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Articulo 9.2
Embriaguez. Doctrina general. Cualificacion

(STS de 16 de febrero de 1993. Pte. Sr. Martinez-Pereda Rodriguez).

Segundo: La apreciacion de la atenuante de embriaguez, como muy cualificada
por la Audiencia Provincial, supone —como ha dicho esta Sala en repetidas oca-
siones y mas recientemente en la Sentencia de 14 de octubre de 1991— una pura
cuestidn de valoracion que excede de lo meramente factico, esto es, de la destilacion
probatoria del relato historico a través de la inmediacion.en el juicio oral y se
adentra en la aplicacién de la norma al caso concreto, lo que constituye el objeto
del motivo de casacion utilizado por el Fiscal del nim. 1.° del art. 819 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

Por tanto, resulta incuestionable la posibibilidad de revision casacional y a este
respecto conviene destacar con referencia a la influencia del alcohol en la respon-
sabilidad, la doctrina de esta Sala de casacion que ha atendido al denominado sistema
clasico, que fija la escala de la imputabilidad del ebrio, bajo las coordenadas de su
origen e intensidad de la intoxicacion, de tal modo que sélo la denominada plena
y fortuita cae dentro de la eximente de trastorno mental transitorio a que se refiere
el nim. 1.° del art. 8. del Codigo Penal, quedando para la eximente incompleta la
involuntaria y semiplena y para la atenuante del art. 9.2 del mismo texto legal, la
voluntaria en su origen y no habitual podria estimarse como calificada o simple,
segun la intensidad de sus efectos —Sentencias, entre otras, de 9 de noviembre de
1970, 12 de febrero de 1975, 13 de abril de 1977, 2 de junio de 1978, 10 de marzo
y 20 de diciembre de 1982, 3 de julio de 1983, 8 y 20 de mayo de 1986, 27 de
abril y 29 de septiembre de 1987, 23 de febrero de 1988, 24 de noviembre de 1989,
5y 16 de febrero de 1990, 22 de mayo, 12 de julio, 12 de septiembre de 1991 y
3 de febrero de 1992.
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La reforma del Cédigo Penal en 1944 suprimi6 el parrafo segundo del art. 8.1.°
del citado texto en la version de 1932 que establecia que «para que la embriaguez
exima de responsabilidad ha de ser plena y fortuita», pero tal supresion del precepto,
por innecesario, se sigue manteniendo en sus efectos dentro de los principios de la
imputabilidad.

En cuanto a la semieximente ha quedado para los casos en que la ingesta de
alcohol contribuya a la minoracion de las debilitadas facultades mentales del sujeto
como consecuencia de su enfermedad —Sentencia de 11 de febrero de 1981— al
alcoholismo cronico en situaciones de tensién y angustia —Sentencias de 19 de
mayo de 1981 y 27 de mayo de 1991— a toxifrenia continuada y persistente por
la actuacion etilica en el sujeto, productora de efectos cronicos de enfermedad men-
tal, pero sin pérdida total de tales facultades intelectivas y volitivas —Sentencia de
10 de diciembre de 1981—, a supuestos de embriaguez patologica imputables al
propio sujeto —Sentencia de 24 de octubre de 1981— a psicosis alcoholica y ce-
lopatia —Sentencia de 23 de febrero de 1985— o al alcoholismo crénico y a la
oligofrenia —Sentencia de 21 de marzo de 1985.

Se ha exigido, ademas, el caracter fortuito de la intoxicaciéon —Sentencias, por
todas, de 29 de septiembre de 1987, 29 de febrero de 1988 y 24 de noviembre de
1989.

Con referencia a la embriaguez como atenuante, se ha requerido la exigencia
de ser conocida y que llegue en su intensidad y grado a perturbar la inteligencia y
a limitar la voluntad —Sentencias de 10 de febrero de 1982 y 26 de enero de
1983—. Sin base patologica y sin llegar a ser plena, que es la que encuentra la
minoracion penal a través de la circunstancia modificativa de la responsabilidad
criminal, 2.7 del art. 9.9 del Cddigo Penal. Ha de tratarse de una embriaguez vo-
luntaria, o cuando menos culposa, que no prive en absoluto de la voluntad —Sen-
tencias de 7 de abril, 17 de junio y 27 de septiembre de 1983— que se distingue
de la eximente incompleta, atendiendo a su causa y a su intensidad. Asi, cuando es
patente la disminucion del intelecto y de la volicidn, sin especial intensidad en el
sujeto, procede la atenuacién 2.* del art. 9, concurriendo los demds requisitos del
precepto —Sentencias de 22 de septiembre de 1988, 24 de noviembre de 1989, 24
de enero y 12 de febrero de 1991.

Ahora bien, para estimar cualificada tal atenuante la doctrina de esta Sala ha
mantenido un origen culposo, sin habitualidad y que ejerza una influencia notoria
en el 4nimo de! agente por sus condiciones psicosomaéticas u otras circunstancias,
superando los limites ordinarios y no concurriendo circunstancia alguna de agrava-
cion —Sentencia de 18 de marzo de 1991— habiéndose declarado, que sin una
alteracion intensa de las facultades mentales no puede ser apreciada como atenuante
muy cualificada —Sentencia de 12 de marzo de 1984— al requerirse una influencia
sobre el discernimiento y la voluntad que exceda en intensidad de los limites ordi-
narios —Sentencia de 23 de diciembre de 1986— o sea, cuando los efectos produ-
cidos por la ingesta de bebidas alcohdlicas hayan sido muy intensos —Sentencias
de 20 de mayo de 1986, 29 de septiembre de 1987, 21 de marzo y 17 de junio de
1988, 12 de septiembre de 1991—. No pudiendo apreciarse como muy cualificada,
si no supero la euforia caracteristica de la primera fase de la embriaguez —Sentencia
de 24 de diciembre de 1990— ni cuando no existe referencia al grado, intensidad
y alteraciones sensoriales, fisicas o psiquicas que afectaran a la intensidad del re-
currente —Sentencia de 4 de enero de 1990— ni cuando la dindmica comisiva pone
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de relieve, que los ebrios conservaron el suficiente raciocinio y capacidad de querer
—Sentencias de 4 de julio y 15 de octubre de 1990— aunque en el relato historico
se exprese que el recurrente después de haber ingerido abundantes bebidas alcohé-
licas que le provocaron un estado proximo a la embriaguez cifrada en una tasa de
2 gramos de alcohol por mil de sangre, porque se requiere conforme a la doctrina
de esta Sala una intensidad superior en sus efectos a lo normal —Sentencia de 26
de noviembre de 1990.

Articulos 10.1.* y 406.1."
Alevosia. Distraccion de la victima. Aproximacion abierta
(STS de 20 de febrero de 1993. Pte. Sr. Delgado Garcia).

Segundo: El Ministerio Fiscal, ahora en la casacion, al amparo del nim. 1.° del
art. 849 de la LECr., vuelve a solicitar la aplicacion de la agravante de alevosia,
del nim. 1.° del art. 406 del CP, estimando que hubo infracciéon de ley por haberse
condenado sé6lo por homicidio del art. 407, reproduciendo aqui su peticion de pena
de veintinueve afios de reclusion mayor por delito de asesinato.

Estima el Ministerio Fiscal que existio alevosia porque la victima estaba aga-
chada jugando a los dados, de espaldas al agresor, cuando recibié de éste el ataque
inesperado que le produjo la muerte, lo que es compatible con el dolo de-impetu
que determiné la apreciacion de la atenuante de arrebato del num. 8 del art. 10 del
CP, y sin que pueda influir en ello la circunstancia de que en el lugar estuvieran
presentes otros reclusos que si se apercibieron del ataque, porque el riesgo que ha
de eliminarse en las agresiones alevosas es el que puede proceder de la defensa del
ofendido y no del auxilio que pudieran prestar otras personas.

Cierto que esta Sala tiene reiteradamente declarado la compatibilidad de la ale-
vosia con las circunstancias atenuantes que lo son por existir una disminucioén de
imputabilidad, siempre que el agente conserve ¢l suficiente grado de lucidez que le
permita captar el alcance del modo de agresion utilizado (Sentencias de 22 y 24 de
febrero de 1989, 24 de noviembre de 1989, 15 de abril de 1991, 3 y 11 de junio
de 1991 y 28 de mayo de 1992, entre otras muchas), como también lo es que la
propia definicion del nim. 1.° del art. 10 del CP refiere el concepto de alevosia a
una eliminacion de las posibilidades de defensa del ofendido, sin tener en cuenta
la defensa que pudieran prestar otras personas, aunque es claro que la existencia de
una numerosa concurrencia en el lugar de los hechos puede revelar que el proce-
dimiento utilizado para causar la muerte no reunia las notas propias del ataque
alevoso, como ocurrié en el caso presente, tal y como a continuacién se razona.

Tercero: El concepto de alevosia, conforme a la definicion que nos ofrece el
num. 1.° del art. 10 del CP requiere tres elementos.

1.° Un elemento normativo, en cuanto que se encuentra expresamente delimi-
tado su ambito de aplicacion a los delitos contra las personas, apareciendo como la
primera de las circunstancias que, conforme al art. 406, cualifica el asesinato.

2.° Un elemento objetivo, que constituye la verdadera esencia de esta impor-
tante circunstancia agravatoria, consistente en que la agresion ha de hacerse de
manera tal que elimine las posibilidades de defensa del agredido, lo que lleva como
consecuencia inseparable (es la otra cara de la misma moneda) la inexistencia de
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riesgo para el ofensor que pudiera proceder del comportamiento defensivo del ofen-
dido.

Ahora bien, esto no es suficiente para la existencia de alevosia, pues es necesario
que esa indefension proceda del mismo ataque que el agresor utiliza contra la vic-
tima, y no de otra circunstancia ajena. Por eso la definicion legal utiliza la expresion
«empleando medios, modos o formas en la ejecucion que tiendan directa y espe-
cialmente a asegurarlay. Es decir, es el sujeto activo el que tiene que utilizar una
agresion que por su propia manera de ser ocasione la tan repetida indefension; no
existiendo alevosia cuando la carencia de posibilidades de defensa no deriva de las
caracteristicas del propio ataque, que es lo que ocurrié en el caso presente, segin
se explicara después.

Ahora bien, esto no quiere decir, como algunas veces se ha pretendido, que
para que haya alevosia tienen que existir diversos medios entre los cuales el agente
pueda elegir, de modo que, si opta por uno concreto, que es el seguro para sus
propdsitos homicidas por llevar consigo la indefension de la victima, es cuando
unicamente cabe aplicar esta agravacion. Tal posibilidad de eleccion entre varios
procedimientos de ataque posibles no es exigida en la definicion del nim. 1.° del
art. 10. Basta para cumplir los requisitos exigidos en esta norma penal el que de
hecho se haya utilizado una clase de agresion que elimine las posibilidades de de-
fensa del agredido, aunque no exista posibilidad de optar por otra diferente, que es
lo que ocurre cuando el ataque se dirige contra alguien que no puede defenderse
por su propia condicién (nifio, anciano, invalido, ciego, etc.) o por encontrarse in-
defenso de modo accidental (dormido, drogado, sin conocimiento, anonadado, etc.),
supuestos en los que esta Sala viene apreciando la concurrencia de esta agravante.

Precisamente porque la indefensién ha de derivar de la propia conducta del
sujeto activo es por lo que se califica a quien asi actia como traidor o ruin (y aqui
se multiplican los adjetivos para poner de manifiesto el rechazo social que estos
comportamientos llevan consigo —felon, falso, taimado, pérfido, etc.—), calificati-
vos que no encajan cuando hay indefension pero ésta procede de circunstancias
ajenas al propio obrar del agresor.

No podemos olvidar que alevosia significa, segun el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, cautela para asegurar la comisiéon de un delito
contra las personas, y que esta palabra procede de aleve que tiene su origen en
raices goticas o anglosajonas relativas al concepto de traicion, apareciendo en nuestra
historia como 10 opuesto al concepto medieval de comportamiento caballeroso o
noble.

3.° Un elemento subjetivo, que no es sino la aplicacion al caso presente del
dolo como requisito necesario en todos los delitos dolosos, consistente en que la
voluntad consciente del agente ha de abarcar no solo al hecho de la muerte do una
persona, sino también a la circunstancia de que ésta se ejecuta a través de una
agresion que elimina las posibilidades de defensa del ofendido.

Asi se viene pronunciando con reiteracion la doctrina de esta Sala (Sentencias
de 9 de febrero de 1989, 19 de abril de 1989, 26 de octubre de 1989, 24 de no-
viembre de 1989, 23 de enero de 1990, 28 de febrero de 1990, 29 de junio de 1990,
22 de septiembre de 1990, 15 de octubre de 1990, 19 de enero de 1991, 15 de abril
de 1991, 22 de julio de 1991, 11 de septiembre de 1991, 18 de octubre de 1991,
12 y 17 de marzo de 1992, 20 de abril de 1992 y 12 de mayo de 1992, entre otras
muchas).
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Cuarto: Aplicando la doctrina antes expuesta al caso presente, es claro que ha
de rechazarse este motivo unico del recurso del Ministerio Fiscal.

Es cierto que hubo una situacion de indefension del agredido cuando recibid
un fuerte golpe en su cabeza de manos del procesado, y ello con un medio de
ataque poderoso, como lo era la pata de hierro de un pupitre, pues se encontraba
de espaldas y no vio acercarse al agresor. Es evidente que no tuvo posibilidad alguna
de defenderse.

Pero también es cierto que la agresion se hizo de modo abierto, a las claras,
sin ocultacién alguna, tuvo que atravesar varias dependencias de la galeria donde
se hallaba recluido para llegar desde la escuela, donde rompio el pupitre para hacerse
con el instrumento que utilizo para el ataque, hasta la sala de la television, donde
el fallecido estaba jugando y donde se encontraban entre 20 y 30 reclusos. Hemos
de entender también que el agresor actud sin ocultar tal instrumento en todo ese
trayecto, pues en este punto la Audiencia manifiesta sus dudas y sabido es que toda
duda factica ha de solucionarse en beneficio del reo (in dubio pro reo) y ademés
tal modo de proceder parece el mas adecuado con la situacion de arrebato pasional
en que éste se encontraba.

Asi pues, esta conducta del procesado nada tiene que ver con el comportamiento
taimado, cauteloso o traidor que, como ya se ha dicho, configura el concepto de
alevosia.

La razon de la indefensién no estuvo en el procedimiento utilizado por el agresor
para atacar a la victima, sino en el estado de distraccion o descuido en que ésta se
encontraba. Probablemente en los calculos del agresor nunca estuvo presente el que
le pudiera ser tan fécil, como realmente fue, matar a la persona que tanto le estaba
molestando con sus reiteradas exigencias de dinero.

Asi pues, no nos encontramos ante una agresion alevosa, aunque haya existido
indefension de la victima. Falto el elemento objetivo antes referido, y también el
subjetivo, pues no estuvo en la intencion del agente la utilizacién de un medio de
ataque que tuviera en cuenta la imposibilidad de defensa del agredido.

Por todo ello, entendemos que fue bien aplicado por la Audiencia el art. 407
al condenar como homicidio rechazando la agravante de alevosia.

Articulos 52 y 501.5.°
Tentativa imposible. Robo
(STS de 10 de marzo de 1993. Pte. Sr. Soto Nieto).

Primero: Al amparo del nimero 1.° del articulo 849.1.° de la LECr. formula el
Ministerio Fiscal el unico motivo de su recurso en favor del reo. Y ello por aphi-
cacion indebida del articulo 3.2 del CP, e inaplicacion de los articulos 3.°3 y 61,
regla 1.%, del citado Codigo. Los hechos descritos en el apartado primero de la
narracion fatica de la sentencia —expone— integran un delito de robo con intimi-
dacién y uso de arma en grado de tentativa, y no frustrado. Del relato factico aparece
que el propdsito del inculpado Antonio J. H. era el de apropiarse de los objetos de
valor que llevase consigo la agraviada, lo que no logré por inexistencia de los
mismos. En la relacion de hechos atribuidos a los acusados, bien consta que la
finalidad perseguida era el apoderamiento de dinero, joyas o reloj, en una ocasion.
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Puede acusarse, pues, inexistencia del objeto, motivadora de que a la accion des-
plegada por aquél no subsiguiese la aprehension de ningin efecto. Realmente nos
hallamos ante supuesto de delito imposible o tentativa inidénea, respecto de cuya
figura vienen exigiéndose los siguientes condicionamientos: 1.°) resolucion de de-
linquir, de realizar un acto delictivo de los tipificados penalmente, presidido por un
dolo directo o eventual; 2.°) traduccion de tal proposito en una determinada actividad
tendente a la consecuencia del fin antijuridico propuesto o aceptado; 3.°) falta de
produccién del fin querido de un modo absoluto, bien por haber empleado medios
inidoneos, por su propia naturaleza, con respecto a dicha finalidad, o porque el
sujeto los creia idoneos y carecian de aquella aptitud natural y necesaria para con-
seguir lo apetecido, bien porque no pueda producirse lo deseado por carencia integra
y total del objeto del delito; 4.°) presencia de antijuricidad, puesta en peligro del
orden juridico que conmueva la conciencia del ente social, cierto peligro de lesionar
el bien juridicamente protegido. La tentativa inidonea supone, pues, la imposibilidad
de consumacion del delito intentado en razoén a la inidoneidad de los medios utili-
zados —imposibilidad de ejecucion— o a la inexistencia del objeto —imposibilidad
de produccion— sobre que se pretendia actuar, o de ambas cosas a la vez (Cfr.
Sentencias, entre otras, de 24 de mayo de 1982, {1 de octubre de 1983 y 5 de
diciembre de 1985).

Articulos 69 bis y 429
Violacion. Rechazo de la continuidad
(STS de 2 de abril de 1993. Pte. Sr. Ruiz Vadillo).

Segundo: Con correcto apoyo procesal, se denuncia que la penetracion vaginal,
por tres veces, no puede dar lugar a un delito continuado de violacién, no sélo
porque no se dan los elementos que integran dicha modalidad delictiva, sino, tam-
bién, porque no se dice que fueran coitos completos.

En esta sentido y de acuerdo con la jurisprudencia de esta Sala, hay que sefalar
lo siguiente:

1) En determinados supuestos, la existencia de un hecho que, desde el punto
de vista de su configuracion, haya de ser considerado como unico e indivisible, la
conducta enjuiciada, pese a relatarse en ella una doble penetracion, debe ser consi-
derada como constitutiva de una sola y Gnica accion punible. Decidir cuando existe
una accién y cuando varias dependera del entomo y de los acontecimientos en que
aquélla se desarrolle, nuclear y periféricamente. En todo caso, sera necesario iden-
tidad de sujetos activo y pasivo, identidad de ocasién y circunstancias, entre ellas
el lugar o lugares de realizacién de los actos y un tiempo corto en el que no quepa
individualizar las acciones, sino, por el contrario, en el que todas hayan de situarse,
como ya se dijo, bajo el calificativo, atendiendo a su propia naturaleza, de una tnica
accion punible, al estar unidas las acciones que la forman por un inseparable de-
nominador comun. Obviamente en tales casos, dentro del marco legal, si no con-
curren circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, dentro de la re-
clusion menor, el Tribunal individualizara la pena, de 12 afios y 1 dia a 17 aflos y
4 meses, en funcion de los criterios que el propio Codigo Penal facilita en el articulo
61, entre ellos el de la gravedad del mal producido por el delito, teniendo en cuenta
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que la reiteracién del atentado contra la libertad sexual de la victima, que es el bien
juridico protegido, de muy especial gravedad y trascendencia, produce, sin duda,
un efecto de agravacion, con independencia de la modalidad de la violacion.

2) Por lo demaés, la naturaleza del bien juridico protegido en la violacion,
perfectamente diferenciable del estupro, no es compatible, en general, con el delito
continuado, a salvo lo anteriormente manifestado.

3) La consumaci6n del delito de violacién no depende de la circunstancia de
que se produzcan o no eyaculaciones, bastando con la penetracion del miembro
viril, mas o menos perfecta, € incluso practicamente imperfecta en el caso de me-
nores con desproporcion evidente entre el miembro viril y la vagina de la nifia.

Procede, pues, la desestimacion del motivo.

Articulo 71
Conexion objetiva. Absorcién del desvalor. Progresion delictiva
(STS de 23 de enero de 1993. Pte. Sr. Bacigalupo Zapater).

Unico: El Ministerio Fiscal en favor del procesado Emilio Beltran Mella y la
Defensa de José Carlos Martin Garcia sostienen que en el presente caso se debid
condenar a los nombrados solo por el delito de robo, en lugar de aplicar el art. 71
CP, penando —como lo hizo el Tribunal a quo— separadamente los delitos de robo
y utilizacién de vehiculos de motor. En apoyo de su tesis el Ministerio Fiscal y,
siguiendo a éste, la Defensa del otro procesado alegan que se debio tener en cuenta
el principio de «progresion delictivay.

Ambos recursos deben ser desestimados.

El art. 71 CP no puede ser entendido como un fundamento genérico de ate-
nuacion para los casos en los que el autor o autores cometen un delito con un plan
mas o menos indeterminado de cometer luego otros aprovechando la situacion creada
por el primero. Es indudable en estos casos que no existen razones politico-crimi-
nales ni ético sociales para beneficiar a los autores ni para renunciar a la aplicacion
de las penas previstas para el concurso real (art. 69 CP), y que por ello autorizada
doctrina considera que las consecuencias del art. 71 CP «resultan altamente dis-
cutibles». Tal falta de razones es todavia mas evidente en los casos en los que el
autor pone de manifiesto un desarrollo creciente del impulso criminal como, ocurre
en ¢l presente caso, en el que los procesados luego de cometer el robo de uso del
automotor, lo emplearon para cometer un segundo hecho en el que se valieron de
armas para intimidar a las personas.

