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SECCION DE JURISPRUDENCIA

Jurisprudencia penal correspondiente
al primer semestre de 1968

Por FRANCISCO BUENO ARUS

Letrado del Ministerio de Justicia
Profesor Adjunto de Derecho penal

CODIGO PENAL

1. Articulo 1.° (Relacion de causalidad)-~Dentro del amplio y debatido
tema de la relaciéon de causalidad, y mas en concreto el atinente a las diver-
sas teorias sobre el nexo causal, cabe examinar la cuestién bajo el prisma
que ofrece la de la equivalencia de las condiciones, esto es, a base de estimar
integrantes de la causa todas las condiciones que cooperan a la produccion
del resultado y sin cuya intervencién no se hubiera producido, bien que
mitigando los excesos a que puede conducir la incondicionada aplicacién
de esta tesis en determinados supuestos, muy particularmente en los delitos
calificados por el resultado y en las situaciones en que intervengan las
equivocamente denominadas concausas, aceptando al efecto la exigencia del
presupuesto o requisito de la culpabilidad del sujete en orden al resultado,
elemento culpable que en esta clase de delitos, que posee caracter o natu-
raleza preterintencional, ha de tomarse en su mas amplio sentido, puesto
que tales delitos pueden ser concebidos mas alla de la intencion, pero sin
alcanzar la zona de lo fortuito, esto es, condicionados por la previsibilidad
del ultimo y mas grave efecto, debiendo aceptarse que 1a responsabilidad por
el resultado mas grave es exigible cuando el curso causal corresponda a la
naturaleza propia del delito simple o base, o a las circunstancias en que
se perpetraron. (S. 6 junio 1968.)

El delito de imprudencia para existir tiene que contener como elemento
integrante necesariamente un ligamen o relacién causal que una la conducta
activa u omisivg no. maliciosa, aunque voluntaria, que infrinja el deber
objetivo de cuidado socialmente impuesto, con el resultade que modifique el
mundo exterior, vinculo o relacién inmediato y directo que ponga en cone-
xion la accién del agente con el resultado como consecuencia natural éste
de aquélla, y que se estimara existente, aplicando las normas de experiencia
vital y juicios de idoneidad y probabilidad apreciados por el Juez, y que se
interrumpe o interfiere cuando el actuar posterior del ofendido o de tercera
persona contribuya al resultado de un proceso causal independiente a modo
de accidente extrafno que se deba a actuacion gravemente imprudente o
acaso dolosa de uno de aquéllos, pues entonces el nexo causal se corta, al
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desviarse de su normal curso, a medio de un proceso atipico. (SS. 10 y 27
febrero 1968.)

2. (Voluntariedad).—El proceso volitivo decisorio que mueve la voluntad
e inteligencia del agente s6lo puede ser conocido por las exteriorizaciones del
proposito concebido, por las actuaciones por medio de las cuales se lleva a
efecto y realiza, siendo el criterio mas seguro para juzgar de la interna
voluntad dolosa la adecuacion de medios para lograr el fin propuesto, y asi
puede ocurrir que haya plena concordancia entre la voluntad interna v la
declarada por sus actos, o puede acaecer que se patentice la discordancia,
en mas o0 en menos, con lo pretendido. (S. 16 enero 1968).

Todo delito doloso descansa en el presupuesto de la voluntariedad, que
aunque va implicita en toda infraccion de este tipo, segin declaracién ex-
presa del articulo 1. del Cddigo penal, tal presuncién es iuris tantum,
segin viene declarando estg Sala, pues, cuando por la serie de circunstancias
coincidentes y por la naturaleza misma del acto el sujeto estd en la creencia
racional de que su accién es licita, el dolo desaparece y con él la figura de-
lictiva que se contempla (S. 30 enero 1968.)

Cfr. §§ 50 y 717.

3. Articulo 2 (Arbitrio judicial).—Ausente el Juez Penal de la facultad de
incriminar tipos en funcién de puro arbitrio, por impedirlo el principio de la
legalidad a que se afilia la dogmatica espafiola, y que lo otorga o asigna
exclusivamente al legislador, sin embargo puede aquél, al realizar su funcién
individualizadora de juzgar las conductas, enmarciandolas y sancionandolas
de acuerdo con las normas establecidas legislativamente, dar efectividad a lo
dispuesto en el articulo 2.0, parrafo 2.° del Codigo penal, proponiendo al Go-
bierno la atenuacién de la pena resultante, a medio del indulto, cuando
estime en conciencia que el delito juzgado resulta excesivamente penado en
el caso concreto, debiendo operar asi para corregir la desproporcionada, fria
y excesiva justicia,: a medio de un juicio equitativo que temple la acerbitas
y duritia, por medio de 1g aplicacion de los mas altos principios de la ética
cristiana y natural, de tanta raigambre como son los de la caritas, humanitas -
y benignitas. (S, 3 mayo 1968.)

4. Art. 89, num. 1 (Enajenacién).—La oligofrenia no es suficiente, por
si, para aplicar la eximente. (S. 29 marzo 1968.)

No todas las psicopatias producen causas de exenciéon o de atenuacion,
ya que para apreciar éstas es preciso que, como en el caso del trastorno
mental, ésta tenga en primer lugar una base patolégica, y que por otra
parte coloque al agente en un estado tal que venga a demostrarse de ma-
nera inequivoca la perturbacion de las facultales intelectivas y volitivas
sin ningun geénero de duda. (S. 2 mayo 1968.)

5. (Trastorno mental transitorio)—El trastorno mental transitorio, con
su efecto de ausencia de imputabilidad total, por faltar la capacidad precisa
para la realizacion del acto antijuridico y tipico, requiere para existir en el
agente una notable y extraordinaria perturbacién de la mente, que afecte
hondamente hasta anularlas sus facultades intelectivas y volitivas, generada
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por causa directa, inmediata, evidenciable y pasajera, que bruscamente se
produzca y rapidamente y sin huellas se agote, y que se injerte normalmente
en la personalidad de un sujeto, de constitucién o base patologica o morbosa,
por sufrir larvada y ostensible anormalidad psiquica, que le predisponga a la
reaccién inconsciente, o que aparece muy excepcionalmente en quien sin tal
anomalia ni gestaciéon o reflejos patologicos y siendo normal los estimulos
o choques psiquicos sufridos intensamente le hagan actuar irreprimiblemente
de forma incontrolada y delirante. (S. 30 mayo 1968.)

La situacion de trastorno mental transitorio se ha entendido con bastante
generalidad que demanda para su aplicacion que €l agente no sea sujeto
normal, esto es, que la perturbacion de las facultades mentales provenga de
causa de origen patolégico, rechazandola cuando trate de fundamentarse sim-
plemente en causas psicolégicas o cn estados pasionales, bien que en otros
sectores no menos autorizadcs se aczpte la solucion opuesta y en cierto sen-
tido de mayor genercsidad en orden a la estimaciéon de la concurrencia de
esta causa de inimputabilidad, sea cual fuere la contextura mental, anormal o
no, del sujeto considerado, ya que ésta dekbe ser la interpretacién correcta
del texto legal en el que para nada se alude al origen de la perturbacion
mental, lo que no permite indebidas restricciones; mas aun cuando se acepte
este segundo criterio, en 1o que no existe discrepancia es en que para la pro-
cedencia de la estimaciéon de esta circunstancia las facultades mentales del
presuntamente responsable han de verse perturbadas de un modo profundo,
hasta el punto de anular su inteligencia o su voluntad, teniendo en este
sentido proclamado la doctrina de esta Sala que la situaciéon de inconsciencia
ha de sar total, notoria, con completa ausencia de la razén y total apaga-
miento de la voluntad que priven de la capacidad parg valorar el verdadero
alcance de los actos, o, en otros términos, privacién de toda reflexién con
incapacidad para percibir cualquier motivo racional de conducta, que implique
el oscurecimiento completo de la potencia cognoscitiva. (S. 4 abril 1968.)

6. Articulo 8°, nam. 2 (Menor edad).—Una cosa es la edad natural o
fisica de los interesados (de 41 y 39 afios de edad a la fecha de dictarse la
sentencia impugnada), y otra distinta es la edad mental o cosficiente intelec-
tual, de lo que resulta que, siendo los procesados de edad fisica superior a
los 16 afios, no puede en modo alguno aplicarseles otras d.sposiciones y otro
procedimiento que el de los mayores de edad penal y por la Jurisdicc.én
Ordinaria, pues en otro caso hubieran sido sometidos a la del Tribunal Tu-
telar de Menores, sin perjuicic de aplicar por aquella Jurisdiccién compe-
tente la atenuacion que pueda deducirse de su estado mental y a tenor del
Codigo penal aplicable. (S. 20 junio 1968.)

7. Articulo 8.°, num, 4 (Legitima defensa)—La distincién entre una rifa
o contiendg y la situacién excluyente de responsabilidad de legitima defensa
por justificac.on del delito penal tipificado viene establzciéndose en la juris-
prudencia de esta Sala y en la doctrina con basz en las siguientes particu-
laridades que eliminan la legitimidad de la llamada «defensa reciprocay: es
la consideracion de que los contendientes se convierten en reciprocos agre-
sores; que no hay un propésito exclusivamente defensivo sino predominante-
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mente agresivo; que se trata de ataques y confraataques que entre si se
compensan por su respectivo caracter agresivo, sin que realmente se actie
para defenderse sino parg atacar. (8. 8 febrero y 9 abril 1968.)

Entre las multiples justificaciones doctrinales con que se trata de fun-
dar la legitima defensa, ocupa lugar prevalente la gue mantiene que el
que se defiende trata de impedir el dafio que con la agresion ilegitima se
trata de causar, o cuando menos aminorar sus consecuencias e impedir
la continuidad de la agresién, pues cuando el mal propuesto por el agresor
s consigue por entero y los actos agresivos han terminado, la reaccién
va no es defensiva; ser4 una contraagresién, si no plenamente justifi-
cable, por lo menos susceptible de atenuar 1l responsabilidad del agente,
puesto que los actos del inicial agresor pueden infiluir en su animo obnubi-
lando su psiquismo, perturbando su volicién, y aflojando los frenos inhibi-
dores, pero no pusde en buenos términos juridicos hablarse de una verda-
dera reaccion defensiva, ni generar ya una causa de justificacion de esta
reaccion inicialmente antijuridica. Igualmente, es bien sabido que la legitima
defensa se concibe como supletoria, cuando no hay posibilidad de acudir al
Poder Publico para evitar los efectos del acto agresive ilegitimo, o por lo
menos para que restablezca inmediatamente el orden justs indebidamente
perturbado, de donde a contrario sentido se infiere que cuando es posible
acudir a la proteccion estatal, la actuacion defensiva deja de estar justifi-
cada, pues en este caso se consagraria y vendria g legitimarse la accién
directa y el administrarse la propia justicia, que como se ha puesto de mani-
fiesto sblo cabe para impedir la agresiéon y cuando no sea posible la tutela
autoritaria. (S. 8 abril 1968.)

8. Articulo 8., num. 7 (Estado de necesidad)—No es aplicable en los
delitos culposos, como dice la S. de 16 de abril de 1962. (S. 26 enero, 1968.)
Cfr. § 60. ,

9. Articulo 8.0, num. 8 (Caso fortuito)—Cfr. § 102.

10. Articulo 8., num. 9 (Fuerza irresistible).—Para la estimacion de la
circunstancia eximente de fuerza irresistible, 9.2 del articulo 8. del Coédigo
penal, se requiere que un tercero ejerza sobre el agente activo una violencia o
compulsién material de la entidad que invalide por entero su libertad, obli-
gandole a ejecutar el acto que su voluntad rechaza, imaginable como de
posible aunque muy esporadica ocurrencia en los delitos culposos cometidos
con ocasién del uso y circulacién de vehiculos de motor. (S. 8 mayo 1968.)

11. Articulo 8., num. 11 (Ejercicio legitimo de oficio o cargo).—Lo pri-
mero que exige esta circunstancia es la legalidad de la accién de la autoridad
o sus agentes, no estandoles permitido el uso de la fuerza sino cuando
sea absolutamente indispensable. (S. 21 febrero 1968.)

12. Articulo 9.0, num. 1 (Enajenacion incompleta).—Cfr. § 4.

13. Art. 9.0, num. 2 (Embriaguez).—Embriaguez es el estado de la persona
que por efecto de haber bebido con exceso vino u otro licor, se perturba la
inteligencia y disminuye el control de la voluntad. (S. 28 febrero 1968.)
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Cuando se dice que el procesado se embriaga con frecuencia, 1o que um-
plica repeticién. continuidad o habitualidad, ese habito lo excluye del bene-
ficio postulado de acuerdo con la doctrina de esta Sala, significada en sus
sentencias de 28 de mayo de 1952, 2 de febrero y 30 de junio de 1961 y
22 de mayo de 1962, entre otras. (S. 25 junio 1968.)

14. Articulo 9.0, niim. 4 (Preterintencionalidad).—El acto humano, acom-
panado de sus medios comisivos y circunstancias que le rodean, son los
Gnicos elementos que se tienen para penetrar en el alma del delincuente
y saber qué es lo que se propuso al determinarse a obrar, y sobre ese
querer o intenciéon aplicar la ley penal que en lor. delitos de tipo doloso
debe gravitar o aplicarse en funcion del proposito perseguido por el culpable;
y de aqui que, cuando hay una desproporcién o falta de armonia entre el
resultado y los medios que se utilizaron para lograrlo, rebasando aquél las
consecuencias naturales y previsibles en el desarrollo de éstos, el Cédigo
modera la responsabilidad al contemplar un resultadg que el agente no debio
querer al utilizar medios no adecuados o idéneos para producirlo. (S. 3 mayo
1968.)

Cir. § 60.

15. Articulo 9.0, num. 8 (4rrebato u obcecacion)—Han de proceder de
estimulos tan poderosos que en la generalidad de las personas y en idén-
ticas o analogas circunstancias originen esos estados emocionales o pasio-
nales. (S. 18 mayo 1968.)

So6lo puede apreciarse esta atenuante cuando tiene su raiz el influjo
suficiente para producir efecto en la generalidad de las personas (producir
naturalmente, dice la ley), no cuando la conmocién s6lo se explica suponien-
do en el interesado un caracter violento y explosivo. (S. 6 marzo 1968.)

Las injurias por escrito excluyen en términos generales estados pasio-
nales que disminuyan la conciencia, por requerir por su mismg naturaleza
sosiego y reflexién, y mas cuando los escritos van dirigidos a personas
de respeto o constituidas en autoridad a las que se recuerda pretensiones
pendientes de resolucién, porque esa recordacion de fechas y antecedentes
precisa ya un estado de calma y un raciocinio contrarios a la ofuscacion
momentanea gue supone la atenuamte. (S. 4 marzo 1968.)

16. Articulo 9.°, nim. 9 (Arrepentimiento espontineo)—Es condicién in-
dispensable para la aplicacion de esta atenuante la rapida actuacion del
culpable a reparar o disminuir los efectos del delito, dando satisfaccién al
ofendido, antes de conocer la apertura del procedimiento judicial. (S. 29
marzo 1968.)

17. Articulo 10, num. 1 (Alevosia).—Si la circunstancia agravante de
alevosia, num. 1e del articulo 10 del Codigo penal, requiere para existir de
la necesaria presencia de los elementos que atafien a la objetividad del
injusto, y que derivan del empleo por el agente de medios, modos o formas
que consigan de un lado el aseguramiento de la ejecucién consumativa del
delito, y de otro evitar el riesgo que pudiera provenir de la eventual defensa
del ofendido, que se encuentra totalmente anulado en su capacidad de reac-
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cién ante el atague, es comprensible que la tradicional doctrina de esta
Sala, con reiteracién suma y sin excepciones, haya venido entendiendo que
1la muerte dadg g un recién nacido —e incluso a nifios de corta edad— es
siempre alevosa, por concurrir en ellas las notas esenciales de tal circuns-
tancia de agravacion, puesto que, al ser el agredido una criatura inerme, no
puede notoriamente defenderse, ni oponer resistencia alguna, por su debili-
dad fisiolégica, que la lleva a depender absolutamente de otras personas
para subsistir, logrando el delincuente un resultado seguro y sin riesgos pro-
ducto de su perversidad animica y actuar cobarde que acoge sin mas este ase-
guramiento e indefension, pues en tal supuesto el actuar instrumental o mo-al
exigido en el tipo con el empleo de formas reales objetivas esta dado por la
condicion de victima, y debe atenderse y valorarse la antijuridicidad del
acto sobre la intencion del agente en su tendencia ideal subjetiva, por ser
lo trascendente el comportamiento material a la conducta en su dimension
dindmica, y esa tan aludida propia y utilitaria seguridad y ajena indefen-
sion, que indudablemente existe, acéjase o no en la mente del autor, elec-
tivamente, en conciencia intima y personal, pues el efecto se produjo de
manera aleve, en el mas débil de los sujetos pasivos, por un comportamiento
de tal condicién en el obrar, y que g buen seguro lleva corrientemente la
preordenacion ideal buscada o aprovechada, pues de no ser nifio el hecho
no se cometeria las mas de las veces. (S. 16 mayo 1968.)

18. Articulo 10, nim. 2 (Precio).—No es permitido poner los conocimien-
tos de lg técnica al servicio del delito, y al hacerlo se transforma en ilicita
percepcion o precio remuneratorio, como dice el precepto penal, lo que serian
licitos honorarios, que viene de honor debido, incompatible, es manifiesto y
claro, con las actuaciones delictivas. (S. 4 junio 19€8)

Cir. § 61. :

19. Articulo 10, nim. 8 (Abuso de superioridad)—Entre la normal di-
namica de la accion del delincuente para poder conseguir el resultado con-
sumativo de la infraccién criminal, que requiere en si como indispensable
una ventaja material y necesaria en su actuar sobre la victima, que se
aprovecha, y la indefension total y absoluta, por notoria desproporcion que
impida cualquier reaccion defensiva de aquélla al generar una radical ausen-
cia de riesgo, y que constituye la agravante de alevosia, el Codigo penal, en
su nuamero 8 del articulo 10, establece, como forma inferior de ésta, y causa
de mayor culpabilidad, el abuso de superioridad del agente, estimandola
situaciéon intermedia entre ambos extremos de actuaciéon normal y de obrar
aleve, y que resulta por su mismo alcance y constrefiido contenido de dificil
deslinde y clara relatividad; consistiendo esencialmente en un desequilibrio
acusado de poderes, desigualdad, ventaja material, desproporcién o pre-
valimiento de fuerzas en el ataque, por tener y emplear el agente una mayor
y ejecutiva dimension de vigor fisico y hasta moral que el sujeto pasivo,
que produce el resultado de debilitar o dificultar, aunque no de anular o im-
pedir, ls, defenss de éste en posible reaccion, asegurando de un modo mas
facil la ejecucion; y dicha circunstancia para existir necesita, ademdas de la
presencia del expuesto requisito objetivo, el de condicién enteramente sub-
jetiva, constituido por la voluntad finalista del aprovechamiento consciente

13
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e intencionado del autor, de su ventaja en el obrar, sobre el objeto personal
que sufre su hacer, conociendo y empleando la desproporciéon importante de
poderes conseguida, que correlativamente conduce a la inferioridad del agre
dido, a cuyo fin, como ha establecido con reiteracion esta Sala en su doc-
trina, no basta para apreciarla que exista diferente fuerza fisica, edad o
sexo entre agredido y agresor, sino que deben valorarse todos los elementos
personales, accidentes y circunstancias que delimiten el supuesto contem-
plado para conocer la forma en que se cometioé la infraccién, necesidad de
la superioridad parg el resultado consumativo o superfluidad y abuso, ope-
rando como medida de refuerzo y por ende la presencia e influencia de
medios innecesarios por tendentes a asegurar la busca del fin propuesto y
a limitar el riesgo propio, dificultando la reaccién defensiva del afligido, que
queda en evidente situacion de desigualdad de fuerzas. (S. 17 mayo 1968.)

20. Articulo 10, num. 9 (Abuso de confianza).—No es circunstancia in-
herente a los delitos de abusos deshonestos, como ha declarado reiterada-
mente esta Sala, entre otras, en las sentencias de 28 de septiembre de 1959,
19 de enero, 11 de marzo y 26 de mayo de 1961 y 26 de junio y 19 de diciem-
bre de 1963, ya que parg estimarla es suficiente el aprovechamiento de la
confianza otorgada y de las facilidades que de ella se deducen para la
realizacién de los hechos delictivos. (S. 26 junio 1968.)

Es compatible con €l delito de estupro. (S. 13 enero 1968.)

Cir. § 67.

21. Articulo 10, num. 10 (Cardcter publico del culpable).—La razén de
ser de lg agravante de prevalimiento de caracter publico, establecida en el
nimero 10 del articulo 10 del Cédigo penal, no es tanto la objetiva situacion
de superioridad del agente y correlativa cohibicién de la victima, como muy
principalmente el reprobable animo especifico de aprovechamiento de la
autoridad propia o delegada ejercida por el primero y puesta por él al ser-
vicio de sus personales designios criminales, ostensibles, asi con mayor faci-
lidad o menor riesgo; sin que el mero desequilibrio de orden moral entre
las respectivas posiciones del ofensor y el ofendido, anejo a la calidad oficial
ostentada por aquél, genere necesariamente y sin mas la mentada circuns-
tancia de agravacion, que racionalmente habrié de estimarse inaplicable no
solamente en los delitos propios de los funcionarios publicos, en cuanto
inherente al tipo legal, sino también y por lo general en aquellos casos
de exceso de celo o extralimitacidon delictiva en actos de servicio, en que
el sujeto pasivo desborda la legitima y prudencial medida a que debié
atenerse, toda vez que la repetida agravante responde a unas precisas carac-
teristicas especialmente odiosas de egoismo y cobardia, que tan sélo con-
curren como dato relevante cuando el funcionario se sirve del cargo en vez
de servir al mismo, bien que en este ultimo supuesto de inicial ilicitud haya
I}egado no obstante a traspasar las fronteras que separan la indispensable
energia de la desenfrenada violencia, incurriendo con ello en el correspon-
diente delito, que la ley debe castigar, mas no agravar indefectiblemente,
salvo que la razéon de servicio, concurrente en un principio, degenere a
todas luces en mero pretexto u ocasién parg el delito, con sensible enmas-
caramiento de los particulares instintos de agresividad o crueldad del agente,
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conforme esta Sala ha venido determinando en casos particulares y con-
cretos, que no guardan fiel paridad con el ahora enjuiciado, de lesiones
dolosas causadas a un viandante por un Vigilante nocturno, que, si bien no
se ha beneficiado ni tenia por qué beneficiarse de la eximente incompleta
de cumplimiento de deber, no ha incidido por lo demés en la agravante
debatida.

Si asi no fuera, y se entendiese por el contrario que la mera concurrencia
de la calidad funcionarial en el ofensor, con la consiguiente desventaja que
ello suele implicar para la victima, es por si sola suficiente para exacerbar
el rigor punitivo por encima de lo normal, careceria de sentido la patente
benignidad con que el legislador penal, precisamente en atencién a las
motivaciones extrapersonales del reo, sanciona determinadas conductas, tales
como las detenciones ilegales, tradicionalmente reprimidas con penas menos
rigurosas cuando son cometidas por los funcionarios publicos con extralimi-
tacion en el ejercicio de sus cargos, que cuando se producen en la esfera
privada y particular, segin muestra la distinta normativa contenida en el
articulo’ 184, de una parte, y en los articulos 480 y 481, de otra (S. 8 febrero
1968.)

22. Articulo 10, num. 13 (Nocturnidad).—La circunstancia agravante nu-
mero 13 del articulo 10 del Cédigo penal de ejecutarse el hecho de noche,
tiene la ratio essendi, no sblo en la mayor peligrosidad del agente, que busca
en el auxilio idéneo que la oscuridad representa gozar de una mayor libertad
y superior facilidad para cometer el delito, sino también por lg mas asequible
huida y dificultad de identificacion, con la secuela de impunismo por oculta-
cion, asi como en la indefensién de la victima, por hallarse mermada su
capacidad de reacci6n personal y de amparo por terceros, con la consecuencia
de un correlativo menor riesgo para el delincuente y mas intensa alarma
social; requiriendo para existir del elemento subjetivo o intencional, carac-
terizado por. la voluntad finalista de aprovechar o buscar la noche como
medio mas facil de ejecuciéon delictual, y el objetivo de realizarlo de noche
al amparo de las sombras, lo que a efectos juridicopenales significa que se
produzca durante el espacio de tiempo a que abarca el fenémeno fisico-
geografico de ausencia total de luz y no durante la presencia de ésta, e
incluso durante horas de transitos crepusculares, en que la luz paulatina-
mente se inicia o acaba, pero en las que no falta con su claridad mas ¢
menos intensa; habiendo entendido esta Sala en sus SS. de 27 de octubre
de 1960 y 22 de diciembre de 1966, que, de cometerse el hecho de madrugada,
no puede aplicarse esta agravante, porque segun el Diccionario de la Real
Academia de la lLengua, este término es igual a «albay» o «amanecery.
conceptos que por su significacién semantica equivalen a la primera luz del
dia antes de salir el sol y que precede inmediatamente a la de la aurora
por lo que durante su manifestacion falta la oscuridad nocturna que permita
dicha facilitaciéon e impunismo de la conducta lesiva de intereses publicos
protegidos por la agravante de referencia. (8. 27 marzo 1968.)

