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Articulo 1. Relacién de causalidad: imputacién objetiva del resultado. Teo-
ria de la adecuacién.

«Quien ha puesto una condicién «sine qua non» del resultado ha causado
el resultado, pero para que éste pueda serle «objetivamente» atribuido es
necesario, ademas, que tal condicién sea adecuada, eficiente o apropiada,
conforme a las reglas de la experiencia, para producir el resultado tipico,
que, por ende, ha de aparecer como consecuencia natural, légica o racional
de la accién.» (Sentencia de 20 de mayo de 1981))

Articulo 1. Conciencia de la antijuricidad. Error de prohibicién.

«Que el tercer motivo, al estar articulado por entender que el delito de
tenencia ilicita de armas, previsto y sancionado en el articulo 254 del Cédigo
Penal, ha sido apreciado indebidamente y fundamentarse en que esta infrac-
cién delictiva, aunque "esencialmente objetiva y de mera actividad”, reclama
para su existencia que el sujeto activo deba conocer la significacién anti-
juridica de su conducta, presenta el problema sobre si existe o no un error
de derecho extrajudicial o error de prohibicién, susceptible de tener el tra-
tamiento juridico penal del error o equivocacién del acto y originar con
ello la ausencia delictiva por inexistencia o ausencia de culpabilidad. La
dogmatica juridica y la jurisprudencia de esta Sala, en determinadas y con-
cretas resoluciones absolutorias, han recogido el tratamiento del error de
Ley extrapenal de igual forma que el error de hecho, declarando la inexis-
tencia del delito por ausencia de dolo, teniendo cada vez mas eco el prin-
cipio moderno de que el castigo sin voluntad antijuridica es un residuo
de responsabilidad objetiva”, pudiéndose decir, en el momento actual, que
el error de la antijuricidad material no formal, cuando esta determinada
como elemento del tipo delictivo, al exigirse la ilicitud por ley no penal
engendra el “error de prohibicién” que exonera de responsabilidad.» (Sen-~
tencia de 16 de junio de 1981)
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Articulo 1. Dolo. Error sobre el tipo y error de prohibicién.

«El conocimiento del agente —elemento intelectivo del dolo— debe abarcar
las circunstancias juridicamente relevantes del hecho y el disvalor ético-
social del mismo que tiene expresién en la antijuricidad, y al desconoci-
miento o conocimiento equivocado de dichos extremos corresponde la dife-
renciacién clasica entre el error de hecho y el error de derecho, traducidos
en la dogmatica penal moderna, con ciertas matizaciones, a los llamados
error de tipo y error de prohibicién, los cuales sin referencia en nuestro
derecho constituido la tienen «de lege ferenda» en el Proyecto del Cédigo
Penal que distingue con cuidadosa técnica entre «el error sobre un ele-
mento integrante de la infraccién penal» y la «creencia errénea de estar
obrando licitamente», en ambos casos con eficacia excluyente de la res-
ponsabilidad siempre que el error o falsa creencia fueren probadas e inven-
cibles; y al formarse en este caso la voluntad del sujeto con error sobre
una circunstancia esencial del hecho: la creencia de que actuaba sobre una
persona muerta, es llano que debe ser excluida su responsabilidad a titulo
de dolo, pero no eximido de «toda» responsabilidad, porque su error ha
sido consecuencia de grave imprevisién al no tomar las elementales pre-
cauciones que para cerciorarse de la muerte de la victima pertenecen a la
comun experiencia, imprevision de la que arranca su responsabilidad por
culpa de un error vencible». (Sentencia de 14 de noviembre de 1980.)

Articulo 3. Desistimiento: naturaleza juridica. La tentativa cualificada.

«Que el propio y voluntario desistimiento opera como causa de exclusion
de la tipicidad, al paso que la interrupcién de los actos que presupongan
v entrafien un comienzo de ejecucién por cualquier causa distinta a la in-
dicada es elemento esencial en la tentativa, siendo de destacar, en el primer
supuesto, es decir, en el desistimiento, que si los actos ya ejecutados cons-
tituyen por si mismos un delito, el agente respondera de éstos y no por la
tentativa del delito primeramente planeado y del que desistié.» (Sentencia
de 31 de enero de 1981)

Articulo 8, 1° Trastorno mental transitorio: requisitos.

«Se caracteriza por las siguientes notas: origen o fondo patoldgico que
se exacerba explosivamente mediante resortes o estimulos, internos o exter-
nos, que agudizan la dolencia con brotes de agresividad o de violencia, si
bien, en casos excepcionales, una emocién o una pasién, merced a su inten-
sividad y virulencia, sin fondo patoldgico alguno, pueden también desenca-
denar el citado trastorno; aparicién brusca y fulgurante; irrupcién también
rapida en la mente del sujeto, privandole de su capacidad de raciocinio y
de la de conocer el alcance de sus actos; o suprimiendo su facultad de
querer y de tomar libremente determinaciones o decisiones; breve duracion;
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curacién ulterior sin secuelas; y, finalmente, ausencia de preordenacién, esto
es, que el trastorno mental transitorio haya sido provocado intencionada-
mente por el sujeto activo para delinquir.» (Sentencia de 29 de abril de 1981.)

Articulo 8, circunstancia 12* Obediencia debida: requisitos: no exigibilidad
de conducta diferente.

«La doctrina actual, mayoritariamente, exige para fundar la obediencia
debida, a saber, o que el receptor del mandato indica en error sobre la
ilicitud del mismo creyéndolo de buena fe legitimo, o bien que alin perci-
biendo la antijuricidad de la orden —como seria notorio en el caso de
autos— se viera compelido aceptarla por no poderle ser exigible otra con-
ducta conforme a Derecho.» (Sentencia de 18 de noviembre de 1980.)

Articulo 9, circunstancia 2.* Embriaguez no habitual: no se puede apreciar
en los delitos culposos cometidos en la conduccién de un vehiculo de
motor.

«Es doctrina reiterada de esta Sala la de que la embriaguez como cir-
cunstancia atenuante de la responsabilidad no puede estimarse en los delitos
culposos cometidos en la conduccién de un vehiculo de motor, ya que seria
un contrasentido dejar de sancionar la conduccién en estado de embriaguez,
para, a renglén seguido, utilizar dicho estado a efecto de degradar la res-
ponsabilidad criminal del delito méds gravemente penado por via de atenua-
cién.» (Sentencia de 3 de abril de 1981.)

Articulo 9, circunstancia 4.* Preterintencionalidad: no es aplicable al delito
de lesiones. Dolo general. Delito cualificado por el resultado.

Es sabido que la generalidad de la doctrina penal espafiola considera que
la atenuante 4. del articulo 9 encuentra su mas adecuada aplicacién en los
delitos cuyo resultado admite una mayor o menor gravedad, sin que por
ello varie el titulo de imputacién, lo que sucede en las lesiones. Sin em-
bargo, la presente sentencia argumenta de forma opuesta con base en los
siguientes razonamientos: «Dicha atenuante no es, de ordinario, apta e idénea
para aplicarla al delito de lesiones, puesto que en los articulos 420 y 422 del
Cédigo Penal sélo se exige la concurrencia del dolo general, genérico e inde-
terminado de lesionar, imponiéndose la pena con arreglo a un resultado
que muchas veces entra dentro de un terreno matemditico imposible de
prever y de querer, siendo claro pues que bastando que el agente tenga la
intencién de herir, golpear o maltratar, no es necesario que su dolo abar-
que €l resultado concreto obtenido, €l que de ordinario no depende de su
voluntad, agregiandose que, en realidad, el legislador sanciona unas vias de
hecho dolosas cualificadas por el resultado, e incompatibles, como todos
los delitos de esta indole, con la atenuante debatida.» (Sentencia de 1 de
junio de 1981.)
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Articulo 9. circunstancia 8* Arrebato u obcecacién.