Consecuentemente, el art. 71 CP se debe entender de tal manera que no cons-
tituya un beneficio injustificado para los autores. En este sentido la STS de 11 de
abril de 1989 ya ha sefialado que «la sustraccién del uso de un vehiculo de motor
no es medio necesario para perpetuacion ulterior de un delito de robo comiin», dado
que este ultimo puede ser cometido sin necesidad de valerse de un automovil. Por
lo tanto, el art. 71 CP, en su segunda alternativa, a veces llamada de «concurso
medialy, se debe reservar para aquellos casos en los que la conexion «medio a
finy aparece objetivamente como necesaria, es decir, con independencia del plan
del autor y cuando el desvalor de uno de los hechos esté ya absorbido por el mds
grave. Dicho de otra manera, el segundo supuesto del art. 71 CP se debe aplicar



322 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

solo en los casos en los que se trata de «hechos acompaiiantes caracteristicosy,
como lo ha sefialado la teoria.

Desde este punto de vista es indudable que el art. 71 CP, en tanto excepcion
al principio acumulativo previsto para el concurso real (art. 69 CP), no es aplicable
cuando la conexion «medio a finy solo se da en el plan del autor, es decir, subje-
tivamente. Por estas razones, la decision de la Audiencia Provincial, al aplicar las
penas por separado es correcta, aunque no derive del art. 71 CP, sino del 69 del
mismo Codigo.

Articulos 119 y 236

Atentado a agente de la autoridad. Funcionario de hecho. Policia municipal en
prdcticas

(STS de 28 de enero de 1993. Pte. Sr. Moyna Ménguez).

Unico: El articulo 119 del Codigo Penal, segin una inconcusa doctrina juris-
prudencial, se emancipa —para definir la condicion de funcionario ptiblico— de la
relacién administrativa, y considera como tal al que ostenta un titulo que arranca
de la Ley o por eleccion o por nombramiento de la Autoridad competente, siempre
que desenvuelva una actividad de participacion en la funciéon publica o, que se
proyecte o tienda al interés general o colectivo. Pero dentro de esta categoria
—cuando concurre el elemento objetivo o de actividad publica—, ademas de los
sujetos que en calidad de autores o de victimas gozan de un estatuto juridico-ad-
ministrativo, se da cabida a los llamados funcionarios de hecho que desempefian
una funcién piblica —requisito siempre ineludible— aunque, en cuanto al titulo,
no tengan todas las cualificaciones exigidas.

No puede cuestionarse, con referencia al relato judicial de los hechos, que el
sujeto lesionado actuaba guiado por un interés pablico o general cuando impedia
el estacionamiento de un vehiculo en lugar inadecuado, y no debe ser obstaculo al
reconocimiento de su condiciéon de agente de la Autoridad la circunstancia de ser
policia municipal «en practicas», pues habia recibido una designacion de quien tenia
facultades para hacerla, aunque no hubiere llegado a perfeccionarse la relacién fun-
cionarial o administrativa. Se trata, en definitiva, de una hipétesis de funcionario
de hecho, subsumible en el ambito del articulo 119 del Cddigo, como ha hecho esta
Sala en repetidas ocasiones, de las que pueden ser ejemplo las Sentencias de 20 de
enero de 1979 y 27 de marzo de 1982.

En consecuencia, procede estimar el recurso del Ministerio Fiscal, profiriendo
segunda sentencia que subsuma los hechos en el delito de atentado previsto en el
articulo 236 en relacion con el 231.2.° del Codigo Penal, en concurso con las lesiones
ya apreciadas por el Tribunal sentenciador. .
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Articulo 254
Tenencia ilicita de armas. Componente temporal
(STS de 18 de marzo de 1993. Pte. Sr. Moner Muiioz).

Segundo: El primer motivo del recurso del Ministerio Fiscal, se- formula al
amparo del nimero 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en
el que se aduce falta de aplicacion del articulo 254 del Codigo Penal, ya que del
relato factico se deduce que el procesado intimidé al Agente de Policia Municipal,
simulando tener un arma de fuego, al que «oblig6é a dejar su arma reglamentaria
en el suelo y darse la vuelta apoderandose de dicha arma Roberto Lacunza...», por
lo que hay un apoderamiento del arma, sobre el que no se formulé acusacion pese
a constituir un delito de robo, afirma el Ministerio Fiscal, «que desemboca en una
situacién de disponibilidad real del arma, evidenciada en el uso repetido, que del
arma se hace a continuacion, disparando al aire, utilizandola para amedrentar al
guardia Municipal y disparando sobre los Guardias Civiles».

El delito de tenencia ilicita de armas, previsto en el articulo 254 del Cédigo
Penal, no requiere que el autor haya obrado en animus rem sibi habendi. Pese a
ello, el tipo delictivo exige una corta frecuencia de la accion, que se debe diferenciar
del mero uso instantdneo del arma. La infraccion delictiva que se examina consti-
tuye un delito de peligro abstracto, por tanto, la permanencia de la posesion del
arma es un requisito imprescindible para que surja la accion peligrosa, que es por
si misma independiente del uso instantianeo del arma. Si ésta es utilizada sin una
tenencia previa, solo puede entrar en consideracion el uso de la misma que, como
tal, no se subsume dentro del tipo que sanciona el articulo 254 del Cédigo Penal.
Por ello, en los supuestos en los que el agente activo entra en posesion del arma
sélo para usarla, el peligro que surge de su accién es del uso mismo y queda
absorbido en él el nuevo peligro abstracto de tenencia —cfr. Tribunal Supremo,
Sentencia de 21 de febrero de 1992—. El motivo, pues, debe rechazarse.

Articulo 302.4.°
Falsedad documental. Dolo falsario. Mutacion de la verdad
(STS de 23 de abril de 1993. Pte. Sr. Carrero Ramos).

Unico: El unico motivo del recurso de casacion del procesado ha impugnado
al amparo del articulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal la aplicacion
del articulo 302 numero 4.° del Codigo Penal.

Como quiera que tal motivo tiene que sujetarse integramente a la resultancia
de los hechos declarados probados en la sentencia, so pena de incurrir en la inad-
misibilidad del niimero 3 del articulo 884 de la Ley procesal, a la luz de ese relato
ha de valorarse la argumentacion del recurrente. El hecho que ha sido objeto de
condena es el relatado en los nimeros primero y segundo de la narracién factica.
Conforme a los mismos el procesado en ejercicio de sus funciones publicas certificé
en impreso del Ayuntamiento de que era Suboficial de la Policia Municipal que un
subordinado suyo tenia su domicilio familiar —concretado—, en la misma localidad,
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constandole que vivia con su familia en otro municipio y que ello tenia por fin
acreditar su derecho a optar a otra vivienda de promocion oficial.

Concurrieron asi en el caso enjuiciado: a) el ser el autor funcionario piblico;
b) expedir como tal un documento publico por su caracter y su destino final; c)
alterar en ¢€l, a sabiendas, la verdad de lo alli narrado, falsedad ideologica. Luego
coinciden los elementos objetivos todos del tipo penal aplicado, articulo 302 nimero
4.° del Cédigo. Hay mutacion trascendente de un hecho relevante contrario a la
verdad.

El recurrente impugna por ello la apreciacién del elemento subjetivo; éste por
pertenecer al arcano de la intimidad hay que inferirlo de la actuaciéon externa. En
este tipo penal es el dolo falsario o sea el conocimiento de que se altera la verdad
genuina con voluntad de alterarla y conciencia de su ilicitud y asi consta acreditado.
No se precisa para el delito del articulo 302 el dolo defraudatorio (como necesitan
otras figuras delictivas relativas a documentos privados por lo que el lucro propio
o0 ajeno no es requerido para la consumacion). Basta con que el documento falsario
tenga potencialidad lesiva en el trafico juridico, como aqui sucede al tender a acre-
ditar con el hecho inveraz un derecho administrativo, como consta probado.

No cabe pues argiiir, como se esgrime en el unico motivo, que no hubo anti-
juridicidad porque la fe publica documental no fue atacada ya que el domicilio que
se atribuyé al beneficiario del documento era el del destino oficial que tenia como
funcionario del Ayuntamiento.

No se trataba de residencia como funcionario sino de atribuirle un domicilio
como vivienda concreta y con la precision de convivir en €l con esposa ¢ hijos sin
ser cierto nada de ello pues vivian en Agiiimes y no en S. Bartolomé de Tirajana.
La finalidad juridica perseguida con ese abuso antijuridico era la obtencion de una
vivienda protegida en competicion con otros peticionarios y no los derechos inhe-
rentes a todo funcionario por su destino o trabajo.

Todo lo cual afecta esencialmente al valor probatorio del documento y le dota
de efectos juridicos en la vida administrativa. Concurriendo todos los elementos
legales del injusto que han fundamentado el fallo.

El precepto penal ha sido bien aplicado y el motivo no puede prosperar.

Articulo 319
Delito fiscal. Animo defraudatorio. Obstruccion a la inspeccién. Retenciones
(STS de 24 de febrero de 1993. Pte. Sr. Diaz Palos).

Tercero: El motivo tercero del recurso, por la misma via casacional antes dicha,
aduce la infraccion del articulo 319 que en su redaccion dada al mismo por la
reforma de 1977, exige una conducta defraudatoria para la Hacienda Publica, lo
que supone que estamos ante un delito estrictamente doloso, de modo que habiendo
sido reducida la sancion por la Administracién a su grado minimo, ello supone con
arreglo a la Ley Tributaria anterior a la Ley 10/1985, de 26 abril, que la infraccion
se califica de omisién, por lo que no concurriendio mala fe en el recurrente estamos
ante un caso de falta de dolo.

En primer lugar, es ya doctrina consolidada de esta Sala aplicable, dada la
comunidad del tema tanto para el antiguo articulo 319 como para el vigente articulo
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349 del Codigo Penal, que el animo defraudatorio es factible por la simple omision
del sujeto tributario y es que, como dice la Sentencia de 2 de marzo de 1988, quien
omite la declaracion exigida con intencion de eludir el impuesto no debe ser de
mejor condicion que, quien en su declaracion, desfigura o manipula las bases tri-
butarias para pagar menos de lo debido. Claro es que la deteccion del animus de-
fraudatorio ha de hacerse mediante facta concludentia o juego de inferencias, deri-
vadas de actos anteriores, coetaneos o posteriores que corresponde decidir al Juz-
gador (Sentencias de 27 de diciembre de 1990, 3 de diciembre de 1991 y otras).

En el caso de autos no s6lo existen tales inferencias, sino que el propio precepto,
en su redaccion anterior, estima que existe animo de defraudar en el caso de false-
dades o anomalias sustanciales en la contabilidad y en el de negativa u obstruccion
de la accidn investigadora de la Administracion Tributaria.

Basta recordar al efecto, que segilin el factum probatorio, el recurrente no solo
omitid la declaracion tributaria correspondiente a los empleados de la sociedad que
gestionaba sin hacer la correspondiente retencion para dicho pago, sino que en el
curso de la Inspeccion de Hacienda, manifestd que carecia de libros de contabilidad,
al haberse quemado los mismos durante un incendio que sufri6 la entidad mercantil,
haciéndose constar asi en el acta, 1o que no era cierto, pues la Empresa, al solicitar
en el Juzgado la declaracion de suspension de pagos el 18 de mayo de 1982, presento
en el correspondiente procedimiento tales libros, lo que obstruyd la labor inspectora
de Hacienda, que a la vista de la omisién de la pertinente declaracién por parte de
la Empresa, la requirié a que presentara debidamente cumplido un impreso oficial
(modelo 190) sobre «retencion indirecta-rendimiento de trabajo».

El motivo, por tanto, debe ser desestimado.

Cuarto: El motivo cuarto, por igual via casacional que las anteriores, aduce la
infraccion del articulo 319 del Codigo Penal aplicado en la instancia porque segun
los articulos 31 y 32 de la Ley General Tributaria, el obligado a retener y a ingresar
el impuesto no es el contribuyente, sino el «sustituto» del contribuyente. En nuestro
caso, dice, los contribuyentes son los empleados obligados a pagar a Hacienda, aunque
el sujeto pasivo sea el «sustituto», es decir, la empresa obligada a retener las canti-
dades. Finalmente, aduce a su favor la Sentencia de 25 de septiembre de 1990.

Sin embargo, si en el caso de examen el comportamiento defraudatorio consiste
en eludir el pago de tributos, sujeto activo del delito solo podria serlo quien esta
obligado al pago, que segin el articulo 35 de la Ley General Tributaria, corresponde
al sujeto pasivo de la obligacion tributaria. Y segun el articulo 40 de la propia Ley
habra de entenderse como sujeto pasivo de la obligacion tributaria a la persona
natural o juridica que segun la Ley resulta obligada al cumplimiento de las presta-
ciones tributarias, sea como contribuyente o como sustituto del mismo. En conse-
cuencia, sujeto activo del delito sélo puede ser el contribuyente o su sustituto. De
ahi que el delito fiscal sea considerado como delito especial o de propia mano.

De lo expuesto deduce la sentencia recurrida que el Gerente de la sociedad
«KIO-FLEX, S.L.», es decir, el procesado, era la persona obligada al pago del
impuesto en su condicion de tal y que, por tanto lo eludid, siendo por ello sujeto
activo del delito.

Finalmente, la sentencia de esta Sala aducida por el recurrente, no se refiere al
supuesto de autos en la que no hubo retencion ni pago, sino al supuesto de que se
realizo la retencion, pero no el ingreso a Hacienda.

El motivo por todo ello debe ser desestimado.
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Articulo 344
Trdfico de drogas. Donacion. Consumo compartido. Irrelevancia penal

(STS de 23 de febrero de 1993. Pte. Sr. Bacigalupo Zapater).

Tercero: Por la via del art. 849.1.° LECr. sostiene, ademas, la Defensa que se
ha infringido el art. 344 CP, pues la conducta imputada al recurrente no es tipica.
Basicamente sostiene, en este sentido, que la tipicidad se excluye en este caso porque
el procesado no obr6 con propdsito de trafico. En particular sostiene que «las con-
diciones y el animus con que se lleva a cabo la entrega de una pequeiia porcion de
droga» (0,232 grms.) a personas vinculadas amistosamente, con las que se comparte
el consumo, excluye el propésito de trafico.

El motivo debe ser estimado.

La jurisprudencia ha establecido con razon, que el delito del art. 344 CP es un
delito de peligro abstracto. Ello significa que la accién no necesita crear un peligro
concreto para el bien juridico, pero también que no deberia ser suficiente con la
mera desobediencia formal a la norma, pues, si asi fuera, el delito del art. 344 se
deberia considerar como de pura actividad. Consecuentemente, la adecuacion de
una accion al tipo del art. 344 CP requiere que ésta reina los elementos que la
caracterizan como abstractamente peligrosa para el bien juridico. Qué elementos
cumplen esta funcién es una cuestion que resulta muy dificil de responder de una
manera positiva y general. Por el contrario, no ofrece dificultades especiales excluir
ciertos casos extremos.

En la doctrina se han sostenido diversos criterios para resolver esta problema-
tica. Como es sabido, los delitos de peligro abstracto son considerados en la teoria
como dificilmente compatibles con el principio de culpabilidad. A principios de
este siglo (1919) uno de los padres de la ciencia penal moderna afirmaba en este
sentido que «los delitos de peligro general, como los construidos en el paragrafo
335 del Cddigo Penal austriaco, cuyo tipo penal se refiere a todo peligro para la
vida, la salud o la seguridad de las personas, contienen verdaderas malformaciones
criminales». Se afirma, ademas, que la creacién de un peligro meramente ficto sélo
puede dar lugar a una culpabilidad ficticia Por lo tanto, para armonizar estos delitos
con el principio de culpabilidad, entre otras soluciones de muchisima mayor com-
plejidad, destaca la tesis que sostiene que en los tipos de peligro abstracto con un
objeto de proteccion determinado, la accién no se deberia subsumir bajo el tipo
penal de peligro abstracto cuando sea posible en el hecho concreto probar la falta
total de peligro. A partir de esta tesis se ha generado una ya larga disputa que ha
culminado en la distincién entre delitos de peligro abstracto y «delitos de peligro
abstracto-concreto». También se propuso una reduccién de la extension de los tipos
penales de peligro abstracto mediante correcciones interpretativas que excluyen la
tipicidad para ciertos supuestos de minimas infracciones que ponen in abstracto en
peligro el bien juridico o cuando la accidn en si misma no es apropiada para poner
en peligro el bien juridico. Otros autores han reinterpretado los delitos de peligro
como delitos imprudentes sin resultado, lo que exigiria, como es claro, establecer
en el caso concreto la imprudencia de la accion en relacion al peligro.

De todo ello es posible deducir que se debe excluir Ia tipicidad en aquellos
casos en los que el peligro que caracteriza. la accién de estos delitos quede total-
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mente excluido, pues ésta no es adecuada para producirlo o porque, tratindose de
un delito de peligro abstracto-concreto, se ha podido demostrar que el peligro estaba
totalmente excluido para el bien juridico protegido.

El art. 344 CP no contiene un delito de peligro abstracto-concreto, toda vez
que la salud publica es un bien juridico constituido por un objeto impreciso y carente
de individualizacion pues se refiere a la generalidad. Por el contrario, la adecuacion
de la accion a la produccion de determinados resultados sobre la salud publica es
un elemento del tipo penal del art. 344 CP. Como se lo sefialado en la doctrina de
los delitos de peligro, en estos casos son los tribunales los que deben comprobar
en cada supuesto si la accion aparece como adecuada para la produccion de las
consecuencias que la ley penal quiere evitar.

Por lo tanto, la realizacién de una accion peligrosa in abstracto se debe esta-
blecer en cada caso de tal forma que se cumplan todos los elementos que acrediten
su peligrosidad abstracta. En este sentido, es posible afirmar la exclusion de la
tipicidad del delito del art. 344 CP en aquellos casos en los que: a) Esta totalmente
descartada la posibilidad de una difusién de la droga entre el publico (delito contra
la salud publica); por regla, ello sera de apreciar cuando la accion tenga lugar en
un recinto cerrado; b) No ha existido contraprestacion, y c) el otro consume la droga
voluntariamente en presencia del que la entrega. '

Como es claro estas condiciones se dan en el presente caso, pues se trata de
una modesta cantidad de droga, que sdlo alcanza para una consumicion y es puesta
a disposicion de unos acompafiantes que la utilizaran en la propia presencia del que
aporta la droga. En tales casos esta totalmente excluido el peligro de difusion in-
controlada entre multiples consumidores y, por lo tanto, el peligro (abstracto) que
el legislador quiere impedir. En consecuencia, estamos ante una acciéon que no se
puede considerar abstractamente peligrosa para el bien juridico.

Naturalmente que cabe preguntarse si, en cualquier caso, estos hechos no se
deberian subsumir bajo alguno de los tipos del delito (o en su caso falta) de lesiones
(art. 420 y 582 CP), dado que no cabe excluir en ellos un resultado de esta natu-
raleza. Sin embargo, ¢l procesado sé6lo ha colaborado en todo caso, en una autole-
sion, en una autopuesta en peligro de lesién de los otros consumidores, que como
tal es impune como delito o falta de lesiones corporales, ya que dichos hechos
punibles presuponen siempre que el resultado se produzca contra la voluntad de
otra persona. En este caso las lesiones habrian sido causadas por el propio lesionado
con plena responsabilidad. Sin perjuicio de ello, en la presente causa el procesado
no fue acusado por el delito de lesiones, lo que elimina la posibilidad de considerar
este aspecto dentro del objeto del presente recurso.

Articulo 348

Delito contra la salud publica. Resultado de muerte. Imputacion objetiva.
Compensacion de culpas

(STS de 20 de febrero de 1993. Pte. Sr. Conde-Pumpido Ferreiro).
Primero: El primer motivo del recurso denuncia, al amparo del nimero 1.° del

articulo 849 LECr., la infraccion de Ley que se dice cometida por inaplicacion del
articulo 348 CP, en cuanto al procesado Jos¢ Maria G. J., por entender que tal
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precepto solo exige la previsibilidad del resultado, el que se podia intuir por el
hecho de la venta de drogas que causen grave dafio a la salud publica.

En el segundo motivo, subsidiario del anterior, plantea la infraccién del articulo
565.1.° en relacion con el 407, ambos del CP, también por su inaplicacion. La
evidente relacion de estos dos motivos y la relacién que el obrar culposo del agente
puede guardar con la aplicacién del articulo 348 CP, aconseja su tratamiento con-
junto, al igual que hizo el Fiscal en su escrito de impugnacion de los mismos.

Para el recurrente, el conocimiento que el acusado tenia del mundo de la droga,
por estar introducido en él, le hacia saber que la misma era peligrosa, que en muchas
ocasiones habia producido desde enfermedades irreversibles a la muerte y conocien-
do tal peligro se la vende a David D. L., que al inyectérsela fallece de forma casi
instantanea. De un lado, se afirma en el recurso que aquel resultado «podia y debia
preverlo el procesadoy; mientras el otro se asevera que, por el conocimiento que
tenia de los peligros de la droga para la vida «siempre que vendia se representaba
la posibilidad de una muerte y por consiguiente su actuacién entra de lleno en el
articulo 348 del CP» y «no —agrega— por qué aleguemos la existencia de un dolo
eventual, mas o menos desacreditado ultimamente, sino por la existencia de un dolo
directo y concreto en cuanto al resultado que pueda producirse». Supletoriamente
afirma, en el segundo motivo de su recurso, que en todo caso el resultado de muerte
se habria producido por una total falta de diligencia y cuidado lo que tipificaria la
conducta del procesado como imprudencia temeraria.