La madrugada no es noche estricta, por lo que falta el requisito objetivo
indispensable para la agravacion. (S. 27 marzo 1968.) ’
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23. Articulo 10, num. 14 (Reiteracion).—Aunque dada la redaccién de
esta circunstancia agravante ha podido mantenerse que es predominante-
mente «cuantitativan, no cabe negar ni dejar de tener en cuenta también
su faceta «cualitativa»n, pues ciertamente al referir el precepto a que el
«culpable hubiera sido castigado por delito a que la Ley sefiala igual o
mayor penap es indudable que se refiere a la «Ley vigenten, pues, si los
hechos anteriormente sancionados no fueran en la actualidad presente
delictivos, por el principio de la retroactividad de la «Ley penal mas favo-
rabley consagrado en el articulo 24 del Cddigo penal, no podria ser base de
agravacion ung conducta anterior que si al tiempo de su comisiéon fuere
delictiva hubiera dejado de serlo en normaciones penales posteriores, puesto
que este articulo 24 no se refiere sélo a delitos o a penas sino genéricamente
a «Leyes Penalesy. Este fue el sentido de una muy antigua pero razonable
doctrina jurisprudencial establecida en las SS. de 30 de noviembre de 1876
y 28 de diciembre de 1887; y como indirectamente mantuvo esta Sala en
glosa del numero 4.° del articulo 515 —reincidencia especifica— al declazac
que la condena anterior ha de ser por delito que, por su cuantia, lo sea
también con arreglo a la legislacion actual —SS. 25 abril 1944, 21 enero
1947 y 19 diciembre 1961—, siendo éste también el criterio legislativo man-
tenido en la muy reciente Ley de 8 de abril de 1967 y en sus articulos 2.0
¥y 3.0, (S. 10 junio 1968) (Andaloga doctrina en SS. 22 y 25 enero y 1 febrero
1968.)

El articulo 10 en sus nimeros 14 y 15 del Cédigo penal contiene los
conceptos de las circunstancias agravantes de reiteraciéon y reincidencia,
que, siendo de estructura subjetiva, por referirse a la condicion personal del
delincuente, operan sin embargo por su simple demostracién real u objetiva
en los antecedentes penales, representando una repeticion por el mismo de
actividades delictivas plurales, separadas entre si por sentencias firmes o
ejecutorias, habiéndose castigado antes de volver a delinquir, en el primer
caso, por delito de igual o mayor pena o por dos infracciones de pena inferior,
y en el segundo, por delito comprendido en el mismo titulo del Codigo, siendo
la ratio essendi de tales agravantes la peculiar personalidad del delincuente,
que, con su Dpeligrosidad, rebeldia, superior perversidad y capacidad para
el mal demuestra una culpabilidad mis intensa, en su persistente conducta
dolosa, que le lleva una y otra vez a vulnerar la ley, con proclamacion
ademés de su insensibilidad moral a la correccién por lz pena o por el
reproche de la sentencia precedente, que se proclamaron insuficientes o in-
efectivas, en su prevencién especial o en la repulsa de la conducta, al per-
sistir en el agente la inclinacién voluntaria al delito, por lo que en tales
supuestos el «plusy de penalidad es iégico y obligado que se establezca
en beneficio de la defensa de los inftereses comunitarios de 1a sociedad.
(S. 12 junio 1968.)

24. Articulo 10, num. 15 (Reincidencia)—Es reiterada doctring de esta
Sala la de que para poderse apreciar la circunstancia dgravante genérica
de reincidencia del numero 15 del articulo 10 del Céaigo penal, o la especifica
contenida en diversas normas del mismo, es enteramente indispensable, si
se trata de condenas impuestas con fecha anterior a la vigencia de la Ley
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de 30 de marzo de 1954, sobre modificaciéon de cuantias de los delitos y
faltas contra la propiedad, que se determine claramente en el hecho probado,
no solo la infracciéon criminal porque se impusieron y las fechas de las
condenas, sino también la pena aplicada, y muy especialmente el alcance
econdmico que sirvié de base a la calificacion, para conocer, conjugando
estos datos, si esta modificacion cuantitativa ha determinado que los hechos
que sirvieron de soporte a la sanciéon dejaron de constituir delito, por la
retroactividad de las leyes favorables al delincuente, decretada en el ar-
ticulo 24 del Codigo penal, pasando por su degradaciéon a simple falta,
en cuyo supuesto no puede operar la agravante dicha, a cuyo fin han
de constar esas precisas circunstancias de hecho de manera fehaciente, al
no bastar datos incompletos o indeterminados, que puedan crear una si-
tuacion de duda racional evidente, que, de existir, debe interpretarse en
favor del reo, negando la existencia de esa agravacion, que le perjudica por
el «plusy de penalidad riguroso que contiene. (S 19 junio 1968.)
Cfr. §§ 23 y 90.

25. Articulo 10, num. 16 (Desprecio de sexo).—Como consta ya en repeti-
das elaboraciones doctrinales de esta Sala no basta que la persona agredida
sea una mujer y el agresor un varén para que siempre y en todo caso con-
curra la agravante contemplada, pues la razon teleologica de esta agravante,
que debe ser excluida siempre cuando el «sexo» es causa determinante o
mejor desencadenante del actuar delictivo, no es otrg que una marcada
proteccion penal a la mujer por la dignidad de su funcién dentro de la fami-
lia; por su naturaleza presumiblemente mas débil de ordinario que el
hombre por tratarse de un bien juridico mas protegido por el mayor respeto
y consideracién que en lg vida social y familiar son debidos a la mujer y por
su notoria inferioridad en la defensa, circunstancias todas que ni conjunta
ni independientemente se dan en el caso de autos, en que, sin caber duda
del animus necandi, no cabe asegurar que Se hicierg concretamente contra
la interfecta, sino con decidido propésito homicida contra los componentes
del grupo en que aquélla se integraba, lo que traduce que no puede afirmarse
que contra ella se disparase como tal mujer sino formando parte del otro
grupo contendiente; pues como ensefia la sentencia de este Tribunal de 17
de marzo de 1953, «no es de apreciar cuando el reo al cometer el delito no lo
ha tenido en cuenta ni fue su propdsito definitivo y concreto ofender y
menospreciar a su victima por ser mujer». (S. 8 febrero 1968.)

L& victima de las lesiones se habia degradado al ser amante de su agre-
sor, hombre casado, y con ello, pierde la proteccién que por mujer le dispensa
la ley penal, amparo gque estd concebido en atencién a su debilidad fisica, y
muy especialmente y con caracter prevalente encuentra su fundamento ep
la consideracién a que la mujer es acreedora por lo que en el orden moral,
tan defendido por ellas, simboliza y representa en las esferas familiar y
social, posicién que no tuvo en cuenta la aludida con su conducta inmoral.
(S. 20 junio 1968.)

26. Articulo 11 (Parentesco).—El parentesco es apreciado por regls ge-
neral como agravante en los delitos contra las personas, y también contra
1a honestidad, por la subversién de los principios mas elementales del Derecho
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natural, como tiene declarado esta Sala en Sentencias de 4 de marzo y 17
de junio de 1950 (S. 2 mayo 1968.)

27. Articulo 14, num. 1 (Coautoria).—La coautoria se produce por el con
cierto de voluntades para llevar a efecto el fin ilicito propuesto, realizando
cada consorte los actos precisos y que le atafien para la comisién del delito,
de cuyas actuaciones individuales responden, como si por si mismos las hu-
biesen realizado, todos y cada uno de los demas concertados, por aquel
acuerdo intelectivo que suelda y solidariza sus actos ejecutivos. (S. 30 abril
1968.)

Cfr. § 84 y 98.

28. Articulo 17 (Encubrimiento)—El encubrimiento exige, ademas del
requisito negativo de no participacion en el delito, el positivo e intelectual
del conocimiento posterior de la perpetracion del hecho punible, aunque sea
impreciso en cuanto a lugar, tiempo y forma. (S. 30 abril 1968.)

29. Articulo 22 (Responsabilidad civil subsidiaria).—Este precepto descan-
sa en la existencia de un pacto o vinculacién, aunque no sea de tipo laboral,
entre el autor del delito o falta y la persona o entidad que utiliza sus
servicios; o sea, que presupone siempre una relacion de dependencia. (S. 30
mayo 1968.)

La dependencia o relacién inter-subjetiva a que se refiere el articulo 22
no es sOlo especificamente laboral sino genérica y amplia, en conexién en
el caso de autos con la explotacién de una empresa dedicada a la locacién
de automoviles sin chéfer, en que el arrendatario actia beneficiando eco-
némicamente al arrendador, y constrefiido y mediatizado por ciertas pautas
en orden a la conducta y uso del vehiculo que auténticamente crean un
nexo vinculativo, y por ende una cierta dependencia entre el cedente y
cesionario arrendaticio, habiéndose declarado en la doctrina de esta Sala que
la aludida relacién intersubjetiva es indiferente que sea gratuita o retribuida,
permanente y definitiva o esporadica y transitoria, provisional, circunstancial
y accidental (SS. de 17 abril 1961, 13 abril, 30 mayo y 15 junio 1864). (8. 27
diciembre 1967.)

Si bien en los casos de locacién de vehiculos en que la empresa arren-
dadora los trasmite en uso temporal con sus conductores, que siguen laboral-
mente dependientes de la entidad propietaria, incluidos en sus plantillas y
percibiendo de lg misma sus haberes, esta Sala viene reiteradamente man-
teniendo la responsabilidad civil subsidiaria de la arrendadora por el bene-
ficio que obtiene y la relacion de subordinaciéon que los conductores siguen
manteniendo con aquélla, tal doctrina debe ceder en supuestos en que por
pacto la empresa arrendataria asume la posible resposabilidad subsidiaria
que pudiera declararse en siniestros acaecidos durante el arrendamiento.
(S. 31 malyo 1968.)

30. Articulo 23 (Principios de legalidad)—Una vez que el legislador efectiia
el proceso formativo intrinseco de elaboracién material de la ley, ésta es
promulgada y publicada o notificada abstractamente a cuantas personas estan
obligadas a acatarla, para que, luego de transcurrir el plazo de veinte dias
sefialado en el articulo 1. del Codigo civil de vacatio legis, entre en vigor
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a no sefalarse otro mayor o su vigencia instantinea excepcionalmente, y
desde el momento en que se inicia su vida imperativa o de efectiva vincula-
cién erga subditus obligan las prescripciones en ella contenidas, conforme a
su peculiar naturaleza y sustanciales mandatos; y rigiendo en el orden penal
el principio de la legalidad, consagrado fundamentalmente en el articulo 17
del Fuero de los Espaifioles, y especialmente en los articulos 1., 2.c y 23 del
Cédigo penal, que en su expresion dogmatica es recogido en la maxima
nullum crimen, nulla poena, sine previa lege, y que consagra el monopolio
de la ley como fuente formal, los delitos y las penas deben ser creados vor
ello con exclusividad, a medio del sistema logico-formal de lg tipicidad, que
precise abstracta e hipotéticamente la infraccion y su sancién, y cuyo naci-
miento y efectiva aplicacion se produce de la monera antes indicada, so-
metiéndose si no se excepciona expresamente a los tipos legales creados
cuantas situaciones de hecho se subsuman en ellos desde el instante en que
entran en vigor, y aunque se trate de delitos creados ex novo y vinieran efec-
tuadndose con anterioridad las mismas conductas sin posible incriminacion,
por ser entonces atipicas, al faltar norma previa que las acogiera, ya que en
lo penal no puede admitirse la existencia de derechos adquiridos, que si en
el Derecho privado requieren normas de excepcion y respeto, por tratarse de
derechos incorporados al patrimonio subjetivo particular, en el aspecto puni-
tivo, salvo disposicion expresa y uti singularis, no tienen efectividad, porque
los aspectos publicos, éticos y morales y hasta politicos priman sobre cual-
quier situacion previa, € imponen su cese ante el ataque social que a juicio
del legislador pueden constituir. (S. 26 marzo 1968.)

31. Articulo 24 (Retroactividad).—El articulo 24 del Cédigo penal ex-
cepciona el principio general de irretroactividad de las normas punitivas
contenidas en el articulo 23, pues si éste niega el castigo de los delitos que
no se hallen establecidos por la ley anterior a su perpetracion, consagrando
el indeclinable principio de la legalidad, aquél ordena dar efecto retroactivo
a las leyes penales, en cuanto favorezcan al reo de una infraccion criminal
aunque al publicarse hubiera recaido sentencia firme y el condenado estuviers
cumpliendo la pena; siendo la causa de tal mutacién legal retroactiva, no el
imperativo servicio a la justicia que imponga la desaparicién del estado ante-
rior por su mismo anacronismo e incluso arbitrariedad juridica, sino el sen-
timiento de equidad general y condiciéon humanitaria que obliga a acoger
cuanto signifique beneficio para el reo, que sufre y tiene cohibida su libertad
o sus derechos personales por la pena, aunque ello suponga el riesgo de cam-
biar situaciones creadas y estados definidos a la luz del Derecho que regian
cuando se cometié el hecho criminal y se juzgd, porque de los valores en
oposicién son de superior entidad los que favorecen al delincuente. (S. 26
febrero 1968.)

32. Articulo 66 (Aplicacion de la pena).-—Una vez admitida la eximente
incompleta o privilegiada 1.2 del articulo 9.0 en relaciéon con la 1. del ar-
ticulo 8., la penalidad ests determinada en el articulo 66, reducida precep-
tivamente en un grado y potestativamente en dos; este privilegio, garantia
penal de un tratamiento benéfico punitivo, es compatible con la atenuacion
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genérica namero 2 del mismo articulo que permite sancionar con las reduc-
ciones correspondientes, doctrina constante en esta Sala. (S. 28 junio 1968.)
Cfr. § 65y 110.

33. Articulo 69 (Unidad de delito)—Cfr. § 94.

34. (Delito continuado)—Fl delito continuado, mas que medio o expedien-
te procesal de interpretacion benigna, e incluso que ficcion juridica, es
realidad natural y sustantiva, al representar esencial y materialmente un
delito unico con clara acci6n plural que obedece a una resolucion criminal
unitaria y que se fracciona en la ejecucion de la actuacion del agente, por
lo que tanto puede beneficiar como perjudicar su aplicacion al reo, pues
en la actual doctrina su concepcion y ratio essendi se independizé de la sim-
ple estimacion como correctivo humanitario contra penas graves por despro-
porcionadas, al ser estimada una infracciéon en la que domina mas que los
efectos la importancia culpabilista de la voluntad delictual con su unidad
de dolo, y que por lo mismo existirda cuando se den los elementos o presu-
puestos que lo componen y que son: el subjetivo de dolo unico, por propé-
sito homogéneo en la culpabilidad del agente, sin divisién en voluntades par-
ciales y distintas, al ser el mismo el fin o designio a que se tiende intelec-
tual y volitivamente; el objetivo, constituido por la presencia de la propie
lesién o violacién juridica de precepto penal; el material, de actos distintos
y plurales dentro de la unidad de designio, en tracto sucesivo de la dinamica
delictual; y el personal, de 1y identidad de sujeto activo y pasivo, ésta al
menos, en un sentido general, pero que admite excepciones. (S. 3 mayo 1968.)

Conocida es 1la moderna tendencia segin la cual! son razones puramente
técnicas (no poderse individualizar las acciones cometidas por el culpable),
mis que el sentido de humanitarismo y benignidad, las que amparan la
admisién de la figura del delito continuado. (S. 23 enero 1968.)

El delito de abusos deshonestos es de tendencia para satisfacer el instinto
ldbrico y, ademas, de simple actividad, que se consuma y agota en la misma
realizacién del acto, atague a la libertad sexual del individuo y a la moral pu-
blica, la cual acude en defensa del que no puede asentir a la pérdida o merma
del doble bien juridico protegido por el articulo 430 en relacion con el 429 del
Cédigo penal; de aqui la dificultad de configurar y vnir los distintos actos en
la construccién juridica del delito continuado, porque cada acto, aunque sea
idéntico el sujeto pasivo, no es etapa de una accién incompleta ni su resolu
cién previa es parte de un proceso voluntario general que no acaba hasta
la perfeccion del ultimo acto parcial, pues todos y cada uno vulneran com-
pleta y definitivamente el doble bien protegido, el patrimonio moral del
sujeto y de la sociedad sufren merma en bien personalisimo y colectivo, a
diferencia. de otros delitos ofensores de derechos econdémicos privados no
personalisimos, mientras el honor y la libertad sexual son constitutivos de la
personalidad moral, desconocidos por el agresor en cada accién, no contra
una parte de 1a persona o su adherido y externo acervo material, sino contra
elly entera con realizaciones perfectas y completas, y asi lo han sostenido
numerosas resoluciones de esta Sala. (S. 12 ener; 1968) (Analoga doctrina
en S. 22 energ 1968.)
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35. Articulo 70 (Concurso real)—E] concurso real de delitos aparece
cuando la pluralidad de acciones y de figuras delictivas se corresponde en
un ambito procesal de conexién que justifique un mismo procedimiento y
sin que entre ellos medie decisién judicial ni relacién necesaria de medio a
fin, institucion ésta que en nuestro Derecho positivo, sin un especifico y con-
creto tratamiento bajo aquella denominacién, queda recogida en la doble
vertiente que posee, de caracter sustantivo una, y de indole procesal la otra,
estableciéndose, en cuanto a la primera, que el maximo de duracién de la
condena del culpable no podra exceder del triple del tiempo por el que se
le impusiere la mas grave de las penas en que haya incurrido, dejando de
extinguir las que procedan desde que las ya impuestas cubrieren el maximum
del tiempo predicho, que no podra exceder de treinta aflos —regla 2.2 del
articulo 70 del Co6digo penal—, 1o que en esencia no es mas que un sistema
de acumulacién material limitado afectante s6lo a la ejecucion de la pena:
y en cuanto al aspecto procesal de la conexion entre delitos, productora del
concurso real, su consecuencig no viene a ser mas que la adecuada repercu-
sién de 1a situacién penal existente, que evita la division del conocimiento
del proceso para atribuirlo a un solo 6rgano, cuando en méritos de las
normas generales deberia actuarse ante ung pluralidad de ellos —arts. 17
y 18 de la L. E. Crim.—. (S. 7 febrero 1968.)

36. (Delitos comnexos)—No es posible la aplicaciéon de la regla 2.2 del
articulo 70 cuando los hechos sumariales de una y otra causg acaecieron en
interregno de tiempo de tres afios y al incoarse la segunda se encontraba
totalmente terminada la primera, imposibilitando su enjuiciamiento en un
solo proceso, como la Ley exige y viene declarando la doctrina de esta Sala
(Autos de 10 septiembre 1942, 30 septiembre 1965 y 2 abril 1968); y aunque
pudiera apreciarse cierta relacion de conexidad, dada la naturaleza de los
delitos por los que fue condenado el procesado en una sentencia como autor
de delitos de estafa y en la otra como cémplice de multiples delitos de la
misma clase, no puede jugar la norma de conexidad en toda su amplitud
en atencion a la diversidad de sujetos intervinientes, puesto que en la opri-
mera fue condenado en unién de otros dos agentes y en la segunda junta-
mente con el autor de los delitos de estafa que también lo fue por falsedad
y con diferentes personas mas, castigadas como cémplices y encubridores,
todos los sancionados en esta segunda distintos de los condenados en la pri-
mera, con sujetos pasivos asimismo diferentes, siendo hechos tan distintos
que, aun puestos al mismo tiempo en conocimiento de un solo 6rgano ju-
dicial, hubieran exigido procedimientos separados, pues, aparte de haber
intervenido en uno el procesado como factor principal (autor), y en el otro
como elemento secundario (céomplice), los demas sujetos participantes, de
namero crecido y relevancia positiva, rompen el nexo de unién de los he-
chos. (S. 17 junio 1968).

37. Articulo 71 (Concurso ideal)—Cir. § 94 y 114.

38. Articulo 76 (Pena de multa: graduacion)~—En la formacion del grado
inferior de la pena de multa, la cifra que se obtiene reduciendo de la cantidad
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minima sefialada por la Ley la mitad de ésta, equivale al limite minimo del
aludido grado inferior y no al maximo. (S. 29 mayo 1968.)

39. Articulo 101 (Responsabilidad civil)—En la controversia doctrinal
sobre si la responsabilidad civil nacida del delito pertenece al campo penal
o al civil, la doctrina espanola en mayoria y su legislacion adoptan el
criterio de que pertenece al ambito penal, en su calidad de reparador de)
orden juridico perturbado por la accién u omisién criminosa, restablece el
derecho lesionado en todas las esferas y puntos a los cuales llegé la viola-
cién, y desde este punto de vista la doctrina de estg Sala ha determinado
que la condena penal es el fundamento de la responsabilidad civil, y que
ésta es consecuencia directa, necesaria y obligada del hecho delictivo que
la origina —ver por ejemplo las SS. de 20 octubre 1960, 5 junio 1961 y 24
octubre 1962—, y, descendiendo mas concretamente al caso de responsabilidao
civil derivada del delito de cheque sin provision de fondos, el criterio mas
repetido de dicha doctrina de esta Sala no ha limitado el concepto de la
responsabilidad civil exigible, exponiendo en lg S. de 6 de diciembre de 1966
que el Legislador no hizo en este caso excepcién alguna al principio general
establecido en la Ley y en la Jurisprudencia, si el Ministerio Fiscal ejercit6
la accién civil y si consta la cuantia de los perjuicios sufridos, criterio
en que abunda la S. de 20 de junio del mismo afo 1966, que en caso similar
se infringi6é el articulo 19 del Céidigo penal, pues el interesado sufrié que-
branto econdémico, que vio frustrado el medio de pago, y que aunque tenga
otras vias en el orden procesal es lo cierto que la conducta delictiva del
procesado determiné dafios que es preciso valorar en la propia sentencia que
condena por el delito, valoracién que debe alcanzar a todas las consecuencias,
proximas 0 remotas, causadas por el hecho, para evitar rotura de la conti-
nencia de la causa y duplicidad de procesos con dilaciones o perjuicios.
(S. 11 marzo 1968.)

40. Articulo 104 (Responsabilidad civil).—Las facultades propias de la
jurisdiceién penal para conceder y graduar la indemnizacién de perjuicios
derivados de un hecho punible son independientes de la potestad de la juris-
diccién laboral para condenar al patrono y a la Compaiiia aseguradora por el
accidente de trabajo, porque los dos resarcimientos nacen de dos hechos ju-
ridicos concurrentes en el fisico pero distintos y con diversos efectos, ya
que la percepciéon de 1l renta vitalicia provenida de un contrato laboral no
obstruye la concesion por el articulo 104 del Cédigo penal, como consecuencia
de la responsabilidad de esta indole del obrero imprudente. (S. 26 enero 1968.)

Al conceder la sentencia una cantidad global a la lesionada por indem-
nizacion sin especificacion de conceptos, hay que incluir en élla la repara-
ciéon de toda clase de anos y perjuicios sufridos por el delito. (S. 24 mayo
1968.)

41. Articulo 105 (Responsabilidad cipil).—A los herederos de la victima
se transmite la accion de acuerdo con lo previsto en el parrafo 2. del ar-
ticulo 105 del Codigo penal (SS. 30 noviembre 1932, 4 marzo 1944, 27 noviem-
bre 1954 y 23 junio 1956, entre otras), por su simple condicién de tales, y sin
necesidad de otra prueba alguna, bien que sin perjuicio de que esas mismas
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u otras personas puedan ser también titulares de una preftension de resar-
cimiento por dafios o perjuicios ocasionados con la muerte de la victima, con
independencia y al margen de la concurrente o no calidad de herederos,
pero sometido entonces a la necesaria prueba. (S. 24 febrero 1968.)

42, Articulo 106 (Responsabilidad civil)—No cabe establecer una respon-
sabilidad civil subsidiaria sin existir una principal. (S. 4 abril 1968.)

Cuando dos o mas personas sean responsables de un delito, el articu-
lo 106 del Codigo penal manda a los Tribunales de justicia que al decidir
fijen las cuotas que deban satisfacerse por cada uno de ellos, estando justi-
f.cada esta norma por el hecho de establecer el articulo 107 del propio
cuerpo legal para el mismo supuesto la responsabilidad solidaria entre si
por sus cuotas, pudiendo tener que satisfacer uno de los participes en la
infraccién penal la cuota de los que resultan insolventes, para lo que es
enteramente indispensable conocer su importe, ya que ese pago por otro
impuesto legalmente no es absoluto, sino que se reserva el derecho de repe-
ticiéon posterior, para resarcirse, que concede el parrafo ultimo del precepto
acabado de citar en favor del acreedor asi originado; derecho a la determi-
nacion de la cuota, que tiene a su vez su razén de ser en la necesaria delimita-
cién cuantitativa de la responsabilidad a todos los efectos, para eludir con-
fusiones e imprecisiones en la determinacion de las obligaciones civiles que
derivan de la infraccién criminal y que serian contrarias a su correcta in-
dividualizacién y personalizacion de la vinculacién pecuniaria, que resarza
las consecuencias privadas del delito (S. 24 mayo 1968.)