«Solo los estimulos conciliables con los postulados de la ética y el derecho
merecen valorarse como integrantes de la circunstancia atenuatoria de arre-
bato u obcecacién y en modo alguno puede alegar en su favor haber obrado
por tales impulsos si los actos que ejecutaba quien los invoca eran contra-
rios a los preceptos del ordenamiento vigente, que es lo que ocurre en el
caso de la presente contienda en que el procesado, violentando por la fuerza
a una persona que no queria secundar la huelga incivil que aquél acaudi-
1laba, la impidié reintegrarse a su trabajo cotidiano, como era su deseo y
obligacién, y si en estas circunstancias intenta la victima zafarse de las
agresiones verbales a fisicas a que se la tuvo sometida y al pretender huir
con el coche que conducia atropella y mata a uno de los huelguistas, mal
podra alegar en su favor el cabecilla de los mismos haber obrado con ofus-
cacién al lesionar a la recurida en venganza de la muerte ocasionada cuando
fue precisamente €I, con su conducta irascible e ilegal, el principal culpable
del suceso que se enjuicia.» (Sentencia de 11 de abril de 1981.)

Articulo 10, circunstancia 14.* Reiteracién: interpretacién de la palabra Ley.

«1.° La reiteracion exige que al delinquir el culpable hubiere sido cas-
tigado por delito a que la ley sefiale igual o mayor pena o por dos o mas
delitos a que aquélla sefale pena menor. 2° Al decir la Ley, segun decla-
racién de esta Sala, se refiere a la ley vigente, aun especial, cualquiera que
sea la jurisdiccién de la impuesta, incluso la militar.» (Sentencia de 30 de
abril de 1981.)

Articulo 12, nam. 1° Autoria en un delito de omisién impropia.

«Para que pueda configurarse la conducta de una persona como autora
de un delito de comisién por omisiéon imprudente, tienen que darse los
siguientes requisitos: 1) Que la omisién 'sea condicién negativa del resul-
tado. 2) Que tal condicién aparezca como suficiente en caso de haberse
cumplido, para impedir el resultado, o sea, que la accién juridicamente
esperada no pueda ser imaginada hipotéticamente como existente, sin que
deje de desaparecer el resultado en su manifestacion concreta, y 3) Que tal
omisién tenga lugar halliandose o encontrandose el sujeto imputado en po-
sicién de responsable, en este caso, por ingerencia o garantia, ya que la
equiparacién de la omisién con el hacer activo tiene su base en una especial
situacién de deber juridico de impedir el resultado, que sélo puede hallar
su fundamentacién en la expresada situacién, surgida de especiales deberes
de protecciéon para determinados bienes juridicos, como, por ejemplo, la
aceptacidn contractual factica de asumir la responsabilidad por otros.» (Sen-
tencia de 13 de junio de 1981.)



Seccion de Jurisprudencia 247

Articulo 12, niim. 1.° Coparticipacién culposa de autoria.

«Aunque la coparticipacion culposa de autoria no estd tan conformada
doctrinal y jurisprudencialmente como la dolosa, por su infrecuencia y su
incertidumbre de resultado, puede admitirse y asi lo ha hecho este Alto
Tribunal en numerosas ocasiones y supuestos de las que son ejemplo, entre
otras, las Sentencias de 2 de julio de 1966, 20 de mayo de 1970, 14 de marzo
de 1974, 16 de noviembre de 1979 y 21 de noviembre de 1980, cuando se da
un actuar planificado que en su entrafa lleva una omisién espiritual im-
prudente, puesta de manifiesto en su desarrollo, en cuyo caso el reproche
de culpabilidad comprende a todos los que operaron agrupando sus volun-
tades con igualdad o equivalencia de conductas causales calificadas penal-
mente, sin extenderse al indispensable resultado, al bastar Gnicamente como
preciso un nexo acorde que alcance a toda la actuacién, en todos sus
matices, dandose el supuesto conocido por «multiplicidad de culpabilidad.»
(Sentencia de 28 de mayo de 1981.)

Articulo 14, nim, 1.° Coautoria: elementos subjetivo y objetivo.

La coautoria «entraiia el concurso de varios sujetos que toman parte en
la ejecucién del hecho, violando un mismo precepto penal, existiendo entre
ellas un pacto, acuerdo o consenso y que cada uno de los concertados eje-
cute una actividad externa o adopte una actitud manifestada que tienda
a la consumacién del delito.» (Sentencia de 20 de mayo de 1981)

Articulo 14, niim. 2.° Autoria mediata: la persona que recibe un mandato
o encargo ignora la antijuricidad\ de la accién.

La figura legal de la llamada autoria mediata «cae bajo la vigencia del
namero segundo del articulo 14 del cuerpo legal punitivo citado, a tenor del
cual el inductor es considerado responsable en lugar del inducido, como
explican las sentencias de esta Sala de 31 de marzo de 1946 y 6 de diciembre
de 1957, entre otras; sin que para estimar la existencia de tal induccién,
sobre todo en aquellos casos en los que como ocurrié en el presente, el
inducido desconoce la ilicitud o antijuricidad de su accién, se requiera la
prueba de la existencia de uua fuerza moral intensa, sino que basta un
simple estimulo eficaz, como puede ser un encargo o mandato.» (Sentencia
de 23 de mayo de 1981.)

Articulo 14, mim. 3.° Cooperacién necesaria mediante una conducta omisiva.
Sus diferencias con la complicidad por omisién.

«Se pueden reducir a tres los requisitos de la omisién por cooperacion
necesaria (coautoria) como de la omisién no necesaria (complicidad): a) Un
elemento objetivo constituido por la omisién que en el primer supuesto de
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coautoria debe ser causal (conditio sine qua non) del resultado tipico y que
en la complicidad basta que sea eficaz (no necesaria) en orden a la produc-
cién de ese resultado; b) Un elemento subjetivo o voluntad dolosa, bien
de cooperar causalmente con la omisién al resultado (coautoria), bien de
facilitar simplemente el resultado o animus adjubani (complicidad); y ¢) Un
elemento normativo que es el que acaba de dar todo su sentido juridico-
penal a la omision integrado por la existencia de un especifico deber de
actuar derivado de un precepto juridico (ley, contrato, etc.) o de una situa-
cién de peligro precedentemente creada por el omitente que le coloca en
posicién de garante, es cdecir, que le obliga a garantizar la no produccién
del resultado, obligaciéon que le incumbe a €l personalmente en cuanto dio
vida al peligro o dafio potencial para la esfera juridica ajena, lo que es
distinto, por mas especifico, del deber genérico de impedir determinados
delitos establecido en el articulo 338 del Cédigo Penal.» (Sentencia de 10
de abril de 1981.)

Articulo 14, mim. 3.° Cooperacién necesaria: diferencias con la complicidad.
Teoria subjetiva, del dominio del hecho y de los bienes escasos.