Tal forma de argumentar nos reconduce a la cuestion de la culpabilidad en los
delitos cualificados por el resultado, grupo al que pertenece el precepto penal que, en
el motivo principal se dice infringido. Tales delitos se construyen inicialmente sobre la
base de que la causacion de un resultado més grave derivado de la ejecucion de un tipo
base, que encerraba un peligro de produccion de tal resultado, daba lugar a una impor-
tante agravacion de la pena. En esa construccion inicial la responsabilidad mas severa
se establecia por el mero hecho de que el delito base cometido por el autor era la causa
del resultado agravatorio, al contener un riesgo de causacién del mismo, lo que se
presumia, excluyéndose asi toda averiguacion sobre la culpabilidad, imponiéndose lo
que, en definitiva, venia a constituir una responsabilidad por el resultado u objetiva,
segun la que no era preciso que existiera culpa con respecto a la produccion de aquel
resultado, mientras que el dolo quedaba a su vez excluido por el hecho de que su
concurrencia determinaba la aplicacion del correspondiente tipo doloso, generalmente
de mayor gravedad ain, que concurria en concurso con el tipo base.

Posteriormente, la necesidad de respetar el principio de culpabilidad obligd a
una rectificacion de aquella primitiva construccion, imponiéndose en la Reforma de
la LO 8/1983 la clausula del segundo inciso del articulo 1.° del CP segun la que
«cuando la pena venga determinada por la produccién de un ulterior resultado mas
grave, solo se respondera de éste si se hubiera causado, al menos por culpa». Con
lo que ya la culpa o imprudencia que pudiera encerrarse en el delito base habria
de comprender dentro de su 4mbito de previsibilidad y causacién el resultado agra-
vatorio que, de no ser asi, dejaba de ser penado.

Pero tampoco esta ultima solucién era del todo satisfactoria, en cuanto se en-
tendia que, al igualar en la represion de los delitos cualificados por el resultado los
supuestos en que el resultado agravatorio era causado por imprudencia y aquellos
otros en que se producia con dolo eventual, el principio de proporcionalidad y
aquellas reglas segun la que «la culpabilidad debe ser la medida de la pena», apa-
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recian contradichos por tal punicion igualitaria de situaciones en las que la culpa-
bilidad del autor era de distinta gravedad. Por ello la jurisprudencia de esta Sala ha
venido manteniendo, fundamentalmente en relacion al delito de aborto (o de tentativa
inidonea de aborto) previsto en el dltimo parrafo del articulo 411, que sélo es apli-
cable tal figura de delito cualificado por el resultado previsto en aque! parrafo a los
supuestos de concurrencia de dolo eventual, mientras los casos de dolo directo o
de imprudencia, en cualquiera de sus clases, quedaban excluidos de é1 y darian
lugar a un concurso de delitos (SS de 30 de marzo y 3 de abril de 1985 y 11 de
noviembre de 1987). Postura que no dejo de ser contestada por algunos sectores,
no so6lo por romper con el origen historico de los delitos cualificados por el resultado,
nacidos precisamente para castigar severamente los resultados culposos derivados
del peligro propio del delito base, sino también por contradecir el principio del que
se decia partir, al sancionar en estas figuras el resultado de muerte causado por dolo
eventual mas benignamente que en los supuestos del homicidio ordinario previsto
en el articulo 407, y que se entiende también comisible con tal clase de dolo. Quiza
por ello la Sentencia de 19 de noviembre de 1990 se aparté de aquellas tesis acep-
tando que también la culpa satisfacia el tipo de los delitos cualificados por el re-
sultado. Pero la posicion inicial ha vuelto a ser recuperada, esta vez precisamente
para la aplicacion del articulo 348 (que es el que se denuncia violado por el recu-
rrente), en la Sentencia de 22 de abril de 1992, la cual ademds sale al paso de las
criticas antes expuestas alegando que los supuestos beneficios para el autor «estdn
desde el principio excluidos por el «efecto de cierre» (o de «clausuray) que rige el
ambito del concurso (cfr. STS de 6 de abril de 1988)».

Segundo: Sin entrar de momento en aquella polémica en torno a si la culpa o
imprudencia respecto al resultado agravatorio permite o no la aplicacion del articulo
348 citado, se hace preciso determinar en primer lugar si en la conducta del recurrido
se halla presente alguna de las modalidades del dolo en especial el dolo eventual
que es lo que determinaria conforme a la citada jurisprudencia la denunciada in-
fraccion de aquel precepto penal.

Ante todo debe afirmarse que del relato histérico no resulta en absoluto la
existencia en el acusado vendedor de la droga del dolo directo afirmado por el
recurrente —y que de concurrir determinaria la tipificacion de los hechos bajo la
figura mas grave del asesinato por veneno—, por cuanto no consta en absoluto que
la finalidad de la venta de la droga a la victima fuera la de producirle la muerte.
Siendo de subrayar que el desconocimiento por parte del acusado José Maria G. J.
de la mayor concentracion de heroina de lo habitual en la droga vendida, a que
luego nos referiremos mas en extenso, contradice aquella supuesta voluntad homi-
cida, asi como excluye también y como ahora veremos el dolo eventual.

En efecto, la doctrina de esta Sala respecto al dolo eventual ha seguido, como
advierte la Sentencia de 25 de noviembre de 1991, en distintos momentos las prin-
cipales teorias de la dogmatica: la de la probabilidad, la del sentimiento y la del
consentimiento, pero dando mas relevancia a esta ultima (S. 27 de marzo de 1990),
tanto por ser la mas enraizada en la doctrina, como por resultar menos equivoca y
menos expuesta a declarar o reputar dolosas actuaciones negligentes, de forma que
existirfa aquella clase de dolo cuando se ha producido un resultado representado
como probable y, sin embargo consentido (S. 16 de octubre de 1986, p. ej.) o
aceptado (S. 19 de diciembre de 1987, p. €j.) por el agente, aunque esta aceptacion
pueda estar matizada por el posible deseo del autor de que el resultado admitido
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no se produzca (S. de 27 de diciembre de 1988). Esto es, en el dolo eventual el
autor preferiria que el resultado no se ocasionara pero, de ser inevitable su produc-
cion, la acepta sin desistir de la accion que puede causarlo.

Sin embargo, la antes citada Sentencia de 22 de abril de 1992 afirma que «en
la medida en que la jurisprudencia ha adoptado para la caracterizacién del tipo
objetivo (al menos en los delitos de resultado) la teoria de la imputacion objetiva,
serd condicién de la adecuacion del comportamiento a dicho tipo objetivo el que
el autor haya ejecutado una accion generadora de un peligro juridicamente desapro-
bado. Consecuentemente, obrard con dolo el autor que haya tenido conocimiento
de dicho peligro concreto juridicamente desaprobado para los bienes juridicos, pues
habra tenido conocimiento de los elementos del tipo objetivo, que caracterizan, pre-
cisamente, al dolo». Por lo que se entiende que quien actiia no obstante tal cono-
cimiento estd ratificando con su decision la produccion del resultado. Aseverando
también tal sentencia que la aceptaciéon del resultado existe cuando el autor ha
preferido la ejecucion de la accion peligrosa a la evitacion de sus posibles conse-
cuencias, con lo que en ella no se rompe del todo con la teoria del consentimiento,
aunque se atenten sus exigencias al darlo por presunto desde el momento que el
autor actiia conociendo los peligros de su accion.

Con ello la jurisprudencia de esta Sala, en su proposito de acomodarse a los
casos concretos, ha llegado a una situacién ecléctica y proxima a las ultimas posi-
ciones de la dogmatica, que conjugan las tesis de la probabilidad con la del con-
sentimiento, considerando que el dolo eventual exige la doble condicion de que el
sujeto conozca o se represente la existencia en su accion de un peligro serio e
inmediato de que se produzca el resultado y que ademas se conforme con tal pro-
duccion y decida ejecutar la accion asumiendo la eventualidad de que aquel resultado
se produzca. Pero en todo caso, y como se dijo, es exigible la consciencia o cono-
cimiento por el autor del riesgo elevado de produccién del resultado que su accion
contiene.

Aplicando esa doctrina al supuesto de autos, vemos que del relato historico y
de ciertas afirmaciones que con valor factico se hacen en el Fundamento de Derecho
primero de la sentencia recurrida, resalta el dato de que el acusado José Maria
desconocia «la alta concentracion en heroina base, de la sustancia que adquirio y
ulteriormente expendio» con lo que el sujeto no era consciente de que su accion
encerraba un aumento notorio del peligro usual en el consumo de la heroina, que
generalmente s6lo produce un riesgo para la vida a largo plazo y tras un consumo
continuado de la droga, produciéndose sélo un riesgo inmediato en el uso de una
dosis elevada de la misma, circunstancia esta ultima que se daba en el caso concreto,
pero que desconocia el recurrido, al vender una cantidad que aparentemente no
excedia de las dosis usualmente consumidas por los adictos a tal alcaloide. Esa falta
de consciencia de la elevacion del riesgo implicaba también la ausencia de repre-
sentacion del resultado de muerte como inmediato y causable precisamente por el
consumo de la droga expendida, por lo que mal podria conformarse el agente con
un resultado que no se presenté como probable. Faltan, pues, los elementos propios
el dolo eventual, tanto el del conocimiento o conciencia del elevado riesgo de pro-
duccién del resultado de muerte como el de aceptar o cargar con la incertidumbre
o eventualidad de que tal resultado se produzca.

Tercero: Otra cosa es la posible concurrencia de culpa en el comportamiento del
recurrido. La Sala a quo la excluye en cuanto entiende que la conducta del procesado
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«no entrafia una actividad culposa o imprudente distinta de la ya inherente a dicho
trafico, al desconocer dicho procesado la alta concentracion de heroina base, de la
sustancia que adquirié y ulteriormente expendié y ser ademas muy reducidas las
porciones suministradas a cada comprador, lo que alejaba el riesgo de sobredosis».

Tal razonamiento no puede ser aceptado. La conducta observada por el procesado
entrafiaba, ademas del peligro normal propio de la expedicion de drogas, riesgo re-
probado y que determina la ilicitud penal de tal expedicién o trifico, otro riesgo
sobreafiadido y potenciado de producir dafios mas graves para la salud o la vida del
consumidor que se derivaba de la proporcion de alcaloide activo de la droga con la
que se traficaba. Cierto que, si bien respecto a los primeros el recurrido tenia que
ser consciente de su existencia, por su experiencia en el mundo de la drogadiccion,
no lo era en cambio respecto al segundo. Pero no cabe olvidar que esa falta de
consciencia constituye en el campo de la imprudencia una modalidad especifica —la
de la culpa inconsciente o sin representacion— que es igualmente reprobable y pu-
nible. Por lo que la unica cuestion es la de establecer hasta qué punto el recurrido
venia obligado a adoptar especiales deberes de cuidado en orden a la calidad de la
droga expendida y a no provocar un aumento del riesgo que exacerbara el peligro
de su consumo, lo que a su vez le obligaria a tomar consciencia de aquel riesgo
informéandose de las condiciones o calidad de la droga con la que traficaba.

También este punto, el del riesgo asumible en el trafico de mercancias y pro-
ductos destinados al consumo, ha sido tratado por la ya citada Sentencia de 22 de
abril de 1962 que advierte que «las exigencias de cuidado en ese ambito esta cons-
tituido por las expectativas del consumidor. Desde esta perspectiva el productor
debe tomar en cuenta como medida del cuidado exigido los riesgos que el consu-
midor estaria dispuesto a asumir en una ponderacion razonable». Este especial deber
de cuidado que obliga a todo aquel que expende sustancias que van a ser consumidas
por terceros a no aumentar los riesgos que el consumo de las mismas encierra
ordinariamente, no desaparece porque la expendicién o trafico se lleve a cabo en
el terreno de la ilicitud, pues también aqui rige el deber de no causar daiios repro-
bados juridicamente y el principio de confianza del consumidor, maxime si, como
ocurre en este caso, lo ilicito es el tréfico, pero no el consumo, que no esta juridi-
camente reprobado mientras se limite al uso para si mismo de la droga adquirida,
en la confianza de poder utilizarla como le es habitual, sin suffir riesgos sobreafia-
didos a los que son propios de tal consumo. Ni es usual ni es razonablemente
exigible la adopcion de medidas de «autoproteccion» frente a riesgos que excedan
de las relaciones sociales y el trafico de la vida en la que se desarrolla las propias
actividades licitas.

En estas condiciones, el procesado venia obligado a asegurarse de que la droga
con la que traficaba no se apartaba de los patrones usuales en el mercado y no
contenia una probabilidad mayor de riesgos de los que son asumidos usualmente
en ese trafico, por los consumidores de la droga. El que no llegara a adquirir, por
su pasividad y falta de informacidn, el conocimiento o consciencia del mayor riesgo
que la droga que habia adquirido y vendia a terceros encerraba no excluye su culpa
o imprudencia, sino sdlo el caracter consciente de la misma y, a lo mds, podra
valorarse en el orden a la gravedad de tal imprudencia, calificindola como simple
y no como temeraria, en cuanto la adopcioén de aquellas medidas de informacién y
cuidado no son usuales en el ambito en el que el trafico menudo de la droga se
desarrolla y sélo una persona muy diligente se preocuparia de observarlas.
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Cuarto: Ahora bien, tanto en el ambito de la figura penal de la imprudencia
punible (sea en la forma de delito tipificada en el articulo 565, o en la falta prevista
en el articulo 586 bis), como en los delitos cualificados por el resultado, el caracter
culposo de la conducta base no basta para determinar la existencia del tipo punible
sino que, como recuerda la Sentencia de 3 de junio de 1989, la doctrina de esta
Sala ha subrayado el caracter de elemento esencial de la apreciacion de la impru-
dencia que tiene el nexo causal entre la accion y el resultado y como este nexo se
quiebra si interfiere algin hecho extrafio procedente de un tercero o de la propia
victima. Este comportamiento voluntario de la victima asumicndo los riesgos de la
accion base introduciendo en el proceso causal nuevos factores que contribuyen al
resultado, ha sido de siempre valorado, tanto por la doctrina como por la jurispru-
dencia de esta Sala como un elemento paliativo o excluyente de la responsabilidad
del autor, acudiendo a diversos expedientes:

a) Primero, y en el mas estricto terreno de la causalidad, con la tesis de la
«prohibicion del regreso» que determina que en el regreso por la cadena causal
desde el resultado hasta la accién inicial, tal cadena se rompe si interfiere en ella
una accion voluntaria (dolosa) de la propia victima que contribuye al resultado (S.
de 11 de febrero de 1975 p. €j.). Accidn que, en este caso, estaria representada por
la autoinculpacion de la droga, con la que la victima asumié el riesgo que compor-
taba el uso de la droga inyectada. Pero precisamente, el que para él —igual que
para el autor— no fuera conocido el peligro exacerbado que la riqueza de la heroina
representaba y que venia sobreafiadido a los riesgos ordinarios que conscientemente
asumia, asi como el que no fuera para ¢l -—a diferencia de para el autor— exigible
la comprobacion de la calidad de la droga, hace que no pueda estimarse que el
comportamiento de la victima en este caso rompa la cadena causal en orden preci-
samente a la causa eficiente de la muerte, que fue la riqueza de la droga, pues no
actud de forma dolosa ni imprudente en cuanto a la puesta en efecto de tal causa,
cuya existencia desconocia. Mas atn, en el orden causal era previsible para el ven-
dedor de la droga la conducta del adquirente, y su consumo exterior estaba implicito
en el curso causal que con aquella venta se desencadanaba (la droga se adquiere
para ser consumida), por lo que el hecho de tal consumo no puede romper la cadena
causal de que se es consciente.

b) Mas recientemente, especialmente a partir de la Sentencia de 20 de mayo
de 1981, la doctrina de esta Sala viene aceptando la llamada imputacién objetiva,
en virtud de la que deben separarse el plano material y naturalistico de la causalidad
y €l normativo de la imputacion objetiva del resultado a su autor. Se trate de una
doctrina ligada al concepto de accion, como «accidn tipica», en cuanto que para
afirmar que se da el tipo objetivo del injusto en los delitos de resultado es necesario
comprobar ambos planos, el causal y el normativo, estimando objetivamente impu-
table el resultado causado por una conducta sdlo cuando la accién ha creado un
peligro juridicamente desaprobado que ha dado lugar al resultado tipico. Tesis que
se ha desarrollado en una corriente de la que son hitos la Sentencia de 5 de abril
de 1983, la de 15 de enero de 1991 y, la tantas veces citada en esta resolucion, de
22 de abril de 1992.

En el terreno de la imprudencia, la Sentencia de 3 de junio de 1989 acepta tal
doctrina declarando que cuando junto al peligro inicial aparece comprobada la in-
tervencion de terceros que asumen el riesgo creado por la accién de otro, se quiebra
la imputacién objetiva porque «en tales casos, el resultado antijuridico ya no pro-
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viene del riesgo previo, indeseable pero no eficiente para ocasionar estas tltimas
contingencias». Ello impide que se pueda afirmar en tales casos la procedencia de
la imputacion objetiva. Respecto al comportamiento de la propia victima es evidente
que nadie debe favorecer conscientemente el incremento de! peligro a que estan
sometidos los bienes juridicos de que es titular, y si lo hace esa asuncion del riesgo
de la accion del agente influye sobre la imputacion objetiva de tal accién. Pero solo
si puede reprocharse a la victima por algun titulo —dolo o culpa— esa asuncidn
del riesgo puede ésta tomarse en cuenta para atenuar o excluir la imputacion objetiva.
Pero tal asuncién del riesgo implica el conocimiento de su existencia. Si no, no hay
asuncion, esto es, aceptacion voluntaria o negligente del peligro, sino inconsciente
inmisidén en su esfera. Y la inmisién inconsciente en la esfera del peligro o la
inocente colaboracién a la produccion del resultado es irrelevante en orden a la
exclusion de la imputacion objetiva, pues de otro modo quedarian impunes todo el
grupo de los delitos llamados de «relacion» (Beziehungsdelikte), en los que la vic-
tima coopera o acepta su produccion (estafa, estupro, delitos de contagio, etc.).

Por tal razon la tesis de la «asuncién del riesgo» o «autopista en peligro» no
puede ser aplicada para excluir la imputacion objetiva y sus consecuencias en casos,
como el presente, en los que la victima no es consciente del peligro extraordinario
asumido. Otra cosa equivaldria a afirmar la impunidad de los dafios causados a los
consumidores de productos adulterados por haber asumido inconscientemente el ries-
go que representaban, al consumirlos voluntariamente. En el hecho de autos la victima
s6lo asumié los riesgos ordinarios de su adiccion a la droga, pero el riesgo extraor-
dinario sobreafiadido en este caso, y que fue precisamente el causante del resultado
de muerte, no fue asumido conscientemente por él, ya que le era desconocido. Con
lo que el criterio de la imputacion objetiva sigue apuntando hacia el autor de la
conducta base, que encerraba el peligro desaprobado, y no puede ser excluido por
una inexistente aceptacién voluntaria de tal peligro por parte de la victima.

Tampoco el criterio del fin de la norma puede ser aqui utilizado para excluir
la imputacion objetiva, en cuanto si bien es cierto que la finalidad de la norma que
tutela el bien juridico de la integridad fisica y de la vida lo hace frente a los riesgos
que provengan de la conducta de otro y no frente a las autolesiones y la propia
muerte, ello es sélo en cuanto estas tltimas sean voluntarias o imprudentes y no si
son inconscientes: el que bebe el licor envenenado no elimina la imputacion objetiva
de quien, dolosa o imprudentemente, lo emponzofié, por el hecho de ser él mismo
quien lo ingiere poniendo inconscientemente en peligro su vida o, mejor ain, per-
mitiendo inocentemente que el peligro creado por la accién del autor se materialice
en el dafio buscado.

Quinto: Por ultimo, y desde otro punto de vista, esta Sala ha venido analizando
el influjo que en el curso causal de las imprudencias y en la gradacion de las mismas
tiene la llamada «culpa de la victima». En doctrina que resumen las Sentencias de
19 de junio de 1972 y 24 de marzo de 1983, se afirma que la culpa de la victima
puede exonerar la del autor cuando la primera sea tan determinante para el resultado
que minimice la causalidad de la segunda. En otro caso, la culpa concurrente de la
victima puede hacer descender la culpa del agente uno o mas peldafios en la escala
imprudente. En este caso ha habido una culpa de la victima que, si bien no asumid
el riesgo pleno, si asumid riesgos previsibles en el consumo de drogas, en una
imprudencia o grave, pero préxima a la culpa del autor que, como se dijo, fue
constitutiva de simple imprudencia. Por esa misma nimiedad de la culpa de la vic-
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tima, ésta no produce per se la exoneracion de la culpa del autor, pero si la dismi-
nuye o minimiza. Y no existiendo por debajo de la forma o grado de la imprudencia
simple otra modalidad de culpa penalmente reprochable, la degradacion de tal clase
de culpa leve debe conducir a la no apreciacién de imprudencia punible en la con-
ducta del recurrido.

No existiendo, pues, ni dolo eventual ni imprudencia punible con respecto al
resultado causado, son inaplicables al hecho de autos tanto el articulo 348 del Codigo
Penal, como el 565 o el mas leve, y no invocado, articulo 586 bis, del propio
Cédigo.

Articulo 349

Delito contra la Hacienda Publica. Falta de declaracion

(STS de 26 de abril de 1993. Pte. Sr. Granados Pérez).

Cuarto: En el cuarto motivo del recurso, formalizado al amparo del numero 1.°
del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca aplicacion indebida
del articulo 349, en relacion con el derogado articulo 319, ambos del Codigo Penal,
¢ infraccion del articulo 24.2 de la Constitucion.

Se alega que no concurre el elemento subjetivo del derogado articulo 319 del
Cadigo Penal, ni del actual 349 del mismo texto legal, que va implicito en el término
«defraudar» que emplea el precepto y que el impago de los impuestos fue debido
a la crisis econémica que sufria la empresa y que no existio, por consiguiente, animo
de engaiiar.