43. Articulo 113 (Prescripcion del delito).~—Siguiendo el justo criterio es-
tablecido por esta Sala en SS. de 30 de noviembre de 1963 y 24 de febrero
de 1964, es evidente que ha de entenderse que la extincién de la responsa-
bilidad penal nacida de la prescripciéon del delito, por ser de orden publico,
interés general y politico penal, ¥ por fundarse en el aquietamiento que
produce en la conciencia social el transcurso del tiempo y en la necesidad
de eliminar la incertidumbre en la misién punitiva, se asemeja mucho a la
caducidad, y tiene como secuela necesaria el aceptarla al ser pedida mas o
menos adecuadamente, incluso fuera de tiempo o defectuosamente, y procla-
marla imperativamente ex officio en cualquier estado del procedimiento en
que se manifieste con claridad indestructible, pues no puede condenarse por
un delito a una persona a quien su responsabilidad penal se le extinguio
de hecho o caduco segin voluntad categorica y terminante de la Ley, ex-
presada en el articulo 112 del Cddigo penal, so pena de desechar el restable-
cimiento del orden juridico, abrir de nuevo la disarmonia en‘re los hombres
y consagrar una perpetua perturbaciéon juridico-publica, con consecuencias
punitivas extemporaneas gravemente perjudiciales, y en la efectividad de
esta institucion debe llegarse a su vez, en los delitos privados, a aplicar la
anterior doctrina, otorgandole virtualidad por su apreciacion ex officio o aun
pedida anacronicamente o informalmente porque la concesién en los mismos
de una condicion objetiva de perseguibilidad para la puesta en marcha del
proceso no represznta que se trate de una institucién privada para los efec-
tos de la prescripcién, sometidg a estricta y temporal alegacién, pues no
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cabe agraviar al querellado, ni dar trato distinto a las infracciones crimina-
les privadas que a las publicas, porque ambas tienen una misma entidad
antijuridica y consecuencias penales idénticas, siendo en esencia estructural-
mente iguales, salvo en el requisito de la procedibilidad en las primeras,
que obedece g la proteccion de fines particulares preponderantes, que pueden
querer evitar la publicidad del delito. (S. 1 febrero 1968.)

Cuando se paraliza el procedimiento la ley no distingue entre las varias
causas que pueden motivarlo, y con arreglo a estos preceptos quedari ex-
tinguida la accién penal por el simple transcurso de los términos previstos
en el articulo 113, incluso cuando esto sea debido a estar los autos en poder
de la representacion del presunto responsable, pues la ley no hace distin-
ciones, y por ello no son admisibles discriminaciones fundadas en que la
quietud del proceso se produjo por lg exclusiva voluntad de los que abogan
o personifican al procesado, pues, ademas, esto es incierto, ya que al reposo
de la causa contribuyeron también la negligencia del actor que no insté
el curso de las actuaciones, 1a del secretario que no dio cuents del venci-
miento de los términos procesales y la de la mismg Audiencia que pudo de
oficio poner en marcha lo que indebidamente y por descuido estaba para-
lizado. (8. 22 mayo 1968.)

44. Articulo 117 (Extincion de la responsabilidad ciyil)—La obligaciéon
de indemnizar gl perjudicado los daflos causados por el delito se extingue una
vez que los mismos han sido reparados por un tercero (S. 27 noviembre
1965), dada su naturaleza civil, ya que entenderlo de otro modo seria admitir
la existencia de obligaciones civiles sin causa y se estimularia la provoca-
cion de delitos patrimoniales si el posible perjudicado supiese que con la
infraccion penal iba a ver acrecentado su patrimonio en otro tanto del dafio
experimentado. La extincién del derecho de pedir en el perjudicado no puede
afectar a los derechos y obligaciones civiles que con motivo del pago puedan
existir entre el responsable civil y el pagador. (S. 5 marzo 1968.)

La naturaleza eminentemente privada de la responsabilidad civil nacida
de todo delito o falta, conforme al articulo 19 del Codigo penal, determina
el caracter dispositivo de estos derechos que pueden ser validamente renun-
ciados por el perjudicado o ser objeto de transaccién, ya que se extinguen
de igual modo que las demas obligaciones, con sujeciéon a las reglas del
Derecho civil, pero, como la renuncia o la transaccién han de ser validas
para surtir sus efectos extintivos, los Tribunales de lo penal no sélo tienen
la facultad, sino que en su mision tuitiva de los perjudicados vienen obli-
gados, aun de oficio, a examinar la forma en que se produjeron para de-
ducir si resultan viciados por alguna circunstancia de hecho o de derecho
que los invalide, y en su caso negarles eficacia. (S 27 febrero 1968.)

Respecto de la prescripcion de las acciones civiles derivadas de delitos en
los casos de paralizacién de la actividad judicial por sobreseimiento pro-
visional y reanudada después antes de la prescripcion del delito, no cabe
la aplicacién del articulo 117 del Codigo penal, considerando prescrita la
responsabilidad civil al haber estado paralizada la causa durante mas de un
afio, que es el plazo que el articulo 1968 del Coddigo civil sefiala para la
prescripcion de las acciones para exigir responsabilidad civil derivada de 13
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culpa o negligencia; pretensiéon que no se ajusta a la doctrina de la Sals
de lo civil de este Tribunal, porque lo que declara es que con €l auto de
sobreseimiento de la causa penal desaparece el obstaculo del articulo 111 de
la L. E, Crim. y el perjudicado podrd ejercitar la accion civil si lo estima
procedente; pero si no acude a esa via y promueve la reapertura del pro
cedimiento penal, en éste ha de solventarse todo lo referente al delito y a
las consecuencias que se deriven del mismo, entre las que se encuentra la
responsabilidad civil de acuerdo con los articulos 19 y 101 del Cdidigo penal,
ya que lo contrario conduciria a estimar prescrita la responsabilidad civi)
nacida de los delitos o faltas antes que los Tribunales hicieran el pronun-
ciamiento adecuado sobre su existencia, momento al cual hay que referir
el nacimiento del plazo prescriptivo, porque hasta entonces podra hablarse
de la comision de un hecho, pero no de su calificacion juridico penal; y
de aqui que no tenga aplicacion al caso el citado articulo 1968 del Cédigo
civil, que, aun refiriéndose expresamente a la culpa del articulo 1.802 del
mismo Cédigo, s6lo podria ser aplicado si hubiese transcurrido un afio desde
que se dicté la sentencia condenatoria; pero viva la accién para perseguir
un delito conserva su virtualidad a todos los efectos, no pudiéndose sostener
una prescripcién parcial de la misma, cuando los articulos 111 y 114 de
la citada Ley procesal subordinan el ejercicio de las acciones civiles al
proceso penal y dispone —art. 112— que la utilizaciéon de la penal lleva im-
plicita 1a civil si no ha mediado renuncia o reserva expresa para ejercitarla
después. (S. 18 junio 1968.)

45. Articulo 118 (Rehabilitacién)—Todos los efectos de la accién comi-
siva, delictual afloran al campo penal desde el instante mismo en que se
cometid el delito, sin que pueda retrasarse su nacimiento hasta la fecha
de la sentencia condenatoria, que no hace més que proclamar su existencia,
sancionarlo y deducir sus consecuencias y efectos de toda indole, que ya
tenian virtualidad desde que se terminé la conducta antijuridica del agente;
y por eso tanto el articulo 118 del Cédigo penal como el 13 de la Iey espe
cial del Automévil de 24 de diciembre de 1962 disponen que sin necesidad
de declaracién especial quedara sin efecto la cancelacién de la condens con
cedida y recobrars plena eficacia la inscripciéon cancelada respecto a los ya
rehabilitados que cometiesen nuevo delito; y que no se consignaran en las
certificaciones que por el Registro se expidan, sino cuando la solicitud de
antecedentes provenga de la Autoridad judicial o tenga como finalidad la
obtencion del permiso de conducir vehiculos de motor; refiriéndose para
que los antecedentes penales cobren plena eficacia al momento comisivo y
no al sancionador del nuevo delito. (S. 27 marzo 1968.)

46. Articulo 173 (4sociaciones ilicitas).—Si bien la «Federacion Ibérica de
Juventudes Libertariasy no figura entre las asociaciones declaradas fuera de
la ley por la de 9 de febrero de 1939, queda con toda evidencia comprendida
dentro de las que el Cddigo penal califica como ilicitas, ya que en el mi-
mero 3 el articulo 173, sin exigirse la previa declaraciéon de ilicitud, se
refiere también a cualesquiera otras de tendencias analogas a las declaradas
fuera de la ley. (S. 13 marzo 1968.)
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47. Articulo 174 (Asociaciones ilicitas).—El articulo 4.c de la Ley de Ma-
soneria. y Comunismo de 1 de marzo de 1940, sbOlo considera comunistas a los
inductores, dirigentes y activos colaboradores de la tarea o propaganda, y
no alcanza a lgs meros indiviugs afiliados, a quienes se refiere el articulo 174
del Codigo penal, mas especializado en este aspecto. Segun la disposicion
final del Codigo de 1944, los preceptos de las leyes especiales incorporados
a dicho cuerpo legal se aplicaran con arreglo a las disposiciones del mismo,
y en este sentido lo interpretaron constantemente resoluciones de esta Sala
sobre el aelito de comunismo, jurisprudencia condensada en S. de 8 de fe-
brero de 1966. La gravedad de las acciones de los acusados ha de medirse
por los actos de ejecucién y no por la gravedad del comunismo, (S. 10 mayo
1968.)

Las sentencias de esta Sala de 16 de enero y 12 de diciembre de 1960 y la
de 8 febrero de 1966, son expresivas de que, no obstante que las asociaciones
ilicitas a que se refiere el parrafo 3.c del citado precepto legal son por si por-
tadoras de una gravedad en abstracto o por mejor decir de caracter programa-
tico por implicar la subversion violenta o la destruccién de la organizacion
politica, social, juridica y econdmica del Estado, ello no implica que no pueda
aplicarse a esta clase de asociaciones consideradas en relacién a un caso con-
creto y determinado el criterio que indica el parrafo referente a la menor
gravedad, que para algo esta establecido en el precepto legal vigente. En
realidad y a fin de cuentas, lo que interesa es medir concretamente la actua-
cion del agente en cada caso, por el grado de peligrosidad que demuestre.
(S. 5 junio 1968.)

48. Articulo 237 (Resistencia)—Cuando el agente de la autoridad obra
con notoria extralimitacién de funciones, pierde por sus excesos la protec-
cién que la ley penal depara a las autoridades y sus agentes cuando obran
en el ejercicio correcto de sus funciones, por lo que en tales casos resulta
de imposible aplicacién el articulo 237 del Cédigo penal. (S. 26 enero 1968.)

49. Articulo 244 (Desacato).—Al ser el delito de desacato de tendencia
finalista, como los de calumnia e injuria, y del cual se ha dicho que es
una modalidad por la condicién autoritaria del sujeto pasivo, para poder
llegar a esa tipicidad, es preciso discriminar, por la naturaleza de la accion
y de sus circunstancias concurrentes, cuando €l sujeto enjuiciado se propuso
lesionar el principio de autoridad, atentando al honor y dignidad de la per-
sona, que lo encarna, sin méas fin que menoscabar su prestigio, y cuando
1a finalidad de su accion era corregir posibles abusos o extralimitaciones o
poner en conocimiento de los superiores conductas y vicios de los inferiores
que los desmerezcan en la consideracion social y respeto debidos a los que
ejercen funciones publicas [y de autoridad; porque cuando éste sea el fin
perseguido y asi aparezca claramente de su actuacion, no puede hablarse
de desacato, sino del ejercicio de un derecho, y en ciertos casos del cum-
plimiento de un deber, de poner en conocimiento de las autoridades supe-
riores la actuacion de los que les estén subordinados y la conducta publica
de deshonor en que hayan incurrido los que las desempefien, siempre que en
el ejercicio de ese derecho se limiten al relato de hechos y no se lancen
a la publicidad con propdsito infamatorio. (S. 27 junio 1968.)



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

Seccion de jurisprudencia 431

50. Articulo 264 (Tenencia de explosivos)—El parrafo inicial y numero 3.°,
inciso 1. del articulo 264 del Codigo penal castiga, ademdis de otros supues-
tos, la tenencia de sustancias explosivas con infracciéon de los reglamentos
relativos a su posesion y circulacion, y esta tipicidad de infracciones admi-
nistrativas criminalizadas, por representar una norma de reenvio o en
blanco, se nutre de lo dispuesto en el Reglamento de Armas y Explosivos de
27 de diciembre de 1944, no pudiendo interpretarse las descripciones de éste
de forma mecéinica y meramente literal, atendiendo al indudable caracter
objetivo de las disposiciones administrativas correspondientes que contiene,
que en el caso de tenencia y transporte imponen respectivamente la pose-
sién de una autorizacion en el articulo 122 y de una guia en el 132, estimando
delito el simple hecho de la infraccion reglamentaria, puesto que todos los
tipos penales, segin el dogmatismo y la técnica juridico-penal, deben tener
valoraciones culpabilistas, que con caracter general y obligatorio impone el
articulo 1. del Cédigo sancionador, debiendo prestarse por ello atencién al
animo que guidé al agente en su actuaciéon por la voluntad determinante
impulsora o causalidad moral, que permita ademas dar trato diferente, no
duplicando las penas e infringiendo el principio non bis in idem, de un lado,
a las simples y formales ilicitudes administrativas reglamentarias, a castigar
en tal via extrapenal, dentro de su objetividad, y de otro, a las actividades
peligrosas, pero ilicitas criminales, que unan a ese contenido el voluntarista
o intencional, suficiente para merecer la reprobacion judicial, por la ten-
dencia animica del sujeto, que se apreciara axiolégicamente o en juicio de
valores. (S. 30 enero 1968.)

51. Articulo 302 (Falsedad en documento piblico).—Admitida por la doc-
‘rina de esta Sala la calificacion culposa de falsedades documentales que no
exijan en el tipo un doble dolo o segunda intencién, y denfro de ellas la
ideolégica contenida en el nimero 4.° del articulo 302 del Cddigo penal, de
faltar a la verdad en la narracién de los hechos, por ligereza descuido o
Jdesatencion, y sin cerciorarse de la veracidad o autenticidad de los mismos,
en aquellos documentos que hayan de producir efectos en el trafico juridico,
es evidente que a tal fin no es suficiente que se deban sélo a una voluntad
carente de malicia, sino que también ha de derivar el peligro racional de la
alteracion de la verdad de la infraccion culposa de un deber de veracidad
axigible juridicamente, que venga impuesto por la profesion o por la esencia
de la actividad protegida, que por su misma trascendencia la establezca de
forma indudable, pues no toda mutacién de verdad es falsedad; y que ademas
por sus consecuencias cause un resultado grave, por esa ausencia de atencién
y diligencia a guardar, pues los simples errores, las meras equivocaciones e
incluso las pseudofalsedades no pueden nunca, segun la propia doctrina, tener
eficacia para la incriminacién culposa falsaria. (S. 22 mayo 1968.)

Respecto del problema de la autofalsificacién de la propia firmap, hay que
tener en cuenta que el ilicito penal tipificado en el numero 1.° del articulo 302
del Cédigo penal tiene dos modalidades: a) contrahacer, y b) fingir letra
firma o rubrica, sin que la Ley distinga, ni quepa por consiguiente distinguir,
si la letra, firma o rdbrica contrahecha o imitada sea la propia o la ajerna
pues no cabe negar que una forma de alterar la verdad, de verificar una
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mutacion del contenido documental, puede ser sin duda alterar, desfiguran-
dola, delimitando la propia firma para poder alegar en juicio su falta de
certeza, pues siendo la firma y rabrica de ordinario el elemento autentifi-
cante que reconocido da fehaciencia a los documentos privados y también
a las letras de cambio, es indiscutible que si se altera y desfigura, se in-
tent6 con dolo inverso convertir en aparente documento falso un documento
cierto, haciendo que decaiga su valor y posible exigibilidad; modificando
con patente falseamiento la verdad pactada y establecida en el documento
cuya efectividad patrimonial se intenta evitar en notorio perjuicio del
sujeto pasivo; y como quiera que «contrahacery es «hacer en contrap, tanto
se falsifica y se hace lo contrario de lo real cuando se imita una letra o
firma ajena, como cuando dolosomente, con plena malicia, se desfigura o
sustituye con otra enteramente distinta la propia y habitua' firma que
se «finge a la inversan, pero sin que falte el «fingimienton, esencia de la
tipicidad incriminada, que se define en los diccionarios en uso «como simu-
lacién o engafio para que una cosa parezca diversa de 10 que eSy. Los pre-
cedentes razonamientos fueron ya sostenidos en la jurisprudencia de esta
Sala en la muy expresiva sentencia de 8 de agosto de 1939, habiéndose
mantenido por los doctrinarios que la «genuinidad y veracidad» son nociones
diversas, siendo la primera la verdaderamente determinante del tipo, pues
en estos casos, no siendo la firma genuina, era susceptible de producir fras-
tornos en el orden juridico por inducir a engafio. (S. 26 enero 1968.)

52. Articulo 303 (Falsedad en documento piblico)—Aun cuando a los ar-
ticulos 53 a 55 de la Ley de Registro Civil se les atribuya el caracter de
normas juridicas sustantivas que deban ser observadas en la aplicacion de
la Ley Penal, son preceptos referentes al nombre y apellidos con que las
persinas son designadas, su reflejo en el Registro Civil, a través del cual la
Iey los ampara. Esta proteccion registral, en cuanto deriva de una segunda
inscripciébn de nacimiento no ajustada a la realidad, debe decaer, con
prevalencia de la auténtica y real situacién tanto de facto como juridica,
esto es, de la verdadera identidad del sujeto y de la originaria inscripcion
de su nacimiento y filiacién. (S. 3 junio 1968.)

Decir en un expediente de registro de una marca que el oponente a la
concesion falta a la verdad, se atribuye una representacién de que carece,
y no acompafia autorizacién, no constituye delito de falsedad, aunque esas
manifestaciones no correspondan a la realidad, porque es usual que en fodo
expediente contradictorio, tanto judicial como administrativo, cada parte im-
pugne las pretensiones y afirmaciones del contrario, y para probar la cer-
teza e inexactitud de unas y otras estd el periodo probatorio y luego el mo-
mento decisorio por el funcionario o Autoridad encargada de resolver; por
eso, al referirse tales afirmaciones a cosas que han de contar en los docu-
mentos aportados o que puedan aportarse, su inexactitud podia entrahar
incorreccién o mala fe procesal, pero no falsedad delictiva al no tener valor
probatorio alguno, ya que de otro modo toda inexactitud en los escritos
que Se presentaran en actuaciones oficiales con manifestaciones de las
partes darian lugar a un proceso criminal. (S, 22 enero 1968.)

Si bien la falsedad ideoldgica representa la atestiguacion de lo que no
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es verdadero, recogida en un documento que puede ser formalmente genuino,
en cambio lo falsedad material es la creacion o formacién-er novo, la redac-
cién, modificacion, simulaciéon o destrucciéon de un documento o parte esencial
del mismo, que puede ser verdadero o no, pero que indudablemente se cambia
en su forma; y, por la esencia y condiciéon de estas clases de falsedades, es
evidente que el supuesto del numero 9. del articulo 302, de simulaciéon de
un documento de manera que induzca a error sobre su contenido, aunque
para el autor funcionario constituya una falsedad ideol6égica, porque inter-
viene en él ejercitando su oficio, no sucede lo mismo con el particular, que
comete al crearlo inauténticamente una falsedad material, puesto que, sin
competencia funcional, forma o da vida a un documento absolutamente in-
veraz, haciéndolo aparecer de nuevo en el orden .de las relaciones juridicas,
y posiblemente abarcando en su contenido otros medios de falsedad enume-
rados en el citado articulo 302, que parcialmente constituyen su contexto,
y que se absorben en ella por su superior dimensién. (S. 29 marzo 1968.)

Fl delito de falsedad documental publica u oficial, con su formalismo
exagerado, y la mutatio veritatis que es el fin Wltimo esencial de su conte-
nido, ha de recaer sobre objeto material que merezca tal juridica estima-
cién y ha de tender a cambiar las formas oficiales genuinas por las que no
lo son dentro del trafico juridico, en extremos que resulten esenciales o
trascendentes, aunque so6lo tengan caracter meramente potencial, y por
tanto, con eficaz transmutacién de su contenido externo y de los obligados
efectos, pues el documento capaz de consecuencias en el mundo de las rela-
ciones debe quedar alterado falsariamente en lo sustancial segin la ley, y en
su indeclinable contenido dentro de lo juridico que deba gobernar, y no en
lo que sea accidental e inocuo, intrascendente o inefectivo, con ausencia
de vinculacion principal. (S. 8 abril 1968.)

53. Articulo 306 (Falsificacion de documento privado).—Conocidas en ge-
neral las dificultades que tiene la efectiva posibilidad de falsedad ideolégica
punible en documento privado, atendidos los difusos contornos de esta figura
de delito en su aplicacién a documentos desprovistos de credibilidad privi-
legiada, hay que entender que, en principio, no toda aseveracion escrita
contraria a la verdad y perjudicial para alguien, cual serfa entre otras
cualquier declaracién de aparente contenido o afirmacion mendaz de sol-
vencia, en cuanto maquinaciéon o artificio con designio defraudatorio, cons-
tituye sin mas falsedad documental tipificada en el articulo 306 en relacion
con los nimeros 4 y 9 del 302 del Codigo penal, por no bastar para la
existencia de dicho delito, por mas que basta para la estafa, cualquier de-
claracién engafiosa en perjuicio de otro, ya que no es suficiente para ello la
sola razon de haberse vertido en forma escrita, como podria haber adoptado
la forma oral, toda vez que aquella forma exteriorizadora del pensamiento
no alcanza por si misma a transmutar la intrinseca naturaleza de la estafa
en falsedad sin otra razén que la de hacerse por escrito en lugar de haberlo
hecho de palabra. (S. 9 marzo 1968).

Cfr. § 94.

54. Articulo 321 (Infrusismo)—La gestién en la Administracién Publica
de asuntos en nombre de otras personas naturales o juridicas, aun cuan-

14
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do denote cierta reiteraciéon o habitualidad, no atrae la aplicacion del articu-
lo 321 del Cddigo penal, tipificador del delito de usurpacién de funciones,
cuando de gestiones propias de los Gestores Administrativos se trata, si no
van acompafladas del caracter de profesionalidad y percepcién de honorarios
que con la habitualidad califica la actuacion de dichos gestores como tales
segun el Estatuto Organico de 1 de marzo de 1963 en sus articulos 1.0 y 20
y la Orden de la Presidencia del Gobierno de 30 de abril de 1966, que vedan
a personas extrafias al Cuerpo la gestién en los Organos de la Administra-
cion de asuntos ajenos en forma habitual, retribuida y profesional, si bien
dejando a salvo, en armonia con lo establecido en el articulo 24 de la Ley
Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958 la intervencion espo-
radica, no retribuida ni profesional, surgida como consecuencia de rela-
ciones de amistad o buena convivencia. (S. 23 marzo 1968.)

55. Articulo 341 (Delitos contra la salud piublica).—E} delito contra la
salud publica es de riesgo y no de resultado, y en consecuencia se consuma
por el hecho de poseer la sustancia nociva en dispisicién de venta aunque
no se haya traspasado su posesién, pues la actividad del trafico para el
destino ilegal de la droga integra la consumacién. (S. 22 marzo 1968) (Analoga
doctring en 8. 3 junio 1968.)

56. Articulo 364 (Infidelidad en la custodia de documentos).—Cuando los
funcionarios publicos, intencionadamente quebranten el deber de custodia
que estan obligados a guardar, en relacién a los documentos o papeles que
por razén de su cargo les son confiados, sustrayéndolos, destruyéndolos u
ccultandclos, con daho para tercero o para la causa publica, grave o no,
incurren en el delito de infidelidad en la custodia de documentos que esta-
blece tipicamente el articulo 364 del Cddigo penal, siendo el objeto material
de esta infraccién tanto el documento en abstracto como los papeles, lo que
determina una amplia proteccién por ausencia de restricciones normativas
conceptuales, por lo que aquéllos pueden ser publicos, privados u oficiales
y éstos, las meras notas, minutas o datos que sirvan para el trafico ordinario
de la funcién encomendada. (S. 8 abril 1968.)