«Para determinar la diferencia entre la cooperacién necesaria, tratada
penalmente en nuestra legislacién como autoria —numero 3 del articulo 14
del Cédigo Penal— y la auxiliadora de tratamiento legislativo de complici-
dad —articulo 16 del mismo Cédigo—, hay que tener en cuenta: 1° Los
elementos subjetivos mediante los cuales ha de ponerse en relacién el acuer-
do de voluntades, previo o simultineo a la accién, bien de modo expreso
o ticito, imprescindible para la apreciacién de la participacién multiple en
el delito, y de lo que se ha de deducir el «animus auctoris» o el «animus
socii», como medios interpretativos de gran valor para el hallazgo de la distri-
bucién entre una y otra clase de participacién. 2° Los elementos obje-
tivos, a través de lo que se ha de investigar sobre las actividades o con-
ductas desarrolladas por cada uno de los participes, con la finalidad de
medir la mayor o menor intensidad de su responsabilidad penal, mediante
el criterio causativo del acto, el de poderio o de dominio del mismo, o el
mas moderno de «los bienes o actividades escasos», que trata de hallar la
diferenciacion entre la cooperacién necesaria y la meramente auxiliadora,
segin la valoracién mas o menos dificil que lleva consigo la ejecucién o
dinamica delictiva en atencién a la convivencia social, y 3° Los elementos
normativos, como valoraciones de naturaleza juridica, que han de tenerse
en cuenta al examinar las vinculaciones de la conducta puesta por cada uno
de los participes en relacién con la tipologia delictiva.» (Sentencia de 6 de
mayo de 1981.)

Articulo 16. Complicidad: posibilidad de referirla al que toma parte directa
en Ja ejecucién del hecho, al inductor y al cooperador necesario.

«Cémplice en sentido amplio y generalizado no es ni mds ni menos que
un auxiliar eficaz y consciente en los planes y actos del ejecutor material, del
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inductor o del cooperador esencial, que contribuye a la produccién del
fenémeno o hecho punitivo, mediante el empleo anterior o simultineo de
medios conducentes a la realizacion del designio que aquéllos anima, y del
que participa prestando su colaboracién voluntaria y libremente para el
éxito de la empresa criminal en la que todos estan interesados, siendo una.
participaciéon accidental o secundaria, no condicionante, de caracter subsi-
diario o inferior.» (Sentencia de 4 de mayo de 1981.)

Articulo 52, pdrrafo segundo. Delito imposible: naturaleza y fundamento
de la pena. ’

«El delito imposible que contempla el articulo 52-2.° del Cédigo Penal
no es una figura degradada o imperfecta, sino, como dice la doctrina, por ser
una realidad legal, una figura con sustantividad legal propia, extensiva e
integradora, que se caracteriza en primer lugar por la intencionalidad del
agente que entra dentro de la culpabilidad del mismo delito representado
y querido; en segundo lugar, por actividad del mismo exteriorizada de
manera inequivoca a la consecuencia de un resultado antijuridico; en tercer
lugar, tal fin u objetivo propuesto no se consiga o porque los medios ele-
gidos son inidéneos, o por carencia absoluta de objeto (...). Que se basa la
punibilidad de estos supuestos en un doble elemento, el subjetivo que es
la voluntad del agente totalmente rebelde al derecho, a la convivencia, a la
norma socio-cultural, y el objetivo de poner en peligro, de manera mani-
fiesta el orden juridico establecido.» (Sentencia de 26 de febrero de 1981.)

s 82

Articulo 69. Delito continuado: admision de la doctrina concurriendo delitos.
y faltas o acciones en grado de conmsumacién, frustiracién y tentativa.

«Se admite la continuacién delictiva aun cuando las acciones que lo.
integran unas sean consumadas, otras frusiradas y otras intentadas, aunque.
se entremezclen faltas, bien favorezcan o perjudiquen al reo, con la exclu-
sién de los delitos contra la propiedad si existe violencia en las personas,
porque cada violencia como medio de vulnerar la libertad, la vida o la
integridad de éstas haria nacer tantos delitos, como sujetos pasivos exis-
tieran.» (Sentencia de 5 de marzo de 1981)

Articulo 77. Sustitucién de la pena de presidio por la de prisiéon en caso
de ser mujer la responsable criminalmente.

«Aun cuando el alcance de lo dispuesto en el articulo 77 del Cédigo Penalk
pudiera entenderse en el sentido meramente terminolégico (asi las Sentencias.
de 25 de marzo de 1936 y 30 de noviembre de 1968), es lo cierto que tal
precepto establece una discriminacién tedricamente mas beneficiosa para la
mujer que delinque, habida cuenta de la similitud que en principio compor-
tan el cumplimiento de las penas de presidio y prisién, pero al tener que.
ser complementadas con las pertinentes normas penitenciarias, el precepto
persiste en su vigencia, y su infracciéon en el caso de autos resulta evidente.»
(Sentencia de 19 de mayo de 1981.)
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Articulo 117. Extincion de la responsabilidad civil nacida de un delito o
falta. Reciproca remision entre el Codigo penal y el Codigo civil.

«Que si bien es cierto que la afirmacién contenida en el articulo 1.093
«del Cddigo civil es valedera hasta sus ultimas consecuencias, no lo es, con
la generalidad con que se pronuncia, la contenida en el articulo precedente,
-en el que se afirma que «las obligaciones civiles que nazcan de los delitos
«0 faltas se regirdn por las disposiciones del Cédigo penal», pues es este
propio cuerpo sustantivo el que, en su articulo 117, establece una nueva
remisién o reenvio al Cdédigo civil, al prescribir que «la responsabilidad
.civil nacida de delito o falta se extinguirda de igual modo que las demas
.obligaciones, con sujecién a las reglas del Derecho civil», con lo que, dicho
Se esta, esta aparente antinomia, que representa el doble o reciproco reenvio,
ha de resolverse en el sentido de que el nacimiento de la responsabilidad
-ex delicto queda enmarcada dentro de la drbita de las normas contenidas
en el Cédigo punitivo y sélo la extincion queda relegada al marco del propio
«ordenamiento juridico civil». (Sentencia de 11 de mayo de 1981.)

Articulo 119. Funcionarios piiblicos a efectos penales: farmacéuticos, mé-
dicos y enfermeras del Instituto Nacional de Previsién.

«Los farmacéuticos, médicos y enfermeras que por disposicién legal se
dincorporen a la prestacién de un servicio social a cargo del Instituto Na-
cional de Previsién, que depende del Estado, les otorga los requisitos nece-
.sarios para alcanzar el caracter de funcionarios publicos a los efectos del
.articulo 119 del Cédigo penal. Y aungue la jurisdiccion laboral sea la com-
petente para entender de ciertas cuestiones contenciosas entre ellos y el
Instituto Nacional de Prevision, ello no obsta a la consideracion de fun-
cionarios publicos, a los fines de la legislaciéon penal». (Sentencia de 7 de
.abril de 1981.)

Articulo 385, Cohecho: delito contractual. Estructura. Autoria. Consumacion.

«Dentro de la tesis del delito contractual, con pluralidad de sujetos que
_pactan ilicitamente sobre la funcion publica que uno desempefia para apar-
tarla de los cauces legales, con lesién de los intereses generales, no se puede
«concluir que sea un acto personalisimo, sino que basta para reputar autores
«del delito a los lamados contratantes en cuanto haya acuerdo sobre el
acto licito o injusto a realizar, porque la materia o el contenido del delito
de cohecho no es acto que el funcionario ejecute o deje de ejecutar inde-
bidamente, sino el consentimiento prestado al mismo, aunque no se lleve
:a efecto y quede consumado para el oferente en cuanto hace la oferta o
proposicién y para el que la recibe desde que la acepta. La Ley penal actia,
pues, aqui mas que sobre resultados, sobre actos de voluntad. Por tanto,
la solicitud o la recepcién de la cantidad son suficientes para la consuma-
«iéon del delito». (Sentencia de 7 de abril de 1981.)
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Articulo 420. Diferencia conceptual entre delito cualificado por el resultado
y delito determinado por el resultado.

