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§ 1. Articulo 3, parrafo 2.°, Frustracién (violacién).

La consumacion del delitoc de violacién con mujer memor de doce afios-
cumplidos (articulo 429:3.°) se produce, cuando atendiendo al desarrollo del.
pene y al escaso desarrollo de los Organos genitales de la nifa vioiada, esto
impedia que la eyaculacion se produjera en el interior de ésta (S. 31 dicieni-
bre 1884). Para la consumacién basta la introduccion del pere en los drganos.
genitales de una nifia de diez afios, pues lo que califica este delito no son los.
efectos sobre el himen de la ofendida, sino la propia accién culpable: el yaci-
miento carnal y la edad de ofendida (SS. 31 marzo 1891; 24 noviembre 1923
y 24 noviembre 1953, 26 moviembre 1953, 6 febrero 1956). Aqui, yacimiento
equivalente a introduccién (mis o menos profunda, mis o menos perfecta)-
del 6rgano sexual masculino en el femenino, de manera violenta, forzada o
intimidante, contra la voluntad o sir la voluntad de la mujer (S. 19 enero
1974).

Sin embargo, al no constar, dada la edad de la ofendida, el dato positivo
de la desfloracién, pero apareciendo indudable que el prccesado practicd todos
los actos idéneos y necesarios para lograr el propdsito de yacimiento (inten-
tando introducir el peme) con la menor, que si no llegd a producirse fue por
causa independiente a la voluntad de aquél (s causa de la desproporcion de-
los 61ganos y la natural inhibicién fisiolégica de la victima por el dolor o
mclestias de la conjuncién intentada), existe frustracién y no violacién con-
sumada (SS. 3 mayo 1881, 28 febrero 1894, 17 noviembre 1922, 17 noviem-
bre 1926, 24 abril 1950, 14 diciembre 1961, 21 enero 1967, 21 cctubre 1967
y 13 mayo 1974).

§ 2. Articulo 9:1.°, en relacién con articulo 8:1.°, Eximente incompleta..

No se aprecia en un delito de escdndalo publico la eximente incompleta-
de enajenacién mental, pcrque *‘la ligera perturbacién aneja al comienzo de-
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«una involucién senil— no afecta de manera apreciable a la conciencia de la
-antijuricidad del procesado, tanto mas si... la infravaloracién de los propios
actos, ademas de ser inocua, puede ser debida también a la falta de mormas
educativas, en suma, a una subestimacién cultural..., la cual, ni en términos
~de clinica psiquiatrica, ni adin menos con arreglo a patrones juridicos, puede
.servir de hase a una disminucién de la imputabilidad” (S. 10 mayo 1974).

§ 3. Articulo 10:1.9, Alevosia.

Si bien esta circunstancia es de caracter predominantemente objetivo (bifur-
~cada en dos supuestos fictivos: el aseguramiento propioc y la indefension de
Ia victima), se inserta en ella un elemento subjetivo o 4nimo. tendencial (vo-
luntad consciente de que se emplean tales medios asegurativos de un lado,
"y eliminacién del riesgo defensivo, por otro). De forma que, segiin la doctrina
jurisprudencial, ya no es menester reducir la agravante al ataque traicionero
"y por la espalda, por cuanto caben en ella los acometimientos frontales y late-
rales, quedando excluidos, en cambio, los supuestos en que no se cumplan
1as mentadas exigencias del texto legal, bien porque no exista posible riesgo
“para la persona del reo (S. 27 junio 1-63), bien porque estando la victima pre-
-venida no puede ya hablarse de indefensién de la misma (S. 15 noviembre
1907 y 27 mayo 1947). Por consiguiente, el que ilegitimamente acomete a
otro, por mis que quepa calificar la agresién de siibita e inesperada, mo hay
~alevosia si la victima estaba advertida, de algiin modo, de las intenciones del
-culpable (SS. 21 mayo 1960, 4 julio 1961, 18 diciembre 1962, 27 septiembre
1963, 10 marzo 1965 y 30 marzo 1974).

§ 4. Articulo 10:14.°, Reiteracién.

La reiteracién o reincidencia genérica requiere para su apreciaciéon tres pre-
rsupuestos: 1.2 Que el agente, precisamente antes de la comisién del delito
posterior, haya sido firmemente condenado en causa criminal; 2.° Que la con-
-dena o condenas precedentes sean debidas a delitos, al no poder estimarse las
-debidas a meras faltas; 3. Que la infraccidn o infracciones penales anteriores
-fueran por delitos no comprendidos en el mismo titulo del C. p. y castigadas
‘con pena igual o mayor a la sefialada para el delito ulterior que se haya de
aplicar, o corr pena menor, si el culpable hubiese sido penado por dos o més
-delitos (S. 15 enero 1974).

§ 5. Articulo 112:4.°, Causas de extincion de la responsabilidad criminal:
Indulto.

En los delitos semi-piiblicos, como el de estupro, si las acusaciones solici-
‘tan una pena superior a la que permite el Decreto de indulto anticipado, aun-
-que luego se apliquen en la sentencia pemas incluidas en el mismo, no es dable
-absolver sobre esta base, sino que debe proferirse la condena, con indepen-
-dencia de que ulteriormente a la misma pueda hacerse efectivo el indulto total
«{SS. 15 junio 1973, 29 marzo 1973 y 30 mayo 1974).
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§ 6. Articulos 172-175, Asociaciones ilicitas.

El delito de asociaciones ilicitas se estructura en funciéon de dos criterios:
1.°, uno, puramente formal, al tener solamente en cuenta la infraccién de los
reguisitos constitutivos del ente (art. 172:4.9), atrayendo tinicamente pena sobre
los directivos (art. 175:1.9), en cuanto éstos son los responsables de la irre-
gularidad de la fundacién, 2.°, otro, axiolégice, por cuanto se entra ya a con-
siderar el objeto perseguido por la asociacién, que puede ser inmoral o de-
lictiva por su misma naturaleza, o por haber sido prohibida expresamente
por la autoridad competente (articulo 172:2,9, 3.2 y 4.9), surgiendo, de este
mode, la asociacién ilicita propiamente dicha. Esta admite, frente a su tipo
‘basico, integrado por los meros individuos, tipos calificados por la especifica
finalidad perseguida, por la jerarquia del sujeto activo y por la indole de la
cooperacion prestada (articulo 174:1.° v 2.9),

En contra, reiterada doctrina del T. S. declara que el fundamento de la
calificacion juridico-penal no radica en las actividades de los elementos per-
tinentes a las asociaciones ilicitas, sino en el caricter, objeto o métodos pro-
-gramados por ellas para la consecucidn de sus fines (S. 22 enero 1972).

Derecho limitado de asociacién.

“Reconocido un derecho limitado a la asociacién por el Fuero de los Es-
‘paiioles, en su articulo 16, a los ciudadanos, siempre que reunan la doble
-condicién de asociarse para fines licitos y de acuerdo con las formalidades
y exigencias establecidas por las leyes que lo desarrollan, entre las cuales es
-esencial la Ley de 24 de diciembre de 1964, que repite la exigencia de un fin
licito ¢ impone, ademas, la de ser determinado y ordena imperativamente el
cumplimiento de detallados requisitos formales para poder constituirse aso-
-ciaciones permitidas, se produce la consecuencia de que, si se incumplen dichas
-exigencias, actda el articulo 172 del C. p., cuando la sociedad se estructura
como un puro hecho, incumpliendo tramites, exigencias legales y controles
gubernativos, y atin atrayendo la pumicién de todas las organizaciones que
sean contrarias a la moral piblica, las que se integran para cometer algin
«delito y las prohibidas por la autoridad competente, que se especifican en el
articulo 173, en cuyo mimero 3.2 se incluyen las asociaciones, organizaciones,
partidos politicos y deméas entidades declaradas fuera de la ley y cualesquiera
otras de tendencia andloga, aun cuando su constitucién tuviera lugar bajo
nombre y forma diverso” (SS. 8 junio 1973 y 20 marzo 1974).

Por consiguiente, si bien es cierto que, en el ambito penal, es un principio
dogmitico la prohibicién de la aplicacién analdgica o interpretacién extensiva
en centra del reo por parte del Juez..., “este principio puede derogarlo Ia
‘voluntad legislativa cuando expresamente, en el orden de las atenuaciones, le
concede al Tribunal tal facultad hermenéutica o cuando en el contenido de
los tipos y en sus elementos normativos delega en el Juez la misién analdgica
para interpretarlos, porque entonces es excepcional tal dogmatismo, y el Juez
‘debe ejercer su misién de acuerdo al mandato legislativo, va que si lo des-
obedeciera podria incurrir en responsabilidad grave”.
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Asi pues, el Tribunal debe hacer uso de ese mandato legislative cuando
se trata de concretar el tenor del articulo 173:3.° (son asociaciones ilicitas
las asociaciones; organizaciones, partidos politicos y demds entidades decla-
radas fuera de la ley y cualesquiera otra de tendencias anilogas, aun cuando
su constitucién...), sin infringir el articulo 1.° y el articulo 23 del C. p., enca-
jando dentro de las asociaciones ilicitas las de tendencia andloga a las decla-
radas “nominatim” fuera de la Ley, como sucede en el caso debatido con la
Oposicién Sindical Obrera, por ser filial del Partido Comunista, expresamente:
fuera de la Ley (Ley 1 marzo 1940). En caso contrario, bastaria cambiar el
nombre de la organizacién para eludir la tipicidad penal (SS. 8 junio 1973
y 20 marzo 1974).