No se cuestiona, pues, que el recurrente desatendi6é su obligacion de abonar el
Impuesto de Trafico de Empresas durante los ejercicios de los afios 1983, 1984 y
1985, sino que se trata de justificar el impago por la crisis economica que padecid
la sociedad, afirmando la inexistencia de animo de defraudar.

Se razona por el Tribunal de instancia, con profusion y acierto, la concurrencia,
en el relato histérico de la sentencia impugnada, de cuantos componentes subjetivos
y elementos objetivos configuran el delito contra la Hacienda Piblica apreciado por
el Tribunal sentenciador.

Ciertamente, se explicita la presencia de la defraudacion, del perjuicio econd-
mico a la Hacienda Publica, y que la cuota defraudada era superior, por concepto
tributario y por cada periodo impositivo —afios 1983, 1984 y 1985—, a los cinco
millones de pesetas.

El sentido y alcance que debe otorgarse al término «fraude» al que se alude en
el articulo 349 del Cédigo Penal y si es posible o no cometer el delito fiscal por
la mera omisién de la declaracion, son dos cuestiones basicas para el entendimiento
de esta figura delictiva y que han sido objeto de especial atencion por la doctrina
y por la jurisprudencia de esta Sala.

La Sentencia de esta Sala de 2 de marzo de 1988, resuelve ambas cuestiones
con un comun argumento: la no presentacion de la declaracion equivale a estar
afirmando a la Administracion que no se tiene nada que declarar y ello entrafia
la presencia del engafio propio de la defraudacion.
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Con arreglo a este criterio, defrauda a Hacienda quien sabedor de que tiene la
obligacion de satisfacer el impuesto que corresponda lo elude, omitiendo la decla-
racion debida.

Que exista 0 no animus defraudatorio es un problema de inferencias (cfr. Sen-
tencia de 27 de diciembre de 1990), que corresponde decidir al Tribunal de instancia.

Si a la omision de la declaracion se afiade, como sucede en este caso, la ocul-
tacion de los datos propios para sentar las bases del impuesto, al prescindirse de la
obligada llevanza de los registros en los libros, ello ayuda a conformar el elemento
defraudatorio, por lo que en modo alguno resulta ilégica o arbitraria la conviccion
alcanzada por el Tribunal de instancia acerca de su presencia; y si, al mismo tiempo,
coexiste con un perjuicio a la Hacienda Publica por una cuota superior, en cada
una de las tres anualidades, a los cinco millones de pesetas, resulta obligado deses-
timar el presente motivo, por infundamentado y por existir una mas que suficiente
prueba de cargo para enervar el principio de presuncién de inocencia, igualmente
invocado. :

Articulo 369
Desobediencia. Incumplimiento de sentencia. Alcalde
(STS de 16 de marzo de 1993. Pte. Sr. Diaz Palos).

Primero: Antes de entrar en el examen de los motivos del recurso interpuesto,
conviene recordar los elementos estructurales del delito de desobediencia cometido
por funcionario y tipificado en el articulo 369, parrafo primero del Cédigo Penal y
que son:

a) Un elemento objetivo constituido por la negativa abierta a dar cumplimiento,
en este caso a sentencia dictada por el Tribunal Supremo, dentro de su competencia
ratio materiae y revestida por las formalidades legales. Negativa abierta que tanto
quiere decir como patente y categorica, desoyendo el funcionario los requerimientos
que se le hicieron para el cumplimiento del mandato (judicial) (Sentencia de 5 de
diciembre de 1990), sin que al respecto pueda tacharse de contradictoria la juris-
prudencia recaida en el tema, pues «el delito de desobediencia se caracteriza no
solo porque aquella desobediencia adopte una forma abierta, terminante y clara, sino
que también es punible la que resulta de pasividad reiterada o presentacién de di-
ficultades y trabas que en el fondo demuestren una voluntad rebelde» (Sentencia
de 9 de diciembre de 1964). No se trata de confundir la desobediencia con meras
omisiones que pueden proceder de error o mala inteligencia (Sentencia de 7 de
noviembre de 1944). En suma la expresion «negativa abierta», como dice la doctrina
cientifica, excluye la comision culposa en delito esencialmente intencional (Senten-
cia de 15 de febrero de 1990). Y lo cierto es que la oposicién clara a un mandato,
bien puede deducirse de la repetida no ejecucion.

b) Un elemento subjetivo que se deduce de lo anterior, y que no es otro que
el incumplimiento del mandato sea de una manera voluntaria e intencional, sin que
lo supla un reiterado o negligente abandono, dado que por el contenido de la orden
no hay lugar a confusién o mala inteligencia (Sentencia de 5 de diciembre de 1990
ya citada). Ello quiere decir que si el incumplimiento es ostensible y, por ende,
intencional, no cabe la comision culposa.
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Segundo: El primer motivo del recurso, al amparo del articulo 849.1.° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, aduce infraccion del articulo 369 del Codigo Penal
por entender que a tenor de la relacion de hechos probados, éstos no son constitu-
tivos de delito.

Segun el recurrente, si bien la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de di-
ciembre de 1985, reconocié al acusador particular de esta causa, Ignacio Cuadros
Naves, el derecho de obtener del Ayuntamiento de Biosca (Lérida) licencia de obras
para edificar un almacén en la parte de finca llamada «La Era» que habia comprado
a su duefia Florentina Millas Vilagrifio, sin embargo, la posterior sentencia del Tri-
bunal Supremo de 10 de enero de 1987 desestima la pretension del Sr. Cuadros,
una vez que esta ultima resolucién judicial autorizé la construcciéon de una escuela
por ser de utilidad piblica o de interés social en la finca que el Sr. Cuadros habia
comprado posteriormente en su totalidad, causa de que solicitara al Ayuntamiento
la mentada licencia de obras, que le fue denegada en 20 de diciembre de 1982
siendo sucesivamente interpuestos por la acusacion particular hasta obtener la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 1985, resolucion en la que se dice que debia con-
cederse la licencia «sin nuevas dilaciones, artificios o subterfugios, ya que ello
representaria una conducta contraria a la buena fe... que podria acarrear a la Cor-
poracion consecuencias nada favorablesy.

Como se ve antes de la sentencia del Tribunal Supremo de 1987, e incluso de
la de 1985, el Sr. Cuadros, ya habia instado licencia que de nuevo instd y que de
nuevo fue denegada por silencio administrativo, lo que hizo que el perjudicado
acudiera a la Comision de Urbanismo de Lleida, que otorgé la licencia por subro-
gacion en 16 de julio de 1986, contra cuyo acuerdo recurrié el Ayuntamiento en
reposicion y alzada, siendo desestimados ambos recursos.

Para salir de este impasse el acusador particular traté de buscar una conciliacién
con el Ayuntamiento ofreciendo en compensacion al Alcalde la cantidad de 100.000
pesetas para obtener el permiso de obras, lo que fue debatido en el Ayuntamiento,
que siendo favorable en principio a tal compensacion, arrastrado por el acusado
denegd esta via de acuerdo. El Alcalde, incluso, siguiendo en su actitud de oposicion
a la sentencia de 1985, siempre en su condicion de Alcalde, interpuso en 23 de
enero de 1985, demanda de interdicto de obra nueva que paralizo las obras iniciadas
por Cuadros amparado en el permiso de la Comisién de Urbanismo, hasta que el
dia 8 de mayo de 1987, ya conocida la sentencia de 1987, el acusado firmé el
acuerdo municipal de expropiacién de la parcela e interesé de la Conselleria de
Gobernacion de la Generalitat de Catalunya la declaracion de urgente ocupacion de
la finca. Sin embargo, también esta demanda fue desestimada finalmente por la
Audiencia Provincial de Lleida en sentencia de 1987, la que puso de manifiesto la
falta de respeto de la Corporacion Municipal ante las precedentes resoluciones ju-
diciales, advirtiendo que de seguir en dicha actitud podria derivarse responsabilidad
penal, que es lo que, en definitiva, ha ocurrido.

En resumen, de lo que antecede se desprende que el acusado obrando siempre
como Alcalde del Ayuntamiento de Biosca, lo que hace aplicable el articulo 15 bis
del Codigo Penal, propicio las resoluciones corporativas desconocedoras del derecho
otorgado, hasta el punto de que después del complejo proceso antes expuesto cul-
miné su actitud, una vez interpuesta la querella que dio origen a esta causa, logrando
que el Pleno del Ayuntamiento, en 25 de abril de 1988, basandose el acusado en
un informe previo de Letrado, acordase la revocacién de la licencia de obras con-
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cedida por la Comisién de Urbanismo de Lérida; reconocer al Sr. Cuadros la in-
demnizacién que le corresponde; y ordenara que suspenda de inmediato las obras
emprendidas al amparo de dicha licencia, pero el Sr. Cuadros también logré del
Juzgado de Cervera, en el procedimiento interdictal aludido, que revocara la sus-
pension de la obra.

Tan accidentado proceso, terminé con la expropiacion forzosa del terreno para cons-
truir la escuela publica y abonando al Sr. Cuadros como justiprecio la cantidad de seis
millones de pesetas, incluidos los intereses devengados, en fecha 26 de enero de 1990.

Tercero: De todo lo expuesto se desprende la contumaz postura del acusado
como Alcalde del Ayuntamiento de Biosca, no solo omitiendo cumplir la sentencia
del Tribunal Supremo de 1985, sino obstaculizando su ejecuciéon promoviendo re-
cursos distintos en érganos judiciales inferiores y logrando acuerdos del Ayunta-
miento para lograr su obstinada decision de llegar a la construccion de la Escuela
Piblica, que si, en si mismo, es cosa loable como dice la sentencia recurrida, los
medios puestos en practica no lo son, tanto mas que fueron a costa de una sentencia
firme del mas alto Tribunal de Justicia.

El delito de desobediencia se habia, pues, consumado, cuando se dicto la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 1987, siendo de notar que esta sentencia no es en
modo alguno contradictoria de la anterior, sino que cada una de ellas otorgd su
amparo a derechos distintos: La primera el ius aedificandi que tenia el actor en
terreno que era de su propiedad. Y la segunda el derecho de satisfacer el interés
social de levantar una escuela en dicho terreno, por medios licitos, como era el de
expropiacion, que es en definitiva lo que consiguié el Ayuntamiento de Biosca
utilizando tales medios. Esto es lo que debid realizar la Corporaciéon municipal y
su Alcalde en representacion de la misma, sin equivocar el camino de desconocer
una sentencia firme y de empecinarse en ello hasta el ultimo momento. Asi lo pone
de relieve la sentencia recurrida en su fundamentacion juridica que damos por re-
producida.

Tampoco es admisible el alegato de la representacion del recurrente de que el
Alcalde «con argumentos en los que realmente creia», siguid con el deseo de cons-
truir la escuela prometida al pueblo. Esta creencia pudo obrar como movil, pero el
mismo es distinto del dolo, como es sabido de todos. Y asi sucede en el delito de
que tratamos que se consuma con la desobediencia a una sentencia judicial de ma-
nera abierta y continuada. La obstinacion del Alcalde lo unico que consigui6 fue
despertar la conmocién del pueblo de Biosca provocando insultos y pintadas contra
Cuadros, todo lo cual se hubiera evitado de haber seguido el camino correcto que
al final se impuso.

De lo dicho también se desprende que el acusado, en su largo camino de des-
obedecer la sentencia del Tribunal Supremo de 1985, obré dolosamente.

No cabe la réplica a que se acoge de nuevo el recurrente que éste, en definitiva,
obrd conforme a derecho y asesorado por un Letrado, como lo prueba el adveni-
miento de la sentencia de 1987. Ya hemos visto que no existio tal contradiccion de
ambas resoluciones. En todo caso, cuando se pronuncid esta segunda sentencia, se
habia desobedecido ampliamente la primera, que, ademas, le marc6 al acusado el
camino adecuado de no persistir en su actitud y utilizar otros cauces legales para
lograr su pretensién. Sobre todo ello se ha dicho ya lo bastante.

El motivo debe ser desestimado.
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Articulos 390 y 401

Cohecho impropio. Solicitud del regalo. Tentativa. Fraude de funcionario.
Concurso

(STS de 23 de febrero de 1993. Pte. Sr. Ruiz Vadillo).

Noveno: Se apoya en el nimero 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, denunciando infraccién del articulo 390 del Codigo Penal por indebida
aplicacion.

El articulo 390 citado dice: «El funcionario publico que admitiera regalos que
le fueran presentados en consideracion a su oficio o para la consecucion de un acto
justo que no deba ser retribuido, serd castigado...»

No es el momento de llevar a cabo una consideracién general y pormenorizada
sobre las caracteristicas de los hechos que aqui se punen. No seria adecuado. Nadie
ha recurrido respecto a otras modalidades mas graves y, por tanto, el incodicionado
sometimiento al principio acusatorio lo hace improcedente.

Estamos, pues, en presencia del llamado cohecho impropio en el que, como
dice la doctrina cientifica, existe una perturbacion del correcto funcionamiento de
la funcién publica por cuanto existe una conexidn causal entre el regalo que se
ofrece y el oficio publico del funcionario, Se trata, nada menos, que de 300 millones
de pesetas y de una actuacion penal iniciada precisamente —y, por fortuna, termi-
nada— con la no consumacion de lo pretendido en razén de la denuncia de Javier
Garcia y Asencio Pastor, explicando lo sucedido a la Directora General de Urba-
nismo, quien puso los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal.

Tampoco hay necesidad de insistir —porque el reproche penal es aquel, y sélo
aquel, que establece la Ley— principio de legalidad con exigencias de taxatividad
y certeza —en relacion con la gravedad de los hechos de esta naturaleza o de
naturaleza analoga por el muy grave dafio que hacen a la comunidad que puede
perder la credibilidad o parte de la credibilidad en las instituciones—, aunque, por
fortuna, en este caso la reaccion de la autoridad fue inmediata y eficaz.

Todos los elementos del tipo penal concurren en este caso, puesto que en él se
incluye el supuesto de que el sujeto activo admita regalos que le fueran presentados,
y también cuando es él quien los solicita. En definitiva, son perspectivas de un
mismo comportamiento, visto como un poliedro desde distintos planos.

Otra interpretacion conduciria al absurdo, teniendo en cuenta que, con este en-
tendimiento del precepto no se extravasa el contenido propio del mismo, en razon
a que, con iniciativa del funcionario o sin ella, lo que se sanciona —elemento
teleolégico— es el abuso del ejercicio de la funcion publica.

En este caso la solicitud procede del funcionario y, entonces, es €l el que induce,
aunque sea sin €xito, al particular, al delito.

Pero el funcionario no actia en un sistema de bilateralidad, sino que en su
actuacion ya se dan todos los requisitos y exigencias objetivas y subjetivas del
injusto.

Décimo: Con apoyo en el mismo articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal se denuncia otra vez indebida aplicacion del articulo 390 det Cédigo Penal,
en relacién con el 3.3 del mismo Cédigo respecto de la tentativa. Lo que sucede
es que en este supuesto y en este delito la solicitacion es, al menos, tentativa, segin
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la sentencia de instancia, calificacion que, como ya se dijo, no puede ahora agravarse
por el principio que prohibe la reformatio in peius.

Entienden los recurrentes que seria de aplicacion la figura del desistimiento,
pero esta modalidad en los actos de perfeccionamiento del delito supone una deja-
cidn de la actividad delictiva que responde a su propia y definitiva decision, y esto
no es lo que dice la sentencia de instancia, declaracion historica que en este cauce
procesal ha de respetarse.

RECURSO DEL MINISTERIO FISCAL

Unico: En el unico motivo, por infraccion de Ley al amparo del numero 1.°
del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se denuncia indebida apli-
cacion del articulo 401 del Cédigo Penal.

Dice el Ministerio Fiscal que, ddndose como probado que lo acusados (funcio-
narios publicos y particulares cooperadores) pretendieron obtener de terceros un
beneficio (300 millones de pesetas), de una operacion relativa a la calificacion ur-
banistica de una finca, en que debian intervenir por razén de su cargo o funcidn,
no es procedente que se les absolviese de esta modalidad delictiva.

El articulo 401.1 citado castiga al funcionario piblico que, directa o indirecta-
mente, se interesare en cualquier clase de contrato u operacion, en que deba inter-
venir por razon de su cargo...

Sujeto activo lo sera el funcionario que, por razén de su cargo, haya de inter-
venir en un contrato u operacion, si se interesare en él. Por consiguiente, el problema
se plantea a la hora de fijar si tal comportamiento actua en forma concursal con
la prevaricacion y el cohecho. La doctrina cientifica esta dividida. La actividad
comisiva consiste esencialmente en interesarse en cualquier clase de contrato u ope-
racién en la que deban intervenir por razoén de su cargo (Sentencia de 18 de febrero
de 1980).

No es ajena a la controversia doctrinal existente la falta de una jurisprudencia
consolidada en la interpretacion del precepto. La Sala de instancia estima excluidos
de la norma los actos de los funcionarios que, desde fuera del negocio u operacion,
sin estar implicados en ellos, se limitan a pedir u obtener algin beneficio, al con-
vertirse asi, de alguna manera, en contratistas.

Esta Sala ha manifestado que lo esencial es que el funcionario tome interés en
aquello que, por constituir materia propia de su cargo, no puede ser objeto codiciado
para sus apetencias lucrativas (Sentencia de 28 de septiembre de 1951), lo que le
obliga a un total apartamiento (Sentencia de 30 de marzo de 1955), tratando de
impedir el abuso o prevalimiento (Sentencia de 22 de noviembre de 1971), que la
actividad del sujeto activo se desdobla actuando como funcionario en el contrato u
operacion y recibiendo como particular el beneficio (Sentencia de 18 de febrero de
1980), que la esencia estd en evitar la contradiccién de intereses y de lealtades
(Sentencia de 6 de marzo de 1990), y que se trata de preservar la integridad y
rectitud del funcionario (Sentencia de 16 y 29 de mayo de 1990).

El articulo 419 del Proyecto de Cddigo Penal de 1992 determina con precision
el contenido del tipo equivalente al actual articulo 401.

La autoridad o funcionario publico que debiendo informar, por razén de su
cargo, en cualquier clase de contrato, acuerdo, operacion o actividad, se aproveche
de tal circunstancia para forzar o facilitar cualquier forma de participacién directa



340 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

0 por persona interpuesta en tales negocios o actuaciones, sera castigada... Este dato
puede ser significativo.

En definitiva, hay que entender que la nota distintiva respecto de otros delitos,
con los cuales puede coexistir a través de un concurso, es que en esta infraccion
penal el funcionario pretende obtener beneficio del negocio o actividad en cuyas
actividades se introduce o participa, es decir, participar en el negocio, inmiscuirse
en €l, actividad que aqui no se produjo.

Es por elio por lo que, asumiendo los argumentos de la sentencia de instancia,
procede desestimar el motivo tnico del Ministerio Fiscal, no sin reconocer el interés
que su formulacion y defensa, en el acto juicio oral, han ofrecido.

Articulo 405
Parricidio. Omision. Posicion de garante

(STS de 31 de marzo de 1993. Pte. Sr. Martinez-Pereda Rodriguez).

Quinto: El segundo motivo por infraccion de Ley, por la via del ntim. 1.° del art. 849
del texto procesal penal, denuncia aplicacién indebida del art. 405 del Cddigo Penal.

El motivo esta inexcusablemente destinado a su desestimacién, porque el recu-
mrente no respeta el hecho probado, constantemente en su desarrollo lo cuestiona
con manifestaciones particulares, o declaraciones de la victima.

El hecho probado resulta tajante: «... se desperté debido a que sentia dolor en
el vientre y sin decir nada a su marido se fue al bafio y alli parié una nifia viva, a
término, que respiro, pesando 3 kg y 100 gr, midiendo 54 cm de longitud y teniendo
36 cm de perimetro craneal. La madre, que tiene conocimiento de asistencia a un
parto por razén de su profesion de azafata —por si se produce alguno en pleno
vuelo— cogi6 a la nifla entre sus manos sin que se cayera al suelo y viendo que
tenia espuma en la boca se la limpio, se desgarré el cordon umbilical; le parecid
que no respiraba y sin pedir auxilio a su marido, ni a nadie, la envolvié en una
toalla y una falda pantalén cuya bolsa puso en un estante del armario entreabierta.
La nifia muri6 debido a la intervencion de diversos factores: la anoxia producida
por confinamiento, la falta de ligadura del cordon umbilical y, en definitiva, la
privacién de los cuidados necesarios para la conservacion de vida...».

Consta la existencia de una nifia viva, que respira, a término, con las caracte-
risticas de peso y tamafio que el factum describe, la madre que tiene conocimientos
obstétricos, no aviso a su marido, ni a nadie y ante el desgarro del cordén, introduce
a la criatura en unos envoltorios y bolsas y omite toda clase de cuidados y al
despertarse el marido y ver a su mujer en el suelo y ver manchas de sangre, no
apreciando mucho por no llevar las gafas, su mujer le engafié diciendo que habia
tenido el periodo y habia perdido mucha sangre.

Existen en la conducta de la recurrente actos y omisiones de claro contenido
causal en la produccion de la muerte de la nifia, que por su total indefension exige
cuidados y atenciones, equiparandose asi la conducta activa a la omisiva en el orden
causal, a mas de actuaciones positivas como introducir en bolsas y envoltorios irres-
pirables a la recién nacida. Envolvié a la criatura en una toalla que metio en una
bolsa de plastico y todo ello en una bolsa de deportes, lo que impidi6 respirar
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adecuadamente. Debid liar el cordon umbilical por los conocimientos que poseia y
por anterior parto propio.

Finalmente la conducta ha de reputarse dolosa a todas luces.