«Los delitos ”cualificados” por el resultado suponen un hecho doloso
.y un resultado "mas grave” que el querido, mientras que los delitos "deter-
minados” por el resultado, entre los que se puede incluir el-delito de
lesiones, segin su actual configuracién legal, suponen un hecho doloso y
un resultado "mas grave, igual o menos grave” que el querido; el elemento
.subjetivo es en aquel caso la voluntad de herir, golpear o maltratar de
.obra, en cualquier sentido a grado, pero la determinacién de la pena se
hace segin el resultado objetivo, bastando el nexo de causalidad entre
.aquella voluntad y el resultado, siquiera en el caso de consecuencias impre-
visibles o notoriamente desproporcionadas el objetivismo que inspira la
tipificacién delictiva se templa con la aplicacién del principio de preterin-
tencionalidad». (Sentencia de 28 de noviembre de 1980.)

Articulo 429, num. 2.° Violacién: privacién de la razén o sentido.

«La privacién de la razén o sentido ha de entenderse no como ausencia
‘total de conciencia, sino como pérdida o inhibicién de las facultades cognos-
.citivas y volitivas en la medida adecuada para discernir la imporiancia,
consecuencias y valoracién moral del acto sexual.» (Sentencia de 17 de
:marzo de 1981.)

Articulo 431. Escdndalo publico: bien juridico.

«Siendo el delito de escédndalo publico de mera tendencia y obsceno com-
portamiento, no de resultado, su integracién legal surge al ambito punitivo...
por la ofensa al pudor o las buenas costumbres, lo que significa y equivale
.a ofender la moral sexual colectiva, por hechos de grave escidndalo o tras-
cendencia, represeniando aquél los efectos repulsivos que produce en las
personas, pocas o muchas, que no siendo las directamente afectadas por
€l delito tienen conocimiento del mismo al tiempo de su realizacién o des-
.cubrimiento, mientras la trascendencia se centra en el dafio moral o im-
pacto perjudicial animico que la actuacién desvergonzada o lasciva del in-
culpado ocasiona en el sujeto pasivo ofendido.» (Sentencia de 20 de mayo
.de 1981.)

.Articulo 431. Escdndalo publico: tipo abierto.

«Aun dando por supuesto que el articulo 431 del Cédigo Penal sea expo-
nente de un tipo abierto, entendido en el sentido de que las caracteristicas
del injusto estan reflejadas tan sélo de modo fragmentario e incompleto,
precisando una aportacién complementaria de otros caracteres extravagantes
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del tipo, es lo cierto que tales aportaciones vendran de las que en un mo-
mento determinado de la convivencia social provengan de un estado de:
cultura o de opinidn, pero nunca podran integrarse con una antijuricidad.
administrativa, y menos integrandose ésta en aquélla hasta el punto de
sustituirla, ya que ambas antijuricidades se desenvuelven en oérbita dis—
tinta, mas amplia en las de indole administrativa que en la punitiva.» (Sen—
tencia de 5 de febrero de 1981.)

Articulo 440. Rapto: determinacion del sujeto pasivo. S6lo puede ser una.
mujer.

Es «incierto el significado de la’ desaparicion del inciso "de una mujer’”
y su sustitucién por la frase “de una persona”’ —incerteza agravada por la.
ausencia, en la Ley de 7 de octubre de 1978, de una exposicién de motivos
que permitiera conocer la "mens legislatoris”—, pero la doctrina mas ca-
racterizada sostiene que, atendiendo a criterios interpretativos ldgicos, his--
toricos y sistematicos, el sujeto pasivo ha de ser necesariamente mujer,
pues en otro caso no tendrian sentido preceptos, como v. g. el articulo 444,
que la reforma dicha respeté y no derogd.» (Sentencia de 21 de mayo de 1981.).

Articulo 452 bis b) num. 1.° Solicitud de tramitacién de expediente de in--
constitucionalidad, basado en la fijacién de la mayoria de edad.

«Que planteado en el segundo otrosi del escrito de formalizacién de este
segundo recurso la cuestiéon de la inconstitucionalidad del articulo 452 bis b).
en su namero primero por contradiccién con el articulo 12 de la Constitu-
cién que fija la mayoria de edad de los espafioles en los dieciocho aiios,.
solicitando en el mismo la iniciacién de una cuestién de inconstitucionalidad
al amparo de lo preceptuado en el articulo 35 de la Ley Orgénica del Tri-
bunal Constitucional, tal peticién no puede ser atendida, no sélo porque
dicha cuestién al no haber sido promovida en Instancia debe ser consi-
derada en la casacién como cuestiéon nueva y por tanto rechazable, sino
también y sobre todo porque la aparente discrepancia denunciada entre
el precepto constitucional y el penal, no tiene realidad practica, ya que
nada impide que el legislador fije el limite de la proteccién penal por en--
cima o mas alld de la mayoria de edad, como ya venia sucediendo bajo-
el imperio de la legislacién anterior donde la mayoria de edad se alcanzaba.
a los veintiiin afios, mientras que la proteccién penal se extendia como.
ahora hasta los veintitrés afios.» (Sentencia de 3 de abril de 1981)

Articulo 501: «Transformacién de un delito de hurto o de estafa en otro de.
robo con violencia o intimidacién en las personas.

«Si en el curso o desarrollo operativo de una infraccién que comenzdé com:
los caracteres del hurto o de la estafa. advienen la violencia o la intimidaciéns
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encaminadas a la consecucién de anhelos patrimoniales, tales infracciones
.se desvanecen o se esfuman para dejar paso a un comporiamiento subsu-
mible en el articulo 501, toda vez que su naturaleza y su estructura, astutas
y no violentas, han cesado para abrir paso a un tipo de delincuencia dis-
tinto, matizado por el empleo de «vis absoluta» o por el de la «vis com-
pulsiva». (Sentencia de 7 de abril de 1981.)

Articulo 501, niim. 1° Robo con homicidio: referencia del dolo o de la culpa
al resultado de muerte.

«No es un delito calificado por el resultado, sino un delito complejo
integrado por la unioén de dos delitos: el de robo y el homicidio, por lo que
para la existencia de este ultimo e€n su estricta acepcién legal es menester
que se halle cubierto por el dolo, ya sea directo, eventual o al menos por
la culpa por lo que queda excluido el fortuito.» (Sentencia de 18 de febrero
de 1981)

Articulo 501, ultimo parrafo. Porte de armas simuladas.

«Que el peligro eventual que entrafia el porte de armas sobre el que esta
montada esta tipificaciéon especifica desaparece cuando el arma es simulada
o carece de aptitud para su misién ofensiva.» (Sentencia de 20 de febrero
de 1981.)

Articulo 514. Hurto: corte de una alambrada para sustraer cosas ajenas.

«El hecho de penetrar en una finca cortando la cerca de alambre de
espinos que la cerraba y cogiendo dos animales de raza mular y una cerda
que en la misma se encontraban es constitutivo de un delito de hurto,
ya que la finalidad de las alambradas de espino es primordialmente evitar
la fuga de los propios animales y no el de que éstos sean sustraidos, y
;aundue sea su corte exponente de una marcada agresividad contra las de-
fensas puestas por el propietario, la accién no puede ser entendida como
‘modalidad comisiva asimilada al concepto legal de fuerza ni asimilarse a
los conceptos de pared, puerta o ventana que se establece en el nimero 2.°
el articulo 504 del Cédigo Penal.» (Sentencia de 11 de abril de 1981.)

Articulo 516 bis. Utilizacién ilegitima de vehiculos de motor ajenos: robo
y hurto de uso.