Bajo la rdbrica “... y cualesquiera otras de tendencia andloga a las ante-
riores...”, empleada por el niimero 3.2 del articulo 173, se comprenden las.
Comisiones Obreras, err cuanto son analogas a las declaradas fuera de la Ley,
aunque su reconstitucién tiene lugar bajo forma, apariencia y denominacién
diversas a las del Partido Comunista, del cual es una entidad filial (SS. 4 cc-
tubre 1968, 21 enero, 26 abril, 9 junio, 25 y 27 octubre y 20 diciembre 1969,
9 febrero, 30 junio, 23 y 26 noviembre 1970, 5 febrero y 24 marzo 1971,
4y 29 febrero, 3 y 9 mayo y 12 junio 1972, 10 octubre 1972 y 16 abril 1974).

El articulo 174, nimero 1.9, establece dos sistemas de punmicién:

— Si las asociaciones a que alude el articulo 172 —contrarias a la moral
piblica, que tenga por objeto cometer algin delito o estén prohibidas por la.
auteridad competente— o las comprendidas en cualquiera de los cinco apar-
tados del articulo 173, actian pacificamente, se impondrd a los fundadores,.
directores y presidentes la pena de prisién menor, inhabilitacion absoluta y
multa.

— Si actian viclentamente o tienden a la subversién violenta o destruc-
cién del Estado, en su orden politico-social, econémico-juridico, atacan a la
integridad de su territorio, etc..., los fundadores y directores som castigados
con reclusién menor, y los meros varticipes con prisibn menor (S. 17 enero
1974).

La calificaciéon operada por la finalidad de subversién violenta o destructiva
de la organizacién estatal en cualquiera de sus facetas, perseguida por la aso-
ciacién. distingue des criterios de punicién: Uno, imperativo, segiin la posicién
directiva o meramente participe de los ccmponentes del grupo subversivo.
Otro, facultativo, que permite moderar la pena en atencién a la menor gra-
vedad de la asociacién, por no haber Negado aiin a constituirse (articulo 174,
nimero 1.2, parrafos 3.2 y 49), discrecionalidad introducida por la Ley de
8 de abril de 1967 y, por tanto, facultad potestativa del Tribural de Instancia,
no recurrible en casacién. Esta gravedad que se predica en el tipo penal alude
al objeto de la ascciacién, y no a los hechos que puedan realizar dentro de
aquélla sus componentes, puesto que, respecto a éstos, ya se tiene en cuenta
sn distinta funcién —de mando o subalterna— a efectos de punicién (S. 29
cctubre 1973).

En contra de tal argumentacién, reiterada doctrina del T. S. sostiene que
la menor gravedad a que hace alusién el parrafo 4.° del nimero 1.° del ar-
ticulo 174, no va referida a la asociaciéon, descrita como figura delictiva em
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<l parrafo 3.° del mismo articuls, Ia cual siempre seri grave por calificacion
degal expresa, sino, antes bien, a la menor gravedad de los hechos realizados
Por los participes o elementos asociados en el seno de aquélla. De no ser asi,
careceria de sentido y funcién el parrafo 4.° de dicho precepto, ni tendria
sentido dejar a los Tribunales la apreciacién de tal gravedad. SS. 19 febrerc,
9 abril, 14 mayo, 8 junio y 30 noviembre 1973, segiin las cuales, dadas las ac-
tividades desplegadas por el sujeto dentro de la asociacion —aparte de que
la rebaja de pena que autoriza el péarrafo 4.° del 174 no sea recurrible en
-casacion—, no es posible considerar que los hechcs carecian de gravedad. Mas
explicita todavia es la S. 22 enero 1973, segiin la cual no puede considerarse
.al recurrente como mero asociado, pues los hechos no lo presentan asi, al des-
empeiar cometides de socip destacado por la captacion de zdeptss. En sen-
tido idéntico, S. 9 noviembre 1973, que desestima la rebaja de pena prevista
en el parrafo 4.° del 1.874, por considerar que, si existe afiliacién o partici-
pacidn, la calificacién corresponde al Tribunal de Instancia, sin posible re-
vision en casacién, que sélo podria operar de imexistir el tipo delictivo en si
.mismo, y nunca cuando a la integracion como simples participes en la entidad

-colectiva se sumen actividades que desberdan la mera adscripcion.

El arbitrio judicial, en la aplicacién del parrafo 4.° del nimero 1.° del 174,
abarca dos facetas: una, referida a la gravedad, que el Tribunal puede apreciar
libremente; otra, referida al grado de la pena, siendo potestativa la rebaja de
la misma, facultad judicial no recurrible en casacién (SS. 17 junio 1971, 4y 9
febrero 1972, 2 marzo 1972, 14 abril 1972, 4 mayo 1972, 21 noviembre 1972,
17 enero, 22 febrero, 6 y 9 marzo 1974). En idéntico sentido, 6 noviembre
1972, 19 noviembre 1973, 19 octubre, 9 y 30 noviembre 1973. La pcsibilidad
-de degradar la pena se circunscribe a los meros participantes, contraponiéndose
€stos er el propio articulo a los “fundadores, organizaderes o directores”
(SS. 8 junio y 4 diciembre 1973). Si los actos realizados por el procesado no
son de mera afiliacidn, sino trascendentes y eficaces, no cabe aplicar la rebaja
de la pena prevista en el parrafo 4.° del 174 (5. 6 marzo 1973).

E! Partidlo Comunista estd, en nuestro pais, terminantemente declarado
fuera de la Ley en virtud de “una mormativa terminante y persistente, empe-
zando por el Decreto de 13 septiembre 1936 y pasando pcr las Leyes 9 fa-
brero 1939 v 9 marzo 1940, se cierra con la genérica proscripcion contenida
‘en la Declaracién VIII de los Principios del Movimiento Nacional, de 17
mavo 1558, 1efundida en 20 abril 1967”. Por consiguiente, la tesis de carecer
-actualmente el comunismo organizado de tal nota instrumental de violencia
pugna con la terminante afirmacién de los hechos probados..., de modo que,
aun para el supuesto de concebirse tal dato, como juicio de valor, y no como
-dato factico, es bien patente que, al margen de cualquier circunstancial pos-
‘tura puramente tacita, adoptable por el comunismo nacional o intermacional,
1o cierto es que la valoracion llevada a cabo por el Tribunal de Instancia,
«en cuanto a la consustancial violencia del movimiento comunista, es plena-
mente correcta y razomable, atenida a notoria experiencia acerca de esta
indeble violencia, esencial, potencial y actual, propia del comunismo militante,
tanto para la conquista del peder como para su dictatorial ejerc’cio e incon-
-dicional conservacién, una vez alcanzado...” (SS. 20 diciembre 1973. 6 marzo
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y 5 abril 1974). En idéntico sentido, S. 28 mayo 1973, que condena a miem-
bros del Partido Comunista Internacional, integrantes de su faccién Oposicion
Sindical Obrera.

Las Comisiones Obreras son entidades filiales del P. C. de Espafa, que
persiguen el derrocamiento por la violencia de la organizaciémr politica. Su
ilicitud penal y su identidad con el P. C. han sido reiteradamente proclamadas
por 1a Sala 2.2 del T. S. en SS. 16 febrero 1967, 24 abril 1970, etc..., viniendo
declaradas fuera de la Ley con arreglo a lo dispuesto en el D. 13 septiembre
1956 y Leyes 9 febrero 1939, 1 marzo 1940 y 17 mayo 1958 (S. 10 febrero
1973). Su descripcién tipica viene configurada en los articulos 172:3.%, 173:3.°2
y 174:1°0, pagina 3 del C. p. (S. 22 enero 1973).

La Liga Comunista Revolucionaria, de inspiracién trotkista, cae dentro
del parrafo 3.2 del nimerc 1.2 del articulo 174, det C. P. (8S. 19 noviembre
1973 y 26 enero y 23 marzo 1974).

La simple adscripcién al P. C., declarado fuera de la Ley, consuma el de-
lito previsto en los articulos 172:3.°2, 173:32 y 174:1.°, parrafo 3.° (S. 6 marzoa
1973).

. La tipificaci¢n de la conducta del procesado -—miembro de la ETA— en
el parrafo 3.° del nimero 1.° del articulo 174, se desprende del objeto y la
finalidad de la asociacién en la que estaba integrado, con independencia de
los actos realizados por éI en la misma (SS. 7 febrero 1973 y 23 marzo 1974).

El ostentar cargo directivo en la asociacién ilegal de tendencia a la sub-
versién violenta, a temor de lo dispuesto en el parrafo 3.° del nimero 1.2 del
174, es “una agravacién especifica de la penalidad” (S. 20 diciembre 1973).
En sentido idéntico, S. 4 diciembre 1972, pues se trata de miembros dei Co-
mité Ejecutivo del P. C.

La calidad de rango directivo del procesado viene determinada inconcusa-
mente por su calidad de miembro del Comité Provincial del Partido Comunista
en Madrid (S. 20 diciembre 1973).