Como el dolo con su dualidad de elementos, intelectivo y volitivo, pertenece
a lo subjetivo para poder apreciarse, salvo que el propio sujeto confiese voluntaria
y licitamente su voluntad intencional y maliciosa del resultado punible, debe inferirse
por datos extrinsecos, pero intimamente relacionados con el agente y con el hecho
delictivo, para inferir y sacar las precisas consecuencias. La Sala de instancia lo
ejecuta irreprochablemente, a juicio de este Tribunal de Casacion, en el fundamento
juridico primero de su sentencia, complementario del hecho probado segin la doc-
trina jurisprudencial. Son datos a tener en cuenta el conocimiento del estado de
gestacion por la recurrente, que pese a que lo niega hasta que segun ella se le retird
la menstruacién en mayo de 1990, la pericial médica practicada en el plenario pa-
tentiza una criatura a término, por su tamafio, peso y otros datos de observacion.
La acusada no hizo saber a nadie su estado de gestacion, ni acudié a consultorio
médico, trabajando durante todo el tiempo que durd el embarazo y haciéndolo in-
tensamente. El nacimiento se produjo de una nifia completamente formada, a tér-
mino, que nacié viva y respird y no cayo al suelo, ya que no se le apreci6 lesion
alguna y que si muri6é fue debido a no recibir los cuidados de la madre. Resulta
inconcebible la ocultacién del embarazo, incluso al marido y el no acudir a la con-
sulta del ginecologo, maxime habiéndosele tenido que practicar una ceséarea al dar
a luz a su anterior hijo y que no avisara a su marido que estaba junto a ella de que
se le aproximaba el momento del parto o a cualquier persona, hallandose en zona
urbana. De todos estos datos, de la no ligadura del cordén umbilical, de la colocacién
de la nifla entre envoltorios, en bolsas, en situacion de imposibilidad de respiracion,
en la omision de cuidados y en engafiar al propio esposo de la sangre caida en el
suelo, atribuyéndolo a la llegada de su regla... Todos estos datos conjunta y racio-
nalmente apreciados infieren un claro animus necandi que puede vializarse por la
via de la accion, con actos positivos, como el introducir a la criatura, tras envolverla
en una toalla, en una bolsa de plastico metiendo, todo ello, en otra bolsa de deportes,
junto con otra toalla y ropa, como con omisiones trascendentes y causales al resul-
tado lesivo como la falta de ligadura del cordén umbilical y la omision de toda
clase de cuidados a la criatura precisada siempre del auxilio maternal.

Tradicionalmente en el Derecho espaiiol se ha estimado como muerte dolosa
del descendiente e incardinable en el art. 405 del Cédigo Penal la conducta de la
madre que deja sin alimento a su hijo de pocos dias, lo que determina su falleci-
miento —Sentencias de 12 de febrero de 1892 y 15 de noviembre de 1987—. Existe
una identidad estructural y material en el plano normativo donde aparecen como
equivalentes los actos determinantes de la muerte y las omisiones con virtualidad
causal de negacion de asistencia y cuidados a un ser totalmente desvalido.

En la posicion de garante de la recurrente y en el deber juridico que pesaba
sobre ella para la proteccion de su hija recién nacida, se encuentra la razén de su
responsabilidad por omisién, interviniendo en una situacién peligrosa para evitar un
peligro y daiio para el bien juridico ajeno.

La doctrina de esta Sala estimé un delito de parricidio, de comision por omisién
en la procesada, que dejo desasistido al hijo recién nacido, sin haber requerido la
asistencia de facultativo, ni antes, ni durante el parto, ni después, para que asistiera
al recién nacido, al que ni siquiera até el cordéon umbilical —Sentencia de 17 de
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diciembre de 1985— y en la que encerr6 a los nifios en el piso en que se encontraron,
sabiendo que no tenian posibilidad de acceder a alimento alguno y que dependian
en consecuencia de la alimentacion que sélo ella les podia proporcionar —Sentencia
de 30 de junio de 1988— habiendo sostenido este Tribunal que el dolo en los
delitos de omision estd constituido por el conocimiento de las circunstancias con-
dicionantes del surgimiento del deber de actuar propio de la posicion de garante
que ocupa el omitente, asi como el de su capacidad para realizar la accion requerida
para impedir el resultado lesivo al bien juridico y asi se aprecia el dolo en el des-
mejoramiento paulatino y progresivo, ademas de su directa consecuencia de la ina-
decuada y casi nula alimentacion, era perceptible por el deprimente y penoso aspecto
que la pequefa presentaba —Sentencia de 27 de octubre de 1992.

A la vista de las razones expuestas, debe ser desestimado inexcusablemente el
motivo.

Articulo 420
Lesiones. Tratamiento médico
(STS de 6 de febrero de 1993. Pte. Sr. Ruiz Vadillo).

Primero: Por infraccion de Ley, con fundamento en el articulo 849.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, se denuncia la incorrecta aplicacion de los articulos
501.4 y 420 del Codigo Penal.

El desarrollo del recurso, absolutamente clarificador de la voluntad impugnativa,
pretende llevar a la conviccion de esta Sala que las lesiones que se produjeron y
que fueron objeto de condena no deben determinar la calificacion juridica de robo
con lesiones del articulo 501.4 del Cédigo Penal, sino la mas benévola del numero
siguiente.

Respetando los hechos probados, examina el concepto de tratamiento médico
y considera que, en este caso, existié una primera asistencia pero no una intervencion
facultativa que merezca el calificativo de tratamiento.

Segundo: Centrado asi el tema, es imprescindible determinar si, en efecto, hubo
o no tratamiento médico. El hecho probado, en el aspecto que nos interesa, dice
que el procesado clavo la navaja en el muslo izquierdo del agredido, produciéndole
una herida de 5 centimetros de profundidad de la que tard6 en curar 61 dias, ha-
biendo necesitado durante dicho periodo asistencia y tratamiento médico consistente
en la puesta y retirada de un drenaje en la herida, en orden a evitar la posible
infeccion de la misma, necesitando, al mismo tiempo, tratamiento con antibidticos,
quedandole al lesionado como secuelas dos cicatrices de unos dos centimetros de
longitud cada una de ellas, lineales, de direccion vertical, situadas en el tercio su-
perior del muslo izquierdo.

Practicamente toda la doctrina cientifica ha expresado su inquietud respecto a
las fronteras de la idea de tratamiento médico o quirirgico y a la posible excesiva
indeterminacion del concepto.

Desde luego, la primera asistencia facultativa no ha de considerarse tratamiento.
Este supone esa primera asistencia mas una intervencién complementaria, aunque
la citada primera asistencia pueda consistir precisamente en prescribir, por ejemplo,
una intervencién quirurgica, mediata o inmediata.
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El legislador penal en 1989 decidid sustituir el viejo criterio de medicion de la
gravedad de las lesiones, en razon a los dias de curacion, por otro en el que se
atendiera a la naturaleza del menoscabo corporal o psiquico lo cual, sin duda, re-
presentaba un considerable avance respecto al sistema puro de tarifacion de penas
en razon a los dias de curacién. El problema radica en conocer bien y aplicar co-
rrectamente la nueva ordenacién juridico-penal.

La Exposicion de Motivos de la Ley de 21 de junio de 1989, que modifico el
sistema penal respecto de los delitos contra la integridad fisica, al que acabamos de
hacer referencia, no aclara mucho el problema. Razona el legislador que, al modi-
ficarse la falta de lesiones, era obligado modificar la parte fundamental de esta
figura penal: se acaba asi con el envejecido y defectuoso sistema técnico de incri-
minacion en atencién a las cuantias, criterio resultativo que prescinde de cualquier
valoracién politico-criminal, sustituyendo aquellas tipicidades por otras en las que
lo determinante no es tanto el tiempo de sanidad de la lesién, cuanto los modos y
formas de su causacion, mutilacion y esterilizacion. Tampoco el Proyecto de 1992,
que mantiene el sistema en lineas generales, ni en su exposicion de motivos, ni en
su articulado, da mayor luz al tema y el problema continda.

La primera asistencia facultativa es la exigencia necesaria ¢ indispensable
para considerar la agresion corporal como una intraccion penal delictiva (V.
articulo 582 parrafo 2.9 del Cddigo Penal que contempla el golpeamiento y el
maltrato de obra sin causar lesion). La primera asistencia viene a ser algo asi
como el inicial diagnostico de la existencia de una lesion y puede proyectarse,
a veces, en varias direcciones: El lesionado es observado por dos o tres espe-
cialistas. Si todos ellos estiman que tras aquellos estudios no es necesario actuar,
estamos en presencia de una falta, a no ser que la lesion, por otra distinta razon,
constituya una infraccion penal mas grave, por ejemplo, la pérdida de piezas
dentarias o una deformidad de otra naturaleza si la lesion, lo que no es facil de
concebir, no necesita tratamiento.

El tratamiento médico es, por el contrario, aquel sistema que se utiliza para
curar una enfermedad o para tratar de reducir sus consecuencias, si aquélla no es
curable. Por ello, todo aquello que significa simples cautelas o medidas de preven-
cién (como obtencion de radiografias, pruebas de scaner o de resonancias magnéticas
(mediante las cuales se puede separar una oscilacién de determinada frecuencia de
entre otras muchas de la misma o distinta amplitud, lo cual tiene gran aplicacion
en la técnica de la radioelectricidad y del diagndstico), sometimiento a observacion
si ésta no genera intervenciones corporales propiamente dichas, etc.) no seré trata-
miento. Otra solucion conduciria a que la mayor o menor exigencia del Facultativo,
respecto a la observacién/prevencion, determinara la presencia de un delito o una
falta, lo que no parece correcto por la inseguridad que este criterio generaria, y no
se puede olvidar que la taxatividad y certeza forman parte del principio de legalidad,
uno de los mas esenciales del Derecho Penal.

El tratamiento quirirgico es, por otra parte, aquel que, por medio de la cirugia,
tiene por finalidad curar una enfermedad a través de operaciones de €sta naturaleza,
cualquiera que sea la importancia de esta, cirugia mayor o cirugia menor.

Fuera de los supuestos de pura y simple prevencion u observacion, toda lesion
que requiera una intervencion activa, médica o quirtrgica, serd ya tratamiento, de-
biéndose entender que la necesidad de tratamiento es de caracter objetivo, es decir,
que habra delito aunque no se hubiera hecho tratamiento si éste era imprescindible
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(por ejemplo, en el caso de una fractura) y, en sentido opuesto, no lo habra asf,
aun con la intervencion o tratamiento de hecho, se constata, después, que éste en
absoluto era necesario. Este dato podra incidir en orden a la responsabilidad civil,
pero no en la penal.

Tercero: Todo cuanto queda dicho conduce a desestimar el recurso. El drenaje
constituye un tratamiento porque somete al enfermo a una serie de intervenciones,
ciudados y gravamenes que no son de observacion o exclusivamente de prevencion,
como suele ser una vacuna. El fratamiento con antibiédticos frente a una herida es
también tratamiento, cuando la herida por si, por sus caracteristicas o circunstancias,
hacia obligada su ingesta para evitar complicaciones.

Articulo 420
Violacion. Comision culposa. El proyecto de 1992
(STS de 1 de abril de 1993. Pte. Sr. Ruiz Vadillo).

Primero: Al amparo del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
se formula el Ginico motivo del recurso, alegando aplicacion indebida del articulo
429.1 del Codigo Penal.

El argumento de la Defensa es, en sintesis, el siguiente: el recurrente perma-
necio, mientras se realizaban los hechos por un tercero, condenado éste como autor
de un delito de violacidn, alejado del sitio en que aquéllos tenian lugar, a 10 6 15
metros de distancia. Pasados unos minutos, el recurrente fue llamado por el otro
procesado para que se acercara, introduciendo el pene en la boca de M.* Alicia y,
a indicacion de aquél, es decir, el que hemos llamado terrero, en la creencia de que
el contacto era consentido, sin que llegara a eyacular, retirindose pasados unos
minutos y alejandose de nuevo unos metros, oyendo gritar por primera vez a la
mujer, que hasta entonces no lo habia hecho, distanciandose, por fin, con el otro
compafiero.

Segundo: Antes de dar solucion al problema debatido, es obligado recordar,
siquiera sea brevemente, los presupuestos sobre los que se asienta el recurso de
casacion y las limitaciones inherentes a una impugnacion extraordinaria y con mo-
tivos tasados. En efecto, en éste, como en cualquier otro supuesto, ninguna signi-
ficacion juridico-penal puede tener que esta Sala, con los mismos hecchos declarados
probados, que han de permanecer inalterados en este cauce casacional, estimara que
los comportamientos que en ¢l se relatan hubieran de ser constitutivos de infraccion
penal mas grave, porque un principio esencial, en este orden de cosas, como es,
precisamente, el de «prohibicion de la reformatio in peius», lo impide. Por otra
parte, los hechos que el Tribunal a quo considera probados o no probados no pueden
ser objeto de alteracion, salvo que por una prucba documental, no contradicha por
los elementos probatorios, se acredite la equivocacion, entendiéndose que, excep-
cionalmente también, la prueba pericial puede servir para acreditar el error.

Asi las cosas, hemos de situarnos en el marco que el juzgador en la instancia
ha acotado. El autor ha realizado el tipo penal —el acceso bucal— por error, ex-
cluyéndose, por consiguiente, su responsabilidad por el delito doloso. Falta el co-
nocimiento de la voluntad de la mujer, contraria a la realizacién del hecho, dificil-
mente concebible en las circunstancias que se describen pero que se da como pro-
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bado y nadie ha atacado este extremo, es decir, falta uno de los elementos basicos
del tipo penal (el conocimiento de la voluntad contraria a la realizacion del acto
por la victima) y, por consiguiente, no hay delito doloso.

Ahora bien, este error, que ha de calificarse de error de tipo (representacién
falsa de la realidad), puede provenir de un descuido del agente (que pudo ser evitado
mediante un actuar diligente: indagar si existia o no consentimiento de la mujer) o
de un comportamiento erroneo o ignorante de tal naturaleza que de él no era factible
salir: Si el error es vencible, es decir, si se esta en la primera hip6tesis queda abierta
la responsabilidad culposa, pero sélo si la realizacion del tipo penal es punible bajo
esa modalidad de culpa, es decir, si se dan los elementos que caracterizan la reali-
zacion culposa del tipo. En la segunda hipétesis, es decir, cuando el error es vencible
o no cabe la realizacién culposa del hecho, procede la absolucion.

En tales circunstancias, hay que plantearse el tema de si el delito de violacién
admite o no la forma culposa. La doctrina jurisprudencial y la cientifica han acep-
tado, en efecto, en casos excepcionales, la culpabilidad culposa. Asi, a la equivo-
cacioén en la edad de la victima, al error sobre si la misma se halla o no privada
de razén o sentido y, en este orden de cosas, el error, obviamente, puede o no ser
excusable (véase Sentencia de 21 de diciembre de 1963). La doctrina hace referencia
en estos casos a las dificultades de diagnoéstico de las enfermedades mentales, asi
como a la edad. En Derecho comparado, se establecen soluciones de distinto signo
y proyeccién: no hay, en este orden de cosas, unidad.

El Proyecto de Codigo Penal de 1992, que puede servir de orientacién respecto
a la realidad social (articulo 3.1 del Cédigo Civil), especialmente cuando su inci-
dencia en la interpretacion de la norma es favorable al reo, regula el error sobre el
hecho constitutivo de la infraccion penal y sobre la ilicitud del hecho constitutivo
de la infraccion penal (articulo 13) de forma parecida a como se ordena en el Codigo
Penal vigente (articulo 6.bis.a).

Ahora bien, cuando el Proyecto de Cédigo Penal regula los delitos contra la
libertad sexual (Titulo VIII) y, mas en concreto, la violacion y las agresiones se-
xuales violentas (Capitulo 1), recoge, en el articulo 181 dltimo parrafo, la siguiente
declaracién normativa: la comision por imprudencia de los hechos descritos en los
nimeros 2 (cuando la persona se hallare privada de sentido o se abusare de su
enajenacion) y nimero 3 (cuando fuere menor de 12 afios cumplidos), sera castigada
con la pena inferior en uno o dos grados. Es decir, queda excluida, y ello es logico,
la comisién culposa del numero 1 que tipifica el uso de fuerza o intimidacion.

Es, desde luego, conforme a los criterios mas elementales de la logica y al
sentido comiin que no se puede usar, en este sentido, la fuerza o la violencia im-
prudentemente. Los actos de violencia fisica o psiquica no pueden compararse en
situaciones juridico-penales de culpabilidad culposa.

El alcance general del articulo 565 del Codigo Penal —hasta que se sustituya
el sistema por la determinacion especifica de los casos en los que es de aplicacion
la impudencia o la culpabilidad culposa— ofrece excepciones, entre ellas aquellas,
como la violacidn, en los términos ya vistos, cuya estructura no permite, en principio,
un actuar culposo, en los términos ya examinados. El articulo 429.1 desde luego
no lo contempla: se utiliza la violencia fisica o la intimidacién para realizar el acceso
carnal en contra de la voluntad del sujeto pasivo. Por ello, aunque en este caso el
error fuera vencible respecto al consentimiento de la victima, no hay posibilidad
técnica juridica de calificar el comportamiento del recurrente como delito de viola-
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cion, lo que se dice desde la perspectiva de los hechos declarados probados, into-
cables en este tramite procesal, no, obviamente, desde la conviccién que en uno u
otro sentido haya obtenido la Sala respecto al comportamiento del recurrente en
orden al conocimiento que pudiera tener de la realidad de la oposicion de la victima
al ataque que sufria.

En consecuencia, procede casar la sentencia y dictar otra ajustada a derecho.

Articulo 429.1.°
Violacion. Oligofrenia
(STS de 1 de febrero de 1993. Pte. Sr. Garcia Ancos).

Primero: El inicial motivo de casacion se ampara en el nimero 1.° del articulo
849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y tiene su fundamento en haberse infrin-
gido, por indebida aplicacion, lo dispuesto en el apartado 2.° del articulo 429 del
Cédigo Penal, alegindose por el recurrente, en esencia, que la oligofrenia que pa-
decia la presunta victima de la agresiéon no puede entenderse en el grado que la
norma requiere para entenderla «privada de razén».

Segun los hechos probados, la victima era una mujer de 32 afios de edad cro-
noldgica con «una oligofrenia media que disminuye sus facultades intelectivas y
volitivas, cifrindose su edad mental en siete afios, indicandose, asimismo, que esa
deficiencia mental era «perceptible externamente» y que «el acusado la conocia
porque iba todas las tardes con su familia al bar de su propiedad».

Ante tal descripcion factica en lo que aqui interesa, es incuestionable que la
jurisprudencia de esta Sala en supuestos parecidos e incluso idénticos al enjuiciado,
ha venido entendiendo que si bien es cierto que el precepto sancionador (articulo
429.2.°) exige que la mujer se hallare privada de razon o de sentido», pareciendo
prima facie que ha de encontrarse totalmente inconsciente para poder ser sujeto
pasivo de la accion agresora, la realidad es que, en interpretacién logica de la norma,
esa idea de lo «absoluto» o «total» en el estado animico de la agraviada no es
realmente aceptable, pues hasta la existencia de una disminucion psiquica de sus
facultades que la haga practicamente inerme a los requerimientos sexuales ajenos,
al quedar de hecho anulados sus frenos inhibitorios, tanto en el saber, como en el
querer, como ocurre en los supuestos de los oligofrénicos en un grado suficiente-
mente apreciable que necesitan de una mayor proteccién frente a la agresion externa
0, mas bien, frente a las adulaciones, seducciones o indicaciones de terceras perso-
nas, sobre todo si éstas son conocidas y tienen depositadas en ellas una confianza
que se potencia afectivamente por su mentalidad ingenua e infantil y que se traduce,
logicamente, en una mayor obediencia y sumision al mandato o a las indicaciones
de esas terceras personas. De ahi, y no en balde, que estas disminuciones fisicas
sean equiparables en el delito de violacion a las menores de doce afios, por su falta
de madurez y formacion intelectual suficiente para resistir, con una minima entereza
de voluntad, los requerimientos sexuales de otros (Sentencias, entre otras, de 3 de
mayo de 1987 y 28 de octubre de 1991).

Y esto es lo que sucede en el supuesto enjuiciado, en que esa disminucioén
intelectual y volitiva esta concretada en un padecimiento oligofrénico irreversible,
con una edad mental aproximada a los siete afios, que necesariamente incide en una
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gran quiebra de los frenos inhibitorios de quien la padece. Ademads, insistimos, esa
subnormalidad era aparente y por cualquiera conocida, maxime por el autor de la
accion, dadas sus relaciones diarias con la ofendida, relaciones que necesariamente
hubieron de afiadir un mayor debilitamiento, si cabe, de esos frenos inhibitorios ya
de por si suficientemente deteriorados.

Este primer motivo debe, por tanto, ser desestimado.

Segundo: La correlativa alegacion se interpone en base al nimero 2.° del articulo
849 por error de hecho en la apreciacion de la prueba, sefialandose como documento
que sustenta ese pretendido error un Informe médico-forense que obra en autos al
folio 11 del sumario.

Aun admitiendo que ese informe tenga la naturaleza juridica de documento a
estos efectos casacionales, la verdad es que el mismo en nada apoya la pretension
del recurrente, sino todo lo contrario, y no solo por haber servido precisamente al
Tribunal de instancia para fundamentar su sentencia condenatoria, sino también, y
sobre todo, porque el mismo nos esta poniendo de relieve la muy acusada debilidad
mental de la ofendida. Vedmoslo muy brevemente: al principio del informe se nos
dice que «su aspecto, actitud y expresion mimica, permiten sin mas percatarse de
su subnormalidad,., afiadiéndose que no logra establecer diferencias entre palabras
por su incapacidad para distinguir lo fundamental de lo accesorio», asi como que
el oligofrénico (caso de la victima) «estd siempre necesitado de proteccion, orien-
tacion y gobierno y que por su alteracién en la capacidad de juicio y abstraccion
son facilmente sugestionables ¢ influenciables, sobre todo en cuanto hace referencia
a sus tendencias instintivas que pueden estar exaltadas y no contar con el freno de
los valores éticos y sociales, no parandose en las consecuencias de sus actos». Y
se concluye, entre otras cosas, diciendo, que la reconocida sufre una oligofrenia o
debilidad mental por lo que «tiene disminuida la capacidad de conocer y querer sus
actos y las consecuencias de los mismos, estando precisada de proteccion y ayudar.