57. - Articulo 386 (Cohecho)—Es erroneo decir que el delito de coherho
no puede ser cometido por particulares sino tan sélo por funcionarios pu-
blicos, cuandoe sdlo es cierto que sin la intervencion de un funcionario
publico no puede cometerse, pero siendo por lo demds posible y frecuente
cn la practica que los particulares colaboren eficaz y esencialmente con el
funcionario publico ntcleo de la tipicidad delictual establecida en los articulos
385 y siguientes del Codigo penal, estando incluso legalmente prevista «la co-
operacion eficaz y utily tanto en los articulos 385 y 386 al hablar y referir a
la «persona intermedia» como en el articulo 391, que tanto en la oferta de
la dadiva como en la aceptacion de las solicitudes en tal sentido del fun-
cionario no exige que la actuacién del cooperador sea en beneficio propio
pudiendo serlo también en beneficio de tercero y por precio en este tipo de
delitc, y en la modalidad que la doctrina llama el «cohecho trasversaly, al
que refieren las sentencias de este Tribunal de 5 de mayo de 1959, 2 de
noviembre de 1862 y 18 de mayo de 1963. (S. 10 mayo 1968.)
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58. Articulo 396 (Malversacion de caudales).—La diferencia entre la mal-
versacion propia del articulo 394 y la impropia del 396 no radica en la
actividad desplegada por el culpable para reparar los efectos del delito una
vez descubierto éste, sino en el a4nimo o proposito que tuvo al aplicar a usos
propios los caudales publicos, castigando el primero la apropiacion definitiva,
y el segundo la temporal o de mero uso siempre que vaya seguida de res-
titucién dentro del plazo seiialado en el precepto. (S. 21 mayo 1968.)

59. Articulo 407 (Homicidio).—Por radicar el dolo especifico del delito
de homicidio en la presencia del animus necandi, impulsor del sujeto activo,
elemento motor, personal y oculto, su constataciéon es sélo factible valorando
adecuadamente los actos exteriores perceptibles por el observador, en tanto
en cuanto vengan a reflejar, poniéndolos sensiblemente de manifiesto, los
propésitos o intencion de aquel sujeto. (S. 6 mayo 1968.)

De la circustancia de no haber llegado al destino pretendido por el autor
los proyectiles por él mismo disparados, esto es, no haber hecho blanco, no
cabe colegir que el hecho debe calificarse como tentativa y no como delito
frustrado, y ello porque es de toda evidencia que el culpable practico todos
los actos de ejecucion que deberian producir como resultado el delito, criterio
acorde con la doctrina de esta Sala expuesta en SS. de 27 de marzo de 1926,
1 Je febrero de 1957 y 2 de enero de 1963. (S. 6 mayo 1968.)

Reiteradamente tiene declarado esta Sala la dificultad que en ocasiones
entrafia el estzablecer el limite diferenciador existente entre el delito de
homicidio en grado de frustraciéon y el de lesiones por la identidad de
resultados en uno y otro caso y por radicar esencialmente el problema en
precisar cudl fue el propésito del culpable, esto es, en el descubrimiento del
animo del sujeto, materia ciertamente compleja y dificultosa en cuyo escla-
recimiento los Tribunales se ven precisados a basarse en los datos objetivos
o facticos, reflejados en el externo modo de actuar del responsable, atinen-
tes a los medios y forma de ejecucién del hecho, relaciones en su caso
preexistentes entre ofensor y ofendido, regién del cuerpo humano vulnerada,
circunstancias concurrentes, y cuantos detalles contribuyan directa o indirec-
tamente a la mas certera formulacion de aquel juicio. (S. 14 febrero 1968.)

60. Articulo 411 (Aborto)—El delito de lesion que significa el aborto es
una proteccién a la vida intrauterina del feto, contra el aniquilamiento de
su formacion, cuando se halla dependiente fisiologicamente de la madre por
Ser no una persona sino una mera esperanza o spes hominis no auténoma
e indefensa, y consiste en la muerte o destruccion maliciosa del producto
de la humana concepciéon o embrién, tanto ocasionada en el interior del
seno maternal, como por causar su prematura o anticipada expulsion y muerte
externa por carencia de condiciones de viabilidad; y ese ser concebido pero
alin no nacido ha de tener vida in fieri dentro del 6rgano genital femenino,
que se destruya en las formas dichas, causando su muerte, para que la
infraccién criminal se consume, y si no se alcanza el resultado letal, pero
se emplearon medios abortivos objetivamente eficaces, intencionalmente para
lograr esa malévola finalidad, aparecera la forma ejecutiva imperfecta de la
frustracion, por practicarse todos los actos de ejecucién necesarios y capaces
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de producir el evento, sin la causaciéon de éste por motivos ajenos a la
voluntad del agente. (S. 3 febrero 1968.)

El estado de necesidad no puede en el aborto operar, ni como completo
ni como incompleto, ni claro es como circunstancia analoga, al faltar su base
en supuestos de aborto con moévil de situacion simplemente precaria e
incluso de miseria, ya que se trataria de un estado de subjetiva conveniencia
por no existir un mal grave, inminente y efectivo, que permitiera sacrificar
a un nasciturus, no teniendo ademdas mayor o igual entidad los bienes en
pugna, ya que estan desproporcionados en favor de la vida concebida y es-
perada, como lo estimé la doctrina de esta Sala en SS. de 9 de noviembre
y 9 de diciembre de 1949, aseverando que la concepcién no es en realidad
un mal, ni tampoco el aumento de la familia, que, de existir puede asis-
tirse institucionalmente (S. 29 mayo 1968.)

La atenuante 4.2 del articulo 9.o del Cédigo penal es inaplicable a los casos
del ultimo parrafo del articulo 411 (S. 6 mayo 1968.)

61. Articuwo 415 (Aborto).—La agravante de precio es compatible con el
tipo agravatorio del parrafo primero del articulo 415 (aborto cometido por
facultativo) compatibilidad que también hay que admitir en el caso del
segundo parrafo del mismo articulo (habitualidad) (S. 10 mayo 1968.)

62. Articulo 420 (Lesiones graves).—La pérdida de un testiculo, 6rgano
esencial de la generacién de la vida humana, indudablemente integra la
modalidad delictual tipificada en el ntimero 2. del articulo 420 del Cédigo
penal, sin que €l tratarse de un o6rgano bilateral y la posibilidad de que
el otro 6rgano pueda suplir su funcién —en este caso generatriz— degrade
esta figura penal, pues 10 que resulta innegable es que quien cuenta con los
dos 6rganos tiene la posible defensa de no perder determinada capacidad
corporal si en el futuro pierde uno de los érganos, posibilidad de la que
queda rigurosamente privado quien ya perdié uno de dichos érganos y queda
con la contingente posibilidad de verse en el devenir del tiempo privado
de la total funcién del organo reproductivo por la pérdida ulterior de otro
testiculo (S. 10 abril 1968.)

La doctrnia de este Tribunal tiene establecido que miembro principal
no son solamente las extremidades, sino cualquiera parte interior del cuerpo
humano con funciones propias (S. de 28 abril 1952), como ocurre al ser el
bazo una viscera ligada al funcionamiento del régimen vascular para la
normal existencia, criterio éste recogido recientemente en la sentencia de
3 de julio de 1967, que considera también miembro principal el ovario de
la mujer, aun siendo en este caso viscera doble, ¥ no unica como el bazo.
(S. 24 enero 1968.)

En reiteradas sentencias ha reconocido esta Sala que la pérdida de un
solo diente constituye deformidad (SS. 14 diciembre 1954, 10 febrero 1955,
13 junio 1965), deformidad mas clara si se trata de una mujer, en la cual se
acentia la irregularidad, y aunque la pieza dental perdida pueda suplirse
artificialmente. (S. 29 febrero 1968.)

63. Articulo 429, numero 2 (Violacién).—Los términos «razén» y «sen-
tido» no se utilizan por la I.ey Penal como expresivos de rigurosa sinonimia
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conceptual, sino como representativos del posible razonar para discernir el
bien o el mal, y como exteriorizacion de tener el sentido moral suficiente
para decidir cognoscitivamente sobre la trascendencia de los actos deshones-
tos que en ella y con ella se realizaban. (S. 4 marzo 1968.)

Numerosas SS. de esta Sala —de 6 de febrero, 11 de junio y 2 de octubre
de 1959 y de 11 de febrero y 18 y 29 de noviembre de 1963— expresan que la
privacion de razén o de sentido no se refieren a la locura completa o a la
imbecilidad absoluta, sino a situaciones de inhibiciones volitivas bastantes
para no conocer el alcance y la trascendencia de sus actos, si se trata de
casos en que las condiciones de las victimas de los delitos no les permitan
diacernimiento bastante para llegar a consentir con validez a los accesos
carnales respectivos; lo que no sucede cuando la mujer ofendida, de mas
de 22 afios de edad, era oligofrénica, con la consiguiente debilidad mental
aunque en grado no muy acusado, mujer qixe ademas habia cursado estudios
de alguna importancia, y que accedié al acto carnal movida en primer lugar
por los estimulos halagadores y placenteros que en ella sugirié dolosamente
el procesado, estimulos a los que se unieron las circunstancias de su estado
mental, circunstancias todas que no asimilan el presente caso a los de las
sentencias citadas, porque la débil oligofrenia permitia a la interesada darse
perfecta cuenta del acto carnal y de sus consecuencias posibles, discerni-
miento elemental para una mujer de sus condiciones de edad y de ins-
trucciéon; pues esta Sala ha establecido en este aspecto que una mujer
mayor de dieciocho afios, con un desarrollo mental equiparable al de una
nifia de diez afos, no puede desconocer légicamente las consecuencias del
acto carnal (S. de 4 marzo 1935). (S. 5 junio 1968).

64. Articulo 430 (Abusos deshonestos)—El articulo 430 del Cédigo penal,
configurador del delito de abusos deshonestos, protege la libertad sexual de
las personas y su pudor individual creado por los principios morales contra
los externos v materiales ataques libidinosos del delincuente, que, plenos de
movil ldbrico o lujurioso, impongan en su real manifestaciéon la anulacion
del consentimiento del sujeto pasivo y el agravio de su cuerpo, con exclusion
de la cohabitacién en la mujer, de alguna de las maneras determinadas en
el articulo 429 de igual cuerpo legal; y si con esa tendencia se emplea como
medio dinamico de actuacion la vis fisica, a la que se refiere el numero 1.
de la norma ultimamente citada, no es preciso exigir que la fuerza sea
extrema, invencible o irresistible, sino la necesaria o eficaz, aunque tenga re-
lativa entidad cuantitativa, para conseguir el fin deseado en la concreta
ocasién en que se produzca, que en este delito por su mismo contenido
significa la efectuacion audaz, atrevida e inconsentida de un acto material
deshonesto, con finalidad ideal generalmente lograda por los tocamientos de
cierta entidad, externos o internos, de partes recatadas del cuerpo de la
persona ofendida, a cuyo fin ha de atenderse a la circunstanciabilidad de lo
ocurrido para conocer con un criterio relativo el alcance de la accion, asi
como cuando hubo imposicién impudica o por fuerza sin consentimiento y
ante la resistencia siempre exigible del ser de que se abusa, con voluntad
expresa o tacita discrepante, que no legitime el ataque, pues si concurre
su aquiescencia la actuacion de fuerza no esti protegida penalmente en este
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tipo, quedando desprovista de la antijuridicidad en €l exigible. (8. 11 juniv
1968.)

En el delito de abusos deshonestos, por ser de mera actividad, formal
o de atentado, que no precisa para existir resultado material de ninguna
clase, son de dificil existencia las formas imperfectas de frustracién y ten-
tativa, establecidas en el articulo 3.0 del Codigo penal, porque el comienzo
de ejecucion que supere minimamente los meros actos internos, impunes
en lo penal por pertenecer al ambito de la conciencia, suponen ya la des-
honestidad misma, con tal de que sean actos preparatorios de un deseo
lascivo, y aunque la tendencia del agente fuera la de conseguir mas altas
satisfacciones sexuales que las inicialmente logradas, pues ha de estarse
preferentemente a la proteccion del honor sexual e intimidad de la ofendida
que al alcance total de los ilicitos propositos lubricos en agotamiento sub-
jetivo del delincuente, por lo que, salvo casos excepcionales por su misma
condicién, siempre posibles en la variada e inagotable casuistica de la vida
humana con su cambiante y sorprendente praxis, este delito por lo comun
o0 normalmente se manifiesta en grado ejecutivo de consumacioén (S. 27 fe-
brero 1968.)

Erradicadas de nuestros Codigos las desfasadas foérmulas siquidtricas que
presuponian por entero la locura o imbecilidad o la plenitud mental, se
ha abierto paso la mds correcta formula de la «enajenacion», que tanto en
los ambitos civiles como penales permite una adecuada graduaci¢n de
posibilidades volitivas para reaccionar activa o pasivamente ante las coyun-
turas del diario y externo vivir. A valorar este grado de facultades volitivas
para decidir, se necesita acudir, cuando se trata de responsabilizar un acu-
sado del que se aducen anomalias mentales, o una victima en estos delitos
contra la libertad sexual, cuando se precisa resolver si la «mujer se hallaba
privada de razény cuando se atacéd su honestidad sin usar de fuerza o
intimidacién y hubiere pasado de los doce afios, hasta cuya edad la Ley deter-
mina con presuncién iuris et de iure que carece de facultad para decidir
sobre el uso de su libertad sexual. El término «hallarse privada de razony
ni expresa un concepto radical ni puede entenderse de tal forma que im-
plique una absoluta falta de razon; por el contrario significa «relatividady
en referencia con la capacidad necesaria para cada caso y decisién y asi el
mas intenso oligofrénico como la victima de estos hechos puede ser capaz
para los actos mas sencillos del diario vivir, y por el contrario rigurosa-
mente incapaz para decidir sobre actos transcendentes, entre ellos los
relativos a su libertad sexual. En este sentido, esta Sala ha formado un
armonioso cuerpo de doctrina manteniendo: a) que las palabras «privado
de razoén o sentido» no deben interpretarse en el sentido de locura completa
o imbecilidad absoluta, sino que también abarca a la inhibicion en grado
suficiente para no conocer el alcance y significaciéon de sus propios actos
y poder abstenerse o no de realizarlos; b) la constituye la oligofrenia en
grado de imbecilidad, la epilepsia genuina, la oligofrenia con déficit mental
muy acusado y con conocimiento de tal estado por parte del acusado. (S. 12
junio 1968.)

Es mas hacedero trazar la frontera entre los delitos y faltas de los
articulos 430 y 567 numero 3.0 del Cédigo penal cuando se trata de menores
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de doce afios, numero 3. del articulo 429 base de referencia, porque es
precisamente la poca edad protegida por la ley contra los ataques a la
libertad sexual causa de mayor agravio a su pudor intacto, de modo que
los actos ofetisivos acreditan una mayor entidad para integrarse en delito,
que desciende a falta en cuanto a sujetos pasivos en mayor desarrollo
fisico y moral. (S. 22 enero 1868.)

Cfr. §§ 20 y 34.

65. Articuio 431 (Escdndalo publico).—El delito de escandalo publico, de-
finido en el parrafo 1. del articulo 431 del Cddigo penal, atendiendo al
contenido valorativo publico de los resultados de la conducta humana, mas
que dispensar proteccién punitiva contra los actos inmorales o deshonestos
realizados por las personas y que afecten al pudor o a las buenas costumbres
—siempre repudiables y rechazables en el orden ético de la intima con
ciencia—, lo hace s6lo en cuanto que los mismos hayan tenido trascenden-
cia o publicidad, por su proyecciéon social, lesionando los sentimientos de
recato y morigeracion de las personas de nivel medio de la comunidad,
existentes en su constitucién intrinseca e ideolégica generalizada, y especial-
mente en su cultura y moralidad predominante, segun las circunstancias
temporales y locales, pues sobre el presupuesto objetivo de la deshonestidad
priman en el tipo las dimensiones sociales alcanzadas por la difusion del acto
inmoral, al ser el sujeto pasivo de esta infraccién criminosa la sociedad mis-
ma, mas o menos ampliamente representada, pues la ofensa se genera contra
ella, como valor independiente y que sin embargo merece el respeto de
todas las personas gue la componen,

Cualquiera que sea la valoracién ética y fundamentalmente juridico-penal
que pueda merecer el hecho de proteger la prostitucidn, e incluso de la
facilitacion de habitaciones para que se produzcan actos carnales entre
personas de sexos diferentes, lo cierto es que su inmoralidad intrinseca, aun
en caso de no ser objeto de persecucion directa por la via del articulo 452
bis del Coédigo penal, puede sin embargo serlo por el mero conocimiento de
su existencia o publicidad, cuando se hace industria habitual por remunera-
cion de tan indigno trafico, pues el elemento normativo de dicho tipo penal,
de grave escandalo, existe, por lesionarse los sentimientos de pudor y
honestidad de la sociedad, al salir de la esfera de la intimidad privada,
produciendo el impacto social que lesiona la moral colectiva, ya que grave
e importante es el escandalo causado, no sélo por el alcance del hecho en
si mismo, sino por la valoracion humana general, al conocerse por los
diversos vecinos de una casa que la procesada recibia en su domicilio sito
en la misma con habitualidad parejas de diferente sexo, facilitandoles habi-
tacion por precio para cohabitar, ya que ello les produjo la consiguiente
conmocion moral, 0 lo que es igual, lesion de sus sentimientos honestos de
manera trascendente y grave, tal y como requiere el tipo, al suponer esa
conducta la infraccién del Decreto-ley de 3 de marzo de 1956, por hacer de
la vivienda una casa de tolerancia o mancebia, en contra de la prohibi-
cién del articulo 3.0 y con las consecuencias del 4.°, que remite al articu-
lo 431, aplicado en su numero 1., de .gual manera que con harta reitera-
cién en casos analogos lo hizo la doctrina de esta Sala, y de la que son
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expresivos exponentes las SS. de 29 de octubre y 19 de noviembre de 1965,
¥y las que en ellas se citan. (S. 30 mayo 1968.)

La figura delictiva de escandalo publico definide en el articulo 431 del
Codigo penal requiere que el sujeto activo haya ofendido de cualquier modo
el pudor o las buenas costumbres con hechos de grave escandalo o tras-
cendencia, y es criterio reiteradamente mantenido por esta Sala que tal
delito presenta dos modalidades; una, cuando el hecho adquiera publicidad
y sea conocido por una pluralidad de personas con ofensa de sus sentimientos,
y otra al tener por si la accién trascendencia bastante (S. de 27 junio y 21 di-
ciembre 1966); esto es, el delito de escandalo ptiblico, a pesar de este califi-
cativo, se define por cualquiera de los términos de la disyuntiva que con-
tiene el precitado articulo, no sélo por el nimero de victimas directas, general
mente muy reducido por la misma indole del hecho, sino por su grave tras-
cendencia, o sea por lo profundamente que puede herir los sentimientos
del pudor (S. 19 febrero 1966), ¥y ya en concreto en lo que afecta a los
actos de exhibicionismo se reputan delictivos aunque hayan sido presenciados
solamente por una persona (SS. de 21 diciembre 1961 y 22 junio 1967), ma-
yormente si se trata de una menor (SS. de 11 marzo 1963, 28 enero, 19
febrero y 27 junio 1966 y 16 marzo 1967). (S. 8 junio 1968.)

El «pudor y las buenas costumbresy son expresion legal de derechos gue
en la convivencia social deben ser respetados. Todos tienen derecho al pudor,
pero muy  prevalentemente los menores cuya contaminacién por la inmora-
lidad debe preservarse a toda costa; de igual forma que la genérica obser-
vancia de las «buenas costumbresy propende y traduce a normas de buen
vivir y honesto proceder. Estos son los valores morales que en la tipifica-
cién legal del articulo 431 del Cédigo penal se protegen con la abstracta
amenaza de sanciones punitivas a quien ilicitamente adecuara su proceder
a agquellas conductas que el Coédigo penaliza; y ésta fue la clara actuacion
que la resultancia probatoria de la sentencia impugnada destaca, preci-
sando con singular claridad los actos de exhibicionismo y la practica publica
e inmoral del onanismo que intencionalmente estuvo verificando el acusado
en la ocasién de autos. Estos actos moralmente recusables y francamente
repulsivos tuvieron como destinatarios a nifios en la dificil edad de la adoles-
cencia, rozando o habiendo llegado a la pubertad, cuando tales exhibiciones
lascivas implicaban mayor ofensa al pudor de los menores, a su formacién
moral en la que podia provocar la creacion de una conciencia sexual por
cauces aberrantes y desviados; hechos que por la sola circunstancia de ser
realizados ante menores implican, segin reiterada jurisprudencia de esta
Sala, €l grave escandalo y la trascendencia que e! precepto citado exige,
siendo de tener muy en cuenta que el «escandalo» se da en si, en la propia
accion ejecutada subjetiva y objetivamente considerada, y que es «trascen-
dentey en si y por el conocimiento de los hechos por terceros, cuyo pudor,
cuya moral y cuya concepcion de buenas costumbres abiertamente se ofende.
siendo por ultimo de ponderar que la sentencia precisa que aparte de los
nifios destinatarios conocieron los hechos otras varias personas 2 las que
produjeron légica y natural repugnancia. (S. 23 enero 1968.)

Esta figura precisa para existir que el hecho que lo genere sea debido a la
voluntad del agente, aunque no precisa esa voluntad abarcar el escindale
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en si mismo, porque basta la trascendencia y significacién esencial de aquél
(S. 8 mayo 1968.)

Al disponer el parrafo 2.0 del articulo 431 del Cédigo penal que, cuando
el ofendido fuere menor de veintiin anos se impondra la pena de privacion
de libertad —arresto mayor— en su grado maximo, no establece una cir-
cunstancia especial de agravaciéon que haya de conjugar con las demAas
circunstancias modificativas de responsabilidad, sino que crea una tipicidad
especial dentro del tipo genérico del delito de escandalo publico, habida
cuenta de que en este caso concreto ademas del ultraje al cuerpo social,
verdadero sujeto pasivo del delito de escandalo, hay una lesién del pudor
de esos menores, que la Ley protege especialmente con esa pena agravada,
y dentro de ella se han de aplicar las normas del articulo 61, que de otra
manera no podrian entrar en juego; y de aqui que, teniendo que decidirse la
pena sefialada al delito que se sanciona —grado maximo del arresto mayor—
en tres periodos como ordena el articulo 62 del Cddigo penal, la que procede
imponer en €l caso que se comtempla no podia ser el tope minimo de ese
grado maximo como ha hecho el Tribunal sentenciador, sino la resultante de
dividir su extension en tres periodos y tomar el maximo de esa divisién por
concurrir ademas la circunstancia de agravacion de! articulo 11 del Codigo
penal al ser los menores ofendidos hijos del procesado. (S. 18 enero 1978.)

66. Articulo 434 (Estupro).—Como tiene declarado esta Sala en SS. de 8
de noviembre de 1954, 7 de marzo de 1955 y 2 de febrero de 1961, la don-
cellez de una mujer soltera tiene el caricter de presuncién iuris tantum.
(S. 10 mayo 1968.)

67. Articulo 436 (Estupro).—La condicion de doncellez no es indispen-
sable en el estupro. (S. 16 marzo 1968.)

Como manifestacion del derecho a la libertad sexual, toda mujer soltera,
capaz de consentir, puede espontaneamente disponer de su intimidad carnal
en el orden del derecho entregandose a varodn, en conjuncién de sexos, cons-
titutiva de pura y simple fornicacion, ajena a la esfera penal, pero el ar-
ticulo 436 del Cddigo Punitivo, cuando falta en ella libérrima decisién, estima
como delito de estupro simple, en su parrafo 1.0, el yacimiento sin violencia
con mujer mayor de dieciséis aftos y menor de veintitrés, interviniendo enga-
fio, pues, de concurrir este elemento psicolégico, espiritual o ideal, como ardid
o supercheria, que motive en adecuada relacion causal la entrega, por captar
sugestivamente el animo de la hembra, a medio de conducta artera, bastante,
eficaz y previa, se vicia su voluntad, venciendo la capacidad de resistencia
propia de la mujer prudente y pudorosa de moralidad media, el carecer oor
la alteracién de la verdad de absoluta facultad de decisiéon electiva ante las
peticiones del hombre que produce o aprovecha ese error, siempre acogido
en su voluntad simuladora; y este indispensable engafio, como con reitera-
cion suma ha venido estableciendo esta Sala, puede tener el caracter de
promesa falsa y expresa del hombre, generalmente manifestada por la palabra
de matrimonio futuro, o puede ser tacito o implicito, al resultar producido
por el aprovechamiento de situaciones analogas o equivalentes al engaifio,
y que conocidas y creadas o aprovechadas por el vardn, fueron ignoradas
en su real dimensién por la hembra, que por su presencia exclusiva fue
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seducida, asintiendo al acto carnal pedido, cbedeciendo su racional creencia
y su alterada voluntad condescendente al efecto que produjeron en su animo,
habiéndose basado por lo comin esta seduccion presunta por engaiio tacito
en la existencia de relaciones de amoroso noviazgo entre jévenes, desarrolla-
das constante y publicamente, normalmente consentidas por las familias, con
fidelidad mutua, que presagiaran una fundada culminacién en matrimonio.
(S. 9 febrero 1968.)