Los meros individuos del ntimero 1.2 del articulo 175 son afiliades pasives,
sin especial actividad dentro de la asociacién (S. 9 julio 1973).

Segtin declara el T. S., no cabe apreciar la circunstancia 7.8 del articulo 8.2
del C. p., atenuante de cbrar por metivas morales, altrnistas o pafriéticos,
en un delito de asociaciones ilicitas, por cuanto “el mévil politico parece fuera
del 4mbito de dicha atenuante, por su naturaleza y por estar absorbido por
los delitos politicos, en que se manifiesta como elemento integrante del tipo”

(S. 23 octubre 1973).

Cooperacion.

Tras la reforma de la ley de 15 noviembre 1971, el niimero 2.9 del ar-
ticulo 174 quedd redactado del modo siguiente: “Los que con su cooperacién
ecordmica o de cualguier otra clase favorecieran la actividad (entre otras cosas)
de las organizaciones declaradas ilicitas legalmente, incurrirdn en el delito de
asociacién ilicita”; precepto en el que cabe imcardinar la conducta del pro-
cesado —miembro de la ETA—, el cual contribuyé con su quehacer, colabo-
racién y ayuda (labor de propaganda, declaraciones politicas al pueblo vasco,
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libro de teoria sobre explosivos, conocimiento exacto de alguno de los fines.
de la organizacién, etc...) a la labor de la asociacién (S. 5 marzo 1974).

“Tempus commissi delicti’” (en orden a aplicar la agravante de reincidencia)..

La determinacién del “tempus commissi delicti”, con vistas a la aplicacion
de la agravante de reincidencia, no genera problemas en los delitos de comisién.
instantdnea, pero si los produce en los casos de delitos permanentes, en los.
cuales la ejecucion se prolonga en el tiempo, sin solucién de continuidad o
con pluralidad de acciones, debiendc atenderss para su resolucién a la “ratio”
o fundamernto de la instituciérr penal que se utilice, al no poder utilizarse:
féormulas generales validas. De ahi que en los delitos permanentes, caracleri-
zados por la prolongacién voluntaria y antijuridica del momento consumativo,.
al darse en ellos un periodo consumativo méas o menos dilatado, pero actual,
“desde que comienza la realizaciénr plena de los elementos que lo integran.
hasta aquel que concluye por cesar su permanencia”, se aplicard la reinci-—
dencia si durante el espacio temporal de su vigencia se produce la sentencia.
cjecutoria antecedente y, después de recaida, subsiste el comportamiento o-
situacidn delictiva posterior que el delincuente no concluye. calificando aquella.
circunstancia todo el delito, aunque s6lo se produjera materialmente en la
parte final del mismo.

Por consiguiente, dado el caracter de delito permanente que encierra el:
delito de asociacién ilegal previsto en los articulos 172 y siguientes —especial-
mente cuando se trata de meros participes o afiliados, a que alude el pa--
rrafo 3.2 del ndmero 1.° del articulo 174 del C. p.. por cuanto la adscripcién
operativa o la mera inscripcién a la organizacién ilegal, mientras subsista por-
la voluntad antijuridica del miembro personal, representa una prolongaciéu
voluntaria del momento consumativo—, la agravante de reincidencia se apre-.
ciar4, si la condena firme anterior se produce en cualquier momento del “tempus:
commissi delicti” y antes de cesar voluntariamente el sujeto en la activa co--
misién (S. 12 diciembre 1973).

§ 7. Articulo 251, Propagandas ilegales.

El delito tipificado en este precepto es un delito de tendencia constituidos
por dos elementos: uno, objetivo o material, concretado en la accidn de distri-
bucién de publicaciones o la mera tenencia para repartir, ya que se trata de-
un delito de resultado cortado o de consumacién anticipada. Otro, subjetivo.
o interno, constituido por el animus diffundendi imbuido por la finalidad de.
lograr alguno de los objetivos concretos incorporados a la tipicidad en et
articulo 251 del C. p., cor independencia de que tales fines sean alcanzados.
o no. Es preciso, ademas, que los actos tengan entidad suficiente para con-
seguir esos objetivos, con independencia de que se produzca o no el efecto
apetecido (SS. 24 octubre, 2 moviembre, 7 noviembre, 12 noviembre, 5 diciem-
bre, 10 diciembre, 16 diciembre 1973, 1 febrero, 12 febrero, 18 marzo y 14"
mayo 1974).

L« voluntad de propagar lo prohibido com los fines descritos en el articu-
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lo 251 es bastante para consumar el delito de propagandas ilegales, sin nece-
.sidad de quz se produzca el resultado perseguido (S. 27 enero 1973).

Los dos elementos de que se¢ integra este delito son: uno, de caracter
-objctivo-normativo, constituido por la propaganda subversiva en sus modali-
dades de accién de distribuir, de impresion del material propagandistico v de
simple temencia para ser repartido aquél; otro, subjetive, constituido por el
-animo difusor de la propaganda con conocimiento del sentido atentatorio contra
la seguridad interior del Estadc que detenta el material propagandistico (S. 10
-diciembre 1973 y 12 febrero 1974).

La intencién difusora se caracteriza por el conocimiento del contenido ilegal
-de importante nimero de ejemplares poseidos para su subsiguiente distribucion,
no para su lectura y posterior destruccién, sin pasarlos a ctras personas. Esta
intencién limitada a fines de curiosidad o de estudio no existe, cuando es mil-
tiple el nimero de ejemplares que se tienen, lo que indica la intencion de
repartir (S. 21 diciembre 1973). El material debe poseerse con prepdsito deci-
-dido de ulterior reparto y circulaciom, lo que, al ser el nicleo de la accidn,
ha de deducirse de las circunstancias de hecho, para inferir el &nimo interno.
El elemento interno, en la simple tenencia, se caracteriza por el perfecto
-conocimiento por parte del agente del caracter ilegal del contenido del ma-
terial propagandistico y su retencién para ser difundido..., no para su par-
ticular lectura y subsiguiente destruccién o ‘inutilizacién (S. 16 diciembre 1972
12 noviembre 1973, 1 y 12 febrero 1974).

El delito de tendencia o de mero riesgo tipificado en el articulo 251 del
‘Cédigo penal exige, como elemento subjetivo de lo injusto, el “animus diffun-
-dendi” del material impreso, distribuido o que se posee para repartirlo por
parte del autor. Pero ese “animus” y el contenido material de la propaganda
-deben venir enmarcados en la tendencia finalista que se persigue de lograr
unc de los objetivos expresados en los cuatro nimeros del articulo 251 (Sen-
‘tencia 17 marzo 1973, 1 febrero 1974).

El menoscabo del Estado a que hace referencia el niimero 4.2 del citado
‘precepto mo es sblo un desprestigio o menoscabo real, sino también moral.
‘La expresién Naciéon y Estado, empleada por dicho articulo, lo son no en
-el sentido abstracto de incluir sélo al cuerpo o conjunto de habitantes de
-un pais regidos por un mismo Gobierno, o al cuerpo politico de una nacién.
sino que acoge un sentido més comcreto y especifico como la estructura po-
Iitica que integra, conforma o constituye el Estado y la Nacién, por ser in-
-separable de ellos, por no poder existir Nacién, ni Estado sin Gobierno o
‘régimen que los dirija y represente. Por tanto, a efectos de proteccién juri-
dico-penal, no cabe distimguir entre los conceptos de Nacién, Estado, Régimen
'y Gobierno, porque todos ellos se acogen dentro de tal tipo de propaganda
‘ilegal (S. 17 marzo 1973). Asi pues, sefiala las Sentencias de 26 cctubre y
17 diciembre 1973, aunque deben distinguirse, a efectos de su adecuada pro-
teccién penal, entre los comceptos de Estado, Nacién, Régimen y Gobierno,
aqui se toman en un sentido concreto de ataque a la idea estatal en su acepcion
real, no en su acepcién abstracta. Por cuanto el delito politico, al atacar al
“Estado, en sus estructuras o en su funcionalismo, vulmera también todos los
.demas elcmentos politicos que le estin subordinados (8. 6 diciembre 1971).
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Reducir, pues, el marco de este delito, como en general de tcda delincuencia
politica, al ataque al Estado, entendido éste como pura abstraccién conden-
.sadora de la organizacién politica, seria tanto como minorar en la misma
media la accién delictiva a las doctrinas Acratas, tnicas que niegan radical-
mente la entidad estatal. La “mens legis” comsidera fuera de la Ley no sélo
.a dichas doctrinas, sino a todas las que por perseguir la subversion violenta
.del Estado, buscar barrer los cimientos de toda la organizacién politica im-
perante (SS. 26 octubre y 17 diciembre 1973), que considera al Régimen como
"““la exteriorizacién concreta del Estado”).

La voluntad de propagar lo prohibido con fines de subversién violenta de
la oreganizacién estatal o de perjudicar su crédito, eic..., es suficiente para que
se consuma la figura delictiva prevista en los nimeros 1.9 y 4.2 del articulo 251
.del C. p. (S. 12 noviembre 1973 y 15 enero 1974).