Basta una simple lectura de lo acotado, para comprender que la Sala de instancia
hizo juicio acertado de esta prueba documental en la que trata el recurrente de basar
su segundo motivo que, por tanto, habra de ser rechazado igual que el anterior.

Articulo 429.1.°
Violacion de la propia esposa
(STS de 23 de febrero de 1993. Pte. Sr. Bacigalupo Zapater).

Segundo: A pesar de que la Defensa ha omitido un planteamiento expreso de
la cuestion, habiéndose formalizado el recurso por infraccion de ley, cierto es que
indirecta (art. 849.2.° LECr.), no cabe duda que, implicitamente, la direccion de
impugnacion del recurrente alcanza también a la infraccion directa (art. 849.1.°
LECr.) del art. 429.1.° CP. En este sentido cabe preguntarse si la llamada «violacion
matrimonial» realiza el tipo penal de la violacion. La cuestién se justifica dado que
en la doctrina se registran opiniones que, disintiendo del punto de vista mayoritario,
estiman que «el ayuntamiento carnal (violento) entre esposos no puede ser nunca
ni siquiera tipico en el sentido del art. 429». Este punto de vista minoritario fue ya
defendido en el siglo XIX. En el derecho comparado europeo las opiniones estan
en este aspecto divididas. Mientras en los derechos de la familia juridica latina
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predomina una completa indiferenciacion legal del sujeto pasivo (confr. p. ej. Cod.
Penal italiano, art. 519; Cod. Penal portugués, art. 201), no faltan codigos que ex-
cluyen a la mujer casada con el autor del circulo de los sujetos pasivos tipicos
[confr. Cod. Penal alemén, paragrafo 177; Cod. Penal suizo, art. 187.1; Céd. Penal
austriaco, paragr. 201 (1)]. En estos paises, de todos modos, la cuestion no esta
fuera de discusion en la opinion publica, en cuyo seno se oyen voces que cuestionan
seriamente el estado de la legislacion en esta materia.

En la actualidad el legislador espaiiol ha despejado toda duda respecto del pro-
blema de la idoneidad de la esposa del violador como sujeto pasivo del delito. En
efecto, la opinién que postuld la tesis de la exclusion de la tipicidad en estos casos
se basé en el epigrafe del titulo IX del libro II del Codigo Penal. Una parte de la
doctrina entendio entonces que la referencia a la honestidad, contenida en el antiguo
texto mas que una referencia al bien juridico implicaba la mencion de la «caracte-
ristica comin de ser acciones deshonestas que atacan bienes juridicos de distinta
naturaleza». De ello se debia deducir, concluian los representantes de este punto de
vista, que «el yacimiento matrimonial (violento) no puede nunca ser deshonesto».
De ello se dedujo que en tales casos el hecho debia ser sancionado a través del
delito de coacciones (art. 496 CP).

Pero la reforma del Cédigo Penal de 1989 (LO 3/1989), que introdujo una
nueva designacion en el epigrafe del titulo IX del libro II del Codigo, considerando
que los delitos alli contenidos atacan a la libertad sexual, no fue solo una reforma
de palabras. Implicaba, como se lo ha reconocido generalizadamente, una reforma
de los alcances de las figuras penales contenidas bajo dicho epigrafe que recogia
una opinién claramente en materia de delitos sexuales y eliminaba, de acuerdo, entre
otras consideraciones, con el derecho a la igualdad, toda ambigiiedad en relacion
al sujeto pasivo del delito. De esta manera, queda claro que lo tnico que se requiere
para ser sujeto pasivo de una violacion en el sentido del art. 429.1.° CP es ser una
persona libre, con lo que desaparece evidentemente toda posibilidad de exclusién
de ciertas personas que la anterior redaccion legal permitia poner en duda como
sujetos pasivos de este delito (p. €j. las prostitutas, la esposa del violador, etc.). Por
lo tanto, en la medida en la que el texto del art. 429.1.° CP no contiene una expresa
limitacién de su alcance en relacién a ciertas personas, la violacion de la propia
esposa no estd excluida del tipo penal contenido en la mencionada disposicion, toda
vez que el matrimonio no impone a la mujer una reduccién de su libertad de decision
en materia sexual frente al marido.

Articulo 429.1.°
Violacion. Formas imperfectas
(STS de 20 de abril de 1993. Pte. Sr. Martinez-Pereda Rodriguez).

Cuarto: El tercer motivo por la via del num. 1.° del art. 849 de la Ley Procesal
Penal, denuncia la aplicacion indebida del art. 3.2 del Cddigo Penal, en relacion
con el art. 429.1.° del mismo texto y la inaplicacion del parrafo tercero del art. 3
citado. En definitiva se sostiene que existe un delito de violacion en grado de ten-
tativa y no en grado de frustracion como ha sido apreciado en la sentencia impug-
nada. El motivo, que ha sido apoyado por el Ministerio Fiscal, plantea la espinosa
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cuestion de la frustracion en este delito. La doctrina mas antigua de esta Sala, si
bien admiti6 la frustracion, cuando el culpable fue sorprendido en el acto de atentar
contra la honestidad de la mujer —Sentencia de 28 de enero de 1871— y cuando
cesa en su brusca acometida atemorizado por los gritos de la ofendida —Sentencia
de 11 de octubre de 1888— por lo general se orienté en negarla, salvo en los casos
de desproporcion de organos —Sentencias de 17 de noviembre de 1992, 23 de
febrero y 13 de marzo de 1948, 26 de febrero de 1949, 20 de abril de 1950, 30 de
abril de 1958— o por haber eyaculado antes de realizar el acto camal —Sentencia
de 29 de diciembre de 1959— si bien casos de desproporcion entre los érganos
sexuales de agresor y agredida fueron contemplados como tentativa —Sentencias
de 15 de noviembre de 1957 y 2 de mayo de 1959— volviéndose al criterio tradi-
cional de la frustracion en las de 21 de diciembre de 1961 y 21 de enero de 1967,
en contra de lo recogido en la Sentencia de 30 de abril de 1968 y sefialando la de
21 de octubre de 1969, que recogid sustancialmente la tradicional doctrina del Tri-
bunal de Casacion, que la frustracion debe estimarse cuando la perfeccion del acto
carnal sea independiente a la voluntad del agente.

La de 13 de octubre de 1970 destacé que el limite entre la frustracion y la
tentativa es de dificil apreciacion practica en este delito, poniendo el acento en que
la tentativa se compone de la realizacion de «algunos» actos ejecutivos ostensibles
y manifiestos que obedezcan a dicho propdsito, pero que representen una inacabada
ejecucion por causa involuntaria del agente, y que imposibilite la continuacion ade-
cuada de los actos precisos para consumar la infraccion, mientras que la frustracion
requiere la contabilidad de «todos» los actos de ejecucién precisos para conseguir
el fin buscado intencionalmente, que no se logra alcanzar por motivos ajenos a la
voluntad del delincuente, aparecidos cuando ya nada podia sumarse a cuanto habia
realizado, afiadiendo que el procesado no realiz6 todos los actos de ejecucion para
consumar el delito, pues le faltaba la introduccion del pene, mas o menos completa,
o ya frustrindose, si la desproporcidon entre los respectivos Organos la impidiera,
que es el unico supuesto en que podia darse esta figura.

En esta linea se ha orientado también la jurisprudencia mas reciente, estlmando
frustracion en los supuestos de desproporcion de o6rganos —Sentencias de 23 de
septiembre de 1981, 29 de enero de 1986 y 24 de abril de 1990— y la tentativa,
si el culpable no consigue sus propdsitos por la resistencia ofrecida por la victima
—Sentencias de 27 de febrero de 1875, 4 de enero de 1883, 27 de diciembre de
1916, 4 de mayo y 18 de junio de 1929, 11 de julio de 1931, 2 de julio de 1955,
5y 20 de diciembre de 1956, 14 de octubre de 1957, 30 de junio y 15 de noviembre
de 1962, 23 de mayo de 1967, 24 y 29 de marzo de 1971, 14 de mayo y 28 de
septiembre de 1981, 28 de junio de 1982, 11 y 18 de junio de. 1983, 17 de febrero
y 31 de marzo de 1984, 29 de octubre de 1985, 27 de junio de 1986, 17 de marzo
de 1987, 2 de febrero de 1988, 9 de octubre de 1989, 14 de junio y 8 de octubre
de 1991 y 9 de junio de 1992, entre otras.

En resumen, que como la consumacion del delito exige la coniunctio membro-
rum o sea, la conjugacion carnal de los drganos genitales del varén y la mujer, sin
precisar la total penetracion del pene, ni requerirse la inmissio seminis, el supuesto
enjuiciado tal y como resulta del hecho probado que describe al acusado «que trataba
de penetrar a Maria Lucia, presionando con su pene erecto contra la vagina de
aquélla, no consiguiendo penetrarla al mantener ella las piernas juntas... persistiendo
Alberto R. en su intencion de penetrarla, sin conseguirlo, por lo que éste, para lograr
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su proposito, se acosto en el suelo tirando a Maria Lucia hacia él para que quedara
sentada encima, momento que ésta aprovechd para incorporarse de un salto sobre
el cuerpo de aquél y subir corriendo la rampa del garaje... cruzandose con un coche
que pasaba... que tuvo que frenar bruscamente» siendo auxiliada por su conductor.

La resistencia utilizada por la victima en todo momento, primero manteniendo
juntas las piemas e impidiendo la penetracion pretendida por el procesado y después
saltando medio desnuda a la carretera, acreditan que si no consiguié el acusado sus
propositos se debe a dicha actuacion contraria, por lo que los hechos, conforme a
la reiterada doctrina expuesta con anterioridad deben calificarse de violacidn en
grado de tentativa y ello obliga a la estimacion del motivo.

Articulo 434
Estupro. Prevalimiento. Edad cronologica

(STS de 9 de febrero de 1993. Pte. Sr. Moyna Ménguez).

Primero: El correlativo del recurso, con sede formal en el nimero 1.° del articulo
849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, propugna la aplicacion del articulo
429.2.° del Codigo Penal por entender que no ha hecho el Tribunal de instancia
una valoracion ajustada de «todos» los elementos de prueba que facilita la causa,
sin advertir que la via casacional elegida sélo toma en consideracion los hechos del
relato judicial. Estos hechos, en lo atinente a la capacidad de la agraviada para el
ejercicio de su libertad sexual, son sus antecedentes de epilepsia infantil, la desar-
monia entre la edad real o cronolégica —veintitin afios— y la edad mental —trece
o catorce afios—, un cociente de inteligencia global segiin los «tests» psicométricos
de 71, escolarizacion hasta los catorce afios sabiendo leer y escribir y las cuatro
reglas, con locucion escasamente fluida y articulacion poco clara de las palabras.

La jurisprudencia de esta Sala limité —en un primer momento— la aplicacion
del precepto penal que se dice infringido a los retrasos mentales profundos y graves
para ensanchar posteriormente su &mbito a los desarrollos psiquicos que, sin llegar
a una absoluta privacién de la razén, eran insuficientes para conocer la significacion
y alcance del acto sexual y, consecuentemente, consentirle validamente. Ello exige
del Juzgador una cuidadosa investigacion y examen de la personalidad de la agra-
viada que ha de tener en cuenta los «tests» de inteligencia y la desarmonia entre
la edad cronologica y la edad mental respecto del limite previsto en el numero 3.°
del articulo 429 del Codigo, dato referencial importante —no exclusivo o decisivo—
que ha de ser conjugado a su vez con el entorno familiar y social, la expresién oral
y escrita, el nivel de formacion cultural, el grado de experiencia adquirida, e incluso
con las malformaciones somdticas, a fin de obtener un juicio lo mas aproximado
sobre el déficit psiquico de la mujer, y sobre el posible o probable conocimiento
del mismo por parte del agente.

En el supuesto enjuiciado, el hecho probado delata en la agraviada una discreta
debilidad mental, observable en el trato personal, con escolarizacion y una expe-
riencia adecuada a su edad cronologica y cierta vida de relacién aunque controlada
por su madre, lo cual impide hablar en términos absolutos de falta de conocimiento
del alcance del acto sexual y de una privacion de la capacidad de consentir que
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conduzca a subsumir los hechos en el parrafo 2.° del articulo 429 del Cédigo que
pide el recurso.

Segundo: Es innegable, sin embargo, la existencia de consentimiento viciado
que al entrar en el area de conocimiento del sujeto generdé un supuesto de prevali-
miento que permitiria llevar los hechos al campo del estupro del articulo 434 del
Cddigo Penal —tesis alternativa de la acusacion particular que reproduce en el
segundo motivo de casacion—, pero el tipo de estupro «sin limite de edad» no ha
pasado ser, hasta ahora, una aspiracién de cierto sector doctrinal, que tuvo efimera
vigencia legal, para €l estupro fraudulento en el periodo 1848-1850; en realidad y
con distintos limites, influenciados por las cambiantes realidades sociolégicas y po-
liticas, en los Cédigos anteriores y posteriores, incluido el Proyecto que se halla en
tramite parlamentario, la edad ha constituido un elemento objetivo del tipo de es-
tupro.

La incidencia de las edades mentales en el limite de la edad cronolégica se
inici6 para el estupro en la Sentencia de 8 de noviembre de 1968 y se continuo en
las de 6 de diciembre de 1972, 21 de junio de 1976 y 13 de junio de 1979, pero
a partir de las Sentencias de 14 de octubre y 4 de noviembre de 1982, con criterio
consolidado por las de 30 de mayo de 1987, 3 de mayo de 1988 y 1 de junio de
1989, se reanudé el primer criterio interpretativo consistente en entender que la edad
es uno de los elementos del tipo objetivo del delito, que no puede transgredirse sin
vulnerar el principio de legalidad y sin consagrarse una interpretacion extensiva en
perjuicio del reo con la inseguridad juridica resultante de la posible opcion entre la
edad bioldgica y la edad mental segun los casos. La Ley penal, cuando establece
limites de edad, lo hace en el sentido rigurosamente cronolégico, aunque de ello
pueda desprenderse, en ocasiones, situaciones de aparente injusticia, como serian
los supuestos de edades mentales referidas al campo de inimputabilidad (articulos
8.2.° y 9.3.° del Cdodigo).

En definitiva, siendo hecho probado que la edad de la agraviada es de veintitin
afos, el yacimiento o acceso carnal, aunque medie prevalimiento, constituye de lege
data un comportamiento atipico y, consiguientemente, procede la desestimacion del
motivo.

Articulo 440
Rapto. Comsumacion
(STS de 8 de marzo de 1993. Pte. Sr. Carrero Ramos).

Primero: E! primer motivo del acusado Juan Manuel Serrano Ruiz, por corriente
infraccién de ley ha impugnado la aplicacion del articulo 440 del Codigo Penal,
negando que exista el delito de rapro. Tal motivo por este cauce procesal tiene que
respetar los hechos probados. Con arreglo a los mismos, concurren los elementos
de dicho delito: la violenta substraccion de la mujer (en este caso menor) desde el
lugar en que deambulaba en libertad camino de su casa a otro buscado por los
sujetos activos privandola de aquélla pese a su resistencia, vencida con empujones
y golpe lesivo, y a sus gritos y llantos de protesta, llevandola en un coche, en el
que entrdé y se la retuvo a la fuerza, dos kilémetros en busca de un descampado
constituye el elemento objetivo y el propdsito, que consta, de abusar contra su
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libertad sexual. Aquel hecho es suficiente sin que tenga que prolongarse la duracidn
de esa privacion de libertad por un tiempo tipo, basta con que sea plena y que no
se limite a la mera retencion o apartamiento préximo para el abuso obsceno, y aqui
se dieron transcursos de tiempo y espacio suficiente para apreciar el atentado contra
la libertad estante y transeunte. Esta Sala se remite a su doctrina pacifica, aunque
con alguna matizacion casuistica no aplicable al supuesto presente (SS de 21 de
mayo de 1981, 20 de enero de 1982, 6 de febrero de 1985, 4 de diciembre de 1987,
4 de mayo de 1988). No obsta a la consumacion del rapto el que los autores de-
sistieran luego por la renuncia de la victima a la agresion sexual, de haber existido
ésta constituiria otro delito en concurso con aquél (art. 71).

El motivo no es estimable.

Segundo: El segundo motivo postuld la aplicacioén del articulo 430 y en grado
de tentativa. Tampoco es sostenible sobre la base factica.

Precisamente no se dio comienzo a actuaciones de agresion o abuso sexual ni
menos violacion; no hay pues ni tentativa de tales delitos. Hubo sélo privacién de
libertad y esa consumada; el proposito, no llevado a la practica, es lo que tipifica
el rapto para diferenciarlo de la detencion ilegal, ese fin es su elemento especifico
y asi consta.

No puede prosperar.

Tercero: En el tercer motivo, subsidiariamente se denuncia la inaplicacién del
articulo 3 del Cédigo; tentativa en cuanto al grado de ejecucion del rapto. Ya queda
dicho lo suficiente antes sobre la consumacion del rapto. Si ante el forcejeo de la
victima al introducirla en el coche se hubiera renunciado a retenerla y desplazarla
en €l hubiera podido haber tentativa de rapto (SS de 14 de febrero de 1990 y 21
de enero de 1991). Y desistimiento si al llorar y resistirse a entrar no se la hubiera
metido a empujones. Con el relato de hechos el rapto estuvo perfeccionado. El
desistimiento fue del delito contra la libertad sexual pero no del ya perfeccionado
contra la libertad de movimientos.

No ha lugar al motivo, ni a este recurso.

Articulo 480
Detencion ilegal. Vejacion injusta. Coacciones. Diferencias
(STS de 23 de enero de 1993. Pte. Sr. Diaz Palos).

Cuarto: El motivo tercero, ahora por el nimero 1.° del articulo 849 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, entiende indebidamente aplicado el articulo 480 del
Cédigo Penal definidor del delito de detencion ilegal y correlativa falta de aplicacion
del articulo 585.5.° del Codigo Penal (en la redaccién anterior a la reforma desde
la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio) que tipifica la falta de coaccion y vejacion
injusta de caracter leve.

Pero si nos atenemos al relato probatorio, ahora intangible, veremos que de tal
narracion historica se desprenden tanto el elemento objetivo como el subjetivo del
delito.

El primero en sus dos formas morfolégicas contempladas en el tipo: encerrar
0 detener a una persona privandola de su libertad. El encierro por haber introducido
a Garrido en una furgoneta, atado de pies y manos, amordazado y con los ojos



Jurisprudencia 353

vendados durante un tiayecto, desde la finca de autos al bosque, de al menos cua-
renta y cinco minutos. Y la detencion una vez que fue abandonado en el bosque
de aquella guisa, desde las doce horas hasta, al menos, las catorce en que fue hallado
por las personas que denunciaron el hecho a la Guardia Civil.

El elemento subjetivo, porque la conciencia y libertad constitutivas del dolo
(finis operis) se deducen ea ipsa de la misma conducta narrada en el factum, aunque
el movil (finis operantis o movente en la doctrina italiana) fuera el de desembarazarse
de aquella persona que incomodaba la paz de los convivientes en la finca de autos.
En lugar de dar aviso a la Guardia Civil o a un médico que atendiera al enfermo,
optaron los procesados, de consuno con sus superiores de la comunidad, por la via
facil y rapida, pero delictiva, de abandonarlo inmévil en el pinar préximo.

Légicamente, la gravedad del hecho lo hace ingresar en el articulo 480 del
Codigo Penal y no en la faita del articulo 585.5.° (ahora nimero 4.°) del Codigo
Penal (Sentencia de 20 de febrero de 1991).

El motivo debe ser desestimado.

Quinto: El motivo cuarto del recurso en examen, al amparo del nimero 1.° del
articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, entiende indebidamente aplicado
el articulo 480 del Codigo Penal e inaplicado el articulo 496 del mismo texto legal.

Una vez mas, se plantea la distincion entre el delito de detencion ilegal y el
de coacciones. Este ultimo es el que pretenden los recurrentes que se aplique.

Como tantas veces se ha dicho, el delito de coacciones es el género, la detencidn
ilegal la especie. Por tanto, es el principio de especialidad el que entra en juego (fex
specialis derogat legi generale), de suerte que la detencion ilegal desplaza a las genéricas
coacciones, porque a éstas afiaden las especificas formas de comision: detener o encerrar
a una persona, atentando asi a su bien mas preciado, la libertad, en su forma mas
elemental, la movilidad fisica, bien de superior rango constitucional que justifica sobra-
damente la mayor gravedad del delito especifico (Sentencia de 13 de febrero de 1991,
entre muchas). Por otra parte, la detencion ilegal exige una cierta proyeccion temporal
o permanente, como aqui sucede, que contribuye a la distincién de las demas proximas
especies delictivas (Sentencia de 22 de octubre de 1990 y otras).

El motivo debe ser desestimado.

Sexto: El motivo quinto, por la misma via del nimero 1.° del articulo 849 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aduce infraccion de la doctrina de esta Sala en
relacién con el delito de detencion ilegal que mantiene el criterio —segun los re-
currentes— de que conductas analogas a la del caso de autos son constitutivos de
un delito de coacciones del articulo 496 y no de un delito de detencion ilegal del
articulo 480, ambos del Cddigo Penal.