«Que en el articulo 516 bis del Cddigo penal se configuran los delitos
«de robo y hurto de uso de vehiculo de motor ajeno como delitos auténomos
respecto a los delitos de robo y hurto ordinarios y se sancionan con pena
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fija sin tomar en consideracién la cuantia de lo sustraido, a diferencia de:
lo que ocurre con éstos, pero en el parrafo tercero de dicho articulo 516 bis
se equipara una y otra clase de delitos a efectos de punicién cuando el
agente, en los delitos de hurto y robo de uso, hubiese dejado transcurrir
el plazo de veinticuatro horas sin restituir el vehiculo directa ni indirecta-
mente, lo cual no quiere decir que los delitos de hurto y robo de uso
cambien de naturaleza, sino simplemente que se penan de distinta manera,
seglin que concurran O no las circunstancias facticas previstas en unos y
otros parrafos.» (Sentencia de 5 de marzo de 1981.)

Articulo 516 bis, parrafo tercero. Restitucién directa o indirecta de un.
vehiculo de motor ajeno.

«Porque si por restitucién se entiende volver una cosa a quien la tenia
antes, es claro que no la devuelve quien la abandona a su suerte, y como
esto fue lo que hizo el procesado al dejar el automdvil sustraido en lugar
ignorado por su suefio, y la referida conducta, aun producida dentro de
las veinticuatro horas siguientes al momento de la ilegal ocupacién, no
puede entenderse como restitucién indirecta, que lo seria dejando el coche
en condiciones ostensibles para que de modo inmediato pudiera recuperarse,
como en las proximidades del domicilio de su titular, junto a una Comisaria
de Policia, mal aparcado, o en lugar de estacionamiento prohibido, y mucho
menos como restitucién directa, que requeriria la comunicacién de la situa-
cién del coche a su propietario por llamada telefénica, por nota manuscrita
o por aviso dejado en su domicilio, por intermedio de tercera persona o
a través de los agentes de la autoridad.» (Sentencia de 17 de noviembre
de 1980.)

Articulo 530. Multirreincidencia: sustitucion de la locucién imperativa por
otra facultativa.

«Como ya entendié la Sentencia de 31 de marzo de 1980 (véase ADPCP,
1980, pag. 547), el articulo 530 del Cédigo penal hay que ponerlo en relacién
con la nocién de multirreincidencia de la circunstancia quince del articulo 10,
tal como ha sido redactada por la Ley de 1978 y con la regla 6. del ar-
ticulo 61, también modificada por dicha norma, de tal manera que la
locucién imperativa de la primera norma ha de sustituirse por simple
facultativa.» (Sentencia de 24 de marzo de 1981.)

Articulo 546 bis a) Receptacién. Momento de la consumacién.

«La accién tipica no se halla constituida, como quedé dicho, por la "ad-
quisiciéon” o la “recepcién”, sino por el “aprovechamiento para sf’, lo que
hace que la consumacién del delito de receptacién pueda coincidir o no
con la adquisicién, pues como es obvio, el delito de receptacién, como todos
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los demads delitos, se consuma cuando el agente, acomodando su conducta a
la descripcién tipica, hace que surjan, conjuntamente, todos los elementos
normativos del tipo, tanto en el aspecto subjetivo como en el objetivo, por:
lo que bien puede suceder, y sucede en la generalidad de los casos, que:
el momento consumativo del delito de receptacién coincida con la adqui-
sicién, porque al tiemipo de realizarla con Animo de lucro, €l agente ya.
conociese la perpetracién del anterior delito contra los bienes y que de él
procedian los que adquiere, pues como reiteradamente ha declarado este
Tribunal, el aprovechamiento a que se refiere el precepto legal no es eP
real, que se produce con la consumicién o reventa de los productos adqui--
ridos, sino el meramente potencial, declaracién jurisprudencial ésta que:
no supone otra cosa que la extensién al delito de receptacién de la doctrina.
general establecida en orden a la determinacién del momento en que se:
produce la consumacién de los delitos de apoderamiento lucrativo, cual es.
el de la disponibilidad.» (Sentencia de 24 de noviembre de 1980.)

Articulo 563 bis b). Inexistencia del delito de emisién de cheque en des--
cubierto si se utiliza el titulo mercantil como instrumento de crédito o:
de pago diferido.

«Para que el cheque goce de la proteccién penal que le concede el pre-
cepto anteriormente citado, es menester que haya sido entregado con una.
finalidad de pago inmediato u otra licita y consecuente con lo que constituye-
la propia naturaleza de este documento mercantil, por lo que si el cheque
es antedatado o postdatado, insertando en él una fecha totalmente diferente-
de la del libramiento, éste no revestird caricter penal, aunque cuando en
el momento de su presentacién no haya provision de fondos en poder del
librado, porque cuando las partes han aceptado que el cheque fuese emitido
en tales condiciones, han operado, consciente y voluntariamente una desna-
turalizacién del titulo valor convirtiéndolo en un instrumento de crédito.
o pago diferido, que viene a cumplir las funciones propias de otros instru-
mentos mercantiles, como acontece, v. g. con las letras de cambio.» (Senten-
cia de 30 de mayo de 1981)

Articulo 565. Crimen culpae: varios resultados daifosos.

«Si se dan varios resultados dafiosos, como ocurre con harta frecuencia
en los delitos de trafico por imprudencia, serd siempre y en todo caso el
delito mas grave el que sirva de valladar al castigo del delito culposo, comr
lo que viene a confirmarse la tesis preconizada por nuestro sistema de un
crimen culpae, en que a efectos de su castigo e imposicién de penas ante
distintos tipos realizados se refunden y acrisolan en uno solo en el que
toma cardcter preferente y excluyente aquel que represente mayor gra-
vedad en la pena, como se desprende de los propios términos en que se-
pronuncian los parrafos cuarto y séptimo del basico precepto estatuido em
el 565.» (Sentencia de 16 de junio de 1981.)
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Articulo 586, mim. 2. Omisién de auxilio reclamado: negativa a despachar
un producto farmacéutico siendo portador de la correspondiente receta
médica.

«Presentados los padres del enfermo en la farmacia de guardia, propiedad
«de la recurrente (...) les saca las medicinas solicitadas, pero al enterarse de
.que han estado en su domicilio, retiré6 dichos productos medicinales, ne-
gandose a despachérselos, manteniendo una conducta hostil a los padres
del nifo enfermo, que se ven obligados a regresar a Lalin y obtener las
medicinas de otra farmacia, es claro que incurrié en la figura delictiva»,
cuando menos prevista en el namero 2° del articulo 586. (Sentencia de
30 de marzo de 1981.)

LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL

Articulo 339, Fraude a la ley. Consideracion del feto como espaiiol. Legi-
timacion del Ministerio Fiscal para querellarse como ofendido por el
delito de aborto practicado en el extranjero.