El T. S. rechaza las teorias subjetivas y objetivas al efecto de deslindar
los actos preparatorios externos impunes de los actos imiciales de la ejecucion
(tentativa), basindose er criterios o teorias mixtas, decidiendo en un supuesto
.en que el procesado fue aprehendido con dos clichés escritos a méquina dis-
puestos para ser multicopiados y repartidos..., que los actos ejecutivos del
.articulo 251 comprenden: no sélo el realizar o hacer real y efectiva la pro-
paganda, sino también la impresién de todo género de publicaciones (estam-
par, editar o grabar las mismas); la tenencia para ser repartidas, en la cual
‘la propaganda, ya impresa, se posee con animus diffundendi, sin necesidad
de llegar al reparto material, y la distribucién, el proporcionar, entregar o re-
partir la propaganda.

Mientras las conductas de tenencia para la difusion no admiten estadios
‘imperfectos de tentativa o frustracién, pues el legislador utiliza en este tipo de
.delito 1a férmula de delito de resultado cortade o de consumacién anticipada,
-con lo que precisamente los actos iniciales de ejecucién se elevan a la cate-
-goria de delito consumado..., no sucede, en cambio, lo mismo con la
conducta de la “impresién”, ya que en ella los actos ejecutivos vienen cons-
tituidos ya por la reproduccién de la publicacién tipogrifica o por otro proce-
dimiento especial distinto..., por lo que existe un camimo que recorrer, pu-
diendo, en consecuencia, darse actos externos atipicos y actos que significan
un principio de ejecucién y que, en este caso, generan la mera tertativa (S. 26
“junio 1972, 9 noviembre 1973, 1 febrero 1974 y 14 mayo 1974).

La limitacién de la responsabilidad penal a los meros autores con exclu-
si6n de los participes —cémplices y encubridores—, tal y como estatuyen
‘los articulos 13 y 15 del C. p., afecta estrictamente a los que suporen ideacidn
-y formulacién por medio de la imprenta de los delictivos consignados en los
impresos delictivos en cuestién, pero sin llegar a extenderse a conductas dis-
‘tintas, como la de propagandas ilegales, en que la criminalidad estriba en el
-reparto o difusiérr de los llamamientos o dicterios subversivos, cualquiera que
fuera su redactor y abstraccién hecha de los medios empleados o de la ma-
teria en que se plasme. Lo que implica un ente delictivo con sustantividad
propia y auténoma en cuanto al régimen de cjecucién y en cuanto a las
‘normas genéricas sobre participacién, diversas de las privilegiadas referidas
-a los delitos cometidos por medio de la imprenta, que tan sélo generan res-

9



130 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

ponsabilidad criminal en concepto de autoria y no de complicidad ni encu-
brimiento (S. 20 febrero 1973).

Ll delito tipificado en el articulo 251 del C. p. es un delito de consumacién.
anticipada o de resultado cortado que no precisa de la difusién para su con-
sumiacién, bastando la mera tenencia con “animus diffundendi” (SS. 6 diciem--
bre 1971, 5 mayo 1973, 1 febrero y 24 abril 1974).

$ 8. Articulo 254, Tenencia ilicita de arma de fuego—El articulo 254
del C. p. requiere para que pueda apreciarse el delito previsto en el mismo-
dos requisitos: uno positivo, integrado por la tenencia del arma por el agente.
(mera posesion, sin necesidad de propiedad, con tal de que se manifieste un
“animus rem sibi habendi”); otro negativo, determinado por carecer de las.
oportunas guia y licencia fuera de su domicilio, o sélo de Ia guia si la.
guarda dentro de éL

Se trata, por tanto, de un delito de riesgo o peligro remoto, que no precisa.
de daiio cierto, ni de intencién determinada por finalidades ulteriores, siendo,.
por consiguiente, un delito formal o de simple actividad, integrado por la-
desobediencia administrativa del agente hacia normas reglamentarias sobre.
trafico y régimen de autorizaciones, contenidas en el Rgto. de Armas y Explo-
sivos de 27 diciembre 1944, Es preciso, ademas, que el sujeto tenga conciencia.
de la ilicitud de su acto, de tenencia, aunque dicha conciencia se presuma.
“juris tantum”, segiin el parrafo 2.° del precepto, no desplazdndose la presun--
cién por no haberse demostrado propésitos ulteriores de cometer con el arma.
delito o de usar el arma poseida (S. 16 abril 1974).

La determinacién del “valor artistico-histérico” de las armas exceptuadas de.
este delito por el articulo 259, debera ser apreciada mediante un juicio hipotético,.
Heno de relativismo y circunstancialidad, por el Juez de lo penal, valorando-
“ex post facto” uma situacién acaecida “ex ante”, a cuyo fin ha de apreciarse.
este destino ulterior, m4s que por estimaciones subjetivas, por las objetivas:
que se derivan de las armas mismas, al manifestar en su contenido material.
un valor cierto por su arte indudable, o ser piezas de coleccién por pertenecer-
a la historia de la artesanfa o de la fabricacion, asi como a su posible eficacia.
para el destino malo o bueno, conforme a reglas de experiencia, usos sociales,.
etcétera... Pero siendo tales armas iitiles para disparar, la prueba de su ca--
cécter artistico incumbe al inculpado, no bastando alegar este cardcter hists-
rico o artistico, cuando el arma sea de actual creacién, de fuego, habil para-
su wtilizacién e incluso de construccién comin (S. 16 abril 1974). En idéntico-
sentido, S. 31 marzo 1954.

§ 9. Articulo 263, Terrerismo.—Casa el T. S. la sentencia del Tribunal:
“a quo”, condenatoria por el delito de terrorismo, y aprecia desérdenes pi--
blicos del articulo 248, en base a considerar “que la extraordimaria prolifera-
cién experimentada en estos tltimos tiempos en todo el mundo por los deli-
tos llamados de terrorismo, entendiéndose bajo tal denominacién aquellos que:
por medio de actos de extraordinaria violencia o grave intimidacidn, secuestros,
dafios, etc., tratan de infundir el terror en la poblacién para coseguir deter-
minados fines subversivos, politicos o seciales, han inducido a lcs Gebiernos:
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a celebrar reuniones a escala internacional como el Convenio de la Organiza-
cién de Estados Americanos y el Convenio Imternacional de Paris, celebrados
ambos en el afio 1971, y a introducir en sus Cédigos una serie de medidas
profilicticas y represivas, que han tenido reflejo en nuestra Patria a través
de la Ley de reforma del Cédigo penal, de 15 de diciembre de 1971, en la
que se ha dado nueva redaccién a algunos preceptos y creado otros, constru-
yendo, en el nuevo articulo 263, una figura de delito intermedia entre los
tipos contenidos en los articules 260 y 261 y aquellos otros contemplados en
los articulos 245 y siguientes, denominados desérdenes piblicos o delites contra
el orden publico, de menor gravedad, que pudiéramos llamar de terrorismo
impropio o pequeiic terrorisme, en el que las acciones realizadas son ¢e menor
gravedad y originan menor alarma que las sefialadas en los articulos anteriores,
perc van mas alld que lo que supome la alteracién objetiva del orden piblico,
en tanto en cuanto que si no necesitan producir terror, si son suficientes para per-
turbar la paz piblica, que constituye el bien juridico atacado en esta figura
(S. 5 abril 1974).

Por el contrario, se aplica el articulo 263 en base a considerar:

A) “que dentro de la figura de la codelincuencia o de la pluralidad de
participes existen formas de exacerbacién de la misma consistenies en el ele-
vado nimero de intervinientes en el delito de que se trate, dindose esa
exacerbacion de un modo discreto y casi normal en el caso de la cuadrilla
—ntmero 13, parrafo 2.°, del articulo 10 y articulo 502, ambos del Cddigo
penal— o de manera amplia como, v. g., en los articulos 149 a 151, 163, 164,
166 y siguientes, 172 y posteriores, 214 y siguientes, 218 y los que vienen a
continuacién, 246 y posteriores y 513 del mismo cuerpo legal; distinguiendo
la doctrina, en cuanto a este udltimo supuesto, entre la llamada delincuencia
de las miltitudes o de las muchedumbres, singularizada por su caricter hete-
rogéneo e inorganico, formandose de modo instantineo o al menos répido vy
sin acuerdo previo, y la asociaciéon de malhechores o delincuencia asociada,
llamada también delincuencia sectaria o delincuencia de grupo, modalidad de
participacidn caracterizada por la reunién de sus elementos componentes me-
diante previo acuerdo, y porque todos ellos actiian por una misma fe. por
un mismo ideal y por un fin comdn. Correspondiendo a este término de la
anterior clasificacion el tipo de codelincuencia plasmado o definido en el ar-
ticulo 263 del Cédigo penal, el cual constituyé innovacidon de la reforma
de 15 de noviembre de 1971, respondiendo, segiin ciertos sectores doctrinales,
a necesidades ficticias, porque las conductas en dicho precepto criminalizadas
podian incardinarse en otros articulos del dicho Cédigo vigentes antes de la
reforma, pero otros sectores doctrinales les denominan “delitos contra el or-
den piblico equiparades al terrorismo’, y alaban la prevision, siquiera sea
“a posteriori”, del legislador, porque, en los tltimos afios, una de las técticas
o “modus operandi” de quienes en la clandestinidad combaten el sistema po-
litico imperante en Espafia y desean perturbar no sélo el orden publico, sino
la paz, la tranquilidad y el sosiego ciudadanos, o anhelar mostrar de algin
modo su protesta o disconformidad con las instituciones o la legislacién vi-
gentes, comsiste en, obedeciendo las 6rdenes o consignas de sus generalmente
andnimos dirigentes, concentrarse en un lugar periférico. 0 a veces céntrico,
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de una ciudad, acudiendo al lugar sefialado individualmente, sin llamar la
atencién y desde diversas procedencias, y una vez imtegrado rapidamente el
grupo, romper escaparates o cristaleras (preferentemente de entidades banca-
rias), volcar, dafar o incendiar vehiculos automéviles, lanzar o arrojar pie-
dras o artefactos explosivos, emitir gritos subversivos, atacar a las personas,
poner obstaculos a la circulacién rodada o ejecutar otros actos parecidos
de vandalismo callejero, y una vez producida la alarma, sembrados el desa-
sosiego y la intranquilidad y alterada la mormal vida ciudadana, al acudir
la fuerza publica, con estrategia guerrillera urbana planeada anticipadamente,
previo ligero, breve y hasta aparente enfrentamiento con dicha fuerza o sin él,
disolver el grupo inmediatamente, huyendo todos en diversas direcciones,
hasta que, el mismo o sucesivos dia, reaparecerr en ctro lugar para realizar
los mismos hechos u otros anilogos.