Pero aparte de que la doctrina jurisprudencial no puede alegarse como funda-
mento de infraccion de Ley del articulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(ad exemplum, Sentencia de 4 de febrero de 1972), lo cierto es que tal doctrina,
como hemos visto en el anterior motivo, no da pie a la pretension de los recurrentes.
Y asi la Sentencia de 9 de abril de 1986 que cita entre otras el motivo, lejos de
basar la distincion aducida, confirma la tesis ya expuesta de que los verbos nucleares
de «encerram o «detener» son especificamente expresivos de la detencion ilegal
frente al delito de coacciones con medios comisivos mas genéricos, aparte, como
ya se ha dicho, que concurre en el caso sub judice, €l requisito de una cierta duracién
y permanencia exigido por la detencién ilegal como acto eminentemente coactivo.

El motivo, pues, debe ser desestimado.
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Articulos 480 y 496
Detencion ilegal. Coacciones. Diferencias

(STS de 3 de marzo de 1993. Pte. Sr. Moner Muiioz).

Primero: El inicial motivo de impugnacion, se formula por la via del nimero
1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y en él se denuncia
aplicacion indebida del articulo 480.3.° del Cédigo Penal. El motivo debe desesti-
marse. Con respeto absoluto a los hechos declarados probados, es evidente que en
aquéllos se cumplen los requisitos del tipo por el que fue sancionado el recurrente.
El precepto aludido degrada la penalidad a prision menor, cuando se cumplen tres
requisitos: 1.° el de caracter objetivo, consistente en que la victima sea liberada
dentro de los tres dias siguientes a su detencion, y 2.° de caracter subjetivo que
requiere que el propio culpable sea el que con su actuacion produzca o dé lugar a
esa liberacién, y 3.° que no se haya logrado el objeto propuesto, y que la sentencia
de instancia estima concurre al reputar que la intencién de los procesados era cobrar
los créditos de inmediato, lo que consiguieron. La conducta, pues, descrita en el
factum queda subsumida plenamente en el tipo especifico aplicado.

Los argumentos de los recurrentes, en el sentido de que la detenida pudo llamar
por teléfono y recibir visitas, no puede desvirtuar la limitacion de la libertad deam-
bulatoria a que estuvo sometida aquélla, vulnerando uno de los derechos fundamen-
tales que ampara el articulo 17.1 de la Constitucion Espafiola. La invocacioén, por
ultimo, de ausencia de dolo, es realmente insostenible, ya que de dificil manera
podria llevarse a cabo una actuaciéon como la que describe el relato factico, con
moviles muy determinados y con una finalidad que no fuera la dolosa, sobre todo,
cuando coinciden los acreedores que pretendian cobrar sus créditos con los sujetos
activos de la detencién, lo que imposibilita otro enfoque subjetivo de lo sucedido.

Tercero: Por la misma via del nimero 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, se invoca de manera subsidiaria, inaplicacion del articulo 496
parrafo 1.° del Cédigo Penal, al supuesto aqui enjuiciado, al estimarlo como cons-
titutivo, en cualquier caso, de un delito de coacciones. El motivo debe desestimarse.

Una doctrina consolidada de esta Sala, Sentencias de 4 de julio y de 21 de
septiembre de 1992, ha declarado que la diferencia entre ambas infracciones debe
consistir mas que por la mayor o menor duracion de la permanencia en la situacion
antijuridica, atendiendo al principio de especialidad, o sea apreciando ¢l delito de
detencion ilegal cuando el empleo de los medios coactivos fisica o psiquicamente
estan dirigidos a privar a la victima de su voluntad ambulatoria.

Es cierto, que suele estimarse la detencion ilegal como verdadera especie dentro
del género de las coacciones, ya que en ambas infracciones, el bien juridico prote-
gido es idéntico, pero sus modalidades comisivas presentan diferencias, pues la
detencion ilegal priva al sujeto pasivo de su libertad ambulatoria con una cierta
duracién temporal y exigiendo el encierro o la detencién. Su conducta tipica se
concreta en tos verbos «encerrar» y «detener», privando a la victima de trasladarse
libremente de un lugar a otro, obligandole a permanecer en determinado sitio o
espacio cerrado contra su voluntad. «Encerrar», significa el mantenimiento de una
persona en un lugar no abierto, mueble o inmueble. «Detener» admite la privacion
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de libertad en lugar abierto al sujeto del traslado ambulatorio. Obviamente la acti-
vidad realizada por los procesados se subsume totalmente en el tipo de la detencién
ilegal, pues, desde las 11 a las 17 horas mantuvieron a la esposa de su deudor, sin
permitirle su libertad deambulatoria, al tenerla encerrada en la oficina de su marido,
previo cierre del local con llave que retuvieron en su poder.

Articulo 490
Allanamiento de morada. Requisitos. Violencia

(STS de 14 de enero de 1993. Pte. Sr. Puerta Luis).

Primero: El Ministerio Fiscal ha formulado dos motivos de casacién —ambos
por infraccién de ley— al amparo del nim. 1.° del art. 849 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. En el primero de ellos, se denuncia «falta de aplicacion del
art. 490, parrafos 1.° y 2.° del Cédigo Penal».

Afirma el Ministerio Fiscal, en apoyo de este motivo, que «desde el momento
en que el procesado entra en el domicilio de Rosario Hidalgo Alcalde lo hace contra
la voluntad de ella, queda consumado el delito de ailanamiento de morada, ya que
la voluntad contraria del morador se presume siempre, salvo prueba en contrario
(Sentencia de 6 de noviembre de 1987)».

El delito de allanamiento de morada (art. 490 C. Penal), tiene como bien juridico
protegido el derecho que tienen todos los individuos a que sea respetado el ambito
espacial en el que se desenvuelve su intimidad personal. Se comete, por tanto, este
delito cuando una persona entra en morada ajena contra la voluntad de su morador.
El precepto penal analizado en tdltimo término, constituye una légica consecuencia
de los derechos fundamentales a la intimidad personal y a la inviolabilidad del
domicilio, proclamados en el art. 18.1 y 2 de la Constitucién.

Dos son, en esencia, los elementos definidores el tipo penal considerado: 1) la
entrada —o permanencia— en la morada ajena, y 2) la circunstancia de hacerlo
contra la voluntad del morador, expresa o tacitamente manifestada, como tiene de-
clarado esta Sala (v. SS. de 16 de octubre de 1986 y 18 de febrero de 1989, entre
otras); habiendo llegado a precisarse por la misma que la proteccion dispensada por
este articulo alcanza, incluso, a las personas unidas por vinculo de parentesco, tras
dictarse la resolucion judicial que imponga la separacion de las mismas (v. SS. de
11 de noviembre de 1989 y 4 de marzo de 1991).

En el presente caso, el relato fictico de la sentencia recurrida describe una
situacion que guarda indudable analogia con las de separacion conyugal. El proce-
sado habia convivido anteriormente con la titular del piso pero ya no convivian
juntos desde hacia algun tiempo cuando penetrd en el mismo el dia de autos —poco
importa el movil personal que le impulsd a hacerlo— (v. SS. de 20 de noviembre
de 1987 y 9 de febrero de 1990). Rosario Hidalgo se encontraba ausente de su
domicilio, y el hoy recurrente hubo de manipular las persianas de la entrada de la
casa, hasta que las mismas cedieron y pudo entrar en el piso de aquélla. En defi-
nitiva, pues, €l procesado hubo de forzar los obstaculos dispuestos por la moradora
para impedir o dificultar el acceso a su vivienda (v. art. 504.2.° CP y ss. de 14 de
enero de 1974, 11 de marzo de 1983 y 7 de febrero de 1987).
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A la vista de lo dicho, procede apreciar la comision del delito de allanamiento
de morada, y, por ende, estimar este motivo.

Segundo: El motivo segundo, por el mismo cauce procesal que el anterior,
denuncia infraccién de ley «por falta de aplicacion del parrafo segundo del art. 490
del Codigo Penaly.

Dice a este respecto el Ministerio Fiscal que «la entrada del procesado en la
morada ajena fue conseguida estirando las persianas de la entrada de la casa, es
decir, venciendo un cerramiento, por lo que debe ser estimada la agravacion del
segundo pérrafo del art. 490 del Codigo punitivor.

Sobre el sentido y alcance del término «violencian, utilizado en el texto legal,
la jurisprudencia de esta Sala mantiene mayoritariamente que por tal ha de enten-
derse la referida tanto a las personas como a las cosas (v. SS. de 1 de febrero de
1956, 8 de mayo de 1969, 30 de noviembre de 1970 y 5 de mayo de 1983, entre
otras). En todo caso, es preciso que la vis in re se ejerza sobre las cosas como
medio de ejecucion del allanamiento (v. SS. de 6 noviembre de 1987 y 9 de febrero
de 1990, entre otras).

En el presente caso, es patente que el procesado hubo de forzar las persianas
de la puerta de entrada de la vivienda de su ex compafiera para penctrar en el
domicilio de ésta. Consiguientemente, procede estimar la infraccion denunciada y,
por tanto, este segundo motivo. '

Articulo 501.1.°
Robo con homicidio. Pluralidad de intervinientes. Rotura del complejo.
(STS de 31 de marzo de 1993. Pte. Sr. Soto Nieto).

Cuando son varios los participes en el robo, al sobrevenir el resultado de muerte
originada en las circunstancias descritas, se suscita el controvertido tema de la coau-
toria en cuanto a la total infraccion compleja a que se da albergue en el articulo
501.1 y, particularmente, acerca de la posibilidad de condena de los plurales inter-
vinientes bajo un mismo titulo de imputacion, pese a que fuere uno solo de ellos
el que materialmente hubiese causado la muerte de la victima. La comunicabilidad
del homicidio a cuantos toman parte activa en el robo, aparte, por supuesto, de la
hipétesis de preordenado concierto para privar de la vida a quien estorbe en la
realizacion del plan delictivo, es sostenible del mismo modo cuando, mediando una
ocasional societas sceleris para la perpetracion del violento ataque a la propiedad,
se prevé y admite de modo mas o menos implicito, que en el iter realizador pueda
llegarse a ataques corporales de imprevisibles consecuencias, frente a quienes se
opongan a la efectividad del proyecto criminal en vias de ejecucién. Infiriéndose
semejante actitud psiquica de la circunstancia de que los agentes se hallen impuestos
del porte y eventual uso de armas peligrosas y eficaces por algunos de los prota-
gonistas del planeado robo, lo que implica un sentimiento previo al posible o con-
tingente giro de radical violencia fisica capaz de llegar a resultados de occision,
bien sea el ejecutar el hecho o al tiempo de intentar ponerse a salvo de los perse-
guidores. El participe no ejecutor material y directo del acto homicida, sabedor de
antedichas circunstancias, que prosigue y persevera en su cooperacion, cuando me-
nos se sitia en el plano del dolo eventual, justificandose, tanto en el campo de la
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causalidad como en el de la culpabilidad el que sea alcanzado por la advertencia
del precepto y, en definitiva, por el trato de agravacion a que el mismo provee.

Dato este del conocimiento que si empleado por el articulo 60 del CP en el
tema de la comunicacion de las agravantes de indole objetiva, con mayor motivo
debera utilizarse para comunicar al participe ya no sélo lo que es accidental —cir-
cunstancias—, sino lo que es inherente al tipo como elemento del mismo, dando
asi expansion logica al citado precepto. Lo que ha determinado la proclamacion por
la doctrina jurisprudencial de que el previo concierto para llevar a término un delito
de robo con violencia o intimidaciéon que no excluya a priori todo riesgo para la
vida o para la integridad corporal de las personas, responsabiliza a todos los parti-
cipes directos de robo con cuya ocasion se causa homicidio doloso, aunque sdlo
alguno o algunos de ellos sean los autores o ejecutores materiales de la muerte (cft.
Sentencias de 7 de diciembre de 1984, 3 de enero de 1985, 28 de enero y 11 de
abril de 1986, 19 de marzo de 1987, 25 de junio de 1988, 17 de enero y 13 de
noviembre de 1991).

Quinto: Aun partiendo de la anterior doctrina, de hondo arraigo en nuestra
jurisprudencia, no han faltado supuestos en los que esta Sala ha dejado fuera de la
grave imputacién del homicidio a los participes en un hecho depredatorio cual el
robo intimidatorio o violento. Para este Tribunal partiendo de la decision comun de
llevar a término su propdsito delictivo, cuando varios participes dominan en forma
conjunta el hecho (dominio funcional del hecho), todos ellos deben responder como
coautores, sin que sea de aplicacion al respecto los criterios de la teoria formal
objetiva de la autoria (cfr. Sentencia de 21 de diciembre de 1992). Pero si los
participes se conjuntan en la realizacion de una accién intimidativa para los fines
expoleatorios que les guiaban, maxime si tal voluntad surge ocasional y episddica-
mente, desconociendo uno de ellos el porte o posible empleo de armas, se produce,
respecto del mismo, una ruptura del complejo delictivo de robo con homicidio, y
su accion debe residenciarse en el articulo 501.5.° del Codigo Penal (cfr. Sentencia
de 20 de mayo de 1988).

Ello es lo que sucede en el caso examinado en cuanto al acusado recurrente,
cuya intervencion se limit6 a golpear en la cabeza con un palo a Pedro M., sin que
conste le causase lesion alguna. Al tiempo, el otro inculpado, Lorenzo C., por propia
y personal iniciativa infiri6 a Pedro varias pufialadas con una navaja que llevaba,
causandole las mortales heridas que se describen. No existe constancia de que me-
diase acuerdo entre los acusados para realizar semejante brutal atentado contra la
vida del atacado, ni siquiera que Luis fuese sabedor del porte de la navaja por parte
de su compaiiero. Las mismas declaraciones de Lorenzo en el acto del juicio oral
—examinada la causa conforme a las facultades reconocidas en el articulo 899 de
la LECr— dejan a Luis Santiago al margen de toda iniciativa en cuanto a los
«pinchazos» inferidos a la victima.

En base a lo expuesto, ha de acogerse el motivo, al estimarse subsumida la
accién de Luis Santiago en la prevision del articulo 501.5.°, parrafo ultimo, al venir
considerado el «palo» con que golpeo al ofendido como «medio peligroso».
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Articulo 501.4.°
Robo con violencia. Lesiones. Coautoria. Dolo eventual

(STS de 27 de marzo de 1993. Pte. Sr. Hernindez Hernandez).

Cuarto: En el inicial motivo de su recurso, residenciado formalmente en el
nimero 1.° del articulo 849 de la Ley Procesal citada, se denuncia infraccion del
contenido del articulo 501.4 del Cédigo Penal, ya que ambos procesados son autores
de un delito de robo de los articulos 500, 501.4 y 512 del Cddigo Penal, y no los
dos de un delito del articulo 501.5 y uno solo del delito de imprudencia temeraria
con resultado de lesiones del articulo 565.1 y 4 de dicho Cédigo.

El motivo debe ser estimado. Efectivamente, si ambos procesados estaban de
acuerdo para apoderarse del bolso de la victima, mujer de setenta y un afios, y uno
de ellos «de un fuerte tiron pretendié arrebatarle el bolso, sujetandole entonces
fuertemente Carmen», pero —como dice el relato historico— «insisti6é en su empuje,
logrando hacerse con el bolso» y «.. como consecuencia de los actos llevados a
cabo para apoderarse del bolso, Carmen Martin cay6 al suelo, causandose lesiones
de las que tardé en curar sesenta dias, durante los que precisé asistencia facultativa
y estuvo impedida para sus ocupaciones habituales, quedandole como secuela una
cicatriz de dos centimetros en mufieca derecha y molestias en la misma...», tan
fuerte tiron y continuado empuje, suponen, cuando menos, la existencia de un «dolo
eventual», pues emplear la fuerza fisica un joven de veinte afios, sobre una mujer
de avanzada edad, setenta y un afios, haciéndola caer al suelo, implica la existencia
del referido dolo, pues no es imaginable creer que un fuerte tirén y continuado
empuje, no puede lograr la caida de una anciana y la subsiguiente causacién de
lesiones, que pudieron ser mucho mas graves de lo que lo fueron. En la mente del
agente hubo necesariamente de representarse la «probabilidad» de la caida y con-
secuentes lesiones y en su voluntad estuvo presente, sin duda el propésito de cau-
sarlas, aunque solo existiera de modo «eventual», como una aceptacion para el
supuesto de que pudieran producirse. Si no hubiera querido lesionar, al notar la
resistencia de la victima habria desistido de su accién violenta. Si insistio, incluso
aumentando la fuerza ejercida, actud con el propdsito de causar las lesiones, por la
«gran probabilidad» de su efectuacion.

El motivo debe ser estimado.

Articulo 501.4.° y 5.°

Robo con violencia. Elemento culpabilista. Lesiones no delictivas

(STS de 22 de marzo de 1993. Pte. Sr. Granados Pérez).

Segundo: En el segundo motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero
1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca aplicacién
indebida del articulo 501.4.° en relacion con el 420.4.°, ambos del Cédigo Penal y
ello en relacién con el articulo 1 del mismo Cédigo.

Se argumenta, con acierto, que €l delito complejo de robo con lesiones aplicado
por el Tribunal de instancia y que viene tipificado en el articulo 501.4.° del Codigo
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Penal, tras la ultima reforma del articulo 1 de dicho texto legal, exige discernir entre
las heridas causadas dolosamente por el agente y las ocurridas fortuitamente.

Ciertamente, en los delitos complejos o compuestos de robo del art. 501 del Codigo
Penal se debe superar pasados objetivismos y se hace preciso conciliar los distintos
supuestos en €l previstos con las exigencias de la responsabilidad culpabilistica personal.
Y como en los delitos compuestos se contermpla un fenomeno de unificacion legislativa
al reunirse en una sola figura dos o mas conductas constitutivas de delitos independientes,
pero vinculados entre si por una determinada relacion tipica, la implantacion del principio
culpabilistico se debe extender a cada uno de los delitos que forman el complejo.

En este caso, el Tribunal de instancia ha calificado la conducta del recurrente
como constitutiva de un delito complejo de robo con lesiones tipificado en el articulo
501.4.° en relacion con el articulo 420.4.°, ambos del Codigo Penal y queda acre-
ditado, por las propias manifestaciones del perjudicado y por los informes médicos
incorporados a la causa, que las lesiones sufridas se contraen a la agresion inferida
por el recurrente con una piedra en la cabeza del taxista, que le produjo herida en
el cuero cabelludo requiriendo unos puntos de sutura que le fueron retirados a los
ocho dias y a la fractura en la base del tercer metacarpiano derecho que determiné
que continuase con la asistencia facultativa hasta que obtuvo la sanidad a los cua-
renta y seis dias, precisando cinco de asistencia facultativa y estando impedido para
sus ocupaciones habituales los cuarenta y seis dias indicados.

En la agresion causada con la piedra indudablemente esta presente el animus
laedendi sin que pueda cuestionarse el conocimiento y voluntad de atentar contra
la integridad fisica del perjudicado. No sucede lo mismo respecto a la fractura del
tercer metacarpiano derecho al recogerse en los fundamentos juridicos de la senten-
cia de instancia, cuyo valor factico viene siendo reconocido por esta Sala en cuanto
amplian los hechos que se incluyen en el relato historico (cfr. Sentencia de 31 de
mayo de 1991), que se produce «cuando el taxista en su prop6sito de retenerle sufre
lesion en una de las muifiecas», lo que complementa el relato fictico en el que se
dice que «en el momento en que José Antonio Neira Pefia emprende la huida del
taxi es intentado retener por Marcos Hernandez Conde, quien en ese instante sufre
lesiones, las que junto con las causadas en la cabeza curaron a los cuarenta y seis
dias...». Ausente, pues, la voluntad e intencion de lesionar en lo que concierne a
las heridas sufridas por el taxista en la mufieca y en el dedo no se puede reprochar
culpabilisticamente tal resultado a la conducta del recurrente, ya que ello implicaria
volver a considerar matices objetivos propios de delitos cualificados por el resultado
que deben considerarse superados.

Asi las cosas solo debe ser objeto de consideracion, a los efectos de conformar
el delito complejo, la lesion producida en la cabeza del taxista como consecuencia
del golpe infligido por el recurrente con una piedra. Y debe tenerse cuenta, porque
en este caso si resulta trascendente que los hechos acaecieron en julio de 1984, es
decir, varios afios antes de que se modificara el delito de lesiones por la reforma
operada por la Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio. Y una lesién del alcance que
ahora examinamos —curada a los ocho dias en los que estuvo impedido para sus
ocupaciones—, conforme a la redaccidn anterior a la citada reforma, es constitutiva
de una falta tipificada en el articulo 582 del Cddigo Penal, no siendo, pues, posible
incardinar la conducta del recurrente en el articulo 501.4.° de dicho texto legal y si
en el numero 5.° del mismo precepto, sin que pueda apreciarse el Gltimo parrafo al
no haber sido interesado por el Ministerio Fiscal ni aplicado, por consiguiente, por
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el Tribunal sentenciador. En estos términos debe ser estimado el presente motivo
del recurso.

Articulos 504.4.* y 510.2.°
Robo con fuerza en las cosas. Llave falsa. Tarjeta de crédito

(STS de 21 de abril de 1993. Pte. Sr. Delgado Garcia).

Tercero: Pasamos a examinar la segunda de las tres cuestiones referidas, la
relativa a si las tarjetas de crédito pueden ser consideradas llave a los efectos de la
modalidad de robo con fuerza en las cosas del nim. 4.° del art. 504.

La tarjeta de crédito es un documento mercantil, de escasa o nula regulacidn
legal, pese a los afios que ya lleva funcionando en el ambito bancario, que se rige
por las normas establecidas por las entidades que las emiten como un caso mds y
con las limitaciones propias de las llamadas condiciones generales en los contratos
de adhesion, cuyo titular puede utilizarla con distintas finalidades, siendo las mas
comunes el pagar bienes o servicios en establecimientos publicos concertados al
efecto con la entidad emisora (son frecuentes en estos casos los delitos de falsedad
y estafa), o el sacar dinero de la propia cuenta, ya mediante los servicios prestados
por los empleados de las correspondientes oficinas bancarias, ya mediante la utili-
zacion de los tan extendidos y conocidos cajeros automaticos, que sirven también
para otros usos y que es el procedimiento que aqui nos interesa.

