los bienes», a tenor del citado precepto, ha de suponer que el encubridor lucra-
tivo posea un estado animico de certeza de la realidad anterior de un delito pa-
trimonial y de que se aprovecha de los bienes conseguidos, con la conciencia de
hallarse plenamente prohibidos los actos beneficiosos, conciencia que debe implicar
un saber superior a las meras sospechas o presunciones, que serfan insuficientes;
e inferior a un exhaustivo conocimiento detallado o pormenorizado de la infraccién
precedente, no exigible por ser suficiente el parcial y genérico del origen ilicito de
los efectos (S. 9 febrero 1973).

Frente al recurso articulado por el procesado que impugha su condena como
«encubridor econdmico», por estimar que no basta conocer la ilegitima proceden-
cia de los deceptado, sino que es preciso un conocimiento concreto del delito del
que proceden los objetos que se reciben del ilicito adquitente, el T. S. declara
que, segln reiterada doctrina de la Sala 22, en glosa del articulo 546 bis a), no
es mnecesario conocer concreta y determinadamente el delito que por la receptacién
se encubre, bastando que conste la ilegitima y delictual procedencia. Ya que la
«mens legis» y la razén teleoldgica del precepto radican en reaccionar contra los
adquirentes de cosas procedentes de delitos, contra los «petistas» ; finalidad legis-
lativa y motivacién de alta politica criminal, que se frustraria con la ilégica exi-
gencia de conocer el delito encubierto en todas sus particularidades y concreciones
(S. 15 diciembre 1973).

Diferencia entre el encubrimiento del articulo 17:1.0 y el encubrimiento auto-
nomo.—El primero posee naturaleza de encubrimiento por participacién; prolon-
gando el delito con actos que supornen auxilio al autor; lesionando encubridor v
autor los mismos bienes juridicos protegidos.

El segundo —encubrimiento con 4nimo de lucro— tiene cardcter de delito su-
bordinado a otro principal. Ha de partirse de un delito contra los bienes consu-
mados y realizado por otra persona, cuya comisién se conoce por el receptador,
cuya actuacién debe perseguir un beneficio econémico propio, actuando con 4ni-
mo de lucro, atacando el bien juridico de la propiedad y sin tratar de favorecer
directamente la seguridad del agente del delito principal (S. 14 diciembre 1973).

§ 38. Articulo 547:3.°, Incendio (diferencia con falta del articulo 595).—De-
niega el T. S. la degradacién de delito de incendio a falta, en base a estimar que
«el delito de incendio que nuestro ordenamiento punitivo configura en los ar-
ticulos 547 a 556 del Cédigo penal es un delito sui generis, de lesién de la pro-
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piedad con el aditamento de un peligro constitutivo o inberente al mismo, de
cardcter potencial al no precisar la constatacién en cada caso concreto de la exis-
tencia real del peligro, llevado a efecto por la accién del culpable de quemar o
producir la combustién de un objeto mediante €l fuego. Al no contener nuestra
legislacién ninguna limitacién en orden a la extensién del incendio hay que en-
tenderlo consumado por la simple causacién de la combustién, ddndose en el abun-
dante casuismo seguido por el Cddigo penal un tipo bdsico representado por el
incendio previsto y penado en el articulo 552 y varios tipos cudlificados agrava-
torios, entre estos, los que especialmente protegen determinados edificios, como los
almacenes de materias inflamables situados en poblado, que sefiala el ndmero 3.°
del articulo 547, que ha sido el calificado por el Tribunal de Instancia como de-
rivado del Resultando de hechos probadoss.

Por consiguiente, «el delito calificado por el Tribunal «a quo» no es suscep-
tible de ser degradado a falta, a tenor del vigente Cédigo penal, texto revisado
de 1963, en razén a que el articulo 595 se contrae a los que «ejecutaren incendio
de cosas, a que se refiere el articulo 552 cuando el dafio causado no exceda de
2.500 pesetas». Este precepto especificamente tipifica tan sblo el incendio de co-
sas no comprendidas en los articulos anteriores, o sea, cuando el incendio afecta
a los edificios especialmente protegidos en los cuatro apartados del articulo 547,
a los medios de transporte que se sefialan en el articulo 548 y a edificios publi-
cos u otros privados y habitados que se precisan en los articulos 549 y 550 del re-
ferido cuerpo legal punitivo, razones que conducen a desestimar por improcedente
el recurso formulado» (S. 21 marzo 1973).