1 delito de estupro tipificado en el articulo 436 parrafo 3.0 del Cdédigo
penal no requiere para existir de la concurrencia del elemento psicolégico
del engafio que opera como condicion modal en otros tipos, y si iinicamente
de los presupuestos objetivo-normativos, de la honestidad y de la edad entre
doce y dieciséis afios de la mujer, que se ha prestado con consentimiento vo-
luntario al yacimiento ante la peticion del varén seductor, pero al que la
ley imperativamente no otorga efectos, por estimar que existe una falta de
madurez fisico-psiquica en esa temprana edad y de aptitud para un cono-
cimiento pleno de la significacion y trascendencia del acto carnal en sus
consecuencias, y por lo mismo que carece de posibilidades de defensa ante
lcs requerimientos libidinosos del hombre capaz, protegiendo la ingenuidad
y el candor que en momento de la vida tan prematuro debe creerse existente,
por lo que este estupro de prevalimiento se apoya en una presuncién legal
irrebatible de inocencia por corta edad y en la imposibilidad de prestacion de
un consentimiento valido por viciado a la faz del Derecho penal, con la
imposicién al hombre, en consecuencia y legalmente, de un deber absoluto
de abstencién carnal sobre tal mujer en ciernes; siendo doctrina tradicional
de esta Sala la de que la condicién personal de la honestidad en la mujer
se presume siempre iuris tantum, de no contradecirse en juicio de valor
directo en el hecho probado, o por la descripcién de actos constitutivos de
conducta contraria indudable, y aun més en tan temprana edad, en que, aten-
diendo al estado de conducta moral sexual actual de la mujer espafiola, su
honestidad ha de creerse existente, dadas sus costumbres y normas obstativas
generalizadas de conducta social e individual, por lo que el silencio del
juzgador en el relato de hecho sobre la honestidad debe interpretarse como
prueba de su existencia en la joven seducida, a no producir, como se dijo
declaracion contraria directa o indirecta pero evidente. (S. 5 junio 1968.)

El esencial requisito del engafio concurre cumplidamente cuando el varoén,
para lograr la entrega carnal de la mujer mayor de dieciséis afios y menor
de veintitrés, en el curso de unas relaciones de noviazgo emite promesa de
matrimonio, o incluso, sin solemnes expresos pronunciamientos en tal sen-
tido, por la forma y modo de conducirse puede fundadamente suponer la
mujer a tales relaciones una finalizacion légica, normal y positiva, siendo
preciso en cada caso concreto un minucioso analisis de las circunstancias
todas concurrentes en los hechos para valorar adecuadamente la conducta
de los dos sujetos interesados; en cuanto al motivo, porque en definitiva los
sentimientos y propésitos impulsores de su proceder vendran a determinar
si concurre o no el dolo especifico atinente a esta figura delictiva; y res-
pecto del sujeto pasivo para llegar a advertir si fue realmente victima de
un engafio, matizando si se hallaba en condiciones de no acceder a las pre-
tensiones contrarias, en posesion de unos normales resortes y apoyos mo-
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rales, pese a lo cual permitié la consumacion del acto carnal, o por contra
éste fue logrado en medio y circunstancias de excepciéon favorecedoras de
los designios del varén, engendradoras en la ofendida de una falsa idea
acerca de los propositos y finalidad perseguida por aquél. (S. 16 febrero
1968.)

Si bien en los casos corrientes entre solteros el medio usual de engafno
es el del previo noviazgo y la promesa de ulterior matrimonio, cuando se em-
pieza a engafiar, no sOlo en el nombre, sino también en el estado civil di-
ciendo que se es soltero cuando se es casado, se obra tan torcida y dolo-
samente que no puede alegarse’ falta del engafio, aunque sea ajeno a la
promesa matrimonial, engafio que, como estima la doctrina de esta Sala,
puede apreciarlo el juzgador penal usando de la facultad que le concede el
articulo 436 del Codigo penal, segun el prudente arbitrio judicial y aten-
diendo a las circunstancias de hecho que concurran en cada caso —S. de 7
de febrero de 1950—, entre las cuales es la mas importante en este caso
concreto el estado mental de la interesada, que fue el soporte sobre el cual
el dolo engafioso del procesado monto el artificio que logré captar la voluntad
de la mujer ofendida, sin el cual en otra mujer de otras condiciones mas
normales no hubiera podido lograr la realidad criminosa. (S. 5 junio 1968.)

No cabe considerar engafio las pliblicas relaciones de noviazgo que venia
sosteniendo durante un afio sin otras circunstancias, y que, si son camino
para la legal uniéon y abren a ésta la esperanza, no sirven racionalmente
de base para el convencimiento en la celebracion de matrimonio ni para
fundar en ese convencimiento la entrega carnal de una mujer que tenia
veinte afos de edad. (S. 3 abril 1968.)

Si bien el abuso de confianza es inherente al estupro cuando constituye
el engafio, el prevalimiento o se refiere a la intimidad existente entre ofensor
y ofendida porque el acto deshonesto esta descrito en el articulo 436 del
Caodigo penal con este elemento descriptivo, y la relacién entre autor y
victima se matiza por la deslealtad a la promesa de matrimonio o cualquier
fraude capaz de menguar el normal conocimiento de los hechos, por supe-
rioridad o confianza nacida de la situacion entre ellos, la cual impone un
abuso que se condena por la innferioridad psicolégica de la mujer dentro
de unos limites de edad inmadura que protege la ley; pero la favorable
situaciéon en que se hallaba el inculpado para penetrar en el domicilio de
la menor, casa de sus tios con quienes mantenia intima amistad el proce-
sado, es factor extrafio al acto mismo, circunstancia ocasional concurrente y
aprovechada, que configura la agravante genérica 9.2 del articulo 10, en
el Caodigo penal. (S. 13 enero 1968.)

Cfr. § 20.

68. Articulo 441 (Rapio).—El delito puede cometerse aunque exista con-
sentimiento por parte de la mujer, pues la ratio legis del delito de rapto
estriba en la ofensa a la autoridad de los padres, titulares de la patria
potestad, y a los sentimientos de familia. (SS. 5 y 19 febrero 1968.)

69. Articulo 443 (Delitos privados: accién penal).—El defecto de legitima-
cién de la madre de la agraviada por estupro cuando ésta ha cumplido ya
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veintiin afios se subsana al personarse la interesada en el proceso para
una diligencia de careo y mantener la acusacién. (S. 16 mayo 1968.)

70. Articulo 450 (Adulterio).—El adulterio resulta en virtud de lo dis-
puesto en el artirulo 450 del Codigo penal un delito estrictamente privado
que deja en libertad al marido para, atendiendo a los motivos que forjen
su voluntad en defensa de los intereses familiares, facultativamente exigir
1a punicién por la infidelidad y desorden que supone en la esposa, a medio
de la formulacién de la querella que opere como condicion objetiva de proce-
dibilidad, dirigida contra ambos culpables, si uno y otro vivieren, patroci-
nandose en esta exigencia de especial litis consorcio pasivo necesario una
igualdad penal para el co-reo del adulterio, que se asienta en razones mo-
rales y humanas indudables, y que no puede interpretarse con criterio es-
tricto, ante situaciones especiales no previstas por el legislador, sino de
manera amplia, de no existir razones obvias que hicieran injusta la exten-
sién, que no es contra el reo, al ser técnica y no procesal probatoria, y por
defender intereses sociales y juridicos superiores; por lo que este T. S. ha
permitido el ejercicio de la accién para castigar el adulterio de la esposa
cuando se desconozca el vardén que yacié con ella, para no dejar impune lo
afrenta y la ocuitacién alcanzada —SS. de 17 enero 1889 y de 24 octubre
1894—, y en el supuesto de que el hombre realice el ayuntamiento intimo
desconociendo la condicién de casada de la mujer —S. de 31 diciembre 1913—
asi como en el de querella contra uno solo de los adulteros culpables si el
otro falleci6, porque el requisito de dirigirla contra los dos so6lo procede
«si uno y otro viviesen», y no es impune el delito por haber muerto la
adiltera antes de querellarse el marido, pues tal interpretacién pugna con
el articulo 112, numero 1l del Coédigo penal, que limita al reo fallecido
la extincion de su propia y exclusiva responsabilidad penal, S. de 16 de
abril de 1948. En igual linea interpretativa, la aheja resolucion de esta Sala
de 16 de enero de 1875 establecié6 no poderse acoger la alegaciéon de que la
rebeldia del coautor de adulterio impedia la condena de la mujer casada
infiel, ccnfirméndose la sancién impuesta a ésta, por ausencia procesal
de aquél, siendo exacta esta doctrina y digna de continuar manteniéndose
(S. 27 junio 1968).

En el articulo 450 del C. P. la acciéon por delito de adulterio se reserva
al marido agraviado, y esta condicion de procedibilidad confiere al menos
procesalmente caracter privado a esta infraccion que, si ofence a la moral
social y buenas costumbres como todos los delitos contra la honestidad,
ataca en forma directa a la institucién familiar, fraguada en la fidelidad
conyugal, en el cumplimiento de los deberes conyugales y paternales con
el derecho de los hijos al buen nombre de la casa, y aparece el marido
como sostén y defensor de estos valores con animo de restablecerlos o re-
pararlos con la pena de la infractora; mas el abandono del hogar y su
amancebamiento con otra mujer debilitan este privilegio al punto de que
la separacion voluntaria y dolosa del domicilio comun, el apartamiento de
sus deberes morales y civiles segiin el articulo 56 del Codigo penal, demues-
tran una dejacion de las obligaciones de convivencia, socorro mutuo, incluido
el débito matrimonial y la fidelidad debida que su ayuntamiento ilicito
desdefia, y esta prolongada permanencia alejado de sus deberes sin el cuidado
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por su honor, que ahora repentinamente ejerce en su querella sobre el fiel
cumplimiento de su esposa, le sitian en posicién de tolerancia, de consen-
timiento tacito revelado por sus actos y pasividad, que le privan por el
parrafo 2.0 del articulo citado para proclamar su accion, pues si la moral
comun que informa estas figuras penales rechaza el adulterio tampoco acepta
al marido consentidor o indiferente (S. 8 marzo 1968.)

La decisiva intervenciéon reconocida por la Ley a la parte agraviada en
la persecucién y represion de los llamados delitos privados en su mas estricto
sentido, cuales son, juntamente con la calumnia y la injuria, el adulterio
y el amancebamiento, como excepcién al principio general del interés pu-
plico en la actuacion del jus puniendi, no supone que el Estado se desentien-
da de la tutela y vigilancia de tan preciados valores morales, no negociables
ni susceptibles de cotizacién dineraria, cuya conculcacion acarrea la enérgica
reprobacion social, traducida dentro de nuestro ordenamiento vigente en la
correspondiente sancién penal, sino que tales condicionamientos en la incri-
minacién de estas conductas y aun en la subsistencia del castigo impuesto,
encuentran su explicacion en el respeto debido a legiticas conveniencias
personales o familiares de sigilo o recato, apreciables por el propio ofendido,
o en intimos sentimientos de prudencia o benevolencia del mismo, inconci-
liables a su juicio con el estrépito o con los rigores de la vindicta penal,
recayente sobre los culpables, presupuesto siempre al efecto el disenso del
cébnyuge agraviado respecto de las situaciones de adulierio o de amanceba-
miento que habran de quedar impunes de mediar la aquiescencia o sobre-
venir la indulgencia, expresa o tacita, de dicho cényuge; pero sin que ello
signifique que la Autoridad publica y en consecuencia los Tribunales de Jus-
ticia abdiquen deberes que les son esenciales ni resignen en los particulares
sus indeclinables funciones dirigidas a remediar desviaciones eventuales de la
auténtica finalidad juridico-moral de estos discrecionales institutos —que-
rella, desistimiento y perdéon— que no pueden degenerar en meros medios
de compulsion, utiles en la realidad para forzar el signo de concurrentes
negociaciones de fondo exclusiva o predominantemente econdémico, atinentes
a intereses atendibles por otros cauces juridicos, toda vez que sélo debe
entenderse que pervive con su propia razon de ser la pretension punitiva
en tanto perdure el sentimiento que le da vida v que, una vez aplacado
—siquiera sea en contemplacién de expectativas econdémicas— y evidenciado
de modo inequivoco este apaciguamiento, subsumible, como perdén mas ex-
preso que tacito, en el supuesto final del 2. parrafo del articulo 450, en
relacién con el ultimo del 452 del C. penal, habra de tenerse por decaido
asimismo el interés punitivo del ofendido y con él el del Estado, cualquiera
que fuere la suerte ulterior de los logros pecuniarios proyectados, califica-
bles a lo sumo como motivos, mas no como objeto, causa o conditio sine
qua non, juridicamente trascendente, de aquél benigno sentimiento anterior,
claramente revelado en su momento y no reversible después por decepcio-
nantes contingencias, exclusivamente materiales y crematisticas. (S. 11 marzo
1968.)

71. Articulo 452 (Amancebamiento)—Dada una wmera separacion de
hecho, no puede afirmarse que el domicilio donde el matrimonio habia con-
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vivido dejara de ser legalmente el domicilio conyugal por la simple ausencia
de la esposa. (S. 20 abril 1968.)

72. Articulo 452 bis a (Delitos relativos a la prostitucion).—No es cierto
que este precepto, apartado 1., castigue tan sélo la iniciacién corruptora
para dedicarse a la prostitucion, sino también el favorecer y facilitar medios
para mantener en el trafico sexual a quien ya corrompido anteriormente
se dedique habitualmente a este ilicito comercio carnal por precio, siendo
ello cosa enteramente distinta al mero favorecimiento de relaciones sexuales
extramatrimoniales por mujeres no prostituidas, ya que este proceder saldria
de estas tipificaciones penales sancionadoras de la prostitucion, y sélo podria
generar, de llegar a trascender, un delito de escandalo publico. (S. 11 marzo
1968.)

73. Articulo 452 bis b) (Delitos relativos a la prostitucion).—-La entrega
de una mujer a varios varones implica siempre el animo de lucrarse con
ese inmoral trafico. (S. 25 enero 1968.)

Basta con facilitar los medios, sin que sea necesario que se lleguen a
satisfacer los propositos deshonestos de los sujetos activos del acto carnal
o impudico. (S. 5 marzo 1968).

74. (Corrupcion de menores).—La corrupciéon tanto puede ser de hembras
como de varones (S. 17 mayo 1965). Este delito tanto se comete si se corrom-
pe al menor para satisfacer deseos libidinosos propios como de un tercero,
pues en definitiva lo que se castiga son los actos de corrupcién del menor,
cuya moralidad sexual trata la ley de proteger. (S. 1 marzo 1968.)

Constituye este delito, y no el de escandalo piblico, el hecho de ofrecer
en la via publica a los transeintes a una joven menor de veintitres afos
para que yacieran con ella. (S. 3 abril 1968.)

Es indiferente que la menor se dedigque o no habitualmente a tan innoble
oficio. (S. 5 marzo 1968.)

Este delito puede cometerse por imprudencia, al no tratar de averiguar
la edad de la menor. (S. 28 marzo 1968.)

75. Articulo 457 (Injurias).—El animus iniuriandi, elemento subjetivo del
injusto, que obligatoriamente debe existir y operar en la antijuridicidad
tipificada del delito de injurias definido en el articulo 457 del Cddigo penal,
se presume iuris tanium, siempre que se manifiesten objetivamente y revis-
tan en si trascendencia difamatoria expresiones o acciones proferidas o
ejecutadas en deshonra, descrédito o menosprecio de otra persona, corres-
pondiendo probar al agente que las produjo su desplazamiento por otro
animo excluyente del injusto tipico, pues en la coexistencia de diversas
intenciones finalistas posibles es indispensable demostrar la exclusividad
o fuerte preponderancia en la inteligencia y voluntad del mismo de aquel ani-
mo que no resulte antijuridico sobre el difamatorio, que por su anulacién se
difumina o volatiliza, en comprobacién de lo que habra de operarse con crite-
rio axiolégico, que permita confrontar valorativamente el alcance y dimensién
de los diversos animos, de acuerdo con los elementos de tiempo, lugar
ocasién, modo y personas que concurran en cada supuesto concreto, para
realizar una ponderacion judicial siempre circunstancial y plena de relati-
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vismo; y cuando se oponga el animo difamatorio, que objetivamente aflore
del hecho o dicho, el animus narrandi, que pretende relatar o describir
conductas ajenas, ha de estimarse que éste por regla general no es bastante
para eludir o excluir la ofensa, por existir ciertamente y por no poderse
consentir la difamacién sin causa suficiente y excepcional, que sélo se vro-
ducira cuando concurra la que los penalistas clasicos denominaban necesitas
agendi, o sea, la necesidad de obrar, por tener que cumplir un estricto y
vinculatorio deber de narracion, que impongan las autoridades, exigiendo el
testimonio y la obligacion de ser veraces y no mendaces, pero aun en tal
supuesto, al tener que describirse conductas deshonorantes, deben evitarse va-
loraciones subjetivas innecesarias y peyorativas para que al amparo de la
causa de exencion numero 11 del articulo 8.° del Ccdigo penal opere con
su beneficio. (S. 24 junio 1968.)

El «animo de criticap, por entero diferente al animo ilicito de injuriar,
han de sufrirlo los duefios de establecimientos publicos que indebidamente
consienten, sin la oportuna reaccion impeditiva, la realizaciéon de actos in-
morales ofensivos a las buenas costumbres y a los sentimientos de honestidad
de las personas que acuden, no a un espectdaculo que pudiera estar tildado
previamente de escandaloso, sino a un lugar de normal y honesto esparci-
miento. No se ha infringido el numero 2.0 del articulo 458 porque no se
imputa a la empresa un vicio o falta de moralidad personal, sino el con-
sentir las faltas de moralidad de algunos clientes, incumpliendo el deber
que le incumbia de impedir en el local comportamientos deshonestos (S. 13
febrero 1968.)

Cr. § 15.

76. Articulo 459 (Injurias).—La Prensa tiene el derecho, que al propio
tiempo merece calificarse de deber honroso, de hacer la respetuosa y consi-
derada critica de la actuacién publica de las personas que se dedican a la
politica y a recoger, estimular o contrarrestar razonadamente el sentir po-
pular, con cuya razonada critica, favorable o adversa a las ideas de los
lideres, pueden llegar a crear corrientes de opinion, siempre dentro de los
principios fundamentales del orden y de la organizacién juridica y politica
de la Patria, que los animen y estimulen para persistir en sus orientacioncs
o que les descubran sus errores haciéndoles desistir de sus propésitos a la
comunidad o cambiar el rumbo y orientacién de las mismas, contribuyendo
asi todos a una ordenada concurrencia de criterios por los que navegue
con pasién impulsiva pero con sosiego constructor la nave del Estado hacia
el progreso en todos los érdenes, en general apetecido y a veces malogrado,
por falta de serenidad, celo y adecuada comprensién de los medios para
recorrer las etapas del camino, espinoso pero superable con el esfuerzo
adecuado a cada momento y etapa.

La critica general que se hace en la Prensa por los hombres que la
componen o por los que en la misma escriben, periodistas o no, o a través
de otros medios informativos y publicitarios estd limitada en su breve am-
plitud por razones que imponen las buenas maneras y formas literarias y
las de la propia educacién y las que se derivan de la convivencia social,
que ha de ser ordenada, y tienen su soplo inspirador y su asiento en los
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principios de derecho natural y de la moral, impresos en general en las
leyes con barreras y con protecciones penales sancionadoras para quien las
traspasa limpiamente y sin miramientos o valiéndose de eufemismos con los
que pretenden encubrirlos; y estas limitaciones, entre ofras, pues esta enu-
meracién aunque extensa, no pretende ser exhaustiva, son: las que concier-
nen al orden piiblico, convenientes para todos, pero que deben contenerse
dentro de circunferencias no agobiadoras; las que atienden a la proteccién
de la organizaciéon politica y estatal que es continuidad progresiva de prin-
cipios fundamentales para la existencia de la Nacién; las que tienen su
base en el respeto debido a la dignidad del hombre y a su vida privada y
familiar, que en su intimo aislamiento merece rodearse de muros infran-
queables,

Tampoco €l derecho a la discrepandia, en el que tiene su fundamento
el de critica y el supuesto prevalecimiento del interés comunitario priva de
su ilicitud a cualquier ataque que sea dirigido a los hombres publicos, que
pueden ser combatidos en su ideario y en su conducta politica, destacar
sus errores o aciertos, censurandolos o apoyandolos, lo que es natural que se
aprecie, segun el punto de vista politico de cada cual, pero la critica, como
se ha dicho, puede hacerse con toda la pasién que se quiera poner, pero con
el respeto debido a los valores de la dignidad humana, que deben ser pre-
servados de todo ataque, sin ninguna clase de excepciones. (S. 24 junio 1968.)

77. Articulo 487 (Abandono de familia)—De las dos modalidades del
delito de abandono de familia tipificadas en el articulo 487 del Cédigo penal,
aparte otros matices que las individualizan, la primera de ellas, que exige
el abandono malicicso del domicilio familiar, puede reputarse como de ins-
tantinea consumacién, cometida mediante voluntario o inmotivado aparta-
miento del comin hogar, mientras que la segunda, en la que se requiere
un abandono de deberes legales de asistencia causados por la desordenada
conducta del sujeto, es delito de tracto sucesivo y caricter permanente, y,
como tal, caracterizado porque la accién sigue ininterrumpidamente su
curso, perdurando el efecto antijuridico dilatado voluntariamente, con po-
sibilidad del cese de aquellos efectos por propia voluntad del agente. Cuanto
queda expuesto es de interés en orden a dilucidar la posibilidad de someter a
un plural y sucesivo enjuiciamiento penal conductas de una misma persona,
acusada de la comisién del delito de abandono de familia, por hechos siem-
pre referidos a los mismos sujetos activo y pasivo, cometidos en el frans-
curso de cierto periodo de tiempo, con produccién en determinada fecha
intermedia de sentencia penal cuya trascendencia y eficacia en el ulterior
o ulteriores procesos se cuestiona, sobre cuyo particular conviene destacar
que el criterio de esta Sala, cristalizado entre otras en sus SS. de 5 de
octubre de 1960, 2 de julio de 1962, 27 de abril y 18 de junio de 1963 y 15 de
marzo de 1965, no €s otro que el de estimar admisible tal posibilidad de u'te-
rior enjuiciamiento, y en su caso de nueva condena, bien que exigiendo sism-
pre la concurrencia de nuevos elementos facticos para no violar el principio
non bis in idem y para no privar a la nueva sentencia del elemento de hecho
necesario que ha de sustentarla. (S. 11 marzo 1968.)

Requiriendose por tal norma sustantiva que el abandono del domicilio
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familiar lo sea maliciosamente, tiene con reiteracion declarado esta Sala
que de tal ha de calificarse todo abandono carente de una justificacion
racionalmente admisible o aceptable, y ciertamente no cabe admitir como
justa la razéon de la creencia que asistia a la esposa de que los ingresos
de la casa eran insuficientes, pudiéndose desenvolver mejor separada ac
ella, no ya por la proliferacion de separaciones familiares que podrian pro-
ducirse caso de estimar licito tal pretexto de abandono del comun domi-
cilio, sino porque los dictados de la moral y los propios de la Ley Penal
denotan la insuficiencia de aquella justificaciéon como amparadora de un
quebranto de evidentes deberes de convivencia y asistencia cuyo conoci-
miento alcanza a mentes escasamente cultivadas y a las conciencias menos
exigentes. (S. 26 enero 1968.)

No conslituye abandono malicioso ni conducta desordenada por parte de
la mujer su negativa a volver al domicilio del cual salié depositada para
entablar demanda de divorcio (S. 24 febrero 1958), sobre lo cual hay que
hacer constar que otras Sentencias de esta Sala, como las de 13 de junio
y 16 de noviembre de 1944, 6 de junio de 1955, 15 de febrero de 1957, 23 de
abril y 26 de septiembre de 1960, que contemplan supuestos del tipo del
presente, expresan que el abandono del hogar sin motivo alguno puede
estimarse malicioso, porque los deberes del matrimonio no estan limitados
al orden econdmico, sino a los morales de mutuo auxilio y vida en comun
de los conyuges, pero hay que matizar en cada caso los extremos de facto
el mismo para poder llegar a una conclusion respecto al origen y desarrollo
del abandono, y resolver en consecuencia. (S. 27 mayo 1968.)