Es conocida la interesante discusién que se ha suscitado en torno a si
Jdas diferentes conductas de aborto, punibles con base en el Cédigo penal,
:son 0 no perseguibles en Espafia cuando la interrupcién del embarazo es
practicada a una espafiola en territorio extranjero. Ya en la fase instructora
.de la causa se plante6 una Consulta —la ntmero 5/1978, véase ADPCP, 1979,
paginas 789 y siguientes— ante la Fiscalia General del Estado, cuya tesis
ahora recoge, en lineas generales, la presente sentencia del Tribunal Su-
premo. Como es sabido, el articulo 339 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial requiere, para poder aplicar las leyes penales espafiolas por hechos
.cometidos en el extranjero, entre otros requisitos, que delinca un espaiiol
contra otro espafiol y que se querelle el ofendido o cualquiera de las
personas que puedan hacerlo con arreglo a las leyes. Precisamente la cues-
tién central que se estudia en la sentencia es si el feto puede ser consi-
derado como tal espafiol y, en segundo lugar, si el Ministerio Fiscal esta
legitimado para querellarse. Antes de dar solucién a ambas interrogantes
se plantea otra, de caracter general, cual es la de si no se produce un
«fraude a la ley sancionado, desde la reforma de 31 de mayo de 1974, por
el articulo 64 del Cédigo civil», al invocarse «una norma de cobertura,
.en este caso el articulo 339 de la Ley Organica del Poder Judicial para
-evitar la aplicacién de los articulos 411-2° y 414 del Cédigo penal que asi
:se convertia en norma esquivada o defraudada». La conclusién es afir-
mativa al esgrimirse como argumento que «el total ordenamiento juridico
-espafiol propugna la proteccién del nasciturus», al tenerle por nacido para
todos los efectos que le sean favorables, tal como expresa el articulo 29
del Cédigo civil; y bajo esta éptica el Cédigo penal otorgaria tutela «al
futuro infante en su bien mas preciado: la vida». La sentencia no ignora
.que el propio Cédigo civil establece en el articulo 30 una situacién de pen-
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dencia- al condicionar las expectativas del futuro ser, al hecho fisico del
nacimiento en las condiciones de viabilidad que en el mismo se indican; por
eso si la «situacién de pendencia (conditio pendet) que ya otorga expecta-
tivas juridicas o al menos intereses dignos de proteccién a favor del conce.
bido es eliminada por aquéllos —sus padres— que son los que en primer
término estin llamados a representarle, y no sélo esto, sino que con la
destrucciéon de la vida intrauterina se infringe la norma primaria penal
que ampara la existencia del concebido, hablar luego por los que tal hacen,
marchando al extranjero para eludir aquella norma, de que a los efectos
del articulo 339 de la Ley Organica del Poder Judicial no puede aplicarse
la norma punitiva espafnola por no haber alcanzado el feto la categoria de
persona, preciso soporte de la nacionalidad espaiiola, es, ademas de para-
dégico, perpetrar un clarisimo fraude a la Ley, pues, repetimos, la conducta
de elusién de la norma penal invocando otra que se limita a sefialar los
requisitos de procedibilidad, est4 en contraste con el total ordenamiento
juridico que ya hemos visto, atiende desde todos los frentes, incluido el
primordial de la represiéon penal, a que no se frustre el nacimiento del
concebido, dispensandole entre ambos momentos toda la proteccién juridica
posible; lo cual lleva, como situacién tipica de fraus legis, a aplicar sus
efectos, que no son otros que los de enervar la apariencia juridica de la
norma de cobertura invocada y hacer prevalente la norma defraudadas.
Al mismo resultado llega, aunque por una via diferente, al interpretar el
citado articulo 339, donde se consagra el «principio de la personalidad»,
fundado en la vieja méaxima: lex ossibus inhaeret, expresion de la fidelidad
que debe existir entre el Estado y sus stubditos, aunque éstos delincan en
€l extranjero, o como también se dijo con lenguaje beccariano que «la ley
debe seguir a cada ciudadano como la sombra al cuerpo»; es de resaltar
para lo que sic et nunc interesa, que entre los requisitos de procedibilidad
exigidos por el articulo 339 de la Ley Organica del Poder Judicial para poder
juzgar en Espafia al espafiol que delinca en el extranjero estd el de que
el delito cometido lo haya sido contra otro espaiiol, lo que bifurca el prin-
cipio de personalidad en dos sentidos: activo y pasivo; pero si bien se
mira, este ultimo aspecto, seglin puso de relieve la exégesis de un eximio
penalista desaparecido seguido luego por toda la moderna doctrina espa-
fiola, lo que en realidad sucede es que sélo en su aspecto activo se da el
principio de personalidad en el precepto en examen, pues respecto del
sujeto pasivo lo que en realidad se actia es el de proteccién: la actuacién
del Estado espaiiol frente al subdito que delinquié en el extranjero (erga
subditus) se torna en proteccién del atacado (pro subditus), distincién de
* gran importancia, pues entonces lo que en realidad se consagra, del lado
pasivo, es la salvaguarda del bien juridico protegido por el ordenamiento
penal espafol; lo que aplicado al delito de aborto perpetrado en el extran-
jero por un espaifiol contra una espafiola, quiere decir que ésta es la pro-
tegida junto con el feto de que es portadora y junto con el interés del
Estado en su conservacién, dandose asi una conjuncién de sujetos pasivos
0, si se prefiere de intereses juridicos protegidos, perfectamente posible;
pero si el aborto es consensual, por haber consentido en su perpetracién
la propia embarazada, ello sélo indica —dado que no pueden coexistir en

17
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una misma persona las cualidades de sujeto activo y pasivo del delito por
ser antagénicas— que se reducen a dos los bienes protegidos: el de la vida
del feto y el del Estado que tiene un interés ético, familiar o simplemente
demografico (segin el punto de vista legislativo que al respecto se adopte)
en la conservacién del nasciturus y ya hemos visto suficientemente cual
es la posicién sostenida por el ordenamiento juridico espafiol; por lo que,
concluyendo, si se descarta una interpretacién literal y textual del precepto
(«contra otro espaiiol») que ya hemos visto repudiada por el propio articulo
6.>4 del Cédigo civil si la misma acarrea un fraus legis, y se adopta en su
lugar una interpretacién sistemética y teleoldgica, veremos que dentro del
propio sistema adoptado por la Ley Organica del Poder Judicial, ya se
considere el feto como sujeto pasivo del delito de aborto, segin opinién
mayoritaria del penalismo espaiiol, ya se considere que es el Estado quien
asume tal condicién en el ataque occisivo al embrion, el principio real que
hemos visto juega en el articulo 339 respecto de la victima es bastante para
poder aplicar el precepto, independientemente de que el nasciturus tenga
una personalidad potencial (spes personae) y, paralelamente, una potencial
nacionalidad espafiola por el prevalente criterio del ius sanguinis adoptado
en el articulo 17-1.° y 2.° del Cédigo civil; de otra suerte hariamos de peor
condicién al feto, concebido por espafioles, que al mismo extranjero cuando
uno y otro son victimas de delito fuera de Espafla a manos de un espanol,
en cuanto que el articulo 340 de la misma Ley Orgdnica otorga proteccién
al no nacional, siquiera afiada el requisito de ser grave el delito perpetrado
contra el extranjero; debiendo finalmente considerarse que tampoco cabe
invocar en nuestro caso (como se exige para el supuesto del articulo 340
por el articulo 341) que el hecho constituya también delito en el pais en
que se perpetrd, pues el articulo 317 del Code pémal francés castiga igual-
mente el aborto, incluido el consensual y el imposible por estar la mujer
supuestamente encinta; de modo que ni siquiera es necesario recurrir al
fraude de Ley de 4mbito internacional previsto en el articulo 124.° del
Cédigo civil; razones todas las expuestas que llevan a desestimar el motivo.
primero de cada uno de los dos recursos». Por ultimo, la sentencia man-
tiene que «el motivo segundo del procesado recurrente no tiene entidad
alguna en cuanto supone que falta el requisito de la querella del ofendido.
o de cualquiera de las personas que puedan hacerlo con arreglo a las Leyes,
entendiendo que la querella del Ministerio Fiscal no llena esta exigencia
por no ser éste persona, sino una Institucién; pero si con arreglo al ar-
ticulo 105 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el Ministerio Publico debe
interponer querella siempre que lo considere procedente, salvo en las causas
reservadas exclusivamente a la querella privada, es obvio que estd legiti-
mado para entablar la accién penal a que se refiere el articulo 339-1° de
la Ley Organica del Poder Judicial, tal como viene declarando la jurispru-
dencia de esta Sala (Sentencias de 14 de abril de 1971 y 30 de junio de 1972,
entre las recientes), lo que impone también la desestimacién del motivo en
examen». (Sentencia de 20 de diciembre de 1980.)
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Articulo 14. Causa de extensiéon de la pena.