B) A la luz de los principios enunciados, de la Exposicién de Motivos
de la reforma penal de 1971, donde se dice que el articulo 263 comprende
la represién penal por parte del Cédigo de los actos terroristas realizados
individualmente y por grupos no organizados —con mayor motivo si lo estu-
vieran— ni estables y la simple pertenencia a éstos, y de las sentencias de
este Tribunal de 12 y 19 de diciembre de 1973, es claro que, sin necesidad de
quebrantar el principio de personalidad de la pena —de todos modos no
siempre imperante en Ia legislacién espaifiola, donde hay bastantes excepcio-
nes—, los requisitos de aplicacién del citado articulo 263 son los siguientes:

1.9 Actuacién de varios formando grupo organizado o no y sin carécter
estable;

2.9 lesiones o vejaciones a las personas, desperfectos en las propiedades.
obstaculizacién de las vias piblicas u ocupacién de edificios;

3.° finalidad conseguida de alteracién del orden y perseguida o apete-
cida de atentar contra la paz piblica, y

4.° subsidiariedad, pues de corresponder pena mis grave en Otro precepto
del Cédigo se aplica éste. Requisitos, objetivos y subjetivos que concurren em
el presente caso, pues el relato de hechos de la sentencia recurrida —inatacado
en casacién— destaca que el 31 de octubre de 1972, v en Valencia, se reunieron
unas veinticinco personas, de ambos sexos, convocados por el llamado FRAP
(Frente Revolucionario Antifascista y Patriético), entre las cuales se hallaba
el procesado, las que ondeando banderas rojas y republicanas, realizaron a
continuacién los actos vandalicos que se detallan, entre los cuales figuran
lanzamiento de piedras v de quince artefactos explosivos, interrupcién del
tréfico y heridas a un miembro de la Policia Armada, actos con los cuales
se perturbé la paz social y se alteré el orden, siendo la actuaciéon del pro-
cesada, como destaca el subrayado, plural y conjuntamente con los componentes
del grupo, que contribuyé com su presencia a formar e integrar, cooperando
a la antijuridica actividad de modo individual y personal, con esfuerzo pro-
pio v obediencia a la convocatoria realizada por el Frente Revolucionario
antes consignado” (S. 16 abril 1974).
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- § 10. Articulo 279 bis, Alteracién de placa de matricula legitima de ve-
hiculo de motor.

El delito previsto en el articulo 279 bis, parrafo 1.°, del C. p., como in-
fraccién formal de la obligacién impuesta en los articulos 230 y siguientes
del C. de la Circulacion sobre matriculacién de vehiculos de motor, se eje-
cuta mediante la conducta de falsificar, sustituir, alterar v omitir /a placa
de matricula legitima de un automévil, impidiendo su individualizaciéon y la
determinaciéon de su legitimo propietario, a los efectos de control administra-
tivo, juridico-privado, social, penal y hasta de orden piiblico.

El parrafo 2.° del mismo precepto establece un subtipo de penalidad
agravada, constitutivo de un delito de tendencia o de mera actividad ulterior,
por cuanto a la conducta anteriormente delimitada debe agregarse la irregu-
laridad comoe medio instrumental de uUn quehacer delictual diferente, o sea,
para cometer algin delito o para lograr la impunidad, aunque no se consiga
su propésito, debiendo interpretarse dicha formula legal poniendo de medio
en relacién de la falsedad de la matricula con el delito-a realizar o a ocultar,,
tanto para el caso de ejecucién como .de encubrimiento, comprendiéndose en
su contenido tanto las infracciones penales futuras como los delitos ya co-
metidos y también los encubrimientos de actos criminales de ofra persona
como los propios del falsificador o autoencubrimiento. Por consiguiente, se
encuadra en tal figura legal el comportamiento tendente a facilitar la impu-
nidad del delito realizado de hurto de uso o comrin del mismo vehiculo de
motor, por no esr inherente al mismo el cambio de la matricula del carruaje
(S. 28 febrero 1974).

§ 11. Articulo 303, Falsedad en documente piblico (302 : 4.9).

I.a existencia de este delito requiere:

1.2 Una representacion grifica del pemsamiento plasmada, .con arreglo
al sistema latino imperante en Espafia, generalmente por escrito y en papel,
destinada a tener consecuencias en el mundo exterior y a, con caricter pre-
constituido, .acreditar algo, y que, a tenor de los articulos 596 de la LEC
y 1.216 del C. c. merezca el calificativo de publico, merced a la conjuncién
de los tres elementos de: oficialidad (intervemcion de Notario, funcionario o
empleado publico), competencia de éste y formalidad (“revestido de las
solemnidades requeridas por la Ley”).

2.9 Que en dicho documento se cometa inveracidad, incerteza, menda-
cidad, “mutatio veritatis”, mudamiento o alteracion esencial de la verdad, o
falta de genuidad material, o ideoldgica, en cualquiera de las formas enume-
radas en el articulo 302 del C. p.

3.° Aun interviniendo un funcionario pubhco la inveracidad debe co-
meterse por un particular. '

49 Voluntariedad de tales mudamientos o alteraciones, segiin lo dispuesto
en el articulo 1.2 del C. p., e integrada, como todas las manifestaciones dolosas,
por 1a adicién del elemento mtelectual o cognoscitivo al volitivo (S. 3 mayo
1974).
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§ 12. Articulo 320, Usurpacién de funciones,

El hecho de llamar el procesado la atenciéon a un Guardia Municipal,
cuando éste trataba de detemer a un individuo como autor de un delito de
abusos deshonestos, diciéndole que no eran modales y afiadiendo mendazmen-
te que era Inspector de Policia y que le iba a quitar la ropa cuando el Guar-
dia le pidi6 que se identificara, es constitutivo del delito previsto en el articu-
lo 320 del C. p., al atribuirse el procesado caricter oficial y realizar actos
propios de la profesign de tal caricter que dijo tener (S. 8 febrero 1974).

§ 13, Articulo 344, Delito contra la salud piblica,

“Sin afirmarse que el procesado se dedicase al trafico de estupefacientes
y si tan s6lo que se tenian sospechas de emplearse en él, el hecho de que, al
ser registrado, le fuera ocupado en un bolsillo un gramo aproximadamente
de ‘“griffa”, sin que se diga que fuera consciente de llevarla consigo, ni el
destino que se propormia dar a tan exigua cantidad, dentro del cual podria
caber el propio consumo, exento de punicién, no cabe aplicar al caso de autos
el articulo 344 del C. p. en la redaccién de la Ley de 15 de noviembre
de 1971”7, por la que la Sala 2.2 casa la sentencia del Tribunal “a quo” y
absuelve del delito imputado (S. 29 marzo 1974).

§ 14. Articulos 394-399, Malversaciones.

Los delitos del titulo VII, del Libro II, del C. p., son delitos funcionaria-
les, es decir, cometidos por los funcionarios en el ejercicio de sus cargos. Lo
que prima es, por consiguiente, el cardcter de funcionario piblico en el sujeto
activo y la condicién de piblicos de los fondos (SS. 31 diciembre 1973 v
25 febrero 1974).

La esencia de los delitos de malversacién (regulados en el capitulo X del
titulo VII, del Libro II del C. p.) viene constituida por la apropiacién o dis-
traciéon de bienes muebles llevada a cabo por aquel o aquellos a quiemes in-
cumba cl deber piiblico de su custodia. La gestién desleal del sujeto con los
fondos piblicos es la que determina un perjuicio patrimonial cierto (SS. 17
diciembre 1973 y 25 febrero 1974).

El chjeto de ataque en este delito, en sus diversas modalidades, son
bienes o intereses patrimoniales del Estado, Provircia o Municipio y en gene-
ral los bienes de los entes piblicos, tenga o no autonomia administrativa. El
caricter de tales bienes es lo que determina la punicién mas grave de estus
delitos que los relativos al patrimonio de los simples particulares (S. 17 di-
ciembre 1973).