78. Articulo 490 (Allanamiento de morada)—Como uno de los derechos
insitos en la personalidad humana, y garantizado por las leyes fundamen-
tales de los paises cultos, como sucede en el articulo 15 del Fuero de los
Espafioles, en su manifestaciéon especial de derecho a la libertad, el de
inviolabilidad del domicilio es protegido por el articulo 490 del Coédigo penal,
estimando su lesién como delito, defendiendo de esta manera, a la par que
un derecho individual a la intimidad personal sin ajenas intromisiones no
consentidas, un valor moral y social de indudable y necesario relieve, sin el
cual la paz de los nombres en comunidad no seria posible, al no respetarse
la libertad indispensable del morador, por lo que, establecido un derecho
al uso exclusivo y excluyente, es la propia voluntad de aquél la que a
medio de autorizacion expresa o tacita determinara el acceso de las personas
extraflas al domicilio propio, salvo los supuestos reglados, como excepciones
a las garantias publicas, del ejercicio de derechos superiores en adecuada
valoracion y de estado de necesidad; y para la debida apreciacion técnica
de dicho delito ha de atenderse muy especialmente al elemento culpabilista,
y dentro de €l a la naturaleza del dolo, para conocer el criterio diferencial,
en los casos en que la acciéon pueda consistir en un allanamiento de morada
y ademas en otra infraccion delictiva, para aplicar el régimen de concurso
o el de subsunciéon de uno por otro, a culyo fin ha de atenderse a la presencia
del dolo especifico, encaminado a la finalidad de violar estrictamente el
domicilio ajeno, o mas amplios deseos ulteriores, ajenos totalmente a la
violacién de la morada, que también se efectiia como medio para lograrlos,

15
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es decir, al dolo insito en la accion misma, con el 4nimo concreto de vulne-
rar 0 no el circulo de habitabilidad exclusiva, pues el dolo genérico por si
no es criterio aceptable por regla general, al desconocer la finalidad sub-
siguiente buscada con la violacién del domicilio, y al ser prevalente la
voluntad e intencion del hombre en toda su extensiéon en la dogmatica penal,
que debe decidir cuando el delincuente quiso sélo vulnerar el bien ideal de
la morada misma, o cometer otra infraccién distinta, por tener presentes en
la mente objetivos diferentes y mas extensos, pues en este ultimo supuesto
la lesion de la santidad del hogar operaria como mero accidente material
absorbido por aquél, aunque sea de precisar que, cuando el delito-fin ulterior
no haya sido justificado debidamente o no se hubiera cometido ni siquiera en
fase imperfecta, y conste en cambio la vulneracion intentada o lograda de
la morada, entonces ha de estarse a esta real infraccién, por ausencia del
conocimiento del dolo finalista distinto al del allanamiento, operando éste
por su material y objetiva presencia.

El remolque vivienda es morada protegida en el tipo del articulo 490 del
Codigo penal, por constituir un espacio cerrado de personas que habitan en
€l, para realizar sus necesidades personales, con eliminacién de la concu-
rrencia de las demds, a su voluntad. (S. 27 mayo 1968.)

El bien juridico protegido por el articulo 480 del Cédigo penal no es la
propiedad, sino el domicilio familiar, la intimidad del hogar, en el que
nadie puede entrar contra la voluntad de su morador. (S. 13 febrero 1968.)

79. Articulo 493 (Amenazas).—El derecho al sosiego o tranquilidad ver-
sonal, que se disfruta actuando con libertad y seguridad en el concierto de
las relaciones interindividuales humanas, se lesiona e infringe cuando se obli-
ga & una persona contra su voluntad a actuar determinadamente, a medio de}
anuncio de un mal por otro sujeto, de condicién real, verosimil o posible,
futuro y suficiente, a la vez que necesariamente injusto, que le pueda conmi-
nar o intimidar en su animo, y que opere sobre el mismo, su honra o propie-
dad, apareciendo en fal caso el delito de amenazas, que repudia esta anémala y
desleal conducta y protege aquellos esenciales intereses humanos: delito
que, segun se regula en los articulos 493 y 494 del Codigo penal, requiere por su
estructura esencial normativa la presencia de un mal, que puede ser cons-
titutivo 0 no de infraccién penal, y condicional o incondicional, lo que in-
fluye complementariamente en el alcance de la penalidad, pero que siempre
ha de manifestar caracter de antijuridico, por ser contrario al derecho, y
que dentro de su concepto relativo, negativo y acaso circunstancial, sig-
nifique en su mas amplio sentido la privacién de cualquier bien personal
o real que el hombre pueda disfrutar personal o socialmente (S. 19 enero
1968.)

Si bien toda persona tiene derecho a denunciar los delitos publicos, aun-
que ello represente un mal para el denunciado, siendo conforme g derecho la
actividad delatadora, e incluso puede exigir dinero por no hacerlo, siempre
que éste se pida por el perjudicado en concepto de restitucion, reparacion &
indemnizacién debida, por resultar validas las transacciones y arreglos extra-
judiciales en esta materia que conduzcan a la amistosa satisfaccién de las
obligaciones privadas, sobre las que los sujetos pueden disponer libremente,
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por ser legal el trafico de pretensiones judiciales entre ofendidos y culpa-
bles, sin embargo no es equitativo ni licito admitir la exigencia de cantidades
no debidas, o superiores a las que realmente lo fueren, o a favor de per-
sonas no perjudicadas, para no denunciar hechos criminales, porque entonces
se pretende un enriquecimiento injusto, aprovechandose de una situacion
extraeconémica para lucrarse, y del estado de temor creado con la con-
minacién condicional, por lo que, a diferencia del primer caso, en que la
atipicidad resulta de la permisiéon por la ley de la conducta con que se
amenaza, en este ultimo el delito de amenazas se genera porque el mal
es claramente injusto, antijuridico o contrario a derecho, al querer obtener
un beneficio, por el silencio, no autorizado moral ni legalmente, dindose asi
aplicacién a la justa teoria del pensamiento en relacion, patrocinada por la
mejor doctrina cientifica, para discriminar ambas situaciones radicalmente
diferentes en su contenido y consecuencias, (S. 19 enero 1968.

80. Articulo 494 (Amenazas).—El derecho al sosiego y tranquilidad per-
sonal, que se disfruta actuando con libertad vy seguridad en el concierto de
las relaciones interindividuales humanas, se lesiona o infringe cuando el
agente obligue a medio del anuncio de un mal a otra persona a actuar
determinadamente, sin permitirle decidir libérrimemente o por propia Jeci-
siébn en el proceso constitutivo de la voluntad, debiendo ser tal mal dc
condicién real, verssimil o pcsible y ademas suficiente, a la vez que nece-
sariamente injusto, para que conmine, intimide o presione el 4nimo, por el
temor de recibirlo é1 mismo o su familia en las personas, honra o propiedad,
apareciendo en dicho caso el delito de amenaza, que requiere en su estruc-
tura esencial normativa la presencia de un mal que puede 0 no ser cons-
titutivo de infraccién penal, y condicional o incondicional, lo que influye
complementariamente en el alcance de la penalidad, pero que siempre ha de
manifestar caracter antijuridico, por ser contraric a derecho, y que en
el caso del articulo 494 representa una amenaza condicional lucrativa de
un mal que no es delito, y que se puede manifestar ordinariamente bajo la
forma del chantaje, de exigir un provecho econémico para no revelar
un secreto cuya publicidad puede causar molestias mas ¢ menos graves
aunque se trate de hechos ciertos. (S. 13 marzo 1968.)

81. Articulo 496 (Coacciones)—Para determinar el alcance de la coaccion
o presion moral, compeliendo a una persona a realizar lo que la Ley no
prohibe, pero forzando su voluntad a ejecutarlo, es preciso valorar en
primer término la cultura, educacion y ambientz social en que se desenvuel-
van los sujetos activo y pasivo intervinientes. (S. 6 abril 1968.)

El matiz diferencial entre el delito de coacciones previsto en el articu-
lo 496 del Codigo penal y la falta contra las personas tipificada en el nu-
mero 5.0 del articulo 585 del mismo ordenamiento suele situarse en una
variada serie de factores consistentes de ordinario en la gravedad del
medio utilizado por el culpable para obligar a la victima a hacer o a omitir,
la intensidad de la violencia ejercida por un sujeto sobre otro, la indole
y naturaleza en el modo de operar, asi como la entidad, alcance, significa-
cién y repercusion tanto de hecho como en su caso juridica del objetivo per-
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seguido por el acusado, esto es, la trascendencia del acto o de la omision
al ofendido impuesta. (S. 6 febrero 1968.)

82. Articulo 500 (Delitos contra la propiedad)— En lineas generales los
delitos contra la propiedad tienen en nuestro Derecho una base extrapenal
representada por la necesaria asignaciéon del dominio o la posesion a titulo
de duefio a persona distinta del acusado, que viene a ser el sujeto pasivo
destinatario del delito. Este inexcusable presupuesto de ser «de ajena per-
tenenciap la cosa o bienes afectados por la realizacion del delito es de
ordinario de facil acreditacion pues el imputado no suele negar el dominio
de la victima, y para entender cumplida esta exigencia probatoria basta
acreditar la preexistencia en el patrimonio del perjudicado de las cosas en
cuestion, justificacion muchas veces formularia, porque, no discutida la
relacién dominical y cuando menos implicitamente reconocido, no se reputa
usualmente necesarias mayores probanzas.

En contrario sentido, a veces ocurre que el acusado no sélo no reconoce
el ajeno dominio sino que expresamente lo impugna, pretendiéndose unico
de los bienes sobre los que gravité su actuacién dispositiva que segiin la
posicién acusatoria era animada de un claro y doloso propésito defraudatorio.
En estos casos, cuando no existe en favor de la supuesta victima un titulo
fehaciente e indiscutible que eficazmente justifique la propiedad discutida
0 que por lo menos enerve el alegado por el reo, el acusador que pretende
imputar y lograr condena ha de probar cumplidamente la realidad y certeza
de su dominio, bien por aparecer fundado en un titulo auténtico o en
actos indubitados de posesion (art. 6.° de la L. E. Crim.), en cuyos casos
es posible que el Tribunal Penal decida la cuestion dominical, fundamental
y basicamente prejudicial «al sblo efecto de la represiény; o puede acaecer
que no exista la autenticidad documental o los actos posesorios indubitados,
en cuyo caso dada la contraposicion es menester que las partes acudan
directamente, o que incluso el Tribunal de Instancia tome por si y de oficio
la iniciativa, de provocar la pertinente cuestion perjudicial remisible al
Tribunal Civil competente, con la apertura consiguiente de una crisis sus-
pensiva del curso del proceso penal hasta la definitiva resolucién de la
cuestion prejudicial que se hubiera planteado. (S. 6 mayo 1968.)

83. (Robo).—La utilizacién por el sustractor de la cosa de que se apo-
derd con animo de lucro implica la consumacion delictiva, de conformidad
con la doctrina de esta Sala, entre otras en sus SS. de 20 de abril de 1953,
15 de marzo de 1957 y 21 de junio y 16 de diciembre de 1865, pues para la
estimacion de ese grado de ejecucion es suficiente que tenga el reo a su
disposicién y por algun tiempo lo sustraido, y el procesado lo tuvo por cuanto
que utilizd6 en su propio beneficio la ropa que arrebaté a su victima, no
obstante ser detenido momentos después y hallado en su poder el fruto de
su punible accién. (S. 18 junio 1968.)

84. Articulo 501 (Robo con lesiones)—El delito de robo con lesiones y
los efectos que produce cuando es cometido por un consorcio criminal, en el
que se produce una auténtica comunicacion de responsabilidades a todos los
intervinientes previa o simultaneamente concertados, se trata de un delito
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complejo con dos gérmenes causales de criminalidad en su produccion,
lesiones y robos, por cuyo intimo enlace de medio a fin constituyen una
sola figura delictual indivisible, representando un supuesto de plena coautoria
para todos los que concurren al robo, aunque no tomen parte en las lesiones
o no intervinieren en la causacién de todas ellas, creandose esta vinculacion,
aunque lo previamente convenido fuera sdlo la realizacién de un robo, si
llegaran a producirse por cualquiera de los concurrentes muerte o lesiones
sin que los demas presentes trataran activamente de impedirlo, pues tal
pasividad produce la convertibilidad del concierto de robo en un concierto
tacito y simultaneo de robo y homicidio o robo con lesiones. (S. 24 febrero
1968.)

85. Articulo 504 (Robo con fuerza en las cosas).—El escalamiento existe
cuando el delincuente utiliza una via distinta de la normal para penetrar en
el lugar, siendo indiferente la mayor o menor altura que tenga que salvar
para ello. (S. 26 marzo 1968.)

Apoderarse de cosas en el interior de un coche, rompiendo la capota del
mismo, constituye robo, pues, aunque se entienda que el techo del niimero 2
del articulo 504 del Codigo penal se refiere precisamente al de un edificio, lo
que es una interpretacion restrictiva que no figura en el texto legal, seria
en ultimo término aplicable el nimero 3 del mismo precepto, que se refiere
a la fractura de toda clase de muebles u objetos cerrados. (S. 1 marzo 1968.)

El articulo 504, nimero 4, del Co6digo penal asimila a robo con fuerza
en las cosas la conducta de ejecutar el apoderamiento de bienes ajenos,
usando de llaves falsas, ganzias u otros instrumentos semejantes, por
quebrantarse la defensa de la propiedad, que resulta la cerradura, que am-
para el derecho de posesiéon exclusiva de las cosas, a medio de acto de
autoridad propia prohibida, que ilicitamente produce desposesion por acti-
vidad aprehensiva, y el articulo 510 del propio Cuerpo legal, al lado de las
llaves propiamente falsas de los numeros 1.o y 3.0, asimila a ellas por exten-
sion legal las legitimas cuando hayan sido sustraidas al propietario o titular
de la disponibilidad, por atender para determinar la ilegitimidad a la ma-
nera en que la adquisicién se produjo por el agente; y en el término sus-
traer se deben incluir, por su misma generalidad semantica abstracta, todos
los medios que hagan posible la dolosa adquisicién ilegal, y sin la voluntad
expresa o presunta del propietario o encargado legitimo de las llaves, mani-
festada ostensiblemente, y su posible uso diferente al establecido, y vpor
tanto encaja en él, tanto la toma subrepticia y el hallazgo, como el quitarlas
y arrebatarlas con violencia, como por fin la adquisicion engafiosa de las
mismas, pues dicha sustraccion acoge el hurto, el robo y la estafa de la
llave, porque en todas estas formas de actuacion la desposesion sustractora es
evidente, contrariando la voluntad real, y la ilicita adquisicion, notoria.
(8. 25 marzo 1968.)

86. Articulo 506 (Casa habitada).—E]l articulo 506, numero 2.c del Cdédigo
penal estima como agravante especifica del delito de robo el cometerlo en
casa habitada, siendo la ratio legis de este aumento de penalidad, de un lado,
la mas perversa voluntad del agente que acepta las posibles consecuencias
de enfrentamiento defensivo licito de los moradores, y de otro, el superior
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peligro que la accién supone para éstos, a pesar de estar amparados por la
prcteceion de la inviolabilidad del hogar a que tienen derecho, todo ello en
unién del allanamiento de la casa ajena que la conducta representa, que
se subsume en el robo, pero que le otorga mayor gravedad; y el articulo 508
del propio cuerpo legal estima que tal casa habitada es la que constituye
1a morada de una o mads personas, aungue se encuentren accidentalmente
ausentes de ella cuando el robo tuviera lugar, y como dicha morada ha de
tenerse indudablemente la habitacion de un hotel que sirve para alojar y
dormir al huésped, por ser lugar de acogimiento privado, auténomo y
reservado, o de estancia de persona en individual uso, que representa un
derecho de exclus:én indudable, tan digno de respeto como la propia casa,
a pesar de la coexistencia de otros huéspedes con derecho al disfrute de
otras habitaciones individualizadas y concurrencia en él de elementos comu-
nes, pues los intereses protegidos anteriormente expuestos también aqui con-
curren de manera indudable. (S. 25 marzo 1968.)

87. Articulo 512 (Robo con violencia en las rersonas: consumacion).—
Al determinar clara y expresamente el articulo 512 del Cédigo penal que 'a
consumacion del complejo se origina al producirse el resultado «lesivo para
la vida o integridad fisica dé las personas», aunque haya imperfeccion en
lo patrimonial, no hay duda que requiere gramatical y normativamente un
acto agresivo, que al menos daflosamente lesione o hiera el cuerpo humano
en su salud fisica o en su integridad corporal, con un resultado material
cierto y mensurable cuantitativamente en lo objetivo, segiin los articulos 420,
422 582 y 583, nimero 1. del mismo cuerpo punitivo, quedando al margen
de su diccién y espiritu las violencias, malos tratos, forcejeos e intimida-
ciones consumadas, que, aun significando per se atentados personales, no
contienen resultados lesivos de ninguna clase para la integridad fisica del
sujeto, que queda intocada, pues no son por su contenido material ni por
su condicién técnica lesiones en sentido estricto, segin deriva de lo dis-
puesto en los articulos 585, numero 1.0 y 496 del Cédigo penal, y no es po-
sible ampliar extensivamente ni por la via de la analogia en perjuicio del
reo y del humanitarismo interpretativo la situacidon prevista, haciéndola
abarcar supuestos que su diccién precisa excluye negativamente, al exigir
lesion de la integridad fisica, por lo que en dichos casos de violencia sin
efectos lesivos ha de regirse el hecho por las normas ordinarias sobre formas
delictuales imperfectas de frustracion o tentativa, dejando a un lado el
articulo 512 citado, que, como se dijo, acoge unicamente el robo violento con
resultados personales evidentemente lesives. (S. 16 marzo 1968.)

88. Articulo 514 (Hurto)—Para matizar dentro de nuestro ordenamiento
juridico penal los delitos no violentos contra propiedad mueble hay que
atender a la existencia o no de un negocio juridico en virtud del cual la
cosa ingrese en el patrimonio del culpable; pues cuando media un negocio
de esa indole, aunque sea ficticio o ilegitimo, y hay por tanto un concurso
de voluntades para el desplazamiento patrimonial, el delito de hurto, dado
el texto literal del articulo 514 del Codigo penal, no puede cometerse, al
contemplar ese precepto un acto unilateral del infractor, puesto de mani-
fiesto con el verbo «tomary que utiliza, y cuyo significado gramatical de
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coger 0 asir una cosa no cabe ldentificar con el de recibir de significado
opuesto, que el Codigo emplea para tipificar el delito de apropiacién in-
debida, en el que median siempre dos voluntades, la del que hace la
entrega y la del que recibe la cosa. (S. 28 marzo 1968.)

Comete este delito el que toma dinero que por error le entrega otra
persona, y, consciente del error, lo retiene para si, segun tiene declarado
la S. de 26 de febrero de 1945. (S. 23 marzo 1968.)

Reiteradamente tiene declarado este Tribunal que en el delito de hurw
no €s preciso que el lucro propuesto por el culpable llegue a obtenerse efec-
tivamente, es decir, que el agente reporte el provecho, la ventaja o satisfac-
cién que aspiraba a obtener, bastando el animo de lograrlo. (S. 21 mayo 1968.)

En el delito de hurto es necesario que la cosa mueble que hace transito
del sujeto pasivo al activo tenga una estimacion efectiva y valuable, incluso
susceptible de algun modo de determinarse economica o dinerariamente, no
ya por demandarlo las normas contenidas en el articulo 515 del Coédigo
penal, que establecen la penalidad graduandola precisamente en funcion
del valor de la cosa hurtada, sino porque el mismo Coédigo se refiere en el
articulo que precede al citado a la intencién y al animo de lucro que debe
asistir al reo, ordinariamente coincidente aunque de signo contrario con el
perjuicio o empobrecimiento patrimonial a experimentar por el ofendido.
(S. 21 mayo 1968.)

89. Articulo 516, numero 2 (Hurlo con abuso de confianza).—El delito
de hurto se pena con notoria mayor extension cuando concurre la circuns-
tancia agravante especifica de abuso de confianza, establecida en el nu-
mero 2.¢ del articulo 516 del Cédigo penal, ya que por su misma condicién
subjetiva y estructura ética requiere para forjarse que el agente posea un
«plusy de dolo o superior perversidad y peligro, al romper relaciones basadas
en la amistad, fidelidad o vinculos contractuales, personales o sociales que
mantuviera con la persona perjudicada por la sustraccion, la que por esti-
marse segura de un proceder leal y ajeno a toda sospecha por parte de aquél
cree y espera de buena fe que sera fiel a su cometido, relacién u obligacién
por derivarse asi del normal desenvolvimiento de los vinculos anteriores
entre ellos existentes, ¥y que sin embargo sorprendentemente quiebran ante
el ataque lesivo del irrespetuoso delincuente, que se aprovecha indudable-
mente de las mayores facilidades que la situaciéon ventajosa le proporciona
y de la ausencia o disminucion de defensas para realizar su propésito cri-
minal de provecho econdmico, infringiendo a la vez las obligaciones, ya
juridicas, ya morales o ya sociales, de indeclinable acatamiento en la vida
de coexistencia armonica humana; y dentro de este general contenido, es
indudable que el vinculo social de simple amistad, cuando por su misma
dimensiéon y esencia signifique entrega y confianza, que se quiebra para
aprovecharse de la fe y afecto que se concede liberalmente por quien no ‘a
merece, ¥ es la causa inmediata que facilita el apoderamiento, encaja in-
dudablemente en esta forma de agravacion, que protege, contra la persona
que no es leal ni acreedor a continuar siendo depositario de la fidelitas, al
poner la amistad al servicio de la accion criminal, gue destruye unilateral
vy provechosamente, por preferir los valores utilitarios, que le permite in-
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debida e ilegalmentie alcanzar, sobre los espirituales de donaciéon y com-
prension personal reciproca. (S. 8 abril 1968.)
Cfr. § 98.

90. Articulo 516 numero 3 (Hurto agravado por la reincidencia).—Lo
decisivo es que el autor haya sido condenado anteriormente en firme por
hechos considerados delitos en el momento de su comision y castigo, aun
cuando, en virtud de posteriores reformas de la ley penal relativas a cuan-
tias, tales hechos ya no serian castigados como delitos en el momento de
apreciacion de la agravante de reincidencia. (S. 4 enero 1968.)

91. Articulo 519 (Alkamiento de bienes)—La figura delictiva de alza-
miento de bienes precisa para su nacimiento la existencia de acreedor o
acreedores que ostenten créditos exigibles, y la de deudor que con el pro-
posito doloso de eludir el compromiso de obligaciones contraidas haga des-
aparecer sus bienes, o en virtud de un acto de enajenacién o por cualquier
otro procedimiento tendente a hacer completamente ineficaz la accién de
aquéllos. (S. 27 enero 1968.)

92. Articulo 520 (Quiebra).—La declaracion de quiebra hecha por los
Tribunales civiles produce efectos puramente mercantiles, y si es requisito
esencial de procedibilidad en lo penal, no vincula a la jurisdiccién de este
orden, que puede juzgar libremente la conducta del quebrado en su aspecto
criminal para concluir afirmando o no la existencia de delito, pues que en
otro caso s6lo le corresponderia imponer las penas, quedando privada de lo
mas esencial de su funcién, que es hacer la calificacién juridico-penal de
los hechos cometidos sin prescripcién legal al respecto.

El hecho de que el quebrado no llevara los libros de comercio que como
necesarios prescribe el articulo 33 del respectivo Cddigo, dando lugar con la
omisién a que su quiebra fuera declarada fraudulenta, no es bastante para
atraer sobre si la sancion del articulo 520 del Cédigo penal, si no se prueba
que obedeciera la falta al propésito de defraudar a la masa de acreedores,
pues ni el incumplimiento voluntario de tal obligacién origina la aplicacién
de este precepto ni tampoco que por él causara determinados perjuicios;
y como el no llevar esos libros obedecié a que creyé que podia prescindir
de eltos por la escasa importancia econémica de su negocio, el animo defrau-
datorio o dolo especifico del delito del precitado articulo no se advierte.
(S. 29 marzo 1968.) '

93. Articulo 528 (Estafa).—Para que exista el delito de estafa ha de
producirse por el agente una conducta dinamica, formal y culpabilista, cons-
titutiva de engafio, que, plena de animo de lucro, genere en el sujeto pa-
sivo con su inautenticidad un error esencial en la voluntad, que le determine
a disponer de bienes patrimoniales con detrimento econémico o perjuicio
material, por lo que la existencia de la infraccion requiere que el artificio,
falacia, simulacion o magquinacién insidiosa que es el engafio en esencia
opere como causa ideal del final desplazamiento patrimonial, que cierta-
mente defraude o perjudique, estando integrado este ultimo elemento ob-
jetivo y real que consuma el delito por una sensible disminuciéon del pa-
trimonio del mismo engafiado o de otra persona en cualquiera de aquellos
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valores econémicos que son reconocidos en amplisima gama por el Derecho
como integrantes del fondo de valores personal, y que necesitan determinarse
numéricamente, por emplearse en €l articulo 528 del Codigo penal, para la
penalidad de la estafa un sistema de escala de valores en relaciéon a la
cuantia del perjuicio que se haya padecido indudablemente. (S. 6 mayo
1968.)

94. Articulo 529 (Estafa).—La concepcion mas simple y admitida de la
estafa, como conducta humana engafiosa, plena de animo de lucro, que
opere en funcion de medio, forjando en otro un error que produzca finalis-
ticamente una defraudacién por acto de disposicién perjudicial, revela que
aquel elemento psicologico e ideal, artificioso y falso en su mendacidad, ha
de ser determinante de este requisito objetivo o real a la vez que externo
del perjuicio, con la disminucion ostensible del patrimonio del mismo enga-
fiado o de un tercero, unidos ambos en adecuada relaciéon de causalidad;
pero por tal vinculacién indisoluble entre ambos presupuestos poco importa
que exista un engafio, siempre censurable en el orden moral, si no obra
como causa de un indudable perjuicio material patrimonial, ya que entonces
no puede surgir tal figura delictiva, al faltarle el elemento esencial material
de la defraudacién, como ha dicho con harta reiteraciéon la doctrina tra-
dicional de esta Sala, que exige su presencia conocida, cierta, tangible y
valorada econdomicamente, por ser la medida para la regulacién de la cuantia
de la penalidad segun el articulo 528 del Coédigo penal, llegando incluso en
el mero supuesto de imprecision de su alcance a otorgar la absolucién, por
resultar posible la inexistencia de real detrimento patrimonial y deberse
aplicar el humanitario principio «pro reo» en situaciéon de duda procesal.
(S. 11 junio 1968.)