«Que como es conocido €l articulo 12 del Cdédigo penal responsabiliza
criminalmente a los autores, cémplices y encubridores de los delitos o
faltas, disponiendo en el parrafo inicial del articulo 14 cuiles «se consideran
autores», locuciéon mdas generalizadora y amplia que la de quiénes «son
autores», reveladora del propdsito o finalidad del legislador de comprender
como tales a los ejecutores directos, a los inductores en igual forma, a los
cooperadores necesarios y a los autores mediatos (...), siendo un motivo
técnico el que determiné a aquél a cubrir en idéntica conceptuacién de
autoria tres especies diferentes de codelincuencia a efectos de asignarles
la misma penalidad, operando el articulo 14 como causa de extensién de
la penalidad». (Sentencia de 16 de octubre de 1981)

Articulo 14, mimero 1. El que toma parte directa en la ejecucién del hecho
no es autor principal, sino coautor material y directo.

«Por mas que algunos sectores doctrinales entienden que en el nimero
primero del articulo 14 del Cédigo Penal se define la autoria principal y
material, la opinién dominante sostiene que, el referido mimero primero
del articulo 14, no se ocupa del autor principal y si de los coautores mate-
riales y directos que, de miodo estelar y nuclear, coadyuven confluyente-
mente al logro de un empefio comun, siendo indispensable que dicha
autoria concurra en todo caso de coparticipacién, codelincuencia o concurso
de delincuentes la presencia de los siguientes requisitos: «societas scaeleris»,
«pactum scaeleris», mutuo acuerdo, concurso de voluntades o previo con-
cierto; «conscientia scaeleris» o conciencia de la ilicitud del acto, esto es,
que cada uno de los presuntos autores se percate de que lo planeado y
decidido ejecutar es antijuridico, y finalmente realizacién personal, material
y directa de actos ejecutivos de la dindmica comisiva de que se trate,
aunque no es preciso que cada uno de los participes realice o perpetre
la totalidad de actos integrativos de dicha dindmica y que han de producir
un resultado punible.» (Sentencia de 5 de noviembre de 1981)

Articulo 48. Sobre el comiso del automévil en caso de delito culposo o
contra la seguridad del tréfico.

«Este Tribunal, de acuerdo con la consulta evacuada en la Memoria de
la Fiscalia del Tribunal Supremo del afio de 1969 han venido entendiendo,
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que no es de aplicaciéon el comiso de los automdéviles en los delitos de
imprudencia ni contra la seguridad del trafico, en atencién, a que no
todos los instrumentos que hayan concurrido en la ejecucién del delito
deben entenderse comprendidos en la disposicién del articulo 48 del Cédigo
penal, sino tan sélo aquellos que hallindose en situacién preordenada de
medio a fin, hayan sido indispensables para la ejecuciéon del concreto
delito en la especifica forma en la que se ejecutd, circunstancia que sin
duda no concurre en el caso de autos», donde el «vehiculo fue utilizado,
no como instrumento para la ejecucién, sino como medio para lograr el
agotamiento del delito y la huida del lugar en el que se cometié». (Sen-
tencia de 3 de octubre de 1981.)

Articulo 69. Delito continuado: requisitos.

«En el momento actual, la dogmatica penal y la doctrina de esta Sala
configuran el delito continuado, con independencia de su caracter prag-
matico y pietista debido a la finalidad de obviar dificultades en la apre-
ciacién de prueba y excesos punitivos, como realidad juridica que reclama
para su apreciacion la presencia de los requisitos siguientes: 1. Que las
diferentes conductas estén comprendidas en la misma tipologia delictiva,
imprimiéndolas el cariacter de homogeneidad, productor de la conexién con-
tinuada de las acciones, que es susceptible de desaparecer, segin los casos
apreciados por razonable arbitrio, a causa de desconexiones temporales y
parciales. 2. Que el ente social en cuyo entorno se realiza, a través de su
norma cultural, no rechace su apreciacién en atencién a la intensidad de
la protecciéon que exigen el bien juridico lesionado y la seguridad de los
ciudadanos, y 3. Que sea susceptible de captarse la unidad de dolo in-
tegrado por la resolucién de voluntad de tipo genérico dirigida al resultado
conjunto de las diversas acciones, que no impide la existencia de las reso-
luciones individuales y especificas de la realizacién de cada accién.» (Sen-
tencia de 28 de octubre de 1981)

Articulo 303. Estampacién de la firma propia en talén de cuenta corriente
ajena. Concurso de delitos con el de estafa (articulo 529).

«Constituye falsedad, en estos documentos mercantiles, emitir y poner
en circulacién uno de ellos, en pago de una deuda, por persona no titular
de la cuenta corriente contra la que se gira, pues, quien lo hace asi, usurpa
una titularidad que no tiene, al suscribir el talén como persona distinta
de la dnica que podia hacerlo, aunque lo efectie con su propia firma y
sin imitar la del titular, ya que, inauténticamente, se entromete en la
relacién negocial y en la finalidad que se protege en el cheque, alterando
la seguridad del trafico mercantil y del documento mismo (que es un
titulo valor), a medio de una «mutatio veritatis», trascendente y no indcua,
porque no sélo se crea un documento falso y se entrega con finalidades
juridicas que no se pueden cumplir en la gestién del tomador que ignora
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su emisién falsaria, que puede endosarlo, o intentar cobrarlo sin éxito,
sino ademds porque es susceptible de inducir a error sobre su autenticidad,
pudiendo resultar potencialmente atendido en el Banco librado, al operar
dentro del trafico juridico mercantil, con aparente genuinidad por llevar
mcorporados todos los requisitos sustantivos exigibles a los efectos que
debe producir, aunque alguno sea falso, lo que rebasa la denominada ten-
tativa imposible, al existir el objeto —el cheque mismo alterado— y ser
medio idéneo para conseguir su finalidad, que no es otra que la de su
cambio o canje por la cantidad de dinero representada en él.» (Sentencia
de 21 de noviembre de 1981.)

Articulo 303. Falsedad ideoldgica perpetrada por particular del modo esta-
blecido en el articulo 302, mimero 4. Ausencia de dolo falsario.

«Una comparecencia celebrada, en actuaciones civiles, ante la autoridad
judicial por fedatario publico, goza del rango de documento de esa natu-
raleza, pues constituye una actuacién procesal comprendida en el ntmero
uitimo del articulo 696 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que, en
principio, si la persona requerida, en dicha comparecencia, contesta lo que
no corresponde a la verdad, puede pensarse, con fundamento, que su con-
ducta integra una falsedad ideoldgica, cometida por particular, y perpe-
trada del modo establecido en el ntimero 4 del articulo 302 del Cédigo penal,
pero, si se ahonda mas en la cuestién, la solucién ha de ser necesariamente
otra, puesto que, el particular requerido, si bien miente ante una autoridad
judicial y en un acto procesal que tiene que ser documentado por fedatario
publico, pudiendo incluso incurrir, en su caso, en delito de falso testimonio,
no trata, con ello, de falsear ideolégicamente y con fines de acreditamiento
perdurable y preconstituido, un acto que, «per se», es de naturaleza oral,
que no ha creado, dicho particular, por iniciativa propia y que, en defini-
tiva, si se ha de documentar reduciéndose a escrito, es por razones com-
pletamente independientes de la voluntad y del querer del susodicho par-
ticular, el cual, palmariamente, y aunque mienta en sus manifestaciones,
carecié del indispensable dolo falsario o intencién de cometer falsedad en
documento publico.» (Sentencia de 23 de junio de 1981.)

Articulo 344. Trdfico ilicito de drogas. Bien juridico: salud publica y no la
individual. Atipicidad en caso de temencia para el consumo propio.