Tales tarjetas de crédito, cuando se utilizan para sacar dinero de un cajero
automatico, sirven, ademas, para acceder al local donde tal cajero se encuentra ubi-
cado o para acceder a las teclas que hay que manipular para dar la correspondiente
orden a la maquina. Introduciendo en una determinada posicién la tarjeta en la
puerta de acceso al local o en la portezuela de acceso a las teclas, se abre el co-
rrespondiente compartimento. Por tal posibilidad de apertura entendemos que la
tarjeta de crédito es una verdadera y propia llave, de acuerdo con el concepto
funcional que al respecto viene manteniendo la doctrina de esta Sala, que concre-
tamente en Sentencia de 21 de septiembre de 1990 ya lo ha aplicado al supuesto
especifico de las tarjetas de crédito.

A los efectos del delito de robo, entendemos que la llave no tiene que ser un
instrumento metalico o compuesto de un material determinado, cominmente hierro,
como dice la definicion primera que nos ofrece al respecto el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafiola, «con guardas que se acomodan a las de
una cerradura, y que sirven para abrirla o cerrarla, corriendo o descorriendo el pes-
tillo». Puede ser de cualquier clase de material y cualquiera que sea el mecanismo
de apertura o cierre, exigiéndose simplemente que sirva para abrir o cerrar tal me-
canismo sin producir rotura, con cuya utilizacién conforme a su propio destino se
logra acceder al lugar o al interior del objeto donde se encuentra la cosa mueble
que se sustrae o intenta sustraer.

Para sacar dinero del cajero automatico, ademas de poseer la correspondiente
tarjeta, es necesario conocer €l nizmero secreto, que hay que marcar con las teclas
correspondientes, lo que en el caso presente no plantea problema alguno, dado que
aparece como probado, como ya se ha dicho, que el acusado conocié tal nimero a
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través de la correspondencia que recibia su compaiiera, que le tenia autorizado para
abrirla como ya se ha dicho.

Asi las cosas, si la llave utilizada es falsa, conforme al amplio concepto que
al respecto utiliza el CP en su art. 510, el delito, que en otro caso seria hurto,
mereceria la consideraciéon de robo, con lo que llegamos a la tercera y tltima de
las cuestiones que aqui tenemos que resolver.

Cuarto: En el supuesto presente nos hallamos ante un caso de llave auténtica
(o legitima, como dice nuestro Cddigo), pues se trata de la misma tarjeta de crédito
4-B que emiti6 el Banco Hispano Americano y que los empleados de dicho banco
entregaron al hoy recurrente porque conocian la relacién de convivencia que man-
tenia con la titular de la cuenta y, sin duda, para que se la entregara a ésta.

Entendemos que estamos en un supuesto de llave falsa por tratarse de una
tarjeta de crédito legitima, pero que poseia el acusado por haberla sustraido a su
propietaria (art. 510, nim. 2.°).

Como a guisa de resumen dice la Sentencia de esta Sala de 16 de noviembre
de 1991, en la doctrina de esta Sala se han producido dos posiciones respecto de
la interpretacion del mencionado concepto de llaves sustraidas del num. 2.° del
art. 510: a) La tradicional y méas amplia que considera como tales las utilizadas sin
el consentimiento del propietario. b) La mas restrictiva y reciente (Sentencias de 16
de febrero de 1988, 17 de febrero de 1989, 25 de mayo de 1990, 14 de septiembre
de 1990, 19 de febrero de 1991, 12 de marzo de 1991, 2 de abril de 1991, 8 de
febrero de 1992 y 14 de mayo de 1992, entre otras) que reputan sustraidas las
poseidas por el acusado mediante un hecho constitutivo de infracciéon penal, como
lo son el hurto, el robo, la estafa o la apropiacién indebida.

Esta segunda posicién, que lleva el concepto de sustraccion, no al momento en
que se utiliza la llave, sino a aquel otro en que la adquiri6 el que luego la utiliza
(o un tercero que a éste se la entrega), parece mas acorde con la expresion que la
ley utiliza («sustraidas») y por ello mas adecuada a las exigencias del principio de
legalidad. Este ultimo es el criterio seguido por el Proyecto de CP de 1992 en el
num. 2.° de su art. 242.

En el caso presente no cabe duda de que nos encontramos ante un supuesto de
tarjeta de crédito (que es llave como ya se ha dicho) sustraida a su titular, incluso
adoptando el criterio segundo de los dos antes mencionados, que es el mas res-
tringido.

En efecto, entendemos que hubo un engaiio por parte de José que acudio al
banco a que le dieran la tarjeta 4-B fingiéndose mandatario de Josefina, como per-
sona de la confianza de ésta por la convivencia que mantenian durante cuatro afios,
circunstancia que conocian los empleados que se la entregaron, lo que convierte tal
hecho en un caso de estafa del art. 528 ¢ 587.2.° del CP

En todo caso, si estimidramos que no hubo engaiio en tal obtencion de la tarjeta
de crédito, es claro que al quedarse con ella para si, adquiriendo por su unilateral
decision la propiedad de lo que habia recibido en concepto de mandatario con el
encargo de entregar a su duefia, nos encontrariamos ante una verdadera apropiacion
indebida de los arts. 535 6 587.2.° del mismo caddigo.

Por todo ello, entendemos que fueron aplicados correctamente al presente caso
los arts. 504.4.° y 510.2.° del CP y, consiguientemente, que hubo un delito de robo
y no existio la infraccion de ley denunciada en el tinico motivo del presente recurso
que ha de ser rechazado.
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Articulo 528
Estafa. Administracion desleal. Inexistencia de engafio

(STS de 2 de abril de 1993. Pte. Sr. Hernindez Hernindez).

Cuarto: Por corriente infraccion de Ley y con apoyo procesal en el nimero 1.°
del articulo 849 de la Ley adjetiva reiterada, el motivo 1.° del recurso denuncia
vulneracion, por aplicacion indebida, del articulo 528 del Codigo Penal ya que no
existe «engafio» en la conducta descrita en el factum y si s6lo una situacion conocida
y aceptada, cuando menos, por el Director del Banco, a través de la cual lo Gnico
que se estaba produciendo, con la consiguiente irregularidad bancaria, era la con-
cesion de un crédito por importe superior al que, seguramente, estaba autorizado el
Director y demés apoderados de la Sucursal, quedando cuestionada en definitiva la
realidad de la estafa tipica.

El delito de estafa viene configurado en nuestro derecho positivo, como inte-
grado por diversos requisitos o elementos, que pueden concretarse en los siguientes:
1.° un «engaiion», precedente o concurrente, constitutivo de la ratio esendi, nicleo
y alma del tipo y traducido en el ardid, maquinacion, simulacién, falacia o artificios
incorporados, sin animo exhaustivo, al articulo 528, segun estaba redactado con
anterioridad a la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial
del Cddigo Penal, y concebido con criterio amplio desde la misma, dada la ilimitada
variedad que la real y cotidiana vida ofrece; 2.° engafio que ha de ser «bastante»,
es decir, adecuado, suficiente, proporcional e idoneo (tanto en su valoracion por
modulos objetivos, como en funcion de las condiciones personales del sujeto afec-
tado y circunstancias concurrentes) para conseguir un «errom en el sujeto pasivo y
asi conseguir el fin propuesto; 3.° «error» esencial producido en el sujeto pasivo
que, desconocedor o con conocimiento deformado o inexacto de la realidad por
causa de la insidia, fabulacion o artificio, afectada por el vicio su voluntad, queda
propincua o facilitadora del desplazamiento patrimonial que le subsigue; 4.° «acto
de disposicion patrimonial» (o desplazamiento) a favor del agente, con el consi-
guiente «perjuicio» para el disponente que, con su propia actuacion, consecuencia
del error experimentado y en definitiva del engafio desencadenante, causa su propio
dafio patrimonial, quedando ensamblada o cohonestada la actividad engafiosa y el
perjuicio irrogado; 5.° como se acaba de decir, «nexo causal» entre el engafio del
autor y el perjuicio de la victima, con lo que y como se anticipd, el dolo tiene que
anteceder o ser concurrente a la actividad defraudatoria, no valorandose el dolo
subsequens, sobrevenido a la celebracion del negocio de que se trate, y 6.° la con-
ducta del infractor ha de hallarse presidida por el «&nimo de lucroy», incorporado a
la definicion legal desde la reforma de 1983, que constituye el «elemento subjetivo
del injusto» y que consiste en la intencién de obtener un enriquecimiento de indole
patrimonial (extendida en ocasiones a los beneficios meramente contemplativos) y
viene a ser contrapartida del perjuicio provocado (cfr. SS de 25 de marzo de 1985,
6 de febrero de 1989, 5 de mayo de 1990, 31 de enero de 1991 y 24 de marzo de
1992 y los que en las mismas se citan).

Dichos elementos que se han sintetizado en la concurrencia de cuatro esenciales:
el ideal o de engafio, el subjetivo o de animo de lucro, el objetivo del desplazamiento
patrimonial y la relacién causal entre dafio y perjuicio y que la doctrina ha concre-



Jurisprudencia 363

tado en el perjuicio patrimonial, el 4animo de lucro y el medio de engafio, todos han
tenido feliz acomodo en la relacién que la Ley Organica 8/1983, antes citada, dio
al articulo 528 del Cdédigo sancionador, cuando graficamente, con gran estilo gra-
matical y sintesis perfecta, dice que «cometen estafa los que con énimo de lucro
utilizan engafio bastante para producir error en otro, induciéndole a realizar un acto
de disposicion en perjuicio de si mismo o de tercero».

La lectura del relato histérico acreditado —al que tenemos que atenernos en
un todo dado el cauce casacional elegido, asi como el decaimiento de los motivos
precedentemente estudiados— pone al descubierto como la conducta desarrollada
por los procesados recurrentes, que en dicho relato se describe, fue realizada de
«acuerdo» con otra persona ya fallecida, que desempefiaba cargo directivo en la
sucursal principal del Banco Popular Espaiiol en la ciudad de Cartagena, no otra
dicha persona que el aquel entonces Director de la misma don Francisco Cerén
Albacete, como la Sala, en uso de la facultad que le confiere el articulo 899 de la
Ley adjetiva reiterada, ha comprobado mediante la lectura de las actuaciones.

Para la apreciacion y nacimiento a la vida juridica, con el consecuente reproche
culpabilistico de tipo penal, la estafa —como se deduce de lo precedentemente
expuesto— requiere necesariamente, sine gqua non, la existencia en la dindmica ori-
ginadora del ilicito, de dos personas contrapuestas, ¢l sujeto activo y el pasivo, el
primero productor de un «engafio», dirigido a causar en el segundo un «error», que
viciando su voluntad, le sitie en disposicion propincua o facilitadora de llevar a
cabo un «desplazamiento patrimonial» en favor del agente, con el consiguiente y
causal «perjuicion propio o de un tercero.

En el hecho enjuiciado, dado el acuerdo o connivencia existente entre los hoy
recurrentes y el Director de la sucursal de la entidad bancaria perjudicada, que actia
como representante, mandatario o apoderado de la misma, falta el requisito esencial del
«engafio», porque, no lo hay en los términos dichos de la estafa, o porque, en todo
caso, el que «engafia», el Director aludido, lo hace en el sentido de «desleal», que a su
vez, realiza el «desplazamiento patrimonial», no por haber sido viciada su voluntad por
el «engaiio» causado por los procesados hoy recurrentes, sino dentro de sus facultades
de administracion. No hay, pues, engaflo precedente o concurrente con la entidad preciso
para provocar el traspaso patrimonial, con produccion de error esencial y desconoci-
miento en el representante del Banco de la realidad que, por su acuerdo con los proce-
sados recurrentes, conocia perfectamente y a lo que habia dado su aquiescencia.

Desligada la estafa del «engafio», como elemento decisivo, en el articulo 528
del Codigo Penal, segiin estaba redactado con anterioridad a la Ley Organica 8/1983,
de 25 de junio, y limitada al «defraudar a otro», en principio, el hecho narrado en
el factum acreditado, hubiera podido ser subsumido en dicho precepto. Hoy queda
excluida dicha subsuncién de una forma terminante y categorica, ya que, en definitiva,
de lo que se trataria es de una verdadera «administracion fraudulenta o desleal,
en que se intenta fundar la existencia de un «engaiio», que en realidad no es sino el
«quebrantamiento de la relacion de confianza» entre el comitente o mandante y el
apoderado o mandatario, infidelidades que no reunen los elementos del «engafio» y
por lo tanto no son encuadrables en el tipo de estafa que contempla el vigente articulo
528 del Codigo Penal (cfr. SS de 31 de enero y 28 de mayo de 1991).

Por ultimo, la posibilidad que pudiera existir de encuadrar el hecho enjuiciado
en el tipo punitivo de «apropiacion indebida», queda vedada a la Sala al no haber
sido objeto de acusacion.
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De lo expuesto se infiere la procedencia de estimar el recurso y casar la sen-
tencia de instancia, dictandose la procedente.

Articulo 534

Infraccion del derecho de autor. Cinematografia. Copias en soporte de «videoy.
Consumacion. Dolo

(STS de 22 de marzo de 1993. Pte. Sr. Montero Fernidndez-Cid).

Primero: El motivo inicial del recurso —como los restantes s6lo por infraccion
de ley y con sede procesal en el articuld 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal— alega la vulneracidén por falta de aplicacion de los preceptos penales sus-
tantivos constituidos por el articulo 534 del Cédigo Penal, en relacion integradora
de tal norma penal «en blanco» —en la redaccién anterior a la actual introducida
por la Ley Organica 22/1987, de 11 de noviembre-——, que constituye por la antigua
Ley de Propiedad Intelectual de 10 de enero de 1879, el Reglamento dictado para
su aplicacion de 3 de septiembre de 1880 y la Ley de Cinematografia de 11 de
mayo de 1966, que en su articulo 1 establece que «el ejercicio exclusivo de los
derechos de explotacion econdmica de la obra cinematografica corresponde al pro-
ductor o a sus cesionarios o causahabientes». El motivo se dirige en su desarrollo
a combatir la argumentacion del tribunal de instancia orientado al pronunciamiento
final de absolucidn al entender que las copias de pelicula reproducidas en «soporte
video», aun destinadas inicialmente y como no podia ser de otra forma (dado el
importante nimero aprehendido) a la comercializacion, llegaran a constituir objeto
efectivo de explotacion comercial que produjese beneficios econdémicos a los pro-
cesados.

El motivo —justamente apoyado por el Ministerio fiscal evacuar el tramite de
instruccion del presente recurso— debe ser estimado. La S. de esta Sala de 30 de
mayo de 1989 claramente expresa que la dinamica comisiva adopta varias formas,
que con relacion a las peliculas cinematograficas puede consistir en su proyeccion
clandestina y sin licencia de su productor o en su reproduccion no autorizada desde
videos u otros medios de incorporacién. La reproduccion simple, como recuerda la
S. de esta Sala de 17 de diciembre de 1985, esta incluida en el ambito de proteccion
establecido en el articulo 1.° de la Ley de 10 de enero de 1879 y ello aparece con
claridad en el articulo 5 del Reglamento de 3 de septiembre de 1880 respecto a las
obras espafiolas y en el articulo 50 de la Ley con relacién a las extranjeras, y en
concreta proyeccion al area de la cinematografian, en el articulo 7 de la Ley 17/1966,
de 31 de mayo.

El error de la fundamentacion juridica de la sentencia recurrida consiste asi en
confundir la conducta tipica de reproduccion con la de comercializacion; olvidando
que ambos comportamientos cumplen la descripcién normativa y solo la segunda
forma afecta a la responsabilidad civil —no a la distincién de grados de perfeccion
del delito—, mas no a la existencia de la figura delictiva.

Tercero: En cuanto al 4mbito de la estimacién del motivo ha de distinguirse
entre los comportamientos de los dos recurridos dada la naturaleza del tipo penal
del articulo 534 del Cédigo Penal, que incorpora la culpabilidad dolosa al «tipo»,
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por lo que no es posible su comisién culposa conforme declara reiterada doctrina
legal de esta Sala (SS, entre otras, de 15 de diciembre de 1969, 27 de abril de 1979,
23 de noviembre de 1991, 17 de diciembre de 1985 y 13 de junio de 1987); y ello
sefialado, si respecto al recurrido Sr. BG la intencionalidad de su conducta aparece
plenamente patente en el factum de la sentencia recurrida, la falta de existencia de
tal intencionalidad en el correcurrido resulta también expresamente reconocida en
el relato historico de la sentencia sometida a recurso, al sefialar que dicho procesado
recibio el encargo de reproducir las grabaciones en miltiples videocopias de cada
master, lo que éste hizo sin entrar a analizar la titularidad de los correspondientes
derechos»: afirmacion factica que veda, al haberse formulado el recurso por la via
rituaria del articulo 849.1.3 de la Ley procesal, la variacion de la narracion e impone
la desestimacion del recurso respecto al Sr. P. en aplicacion del articulo 884.3.° de
la referida Ley.

Articulo 556
Incendio de bienes propios. Doctrina general. Compatibilidad con la estafa
(STS de 12 de marzo de 1993. Pte. Sr. Puerta Luis).

Séptimo: El motivo tercero, por 1ltimo, se formula por infraccion de ley, al
amparo del nim. 1.° del art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, «por apli-
cacion indebida de los arts. 552 del Codigo Penal, en relacion con los articulos 528
y 529.7 del propio texto legal, con infraccién del articulo 556 del Cédigo Penal».

Afirma la parte recurrente que, de aplicarse al recurrente algin precepto puni-
tivo, «éste debiera haber sido el articulo 556 que castiga el incendio en bienes
propios, con prision menor si tuviere proposito de defraudar a tercero». Y afiade
que «este precepto, aunque no es incompatible con la estafa, si que la subsume por
cuanto que contempla en su tipo la posibilidad de fraude y, en su consecuencia,
impone la pena privativa de libertad de prisién menor con lo que es evidente que,
de aplicarse el art. 556, no se condenaria a mi mandante como autor de un delito
de estafa del art. 528 ni por tanto se le condenaria a una pena de cinco afios de
prisién menon.

Plantea aqui la parte recurrente la interesante y debatida cuestion relativa a la
compatibilidad y posible concurso de las figuras delictivas del incendio de bienes
propios con dnimo defraudatorio (art. 556 C. Penal) y de la estafa que se produzca
con destruccion, dafio u ocultacion de cosa propia para defraudar al asegurador o
a un tercero (art. 529.4.° C. Penal), modalidad de estafa, esta ultima, que, cuando
el daiio o la destruccion de la cosa se hiciera mediante incendio, se estima por una
parte de la doctrina como de aplicacion preferente como «ley especial», pese a la
incongruencia que pude suponer tal posicion desde el punto de vista penolégico,
habida cuenta de las penas con que el Codigo Penal sanciona ambos delitos.

En relacion con el problema aqui planteado, dice la Sentencia de esta Sala de
5 de junio de 1991, que, como ensefia la doctrina cientifica y la de esta Sala, la
modalidad agravatoria del delito de estafa exige que se den todos los requisitos del
delito basico descrito en el art. 528: engafio que produzca error en el sujeto pasivo
induciéndole a un acto de disposicion en perjuicio de si mismo o de un tercero. Es
decir, que para aplicar el art. 529.4 no basta con la intencion de defraudar o de



366 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

causar dafio efectivo al asegurador, sino que es menester que el asegurado, en este
caso el incendiario, realice su conducta con propdsito de inducir a error al asegurador
y con €l lograr la correspondiente indemnizacion. Si se lleva a término dicha con-
ducta habra lugar a estimar el delito de estafa de seguro en concurso con el delito
de incendio de cosa propia, en cuanto que para este ultimo, basta que se produzca
el incendio con propésito de defraudar y que se cause incluso el perjuicio al ase-
gurador pero sin que éste haya sufrido error alguno como consecuencia de aquella
actividad engafiosa. Y afiade que redunda también la jurisprudencia al respecto, al
decir que puede existir concurso de ambos delitos si concurren tanto el dolo in-
cendiario como el defraudatorio, de modo que, ademas del primero, el dolo se
dirige a engafiar al asegurador, creando en el mismo un estado intelectivo erréneo
de falsa apreciacion de las causas del incendio y como consecuencia de todo ello
indemniza al asegurado, como declaré la Sentencia de 9 de abril de 1984. En el
mismo sentido de admitir la compatibilidad de ambas figuras delictivas (incendio
de bienes propios con animo defraudatorio y estafa) se han pronunciado las Sen-
tencias de esta Sala de 13 de noviembre de 1958, 13 de marzo de 1982 y la de 14
de marzo de 1991).

De acuerdo, por tanto, con los anteriores criterios jurisprudenciales, procede
estimar parcialmente este motivo, en el sentido de entender que el art. 552 del
Codigo Penal ha sido indebidamente aplicado, debiendo haberlo sido el art. 556 del
mismo Cddigo, como sostiene la parte recurrente; habida cuenta del caricter gené-
rico del primero y del especifico del segundo, en que, junto al dolo incendiario, ha
de concurrir un propdsito especifico de defraudar o perjudicar a un tercero.

Es de advertir que la aplicacion del art. 556 del Codigo Penal no implica vul-
neracion del principio acusatorio, dada la intangibilidad de los hechos imputados al
recurrente y la homogeneidad de las dos figuras delictivas.

Por el contrario, no procede estimar el motivo en el sentido, pretendido por la
parte recurrente, de que el incendio del art. 556 del C. Penal subsumiria el de estafa;
por cuanto, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial citada, se trata de dos figuras
penales compatibles, entre las que cabe apreciar una relacion concursal de tipo me-
dial (art. 71 del C. Penal).

En conclusion, procede la estimacion parcial de este motivo, en la forma in-
dicada.