En este tema de la valoracién de los medios engafiosos puestos en juego
por los culpables, para colegir si son o no suficientes o adecuados al fin
propuesto, lejos de ser admisible un patrén o tipo tnico, es elemento esencial
y eminentemente variable lo relativo al grado de formacién intelectual del
sujeto pasivo, y consecuentemente su mejor o peor disposicién en orden a la
receptibilidad de las capciosas sugerencias de que es objeto. (S. 1 abril 1968.)

La falta de pago requiere, para entrar en el campo penal, que exista el
engafio en el momento de prestar el consentimiento Yy sea suficiente para
mover la voluntad del perjudicado. (S. 29 marzo 1968.)

Es doctrina constante de esta Sala que la utilizacién de servicios one-
rosos careciendo de medios para satisfacerlos constituye el delito de estafa
del numero 1.0 del articulo 523 del Coédigo penal porque la peticion del
servicio lleva implicita la presunciéon de que se dispone de numerario sufi-
ciente para retribuirlo, siempre que las apariencias o circunstancias del
solicitante no revelen lo contrario, y bajo aquella presunciéon se prestan
en la creencia racional de que seran satisfechos; y esto, que ocurre en los
contratos de hospedaje, transportes y otros similares, acaece también en el
moderno contrato de alquiler de automoviles sin choéfer, en que el arrendador
facilita el vehiculo en la confianza que inspira el solicitante, aunque se
preste alguna fianza en garantia de desperfectos o por otro concepto, que,
al ser inferior al valor del vehiculo, deja éste bajo la salvaguardia de la
buena fe; buena fe que no existe cuando se solicita el uso del coche a
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sabiendas de que no se tiene medios econdmicos para pagar y se aparenta
lo contrario. (S. 20 junio 1968.) ‘

En hechos ejecutados por el mismo procesado con idéntico mecanismo
defraudatorio, so6lo diferenciados en cuanto a los profagonistas pasivos,
cuantia de las cant:dades apropiadas, fechas y lugares, pueblos de la misma
provincia, ha establecido esta Sala, en SS. 10 y 27 junio 1967 la doctrina
que sintetizada dice: que constituyen un solo delito los hechos realizados
en cada pueblo pues los aglomera y ayunta el haberse producido en un
acto unico con unidad de pensamiento creador del engafio, que fue dirigido
a una colectividad, que, si bien circunstancial y esporadica, estaba agrupada
en aquellos momentos por la misma candida buena fe, fortalecida por la
necesidad comun a todos, que contribuia a que con facilidad se creyesen el
embaucador y bien preparado engafio, que les llevaba a desprenderse de
su dinero en mayor cuantia del valor de lo que recibian, en espera de que
llegase lo que se les prometia, con base en la incierta ayuda gubernamental,
que s6lo era una argucia del agente; por lo que no se estd en presencia de
infracciones plurales, las de cada poblacién, sino de tres delitos de fraude
colectivo, uno en cada pueblo. (S. 31 mayo 1968.)

Para subsumir determinada conducta en los tipos delictivos de estafa con-
figurados en el parrafo inicial del articulo 528 y numero 1. del 529 del
Coédigo penal, es preciso que mediante aquella actividad del sujeto se pro-
duzca o intente una defraudacion precisamente a través de alguno de los
medios concretos que las normas taxativamente enumeran, esto es, perjudi-
cando la sustancia, cantidad o calidad de las cosas que deban eniregarse en
virtud de un titulo obligatorio, usando de nombre fingido, atribuyéndose
poder, influencia o cualidades supuestas, o aparentando bienes, crédito,
comision, empresa o negociaciones imaginarias, bien que in fine el segundo
de los parrafos al comienzo aludidos contenga una de las aisladas aplica-
ciones de la analogia en nuestra Ley penal, haciendo extensivo el precepto
sancionador a quienes se valgan de cualquier otro engafio semejante, gue
no sea de los expresados en los casos siguientes, mas este supuesto de la
aplicacién analégica es incuestionable que no puede comprender una in-
acabable e indeterminada serie de conductas, sino que por contra es preciso
que exista la posibilidad de establecer un parangén entre los actos cometidos
y alguna de las modalidades comisivas expresamente previstas en el texto
legal, esto es, que tratandose de una conducta que pese a no responder
con exactitud a las que la norma enumera guarde con alguna de ellas una
similitud que permita afirmar con base cierta que entrafia un engafio seme-
jante al esencial de una de las modalidades especificamente aludidas por
el legislador. (S. 21 junio 1968.)

Es compatible este delito con el de falsedad, como ha defendido el Tri-
bunal Supremo en sentencias de 29 de febrero de 1956, 23 de abril, 8 de mayo,
17 y 19 de junio, 4 y 30 de octubre y 17 de diciembre de 1957, entre otras
muchas posteriores a éstas. (S. 3 enero 1968) (Analoga doctrina en S. 9 fe-
brero 1968.)

Los delitos de falsedad y estafa son de posible interdependencia en for-
mas concursales, resolubles por los principios de absorcién, consuntivo o
alternatividad. (S. 15 abril 1968.)
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Las vacilaciones doctrinales surgidas acerca de cual debe ser el ade-
cuado tratamiento penal de los delitos de falsedad documental y de estafa
en los supuestos de comisién por el mismo sujeto mediante hechos en los
que sea influyente en la figura delictiva patrimonial la previamente operada
de la falsedad documental con posibilidad de punicién separada o indepen-
diente, de admisién del concurso ideal o de estimarse la existencia de un
unico delito, con bifurcacion en este ultimo supuestc en el sentido de que de-
ban calificarse los hechos sélo como falsedad o exclusivamente como estafa,
se han exteriorizado preferentemente cuando el documento considerado lo era
de indole privada, y ello en razén a que el Cédigo penal, en su articulo 306,
requiere para la existencia del delito de falsedad en documento privado,
como uno de sus esenciales requisitos, la produccion de perjuicio de tercero
o0 la existencia de animo de causarlo, elemento coincidente al menos parcial-
mente o en algin aspecto con el similarmente demandado en la tipificacion
del delito de estafa en cuanto mediante ella se produce o se pretende pro-
ducir un quebranto patrimonial al sujeto pasivo de la infraccién. Ausente
en la descripcion del delito de falsedad en documento ptblico u oficial
el requisito antes referido se simplifican notoriamente los problemas apun-
tadcs, y la autonomia de una y otra infraccién ecriminal —falsedad y estafa—
adquiere mas acusado relieve, siendo patente la posibilidad de una total
consumacién de un delito tras otro, por concurrencia en cada una de las
actividades de todos y cada uno de los elementos requeridos por el tipo
respectivo. con lesiones en cada caso de un bien juridico separado, y que
a lo sumo podra pretenderse que originen el supuesto de concurso ideal, con
aplicacion de las normas del articulo 71 del Cédigo penal si la falsedad es
medio necesario para cometer la estafa (S, 1 abri. 1968.)

Cfr. § 99.

95. Articulo 531 (Defraudaciones).—La conducta tipificada en el articu
lo 531, parrafo 2.c del Cédigo penal significa, en su dindmica ¥y consecuen-
cias, una defraudacioén real, que requiere, de un lado el engafio in rebus, por
simularse la libertad de una cosa mueble o inmueble que no lo estd juri-
dicamente, por pesar sobre ella una carga, limitacién o gravamen que se
oculta, y de otro, como resultado del ardid, un perjuicio pé,trimonial ajeno,
conseguido a medio del correlativo propésito lucrativo, pues, creyendo ad
quirirse un bien libre y pleno del cimulo de facultades que componen el
dominio en superposicién integradora y complementaria, faltan algunas
de éstas, por pertenecer a terceros, con limitacién que representa en defini-
tiva una carga impuesta de condicién real que generalmente garantiza el
cumplimiento efectivo de una obligacién; por lo que el precepto protege
penalmente un especial saneamiento contra gravamenes ocultos, con base
en la ausencia de buena fe y en la presencia del dolus malus del propie-
tario disponente del bien gravado, que se traslada juridica y econémicamente
como si estuviere liberado de todo peso o carga y con detrimento efectivo
patrimonial del burlado adquirente. (S. 24 enero 1968.)

96. Articulo 533 (Engafios)—No pagar lo debido no presupone por si
solo una actuacion delictiva, ni el conseguir con promesas después incum-
plidas que no se accionara cambiariamente, ni el negar la firma ni incluso
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querellarse falsamente —hecho que podria generar un delito de calumnia o
de acusacion falsa— pueden en manera alguna encuadrarse en las tipifica-
ciones penales referidas de estafa, pues, aunque lLaya existids un impago
de deuda, falta el inicial engafio fraudulento que es el elemento basico
esencial e inexcusable para generar cualquier tipo del delito de estafa, sin
que el dolo subsequens, sOlo admisible con extremada cautela, haya ser-
vido en la ocasion de autos para obtener el desplazamiento patrimonial que
logrado engafiosamente daria vida a la estafa. (S. 4 abril 1968.)

97. Articulo 534 (Defraudacion de la propiedad industrial).—El delito del
parrafo 2.0 del articulo 534 del Codigo penal es una norma en blanco, inte-
grada con los preceptos atinentes de la Ley de Propiedad Industrial de 16
de mayo de 1902, que, cuando se nutre de lo dispuesto en el articulo 134 de
la misma, requiere para existir la especial infraccion de usurpacién de
patentes, el elemento dindmico objetivo de atentar a los derechos de su
legitimo poseedor, fabricando, ejecutando, transmitiendo o usando con fines
industriales, sin el consentimiento expreso o tacito de aquél, copias dolosas
o fraudulentas del objeto de la patente, y del requisito subjetivo-culpabilista
del conocimiento de la antijuridicidad del acto, que no deriva exclusivamente
de la mera inscripcién registral de la patente con su publicidad y atribu-
cién de la titularidad porque, de estimarse asi, se podria llegar a la con-
figuracion de un dolo.in re ipse o culpabilidad objetiva a proscribir en el
Derecho penal, sino que es indispensable la presencia ademas en la inteli-
gencia y voluntad del agente de la indudable malicia que se genere por el
exacto conocimiento de la pertenencia ajena y ausencia de derecho propio
a la utilizacién e indudable deseo de causar mal sin derecho, aunque para
forjar la convicciébn de presencia de este elemento ciertamente contribuya
la indicada inscripcién con su atribucion de ajena titularidad, pero no de
manera exclusiva y determinante. (S. 6 abril 1968.) '

Es imposible incriminar a quien vende y fabrica bajo la protecciéon de
un modelo de utilidad registrado mientras tal inscripcion no sea anulada
en forma contradictoria y en proceso en que fuera parte el titular de la
inscripeion. (S. 26 enero 1968.)

Sobre el problema de si debe protegerse penalmente una marca aunque
no hubiera sido previamente inscrita en el Registro de la Propiedad Indus-
trial, la doctrina mantiene en esta dificil cuestion posiciones antitéticas,
pues de una parte se sostiene que sélo los inventos o las creaciones de formas
que han sido patentadas y registradas han llegado a ser un bien juridica-
mente protegido, y que por consiguiente la proteccién penal no se dispensa
si el invento, forma o signo no han sido patentados o registrados, por
entender que el registro es aqui constitutivo del derecho protegido; mientras
que por otro sector se mantiene que la defraudacién en si o apropiacion
de una obra ajena y su consciente explotaciéon en propio provecho no puede
tener tan angostos limites formalistas, y que el descuido o la imprevision
de un propietario no puede justificar su despojo; anadiéndose que, aunque
la Ley de 1902 subordinaba e] reconocimiento del derecho de la propiedad
industrial a que se hayan cumpiido las condiciones que la misma impone,
es dudoso que estos tramites de forzosa exigibilidad en el 4mbito civil y
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administrativo lo sean con igual rigor en el penal, porque ademas la realidai
es que este articulo 1.° lo que hace es reconocer el derecho, pero no puede
afirmarse, como anteriormente se ha mantenidc que nuestro Registro
de la Propiedad Industrial sea constitutivo, sino meramente declarativo,
limitandose a reconocer lo ya preexistente en la vida comercial o indus-
trial, siendo destacable que ni el articulo 53¢ de! C. penal, figura penal
en blanco, ni el 138 de la Ley de 1902, al que se remite, contienen la exi-
gencia de la previa inscripcién registral y, si bien a efectos probatorios
favorece y simplifica la cuestién probatoria la previa inscripcién, no puede
admitirse, en términos absolutos, que, tipificado el delito sin requerir la
exigencia de la previa inscripcién registral de la marca, deba tutelarse la
conducta de quien voluntaria y maliciosamente, con dolo claro y ostensible,
imita con propésito ilicito una marca de largo tiempo utilizada, con el
propésito logrado o intentado de perjudicar los derechos del usuario de la
marca, ni estimar que siempre y en todo caso la no inscripcién de tal
marca repercuta como verdadera exencién de responsabilidad en favor del
doloso y consciente imitador. Bsta doctrina ha sido ya sustancialmente man-
tenida en la reciente sentencia de esta Sala de 6 de abril de 1968. (S. 13
mayo 1968.)

La patente inscrita tardiamente no puede perjudicar derechos anteriores
ni revalidar actos de usurpacién, ni obsta el articulo 115, pues la patente
no ha sido anulada, ni es obligado que para perseguir un delito de usurpa-
cion de patente, el previamente protegido haya de solicitar en via extra-
penal la nulidad de la patente usurpadora, puesto que es prevalente la vper-
secucion de los delitos al ejercicic de las acciones meramente civiles o ad-
ministrativas, ni nada tiene que ver en el presente caso el articulo 273,
meramente cautelar, que no precisa la clase de los Tribunales que podran
y deberan resolver la controversia, que en este caso por ser de indole delic-
tiva, son los de la Jurisdiccién Criminal. (S. 25 mayo 1968.)

98. Articulo 535 (Apropiacion indebida)—La apropiacion indebida, que
tan solo modernamente ha cobrado sustantividad normativa propia frente
al camulo de modalidades de la estafa, en que aparecia expresamente cata-
logada, no figura dentro de aquella categoria de delitos denominados «pro-
piosy o «de propia manow, que, por razén de una expresa tipificaciéon en
el sujeto activo, no admite participaciéon de extrafios, que, en todo caso,
¥y con escision de la unidad técnica del delito, habrian de resultar remitidos
a figuras mas genéricas, en el grado y medida que a su intervenciéon per-
sonal en el hecho pudiera corresponder, sino que sin inconveniente alguno
se atiene al régimen general del concurso de delincuentes por mas que sélo
uno o varios de entre ellos estuviese previamente en posesion de la cosa
indebidamente apropiada después a virtud de la comun actividad criminal
de todos ellos. En la aplicacion de las normas generales contenidas en el
articulo 14 del Codigo sobre determinaciéon de las personas responsables
criminalmente de los delitos en concepto de autores, nada se opone a que
pueda y deba hacerse en el delito de apropiacién indebida, admitiendo como
tales no sélo a quienes toman parte directa en la ejecuciéon de! hecho, sino
igualmente a los inductores y cooperadores. El delito de apropiacién in-
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debida no se consuma a la recepcién de la cosa mueble, ya que es perfecta-
mente admisible que inicialmente ningin propdsito delictivo anime al
receptor, sino que posteriormente, en posesion ya del objeto, resuelva darle
un destino irregular. o mejor, ilicito, con posible conocimiento y esencial
y activa colaboracién de otra persona. Si estd probado que hubo previo
concierto para disponer ilicitamente de la cosa, recurriendo ambas volun-
tades de modo coincidente y total en toda su extension el iter criminis desd?
su inicio a la consumacién, agotando incluso sus ultimos efectos o conse-
cuencias, no parece arbitrario someter a ambos sujetos al mismo trata-
miento penal, pese a la distribucion que por propia conveniencia hicieran
de determinados actos concretos a realizar por cada uno de ellos. No se
trata de extender a terceras personas, en su perjuicio, circunstancias deri-
vadas de relaciones particulares surgidas en contratos, convenciones o
acuerdos a los que fue ajeno el sujeto considerado, lo que se halla pres-
crito en el articulo 60 del Coddigo penal, segin cuya norma no Se comu-
nican de uno a otro sujeto, en pro ni en contra, circunstancias consistentes
en la disposicién moral del delincuente, sus relaciones particulares con el
ofendido u otra causa personal, puesto que ni agravacién genérica ni tam-
poco especifica es lo previsto en el articulo 535 del mismo Cédigo, sino
simple tipificacion de una figura delictiva, en la que, requiriéndose la
entrega de una cosa a virtud de clerto titulo, nada autoriza a eliminar
la, posible intervencidon de otras personas en el quebrantamiento del deber
restitutorio, punible bajo algin supuesto (S. 27 mayo 1968.)

La Comision ha de entendersz en sentido tan amplio como sea praciso
para comprender dentro de él no s6lo el contrato mercantil de tal conte-
nido, sino los civiles de mandato y representacién, e incluso los meros
o simples encargos de actuacion por otro, nomine proprio o alieno, que
impongan al gestor, por confiarselo el comitente, un determinado servicio
de realizar o hacer personal, dentro de cuyo contenido encaja la entrega de
dinero para su transferencia a distinta persona, y también para realizar
adquisiciones de cosas determinadas, cuyo incumplimiento sin causa, con el
aduefiamiento antijuridico referido, integra indudablemente el delito de
apropiacion indebida. (S. 3 abril 1968.)

En la operaciéon mercantil bancaria de crédito pasiva denominada depo-
sito irregular de cuenta corriente, el particular entrega al Banco dinero
propic en suma, individualizada que le transfiere para que disponga de €l,
a la vez que en trueque recibe el oportuno servicio de Caja para nuevos
ingresos y pagos efectuados éstos a medio de cheques, y el derecho de que
le sea restituido parcial o totalmente, en cualquier momento, otro tanto
de la misma especie y calidad, por lo que en este contrato complejo, vor
tratarse de cosa fungible y a diferencia de lo que sucede en el depdsito
normal, el depositario adquiere la propiedad del dinero, pudiendo consu-
mirlo disponiendo de las sumas, mientras que correlativamente al deposi-
tante se le concede un simple derecho de crédito, al transferir su dominio,
que solo le faculta a que el Banco tenga a su disposicién igual suma que
la recibida; y si ésta es la naturaleza y esencia de dicho negocio, segun
la unanime ciencia mercantil, el problema que constituye la determinacion
del sujeto pasivo en el delito de estafa cometido por la expedicion de
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cheques falsos contra la cuenta corriente debida a depodsito irregular, eun
relacion a la aplicacién de la excusa absolutoria del articulo 564 del Codigo
penal, se ha de resolver atendiendo al elemento normativo-mercantil, de
conformidad con lo que representen los respectivos derechos de las partes
contratantes lesionados, y como el Banco es por lo dicho el exclusivo pro-
pietario de las cantidades de dinero depositadas en la cuenta, y el fraude
a medio del engafo se consuma contra él, por pagar los cheques indebida-
mente sus empleados, al obrar con descuido, negligencia o falta de atencion
para conocer las firmas falsas que mendazmente los autorizaban como si se
tratase de las del titular de la cuenta, es evidente que él es el sujeto pasivo
Unico de la infraccion criminal, tal y como con idéntica doctrina expusi:ron
las sentencias de esta Sala de 6 de abril de 1954 y 14 de mayo de 1963, sin
que su culpa pueda trascender al cuentacorrentista, poseedor de un simple
derecho de crédito no ejercitado, ya que el unico propietario y perjudicado
por la estafa es el Banco, porque a su costa se lucro el agente y no a la de
aquél, teniendo que soportar las consecuencias dafiosas patrimoniales, sin
poder cargar a su cliente el importe de lo que descuidadamente satisfizo.
(S. 24 febrero 1968.) .

Como expresa la sentencia de 5 de marzo de 1953, para que el incum-
plimiento de una obligacién penetre en el ambito penal es preciso que
ademas de darse los elementos del tipo delictivo, concurra un propésito
doloso inspirador, constituido por el abuso de confianza, cuando ésta haya
sido 1a causa del traslado patrimonial, pues sélo sobre tal deslealtad puede
erigirse esta modalidad del fraude punible. (S. 21 febrero 1968.)

El comportamiento del culpable excede de la conducta propia de unos
vinculos obligacionales de naturaleza civil por la presencia del abuso de
confianza. En este delito, contrariamente a lo que acaece en otros delitos
contra la propiedad, no es necesario que el dolo aparezca inicialmente, sino
que es bastante que surja subsiguientemente, en momento posterior. (S. 28
febrero 1868.)

El dificil deslinde conceptual y practico, generador de importantes con-
secuencias por su diferente penalidad, entre el delito de hurto con abuso
de confianza de los articulos 514 y 516, nimero 20 y el de apropiacion
indebida del 535 del Cédigo penal, desde época reciente viene siendo reali-
zado por esta Sala cohibiendo en lo posible el alcance exclusivo de con-
ceptos puramente civiles, para cohonestarlos mas bien con los de posesion
nenal y los derivados del elemento culpabilista, impidiendo asi extender el
hurto en detrimento de la otra figura penal mas beneficiosa en general
para el reg, y atendiendo principalmente a tal fin a la distincién juridica
y puramente gramatical de los verbos «tomary y «recibiry que los tipos
emplean para matizar la esencia de cada uno de dichos delitos, a cuyo
efecto y en definitiva debe ponerse la atencién en el titulo por el que se
hizo la entrega de la cosa al agente, asi como en la misma cualidad de su
tenencia, de acuerdo a su alcance material mas que juridico privado, esti-
mando que tal clase de hurto surge: cuando la cosa se recibe en mera
tenencia accidental y precaria, conservando el duefio la posesién, que eos
atacada en su raiz e incluso en el derecho dominical, a medic de la des-
posesiébn que supone el apoderamiento antijuridico por parte del sujeto
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activo, sin la voluntad del propietario que nunca consintié en el desplaza-
miento; y por el contrario, se comete la apropiacion indebida cuando el
duefio otorga con animo de propia desposesion un efectivo desplazamiento
posesorio en favor de otra persona, traducido en la tenencia mas o menos
dilatada de la cosa mueble en depésito, comisiéon, administracién o por cual-
quier otro titulo que produzca obligacion de entregarias o devolverias, y
como la posesién temporal trasladada debe cesar o cancelarse entonces, si
al llegar tal momento no se reintegra lo recibido por retencion arbitraria,
esto es, si cuando sin necesidad de desposeer al propietario se genera al
aduefiamiento, es el instante en que por acto de autoridad propia prohibida
se quebranta el titulo generador de la relacién juridica y se comete el delito,
al hacer suya el agente la cosa mueble o dinero que poseia por la confianza
que inspiraba al que se le habia entregado y que deslealmente quebranto.

Al no poder exigirse en el delito de aprobaciéon indebida un desplaza-
miento posesorio con facultad de disposicién de la cosa o dinero, por no
resultar del articulo 535 cuyo contenido debe respetarse evitando exten-
sivas interpretaciones, es evidente que el concepto de comisiény que en tal
figura se emplea no ha de entenderse en su acepcion estrictamente mercan-
til, sino, segin el general conocimiento del hombre medio, en otra mas
amplia, que venga a acoger tanto la pura representacion como el mandato
propio o aliento nomine, como por fin los meros encargos o gestiones, pues
en todos ellos se tralada la posesion con- facultades superiores a la de simple
entrega y con cometido ejecutivo de alguna complejidad; 'y por tanto, el
cobrador de letras de un Banco en los domicilios de los librados, que recibe
a su cargo los efectos, gestiona su presentacion y cobro, percibe éste y luego
rinde cuentas opera no como un administrador pues se desconoce pueda
hacer pagos, pero si como un comisionista, en el sentido de gestor y encar-
gado, que rebasa en su funcién el cometido simplemente laboral y sin
propia iniciativa pues lo efectiia a medio de un titulo juridico o razén de
entrega que le convierte en poseedor legitimo siquiera sea transitorio de
los efectos cuyo cargo aceptd, ¥ cuyo recibo dinerario firma liberatoriamente
obligando al Banco, y no es simple tenedor porque la devolucién de éstas re-
quiere otro acto del comitente, cual es el de la liquidacién de cuentas. (S. 24
febrero 1968). (Analoga doctrina en SS. 11 marzo y 8 junio 1968.)