«El delito tipificado en el articulo 344 del Codigo penal, fiel exponente
de un delito de peligro (...) o de riesgo abstracto (...) presupone que el
bien juridico protegido es la salud publica y no la individual, por el riesgo
que en si mismo llevan sus formas comisivas para la colectividad, siendo
doctrina reiterada jurisprudencialmente, acorde con lo anterior, que la
simple tenencia carece de relevancia penal si no tiene como proyeccién
un trafico posterior, sea oneroso o gratuito, y de ahi que el autoconsumo
de droga téxica o estupefacientes resulte atipica desde el punto de vista
punitivo y no pueda incardinarse en el precepto penal citado.» (Sentencia
de 27 de octubre de 1981.)
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Articulo 435. Estupro: amplia interpretaciéon de acceso carnal.

«La drastica reforma introducida por Ley de 7 de octubre de 1978 supuso
una profunda innovacién en los delitos de estupro, abusos deshonestos y
rapto (..), dando una nueva redaccién a otros preceptos, entre ellos la
actual redaccidon del articulo 435 del Coédigo penal, cuya figura plantea de
por si toda una problematica, siquiera sea de destacar, a los efectos que
ahora interesan, como mds importantes la indeterminacién del sexo y la
precisién del medio que como engafio ha de reputarse necesario y suficiente
para la comisién del delito (...), admitiendo, a efectos meramente hipotéticos,
que tal indeterminacién permite la introduccién en el tipo del concubito
contra natura.» (Sentencia de 4 de noviembre de 1981.)

Articulo 457. Injurias: precisa delimitacién conceptual entre dolo y ele-
mento subjetivo del tipo de injusto.

«El delito de injurias supone la conjuncién de una especifica dinamica
comisiva —real, verbal, escrita, omitiva o incluso implicita—, objetivamente
ofensiva para otro, con la culpabilidad del sujeto activo representada por
la presencia de los dos elementos integrantes del dolo, esto es, la repre-
sentacién y la voluntad, el saber y el querer, lo cognoscitivo y lo volitivo.
Pero ademés para la perfecciéon delictiva es indispensable que el agente
proceda con el denominado «animus iniuriandi», elemento subjetivo del
injusto tipico, que no equivale a dolo especifico como a veces erréneamente
se sostiene, que algunos sectores doctrinales encuentran en la preposicién
«en» que se halla en la definicién legal inserta en el articulo 457 del Cédigo
penal.» (Sentencia de 17 de septiembre de 1981))

Articulo 501, parrafo tltimo. Hacer uso de armas: basta su exhibicién.

«El dltimo parrafo del articulo 501 del Cédigo penal (...) encuentra su
fundamento en la peligrosidad que demuestra el delincuente con el empleo
de los medios ofensivos de que se vale para cometer el delito, entre ellos,
y por mas generalizado, y a los efectos que ahora interesan, el uso de
armas, entendiendo por tales aquellas que estén aptas para su uso, bas-
tando su mera exhibicidn, sin necesidad de disparo, como ya declaré la
Sentencia de 28 de septiembre de 1974, quedando excluidas del subtipo
aquellas otras que carezcan de aptitud para el fin ofensivo con que son
fabricadas o las meramente simuladas, siendo de destacar, finalmente, la
comunicabilidad de la circunstancia de uso de armas a cuantos tuvieren
conocimiento de su uso.» (Sentencia de 3 de noviembre de 1981.)

Articulo 506, niimero 2.° Edificio publico: concepto.

«El Cédigo penal espanol vigente, a diferencia de la casa habitada, no
define el edificio publico, aunque si sus dependencias, pudiéndose entender
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por tales edificios, segiin se infiere de los articulos 338, 339, nimero se-
gundo, 343 y 344 del Cédigo civil, las construcciones destinadas a servicios
del Estado, Provincia o Municipio, o aquellas que estuvieren destinadas
a cualquier servicio oficial, militar o civil de dichos entes (...) o, finalmente,
las construcciones que por su funcién se encuentren adscritas-a cualquier
servicio o fin, de naturaleza civil 0 militar, y que pertenezcan al Estado,
Provincia, Municipio o a otros entes publicos.» (Sentencia de 4 de junio
de 1981.)

Articulo 549, mimero 2.° Dualidad del bien juridico protegido.

«El bien juridico protegido por el articulo 549, nimero 2.°, son tanto la
propiedad como las personas, al constituir un tipo, no de peligro puro, ni
de simple dafio, sino mixto de uno y de otro, cuya punicién descansa por
un lado en la cuantia del dafio causado en la propiedad o cosa incendiada
y por otro en el riesgo que implica para los moradores de la casa habitada
o edificio sobre los que se aplica la accidn incendiaria del sujeto ignorando
si existian 0 no personas en su interior.» (Sentencia de 9 de julio de 1981.)

Articulo 564. Aplicaciéon de la excusa absolutoria al delito fin, pero no al
delito medio.

«El tribunal a quo, con criterio acertado, aplicé la excusa absolutoria
a los hechos constitutivos de estafa, la cual, aunque tipica, antijuridica
y culpable, no es punible a la vista del articulo 364, pero denegé la ope-
rancia del mencionado precepto respecto a la falsificacién del documento
privado, siendo absolutamente certera la determinacién, puesto que (...)
no hay razén vilida que aconseje destipificar el comportamiento medio
—cuando constituye delito por si mismo— en los casos en que el compor-
tamiento fin queda comprendido en una excusa absolutoria que impide su
punicién.» (Sentencia de 30 de junio de 1981.)

REAL DECRETO LEY NUMERO 20/1977, DE 18 DE MARZO,
SOBRE NORMAS ELECTORALES

Articulos 27 y 85. Incomparecencia como adjunto de una mesa electoral.

El procesado fue nombrado adjunto de una mesa electoral, y dias antes
de celebrarse las elecciones presentd un escrito ante la Junta Electoral de
Zona en el que exponia que por ser Testigo Cristiano de Jehova, en con-
ciencia religiosa no podia aceptar dicho cargo, sin otra justificaciéon que
esta alegacion, excusa que fue denegada. No obstante ello, el procesado no
comparecié como integrante de la mesa electoral. El Tribunal de Instancia
condené al procesado por un delito electoral, y el Tribunal Supremo
<onfirma la sentencia con base en las siguientes razones: «Que establecién-
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dose en el articulo 27 del Real Decreto sobre normas electorales de 18 de
marzo de 1977, que la condicién de miembro de una mesa electoral tiene
caracter obligatorio y que una vez hechas las designaciones, se comunicara
acto seguido a los interesados, para que en el plazo de cinco dias puedan
alegar excusa, justificada documentalmente, que impida la aceptacién del
cargo, al no haber hecho el procesado esa justificacién documental de la
causa que, segin él, le impedia la aceptacién del cargo de adjunto de la
mesa electoral, sino que se limité —segun se declara expresamente en los
hechos probados, que hay que respetar en su integridad en esta clase de
recursos— simplemente a alegar, siéndole denegada, y no presentandose en
el dia sefialado para la constitucién de la mesa y desempeiio del cargo
para el que habia sido designado, por lo que la Sala de Instancia procedié
con acierto, y con atinados razonamientos, al calificar los hechos como.
constitutivos de un delito electoral, sancionado en el articulo 85 del Real
Decreto anteriormente citado, que considera delito de esa naturaleza la
no concurrencia a desempefiar las funciones propias del cargo, sin que la
Junta de Zona admita la excusa justificada documentalmente que formula
el miembro de la mesa elegido; lo que conduce a desestimar el tinico motivo
del recurso en €l que, al amparo del numero 1° del articulo 849 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, se denunciaba. la indebida aplicacién de los
preceptos antes citados del parrafo primero del articulo 1.° del Cédigo penal.»
(Sentencia de 30 de octubre de 1981)