El bien juridico protegido en el delito de malversacién es el patrimonio
estatal fremte a sus custodios oficiales. Se ampara, por consiguiente, el dere-
cho de propiedad del Estado contra la innoble y desleal apetencia de sus ser-
vidores, al burlar la confianza en ellos depositada, por quebrantar el deber
de probidad exigido en la custodia de bienes piblicos (SS. 10 abril 1973 y
25 febrero 1974).
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‘Malversacion propia (art. 394).

La configuracién tipica de este delito exige: un elemento subjetivo cons-
ituido por la calidad de funcionario publico; otro objetivo, concretado por el
hecho de que el sujeto activo tenga a su cargo o disposiciones caudales o efectos
publiccs; un elemento normativo de lo injusto, que posea estos zaudales o
.efectos en relacién de sus funciones matcriales, vy, finalmente, la accién real
:de sustraer ¢l mismo o consentir que otro sustraiga tales bienes patrimoniales
-del Estado (SS. 10 abril 1973 y 15 enero 1974).

Malversaciéon impropia (art. 399)

La distraccién de los efectos puestos a su cargo en virtud de depdsito ne-
.cesario y la falta de reintegro total de los mismos o de su valor, dentro de
los diez dias siguientes al de la incoacién del sumario, configura el delito ti-
pificado en el art. 399 del C. p., al ser funcionario piblico el sujeto activo y
;phblicos también los caudales o efectos (S. 27 febrero 1973).

La configuracién de los elementos constitutivos del delito de malversacién
impropia, previsto en el articulo 399 del C. p., exige considerar este precepto
-como de caracter “remisorio y extensivo” a los preceptos anteriores (394 ss.)
que regulan la malversaciones que la doctrina denomina “propias”.

La malversacién impropia atribuye, en forzada equiparacién, pero legal-
‘mente impuesta, el caricter de funcionario piblice de hecho al depositario de
-caudales embargades; asigna a los bienes embargados el caricter de fondos
spiblices por su afectacién a las resultas de un proceso y requiere:

— que los bienes embargados hayan sido depositades en el malversador
que aceptara tenerlos, guardarlos y custodiarlos, sin reservas ni condi-
cionamientos de ninguna clase. .

.— que el sujeto disponga para si o permita que otro disponga de los bie-
nes embargados, sustrayéndolos asi de las respomsabilidades a que habian
quedado adscritos.

-— es indiferente que el depositario judicial de los bienes embargados sea
el duefio de los mismos o lo sea un tercero, pues lo que prevalece es
el cardcter de depositario y 1o que se sanciona no es que se disponga
como duefio, sino que se quebrante el depésito judicial, al disponer
de aquellos bienes retenidos para responder en juicio del imcumpli-
miento de obligaciones (SS. 31 diciembre 1973 y 25 febrero 1974).

El delito de malversacién impropia previsto en el articulo 399 del C. p,
‘se integra por los elementos siguientes:

1.9 La existencia de un embargo, secuestro o depésito de caudales efectua-
-do por autoridad piblica, aunque aquellos bienes pertenezcan a particulares.

'2° El nombramiente y la aceptaciéon consiguiente y ejercicio del cargo
de administrador o depositario de tales caudales en favor de persona cierta
'y determinada.

32 Un acto de disposicién de los bienes por parte de los administradores
o depositarios, sin orden, conocimiento o consentimiento de la autoridad que
‘trabé el embargo.
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El acto de disposicion puede consistir en:

— sustraer los bienes o dar consentimiento para que sean sustraidos (ar--
ticulo 394).

— negligencia o abandono inexcusable que dé ocasidn a que se cfectie.
la sustraccién por otra persona (art. 395).

— aplicacién a usos propios de los caudales embargados (art. 396).

— aplicacién de los bienes a carga, destino o fin distinto del que resulta
del embargo (art. 397).

— negativa a entregar la cosa a la autoridad que la embargd y deposité.
articulo 398).

— y cuantas formas de tipe méds concreto puedan imaginarse para sustraer.
aquellos bienes a los fines que se destinan, por razén del procedimiento
donde se acordé el embargo, secuestro o depdsito (SS. 28 noviembre.
1972, 20 noviembre 1973 y 9 marzo 1974).

El depositario de los bienes embargados queda equiparado legalmente a.
funcionarip piblico de mero hecho, de forma temporal y transiteria (S. 2+
noviembre 1973).

Es funcionario piiblico (con arreglo al articulo 119) todo el que se hallare
por cualquier concepto encargado de fondos piblicos o establecimentos de ins--
truccién o beneficencia, y comprande a todos los que tengan la misién de aten-
der servicios que afectan mis o menos a la colectividad del bien comin
(SS. 23 diciembre 1967, 26 febrero 1971 y 7 abril 1973).

El Jefe de Silo o de Almacén del Servicio Nacional del Trigo ostenta la:
condiciénr de funcionario publlco, con arreglo al articulo 119 de! C. p. (S. 10
abril 1973).

El concepto de caudales publicos es un concepto amplio, entendiéndose
aquélios como sinénimo de bienes embargades y, como criterios orientadores,.
entendiéndose por piblicos los referidos en el articulo 1.409 de la LEC toda
clase de bienes muebles y semovientes, los del articulo 1.447 de la LEC y los
que, seglin disposiciomes civiles o penales, sean objeto de secuestro o depbsito-
a disposiciones de la autoridad pudblica (S. 20 noviembre 1972).

En este sentido, han sido considerados caudales piblicos: una motocicleta.
(SS. 4 noviembre 1964, 8 octubre 1965); camiones (S. 17 octubre 1961); trac-
tores (S. 30 abril 1970) y los bienes embargados en general pvor razén de su.
afectaci6on judicial (S. 26 junio y 20 noviembre 1972).

Son fondos piblices los del Estado y de los entes piiblicos, los de 1a Ad-
ministraciéon Institucional. entidades publicas autoncmas y de cualqu1er persona
cuyo patrimonio venga fiscalizado pubhcamente en razén de la finalidad’
general que cumpla y de la naturaleza de los bienes de que se nutra (S. 7
abril 1973) ‘

La expresiém “sustraer” equivale a una “amotio” realxzada por un extrano-
y equ1va1e a extraer, quitar o hurtar (SS. 13 febrero 1973 y 7 febrero 1974)

El verbo “distraer” se utiliza en un sentido mas amplio que ¢l meramente
seméntico o gramatical, como comprensivo de separar, quitar. extraer o des-
pojar los caudales o efectos estatales el funcionario pﬁblico,'apar'ténc'lo]os' de
su destino o desvidndolos de las necesidades del servicio, para hacerlos suyos:
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o de otro, en apropiacién definitiva, con deseo de no restituir. De lo que re-
sulta la incardimacién definitiva de las cosas al patrimonio del agente de.
modo antijuridico, siendo irrelevante se comozca o no la manera en que Se
realizé la sustraccion apropiativa o la finalidad remota con que se hizo (SS. 10
abril 1973 y 7 febrero 1974).

Basta el ataque consumado para que surja el delito, con independencia del
uso o aplicacién dado a lc sustraido (S. 10 abril 1973).

(Art. 395) Malversacién culposa.

L=z malversacién propia se desvirtda en la forma impropia del 395, pues-
su objetivo principal no es el lucro definitivo, sino que resulta una figura.
culposa, al ser cometida por ¢l funcionario que por abandono o negligencia
inexcusables diere ocasién a que se zfectiie por otra persona la sustraccién de.
caudales piblicos en cantidad superior a 2.500 ptas.

Este tipo delictivo se integra por los siguientes elementos:

— el abandono o negligencia inexcusable, es decir, que haya incidido de.
modo indiscutible en una situacién juridica rayana con el dolo y malicia..
Requisito que ha de interpretarse en el sentido de que la imprudencia
ha de ser notoria, expresa y. de evidente gravedad, quedando excluida la.
simple o negligente, que uUnicamente permite aplicar al funcionario.
descuidado sanciones disciplinarias (SS. 31 enero 1894, 13 febrero y-
7 abril 1973).

— No siendo, por tanto, pumible el abandono o negligencia corriente ys
explicable (S. 7 abril 1973, en sentido absolutorio).

— la sustraccién de caudales o efectos de forma astuta y solapada, sin
conocimiento ni connivencia con quien los custodia (SS. 4 marzo 1942,
24 noviembre 1954 y 15 junio 1957).

— si falta alguno de estos requisitos no existe delito (S. 13 febrero 1973)..

Diferencia con la apropiacion indebida.

La diferencia existente entre el delito de malversacién y el de apropiacidon.
indebida estriba en que en el Gltimo la apropiacién no la realiza un funcio-
narjo piiblico, sino un particular, y los fondos sustraides son de naturaleza:
privada (S. 12 jumio 1973).

$ 15. Articulo 430, Abusos deshonestos.

Para este delito se requiere la concurrencia de uno de los tres supuestos.
que taxativamente se enumeran cn el articulo 429: consentimiento del ofen-
dido anulado por el uso de la fuerza o intimidacién; por carencia de razdn.
o de sentido; o por ser menor de doce aiios (S. 25 marzo 1974).

Los elementos constitutivos de este delito son: 1. Acto o actos impudicos.
u obscenos, contacto corporal con otra persona del mismo o diverso sexo;
2.° Ausencia del propésito de yacer; 3.© Conciencia de obrar en contra de,.
o sin la voluntad, del ofendido y propésito o intenciér maliciosa de emplear
violencia o intimidacién, o de aprovechar la indefensién o la corta edad de
la victima (dolo); 4.° Propdsito librico, libidinoso o 4nimo especifico de ex~
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-citar 0 apagar la sexualidad (S. 16 abril 1974). En sentido idéntico 18 febrero
'y 18 abril 1974.

Frente a la teoria objetiva, para la cual basta el ejercitar actos obscenocs
.y la voluntad de realizar actos deshonestos con la conciencia de que se eje-
cutan en contra de la voluntad de la victima, la teoria subjetiva imperante
exige el mévil ldbrico o libidinoso como el elemento subjetivo de lo injusto
~que da sentido antijuridico y culpable al tipo de los abusos deshonestos
(SS. 3 octubre 1917, 19 octubre 1923, 20 marzo 1923, 29 mayo 1964, 7 di-
«ciembre 1965, 30 junio 1967, 25 febrero 1969, 7 febrero 1974 y 29 marzo 1974),

Diferencia entre este delito y el 429,

El delito de abusos deshonestos requiere que esté ausente el proposito
-de yacer (art. 430). El fin primordial de la violacidn es el yacimiemto
(S. 15 marzo 1974). Ademas, los abusos deshonestos encierran una gravedad
‘menor. y tanto el sujeto activo como el pasivo pueden ser indistintamente va-
réon o mujer, lo que no sucede en la violacién (SS. 16 abril y 18 febrero
1974).

Diferencia entre los abusos deshonestos del articulo 430 y del articulo 436,
parrafo 4.2

En el delito de abusos deshonestos del articulo 436, parrafo 4.°, aunque
existe consentimiento del agraviado, esti viciado por la ascendencia o prevali-
‘miento del ofensor o por el engafio (S. 25 marzo 1974).

Diferencia entre el delito de abusos deshonestos y la falta del articulo 567:3.°

Aparte del criterio de la gravedad o levedad de la ofensa (expuesto en
‘Ley de Bases de 23 diciembre 1961), en el delito se ataca principalmente la
‘libertad sexual del individuo, va de manera real, ya presunta: en la falta se
atacan las buenas costumbres o la decencia piiblica 0 moralidad sexual colectiva
(habitos morales publicos), lo que explica el encuadramiento de la falta entre
‘las que atacan el orden piiblico (SS. 8 marzo, 8 y 18 octubre 1971, 15 fe-
‘brerc 1972, 19 enero 1973, 29 marzo, 18 marzo y 18 abril 1974). Mientras
‘el delito ataca a persona o personas determimadas, la falta implica una leve
ofensu a la moral (S. 30 junio 1967, 7 febrero 1974). En criterios cuantita-
‘tivos, pero no cualitativos se basa la S. 25 febrero 1969.

§ 16. Articulo 431, Escindalo ptiblico.

El articulo 431 protege la moral individual de personas concretas y deter-
‘minadas y la moral colectiva de la sociedad.
El delito se integra por:

— Un ataque al pudor o a las buenas costumbres.
— Hechos de grave escindalo en la moral personal del que los sufre pre-
senciandolos, o de trascendencia que mira a la moral de oftros, heridos
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pcr ¢l hecho escandaloso de conocer o presenciar los actos que hieren
tales buenas costumbres.

— La expresion legal “de cualquier modo” revela el propésito del legis-
lador de abarcar todos los medios que reiinan los dos requisitos antes
expuestos: ofensa al pudor y buenas costumbres y hechos de grave es-

cindalo y trascendencia (SS. 12 febrero 1973, 27 mayo 1972 v 5 mar-
zo 1974).

Los actos de exhibicionismo sexual son constitutivos del delito previsto en
el articulo 431, no de la falta penada en e! nimero 3.° del 567. La linea
diferencial entre el delito y la falta se establece en base al criterio de gravedad
de les actos de impudicia publica, por el dafio que causa a la recta formacién
meral de la juventud, por la grosera exhibicién, etc... (SS. 16 septiembre
1969, 21 mayo 1970, 10 octubre 1972 y 5 marzo 1974).

§ 17. Articulos 434 y siguientes, Estupro.

Dejando a un lado el supuesto del denominado estupro-incesto, previsto
en el articulo 435 del C, p., los articulos 434 y siguientes distinguen entre
varias moralidades de estupro: a) El dencminado estupro simple, comun, de
seduccién o engaiio (articulo 436, parrafo 1.9). b) El estupro de prevalimiento,
que, a su vez, puede ser de: 1.° Prevalimiento autoritario y doméstico (ar-
ticulo 434). 2.° Prevalimiento de la edad de la cfendida (articulo 436, parra-
fo 3.9). 3.° Prevaliiento o abuso de la situacién de angusticsa necesidad de
la ofendida (articulo 436, parrafo 2.°). 4° Prevalimiento patronal o laboral
(articulo 437) (S. 7 febrero 1974).

§ 18. Articulo 434, Estupro autoritario v doméstico.

Er esta modalidad de estupro, el engaiio tipico de! estupro comin viene
sustituido por un abuso de superioridad moral o de respeto reverencial inhe-
rente a Ia condicion de autoridad, ministerio sacerdotal (como en el caso deba-
tido en la Sentencia) o posicion familiar o educativa del sujeto activo del
delito, o por una especie de coaccién psicolégica que el ambiente puede ejercer
sobrz la menor en la relaciéon de domesticidad que la misma soporta (SS. 30
junio y 28 septiembre 1959, 1 junio 1966, 27 junio 1967 y 7 febrero 1974).

Cuando cl agente ejerce ministerio sacerdotal que lo relaciona con la es-
tuprada, existe la presuncién iuris et de iure de que la entrega de la mujer
obedecié al sumiso respeto a la condicién del varén. A diferencia de otres
Tequisitos tipicos del delito que, como la honestidad o doncellez de la mujer,
se presumen en calidad de presuncién iuris tantum (SS. 30 diciembre 1926,
22 febrero 1947, 2 enero 1951, 7 marzo 1955, 30 octubre 1960. 21 febrero
1961, 12 mayo 1962 y 7 febrero 1974).

§ 19. Articulo 436, parrafo 1.2, Estupro comiin o de seduccién.

El denominador comiin o genérico del estupro viene configurado por el
-acceso carnal con mujer honesta y libre (no casada) conseguido por seduccién
real o presunta (S. 29 marzo 1974).
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Los elementos del delito configurado en el articulo 436, péarrafo 1.°, son:
uno de caricter normativo, que la mujer sea de edad comprendida entre los
dieciséis y los veintitrés afios; honesta (a titulo de presuncién iuris tantum);
que haya un yacimiento carnal consentido entre el varén y la mujer, y tal
yacimiento sea debido a engaifio o seduccién por parte del dltimo (SS. 21 fe-
brero 1974 y 11 marzo 1974).

La edad lmite de la mujer (veintitrés afios) se mantiene en un limite mAi-
ximo quizd exagerado y abiertamente refiido con la mayoria de edad civil,
declara la Sentencia de 13 de marzo de 1974.

Engaiio.

La Sala 2.2 del T. S. casa la Sentencia de la Audiencia y absuelve del
delito imputado, por comsiderar que “la promesa de matrimonio condicionada
a la circunstancia de quedar embarazada. la mujer no configura el engaiio
que requiere el estupro” (SS. 24 mayo 1955, 7 abril 1964. 24 mayo 1970,
2 febrero 1971, 6 junio y 11 noviembre, 15 enero 1973 y 16 mayo 1974).

Reiterada doctrina del T. S. reputa engafio capaz de seducir a mujer
menor de veintitrés afios: la promesa expresa de matrimonio, o tdcita, con-
sistente en sostener relaciones matrimomiales o de noviazgo formal, publicas,
consentidas por los progenitores y de cierta duracién (SS. 20 abril 1894, 13
marzo 1902, 6 julio 1931, 20 septiembre 1959, 10 octubre 1972, 5 marzo 1974,
16 mayo 1974). La promesa ticita estd representada por relaciones amorosas
con joven de buena conducta y acreditada honestidad (S. 15 febrero 1974).

La promesa de matrimonio, para que integre este delito, ha de ser siempre
incondicionada; en ningiin caso puede hacerse depender de la realizacién de
eventos extrafios a la voluntad de los sujetos (S. 3 enero 1974).

El engafio es tan esencial al estupro simple o de seduccién, que determina
que parte de la doctrina denomine a esta modalidad delictiva “‘estafa camnal”,
por su semejanza estructural en lo fraudulento con el engafio empleado para
apoderarse ilicitamente de los bienes patrimoniales ajenos que constituyen este
delito (S. 3 enero 1974). . :

No existe estupro de seduccién por faltar el engafio determinante de la
entrega carnal, por cuanto la promesa realizada por el procesado no lo fue
para lograr la entrega de la mujer, ya convenida, sino para paliar o cubnr las
posibles consecuencias de la misma (S. 3 enero 1974)

A partir de la reforma de 6 de noviembre de 1942, el engaiio no precisz
ser grave, bastando que revista cierta entidad capaz de mover la voluntad de
la mujer honesta (S. 11 marzo 1974).

El engafio viene identificado por una larga tradiciéon juridica, cristalizada
incluso en el C. p. de 1928, con la promesa de matrimonio Iuego incumplida,
sin razén plausible por parte del promitente. El engafic ha de ser, por con-
siguier.te, causante (no subsiguiente = dolus subscquens) o determinante del
yacimiento (S. 11 marzo 1974).

El elemento del emgafio o queda destruido por el hecho de que el proce-
sado, tras romper con la ofendida, se case en la misma aldea con una antigua
novia, con la que también habia tenido un hijo, pues esto significa, o
implica que la ofendida conociese necesariamente la existencia del otro no-
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viazgo —que muy bien pudo ser oculto o clandestino—, ni es obsticulo que
las relaciones se desarrollaron simultienamente en el tiempo con aquel no-
viazgo (SS. 16 febrero 1970, 25 noviembre 1973 y 6 marzo 1974).

Honestidad.

La honestidad de la mujer de edad comprendida entre los dieciséis y los
veintitrés y el engano son elementos indispensables para el esturpo de seduc-
cién, aunque la honestidad no esté expresada en la descripcion tipica, por
cuanto viene siendo exigida por reiterada jurisprudencia (S. 11 marzo 1974).

La honestidad hace referemcia a la moralidad de la ofendida en el orden
sexual. Pero la honestidad que importa aqui es la homestidad trascendente, la
que chserva y mantiene la mujer antes dc la realizacion de los hechos, y no
la que pierde a consecuencia de los mismos (SS. 30 enero 1965, 7 abril 1970,
22 febrero 1974, 23 mayo 1974).

§ 20. Articulo 436, parrafo 3.°, Estupro de prevalimiento de la edad de
1a ofendida.

Lz ley de 6 de noviembre de 1942 y el parrafo 3.° del articulo 436 del
C. p. de 1944, desnaturalizaron el concepto antiguo de estupro simple —“goce
de una doncella conseguido por seduccién”— creando una figura de fornica-
<ién pura y simple, de ayuntamierto carnal incondicionado, de estupro ficticio,
pues ni siquiera es preciso presumir el engafio cuando falta, Basta el yacimiento
carnal con mujer de edad comprendida entre los doce y los diecisés afios,
honesta y dolo (S. 26 mayo 1964, 22 febrero 1974). Si concurre el engafio
funciona como causa de agravacion.

Fsta modalidad es un estupro ficticio o impropio, pues no requiere para
su consumaciérr engafio o prevalimiento personal en el sujeto activo, sino sim-
plemente yacer con mujer honesta mayor de doce y menor de dieciséis afios,
sin nminguna otra circunstancia (S. 29 marzo 1974).

En Sentencia que casa la de la Audiencia y absuerve por el delito impu-
tado, la Sala 2.2 del T. S. declara que los elementos constitutivos de este
delito son:

1. Un elemento objetivo de la accién: el acceso carnal entre hombre y
mujer.

2.° Un elemento normativo personal: mujer de edad comprendida entre
los doce y los dieciséis afios.

30 Un elemento subjetivo subyacente en Ia mujer: que sea honesta, bien
por su doncellez, bien por su vida ordenada o buenas costumbres.

4° No requiere el elemento psicolégico del engaiio (que es, em cambio,
una condicién modal en otras especies de estupro)., que, si concurre,
agrava la punicién (S. 28 cnero 1974).

Por consiguiente, existe el delito, a pesar de que la entrega carnal entre
el procesado y la ofendida (de catorce afios) se hizo de mutuo acuerdo, cono-
ciendo ésta el estado casado de aquél, y abandonando su domicilio a la bis-
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queda del mismo, quien le hizo reflexionar sobre tal hecho, instindola a
volver de tal decisién, pues ni el hombre, casado y de muy superior edad,
debié promover dichas relaciones amorosas ilicitas, ni debié crear el clima
de rebeldia de la muchacha con su madre, ni mucho menos aprovecharse de
la salida de ésta de su casa..., pues su superioridad en edad, inteligencia y
voluntad supone el prevalimiento caracteristico de esta modalidad del estupro
(S. 28 enero 1974).

§ 21. Articulo 437, Estupro de prevalimiento laboral o paftronal.

Esta modalidad del estupro protege la moralidad de la mujer menor de
veintitrés afos, estando al servicio o a las drdenes del patrono de quien de-
pende, no goza de la libertad indispensable para resistir las pretenciones las-
veias del mismo; por lo que accede al acto sexual con consentimiento viciado
por dicha relacién de subordinacién, sea ésta de orden econémico, de servicio,
etcétera... (S. 12 marzo 1974).

§ 22. Articulo 441, Rapto impropio ¢ consentido.

El rapto previsto en el articulo 441, frente al rapto violento cel articulo
440, se produce cuando el hombre sustrae a mujer, mayor de dieciséis afos
y menor de veintitrés, contande con su anuencia, trasladdndola fuera del do-
micilio familiar, de sus tutores ¢ guardadores o de cualquier lugar donde se
halle legalmente protegida o amparada, llevindola a otre sitio distinto, pur
tiempo mas o menos dilatado, en que su libertad sexual se encuentre des-
provista de proteccion tutelar y al margen de toda seduccién, que puede, sin
emburge, concurrir, por ser suficiente la mera intencién o 4animo del agente
de actuar deshonestamente, consiga o no su propésito (S. 10 mayo 1974).

§ 23. Articulo 444:2.9, Reconocimiento de prole (delito de estupro).

No prccede la imposicion de esta medida, por cuanto el delito de estupro,
de comisién instantidnea y de efectos permanentes, tiene fijado en el parrafo 1.°
del articulo 436 unos limites temporales como elemento normativo: edad de
la mujer entre los dieciséis y los veintitrés afios; por lo que, después de los
veintitrés afos, resulta imposible apreciar este delito aunque persista el engaiio
que lo determiné, pues falta la tutela legal. Por consiguiente, los yacimientos
posteriores a los veintitrés afios son atipicos y no estan tutelados criminal-
mente. Asi pues, si después de los veintitrés afios se origina el embarazo y maci-
miento de un hijo, no cabe imponer penalmente el reconccimiento de la prole,
porque fue enmgendrado fuera de los limites cronoldgicos marcados legalmente,
y al faltar entonces, aunque eXistiese antes, el estupro, se halla ausente la
razén que impone tal reconocimiento judicial de la paternidad, trasladdndose
entonces la cuestion al Derecho privado (articulos 135 y concordantes dek
Cédigo civil) (S. 21 febrero 1974).
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§ 24. Articulo 492:2.°, Amenazas.

De naturaleza juridica controvertida, el delito de amenazas se configura.
en nuestro derecho positivo como un delito contra la libertad y la seguridad,.
independiente ce los ulteriores propésitos del agemte en orden al ataque de.
otros bienes juridicos (vida, integridad fisica, propiedad), o al menos ofreciendo
de manera mediata y alejada tales objetivos. De ahi que la doctrina de la.
Sala 2.2 del T. S. configure la regulacién prevista en los articulos 493 y 494 .
del C. p., por un lado, y en el articulo 585:1.°, 2° y 3.° por otro, como.
“el anuncio de un mal futuro, injusto, determinado, posible, dependiente de
la voluntad del sujeto activo y susceptible de producir intimidacion en el
amenazado”. Este ultimo requisito debe entenderse como ideoneidad de la.
amenaza en si misma, sin necesidad de que la perturbacién amimica haya
tenido lugar efectivamente; debiendo, asimismo, el ofensor perseverar en la.
idea significada con su amenaza, pues si tal perseverancia mo concurre, esta-
remos en presencia de la mera contravencién, la cual precisa sélo la amenaza._
de un mal delictive, hecha de modo simple (no condicional) y verbal (de pa-
labra y en el calor de la ira), y como elemento negative: la ausencia de.
perseverancia en la idea entrafiada en la amenaza (S. 13 febrero 1974).

§ 25. Articulo 546 bis a), Receptacién.

Los elementos indispensables para la existencia de este tipo delictivo son.
los siguientes:

1.° Comision de un delitec contra los bienes en el que el receptador mo
haya intervenido de ninguna de las formas de participacién necesaria o auxi--
liadora previstas en los articulos 12, 14 y 16 del C. p.

2.2 Ccnocimiento por parte del receptador de la infraccidén cometida con--
tra la propiedad ajena por otros sujetos y que los biemes recibidos de éstos pro-
cedan de tal infraccién. Tal conocimiento no ha de ser pormenorizado de la.
clase de delito de que se trate (siempre que sea ccntra la propiedad), bas-
tando el conocimiento expresado en la frase de uso corriente por la Sala 2.%:-
“Conociendo su ilicita procedencia”.

3.2 Aprovechamiento para si e los efectos de ése o esos delitos comtra.
la propiedad por parte del receptor, con un enriquecimiento injusto, sin nece--
sidad de fijar la cuantia del beneficio econémico (S. 26 abril 1974).