99. Articulo 535 bis (Cheque en descubierto)—El cheque, incluido dentro
de los documentos mercantiles que como medios sustitutivos del pago de
deudas en dinero autoriza el articulo 1.170 del Cédigo civil, tiene determi-
nada esa funcion dinamica por su misma naturaleza en los articulos 534
y siguientes del Cédigo de comercio, de medio o instrumento analogo, aun-
que no idéntico, al pago directo en numerario, pero con los efectos de éste,
cancelando deudas ya nacidas o preexistentes, que se solventan solutoria-
mente si la orden de abono que contiene en favor del tenedor y a cargo
del librado se realiza por la existencia de la previa provision de fondos
y su material abono; y el articulo 535 bis, parrafo 1. del Codigo penal
trata de proteger ia fuerza objetiva del cheque permitiendo su fluida y
eficaz circulacion, y de salvaguardar la confianza que debe inspirar en el
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trafico cambiario, haciendo que se emplee seria y debidamente como medio
eficaz de pago cuasi-monetario, castigando las conductas confrarias a estos
fines y que lo desnaturalizan, exigiendo la presencia de dos requisitos
para que constituya tal delito su falaz expedicién: uno, atinente a la sub-
jetiva culpabilidad, de entregarlo el librado a sabiendas, o con dolo enga-
fioso, de inexistencia de provision de fondos suficiente para hacerlo efec-
tivo en el momento de presentarlo al cobro; y otro objetivo, que actua
como elemento Unico de tipicidad formal, de darse «en pago», O Sea, con
fines solutorios o extintivos del cumplimiento de una obligacion, por traer
causa de prestacién del tomador, cuya contraprestaciéon representa en fun-
ciéon bilateral onerosa, produciendo esta exigencia, de un lado, la conse-
cuencia de eliminar de su ambito y resultar atipicas las funciones de libra-
miento que se dirijan a diferentes fines que al de pago, ya sean crediticias,
de fianza o de otorgamiento constitutivo contractual incluso —préstamos,
depositos, etc.—, y de otra significa una datio in solutum de efectividad
de obligacion y su prestacion debida por el deudor, que debe interpretarse
en el mas amplio sentido dentro de su peculiar y genérico contenido, para
permitir liberarse por el cheque del cumplimiento de tan citada prestacion
reciproca pecuniaria, cualquiera que sea la causa antecedente. (S. 20 junio
1968.)

El delito del articulo 535 bis del Codigo penal incrimina la conducta del
que diere en pago cheque o talon de cuenta corriente, a sabiendas de que
en el momento de ser presntado al cobro no habri en poder del librado
provision suficiente de fondos para hacerlo efectivo, por lo que, siendo
este delito de condicién enteramente formal, no debe interpretarse exten-
sivamente su contenido sustancial, siho mis bien restringir su ambito, lo
que sucede con el hecho de oposicion al pago que el «blogueo» de la cuenta
supone, por ordenar el librador al Banco, una vez expedido el cheque, que
no lo pague al tenedor, figura que, aunque suponga una revocabilidad que
ampare en muchos casos la mala fe y desarticule la seguridad del trafico
mercantil, sin embargo es penalmente atipica, porque en su manifestacion
no puede asegurarse que falte la provision de fondos, que existe aunque
retenida e inoperante, revelindose la ausencia de un requisito objetivo y
esencial del tipo penal, que conduce a.la imposible inclusion dentro del mis-
mo, pues la consagracion dogmatica del legalismo que representa la tipici-
dad, con la prevision abstracta del delito, no puede permitir que, aun
llegandose a la misma consecuencia practica que con la expedicion del
cheque en descubierto, se amplie la abstracta formulacién positiva a su-
puestos no acogidos directamente en ella, como no estd acogido el bloqueo
de fondos. No puede ignorarse, sin embargo, que tal actuacién, si produce
el incumplimiento del pago, con la consecuencia de quebrantar el patrimonio
del acreedor, a medio de indudable mala fe, que dé vida al elemento cul-
pabilista del engafio, puede estar incursa en el delito de estafa del articu-
lo 529, niimero 1.0 del Cédigo penal, sin que sea preciso a tal fin interpretar
estrictamente la cronologia del engafio con preferencia a la entrega de la
cosa, al sustentarse tal delito en el deseo de defraudar, siendo suficiente
s6lo que preceda al efectivo desplazamiento patrimonial que resulta el
contenido material y tipico del delito de estafa, por lo que basta para su

16
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existencia que el ardid engafioso sea en el tiempo anterior a la defrauda-
cion lograda, con independencia de la entrega primaris de los objetos ma-
teriales, pues tal interpretacién tiene su apoyo en la mejor doctrina cienti-
fica, en la unidad conjunta del dolo tan necesario y en la doctrina de las
sentencias de esta Sala de 8 de mayo de 1958 y 10 de febrero de 1964, que
se apoyan en la estructura ideolégica de la estafa y su tipificacién sobre la
base del «que defraudare a otron y en que la defraudacion requiere un
proceso de actividades que se perfeccionan y consuman al hurlar el crédito,
no al obtener materialmente la cosa. (S. 22 febrero 1968.)

En el aspecto estrictamente penal, lo que demanda el articulo 535 bis del
Codigo es que no haya fondos en el momento de ser presentado al cobro,
vy ni siquiera en el limitado campo civil o mercantil cabe aducir que es
bastante que en cualquiera de los cinco dias previstos en el articulo 531 del
Codigo de comercio existan fondos en la cuenta corriente de la entidad
librada, ya que tal norma no puede coartar al tenedor en su pretensién
de efectividad en cualquier instante, sino que inicamente sltera el contenido
de los reciprocos derechos y obligaciones entre los sujetos interesados, si
el tenedor deja transcurrir el repetido plazo de cinco dias sin gestionar el
cobro. (S. 6 abril 1968.)

La redaccion del articulo 535 bis del Coédigo penal no permite concluir
que todo cheque antedatado quede fuera del ambito penal. y que s6lo sea
punible cuando se entregue en pago de mercancias adquiridas por compra,
porque al hablar la ley de dar «en pago» la amplitud del concepto abarca
la liberacién de cualgquier deuda sea cual fuese la naturaleza u origen de
la misma, y al decir que se da a sabiendas de que en el momento de ser
presentado al cobro no habrd provision de fondos, esa frase «en el mo-
mentoy seguida del verbo haber en futuro imperfecto da a entender que
comprende no sélo el momento de la expedicién sino el fijado para su efec:
tividad, cuando el librador sepa que en ese instante no tendra hecha pro-
vision de fondos, y entregue el documento con plena conciencia de que no
podra ser hecho efectivo; por lo que es preciso discriminar en cada caso
el concepto en que se hace la entrega, para excluir del area del delito los que
se den como promesa o pacto de un pago aplazado, y matizar el conoci-
miento que tenga el librador de su posibilidad de tener numerario suficiente
en la fecha convenida para el pago. ¢(S. 15 junio 1968.)

No impide la existencia del delito el hecho de que el cheque se emitiera
sin consignar en letra la fecha de expedicion y sin indicar si era emitido al
portador, a la orden o a favor de persona determinada. (S. 16 enero 1968.)

La circunstancia de que una cuenta corriente tenga gran movimiento
de fondos con alternativas de saldos acreedores y deudores no obsta a la
comisién de la peculiar figura delictiva prevista en el parrafo 2.0 del articu-
1o 535 bis del Codigo penal, que, después de tipificar en el parrafo 1.0 una
modalidad penalmente dolosa, con andémala sistematica encuadra en el 2.0 un
delito culposo que representa también: a) el dar en pago un cheque o
talon de cuenta corriente; b) que en el acto de ser presentado al cobro
no hubiera provision de fondos para hacerlo efectivo, y ¢) que ello ocurra
sin conciencia plena de que no existirfan fondos en el momento de ser
presentado el talon, sino por la negligencia del librador consistente en mo
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comprobar si por el curso y giro de la cuenta estaria oportunamente dis-
puesta la necesaria provisiéon de fondos; y como es la expresada respon-
sabilidad culposa de contenido negativo al no comprobar el saldo y 'as
oscilaciones de la cuenta la base y esencia del delito incriminado, es también
indudable que la actuaciéon negligente del acusado es coincidente con la
conducta que el precepto citado describe. (S. 14 mayo 1968.)

100. Articulo 536 (Defraudacién de fluido eléctrico).—La expresion 421
articulo 536 del Codigo penal de «cometerse defraudacién utilizando ilicita-
mente la energia eléctrican no se refiere al destino finalistico que se le
otorgue a la misma, para determinar la antijuridicidad de la conducta sélo
cuando resulta su empleo ilicito, sino que se refiere a la manera prohibida
de lograrla subrepticiamente, con &animo doloso y perjuicio evidente del
defraudado, no consentida por causa contractual o legal que legitime o
justifique la conducta de la toma indebida del fluido, fijando por tanto
el elemento de la antijuridicidad de la accidén como juicio objetivo de des-
valor o reprochabilidad objetiva de lo que es en concreto injusto, por lo
que resulta irrelevante ese destino dado a la corriente sustraida, al tener
la condicién de ilicita por la accion de toma ilegal y no por su destino;
siendo de exponer que, si bien el numero 1.0 de dicha norma penal castiga
una actividad de mero riesgo y la del 2.0 sanciona el resultado de la con-
ducta, por comprender aquélla la simple instalacién de mecanismos para
utilizar energia ilicitamente y acoger ésta la utilizacién de los mismos, es
evidente que el segundo tipo absorbe y embebe al anterior del que es una
progresién material y ampliativa. (S. 17 enero 1968.)

101. Articulo 546 bis a) (Receptacion).—Los elementos que integran el
delito incriminado en el articulo 546 bis @), parrafo 1.0 del Cédigo penal son:
a) el elemento cognoscitivo normativo de tener conocimiento de la comi-
sién de un delito contra los bienes; b) el elemento comisivo de aprovechar-
se para si de los efectos del mismo con manifiesto animo de lucro; ¢) el
elemento de accesoriedad, por la conexién evidente entre la apropiacién
indebida y la receptacion provechosa, y d) el elemento negativo de la no
participacién en la apropiacién indebida principal de la que es accesoria-
mente conexa la receptacion. (S. 20 febrero 1968.)

Constituyendo el delito de receptacién o encubrimiento autonomo con
animo de lucro, el aprovechamiento personal de los efectos de una infrac-
cién criminal ajena, requiere para manifestarse, ademas de este requisito
objetivo ¥ dinamico, el tipicamente subjetivo o cognoscitivo normativo de
que el receptador tenga conocimiento de la infraccion cometida contra la
propiedad, del que depende en funcién accesoria la receptacion, que al
producirse favorece la realizacion de aquél, atacando a su vez el dominio
del perjudicado; y teniendo su base sustantiva en el animo de lucro, ca-
racteristica final de la culpabilidad que lo nutre, ¢ lo que es igual, en el
«aprovechamiento para si» de que habla el art. 546 bis a) del Codigo penal
en el tipo basico, es preciso determinar si la consumacion del acto receo-
tatario se produce con la simple adquisicion de los efectos por el receptador,
o requiere el posterior aprovechamiento efectivo de los mismos por actos
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de disposicion beneficiosos, lo que influird en la posibilidad de la mas
o menos amplia admisién de las formas imperfectas de dicho delito; y
atendiendo al sentido de la doctrina de esta Sala, expuesta de manera im-
plicita pero clara en SS. de 20 de mayo de 1959 y 14 de noviembre de
1961, al decir que el aprovechamiento se logra desde el momento en que los
objetos quedan a la libre disposicion del adquirente, y que no es necesario
enajenarlos, por ser suficiente la adquisicion del receptador para consumar
la receptacion, es evidente que no puede aceptarse la posicién que mantiene
ser preciso para ello un enriquecimiento con efectivo aprovechamiento de
la cosa receptada por resultado real y por lo mismo con disponibilidad pos-
terior provechosa del receptador hacia terceros, sino que es bastante, por
resultar mas conforme a la naturaleza del delito, y ser equivalentes los
conceptos de aprovechamiento y adquisicion, la mera posibilidad de goce
conseguida por el potencial aprovechamiento de los efectos, una vez adqui-
ridos por el receptador, con consumaciéon anticipada y objetiva, por el
indudable desplazamiento del sefiorio dominical en su favor realizado, pues
tiene en su poder abstractas posibilidades de utilizarlos o disponer de los
mismos, lo que de lograrse significaria el agotamiento y consumacién real
subjetiva, por alcanzarse el total fin buscado, pero el hecho trascendente
de la adquisicion ya implica un auténtico dominio sobre los efectos, con el
correspondiente subjetivo o personal provecho que puede o no ampliarse
con la reventa o simplemente consumirse y retenerse, mas en cualquier
supuesto la consumacion opero, pues el verbo reflexivo de aprovecharse, em-
pleado en el tipo, aunque indica lucro, lo admite en la posibilidad de goce
dominical propio o para si —dolo finalistico—, por lo que en definitiva se
trata de un delito de aprovechamiento, que se produce consumativamente al
adquirir los efectos del delito, con deseo de beneficio econémico y posibi-
lidades abstractas o potenciales de disponibilidad, lléguense éstas o no a al-
canzar, como entiende la mejor y mas amplia doctrina de los penalistas
espafioles. (S. 5 abril 1968.)

102. Articulo 565 (Imprudencia)—La distincién entre la culpa civil y
penal radica en que la culpa civil dimana de todo acto que pueda dar lugar
a responsabilidades y la culpa penal requiere las notas de la tipicidad y
la punibilidad ademas. (S. 14 junio 1968.)

Nuestro Cddigo penal, que de ordinario en su parte especial relata con-
ductas humanas que de llevarse a cabo configuran ilicitos penales punibles,
excepcionalmente en el articulo 565 y en algin otro no configura en hechos
quién incide en imprudencia punible en cualquiera de sus grados, y como la
jurisprudencia de esta Sala ha reiterado una y otra vez el caracter auto-
nomo de los delitos culposos con relaciéon a los correlativos dolosos de etio-
logia y desenvolvimiento enteramente distintos, es preciso, ante la omisién
enunciadora de este articulo, sin duda justificada por la gran pluralidad
de hechos que pueden traducir la existencia de imprudencias punibles, bus-
car en preceptos reglamentarios indices de conductas infractoras que cua-
litativamente ponderados puedan representar graves acciones u omisiones
culposas, simples imprudencias conjuntadas con infracciones reglamenta-
rias, o simples imprudencias, minimos descuidos, sin correlativas desobedien-
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cias a preceptos reglamentarios, sin olvidar por ltimo la posibilidad de que
ciertas infracciones reglamentarias por su minima gravedad, por su escasa
entidad y carencia de resultados no supongan imprudencia de clase alguna,
y deban ser solo sancionadas en la esfera administrativa, y todo ello bajo
el indice y denominador comiin de la mayor o menor «reprochabilidad so-
cialy de los actos imprudentes, que es la mas clara justificacién de la puni-
cion de los actos culposos que consiguientemente no son ni intencional ni
maliciosamente queridos. (S. 1 marzo 1968.)

El articulo 565, a diferencia de la mayoria de los restantes preceptos de la
parte especial del Codigo penal, no tipifica como delictivas concretas acciones
u omisiones que vienen a ser punibles para quien hiciera u omitiera lo
mismo que el precepto describe; sino que por el contrario, al hablar de
imprudencia temeraria en el parrafo 1.°; de simple imprudencia o negligen
cia conjuntada con infraccién de reglamento en el numero 2., de simple
imprudencia o negligencia sin infraccion reglamentaria en el articulo 586-
3.0 en cuanto a males causados a las personas; y también de «imprudencia
o negligencia simplesy, sin infracciones reglamentarias productoras de da-
fios en las cosas en el articulo 600, todos del Coédigo penal, excepcional-
mente no describen conductas ilicitas sino «conceptos consecuenciay puesto
que por determinados actos, que de mediar malicia darian lugar a delitos
dolosos, llegan a merecer, segun la intensidad cualificadora de la culpa o
negligencia que en estos delitos y faltas sustituye al dolo, figuras penales
en que el «reproche socialy que justifica su punicién es mas intenso como
representativo de un maximo descuido, negligencia o actuar imprudente; c
de simples descuidos, actuaciones negligentes en cuanto omisiones, o im-
prudentes por accion, que si se conjunta con infracciones reglamentarias
se incardinan en el numero 2. del articulo 565 como delictuales; o faltanio
las infracciones reglamentarias en le niimero 3.0 del articulo 586 o en el 600
como faltas penales, segiin produzcan dafos a personas o €OSas.

La falta de descripcion legal de los actos u omisiones que integren por
si la imprudencia temeraria y la simple imprudencia o negligencia obliga
en la materia de delitos con ocasién de la circulacién viaria al seguimiento
de un doble criterio valorativo, de una parte al examen de la actuacién
factica positiva por accién o negativa por omisién del correlativo delito
doloso, que es el unico nexo de estas figuras delictivas culposas auténomas
e independientes con los tipos delictuales de cardcter intencional, y al
examen en cada caso de los preceptos del Coédigo de la Circulacién, pues
unos son de tal trascendencia que su violacion acusa temeridad en el
conducir, otros indican una falta de cuidado y atencién que significan ne-
gligencias o imprudencias simples, fy otros simples infracciones reglamen-
tarias, que de ordinario por falta de resultados dafiosos no tienen repercu-
siones penales, sin que pueda tampoco negarse que ciertos preceptos del
propio Cédigo de la Circulacion segun la intensidad tanto cuantitativa pero
preferentemente cualitativa de los actos infractores pueden desembocar en
una conceptuacion como imprudencia temeraria incluso gravemente cuali~
ficada por la profesionalidad, o en simple imprudencia, siendo también
innegable que hay ciertos leves descuidos, desatencién y negligencias o
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actuaciones imprudentes, que sin llegar a infringir una norma reglamenta-
ria expresa deban representar la leve y simple imprudencia tipificada en
los citados articulos 586-3.c y 600 del Cdédigo penal. (S. 22 marzo 1968.)

La gravedad de la imprudencia y su consiguiente calificaciéon penal se
mide por la entidad del peligro creado y que se afronta con 1a accion u
omision voluntaria, del grado de conocimiento y voluntad del agente que
tiene el deber de no perturbar la seguridad de los demas o causar daiios
que esta en su mano evitar; desde el menosprecio y olvido de las mas ele-
mentales cautelas a la minima negligencia, al descuido leve, falta nimia de
atencién que pone el hombre escrupuloso, cuandoc se causa resultado no-
civo desciende por esta consideracion cuantitativa la cualificable de la im-
prudencia. (S, 11 marzo 1968.)

"Toda imprudencia, aun la mas leve, tiene necesariamente que apoyarse
en actos concretos de ejecuciéon verificados sin el cuidado y atencién exi-
gidos por las circunstancias del momento en relacion con la naturaleza
mismsa del hecho de que se trate, no pudiéndose obtener la imprudencia del
resultado producido, sino de los requisitos mismos del hacer humano, (S. 24
enero 1968.)

En la imprudencia temeraria el dafio o evento que no se ha deseado
ocasionar se produce porque, habiendo sido objeto de previsién en la mente
del sujeto, se confia en que no se genere y no se acepta, 0 porque no previd lo
que era previsible en su probabilismo, vperando como causa del resultado su
conducta humana, que omitié espiritualmente, por irreflexién o ligereza, las
mas rudimentarias cautelas, que ninguna persona er igual situacién hubiere
dejado de guardar en la vida de relaciéon, y que, de adoptarse, permitirian
eludir el dano para personas o cosas, pues la desatencién, impericia, impetu
desconsiderado, atrevimiento, descuido o negligencia, que enmarcaron 1la
accion omitida exigible, condujeron a 1la posterior mutacion del mundo
exterior, en adecuada relacion de causalidad. (S. 3 junio 1968.)

La conducta del procesado fue bien calificada como constitutiva de un
delito de imprudencia temeraria, previsto y penado en el articulo 565,
parrafo 1.0 del Cddigo penal, toda vez que el mismo cometié un error facil-
mente vencible, y tuvo la posibilidad de prever el resultado con emplear
la mas minima diligencia, y por fin dejé de cumplir el deber objetivo de
cuidado que le resultaba exigido social y circunstancialmente, y sin em-
bargo actué con notorio error de cilculo, por ausencia de atencién y por
su confianza en el azar protector, no exigi6 a su inteligencia el minimo
esfuerzo de previsién de los acontecimientos, que de su aventurada conducta
se podian derivar, ni puso en practica el cumplimiento de la obligacion
especifica, de actuar adecuadamente ante la situacion que se le presentaba,
reduciendo la marcha y acomodandola a las circunstancias para evitar el
choque con el vehiculo que le precedia, que para que no fuera total impuso
la final y posterior maniobra de emergencia, plena de riesgo, de ocupar
la parte de la calzada que no veia, reservada para los vehiculos que cami-
naran en contraria direccién, a uno de los que intercepté surgiendo el
evento; no pudiendo por ello aceptar la tesis que alega la existencia de la
eximente del caso fortuito del numero 8.0 del articulo 8.0 del Cédigo penal,
por ser lo culposo eliminador del casus, al conformarse éste como suceso
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o acaecimiento extraino a la voluntad del hombre, no existir ni por asomo
el error invencible que lo justificare, ni la imposible previsién, ni por fin
la ausencia de racionalmente deber poner a cargo del agente el deber de
diligencia, ya que la culpa ha existido indudablemente en su condicién de
grave por sus proporciones, y se ha dado causalidad moral entre la volun-
tad consciente y libre y el evento, por la presencia de un contenido psi-
colégico y hasta juridico adecuado que lo une, que conduce finalmente al
reproche judicial determinador de la culpabilidad, después del oportuno
juicio de valor sobre la defectuosa e imprudente conducta. (S. 23 diciembre
1967.)

La agravacion especifica de «impericia o negligencia profesionaly no es
procedente por la sola circunstancia de la condicion profesional de la con-
duccién del acusado, que daria lugar, de generalizarse la tesis, a estimar que
todas las imprudencias punibles cometidas por profesionales estarian in-
cursas €n esta agravacion especifica, mientras que las mdas graves impru-
dencias cometidas por los conductores no profesionales gozarian de un trato
de favor legal. No es ésta indudablemente la voluntad de la ley ni tampoco
la interpretacion que viene dando esta Sala, que exige y requiere, a mas de
la «profesionalidad», que la accién u omision pertenezcan a la serie de
actos que habitualmente practiquen los conductores en el desempefio de su
oficio; que se trate en la «culpa profesionaly de una imprudencia cualifi-
cada por el incumplimiento de aguellos deberes que en relacién con la pericia
o diligencia son especialmente exigibles a los que tienen por profesion la
de conducir vehiculos de motor, incumplimiento que se traduce en una mayor
reprochabilidad personal y una mas grave responsabilidad, siendo necesario
que se den modalidades de la imprudencia que pongan al descubierto una
conducta imperita o negligente incompatible con la profesién de chofer.
(S. 8 febrero 1968.)

Cfr. § 1.

1038. Articulo 585 (Falia de coacciones).—Cfr. § 81.

104. Articulo 586 (Imprudencia).—El numero 3. del articulo 586 del Cé
digo penal autoriza la sancién, como autor de una falta contra las per-
sonas, de quien por simple imprudencia o por negligencia sin cometer in-
fraccién de los reglamentos causare un mal a las personas que, si mediare
malicia, constituiria delito o falta, precepto que requiere por modo inexcu-
sable que en la conducta del sujeto activo se aprecie una accién u omisién
inadecuada a la situaciéon de que se trate, desatadora de un olvido de me-
didas de cautela aconsejables por la prudencia, que sin ser de caracter esen-
cial, rudimentario, y exigibles a cualquiera, ni implicar tampoco violacion
de concreto precepto reglamentario, sean razonablemente imponibles en
eventos frente a los cuales un sujeto medianamente cuidadoso debe prever
la posibilidad de originar un resultado lesivo para terceros. (S. 29 enero
1968.) :

105. Articulo 587 (Falta de hurto)—Ante la modificacion operada en el
articulo 515 del Cdédigo penal por la Ley de § de abril de 1967, el articulo 24
del mismo Codigo y el principio in dubio pro reo, son de calificar los
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hechos como integrantes de la falta de hurto del articulo 587, numero 1.o,
del citado ordenamiento punitive, pues, imprecisada la cantidad sustraida,
que se dice superior a 500 pesetas sin pasar de 10.000, no procede estimarla,
inacatando el citado principio, mayor de la que forma linea divisoria de la
falta y delito, aun cuando se advierta que en el fallo se concede indemniza-
cion por 7.500 vesetas, ya que no se argumenta sobre la razén de fijacion
de esta cifra, que, de corresponder a la realmente sustraida, pudo y debi6
indicarse en la relagjon factica, quitando de ella toda incertidumbre y eli-
minando la duda sobre si su determinacion entre los pronunciamientos de
la sentencia obedece a otras consideraciones; y como, por ofra parte, la
condena por estafa que sufrié el procesado el 28 de agosto de 1959 no sirve
para calificar la sustracién de delito con arreglo al numero 4. del referido
articulo 515, porque al no consignarse la cuantia ni la pena impuesta cabe
la posibilidad de que por no exceder de 2.500 pesetas tenga en la actualidad
el caracter de falta, es por 1o que se concluye afirmando la infraceién penal
de hurto de menor entidad. (S. 29 febrero -1968.)

LEY DE 16 DE MAYO DE 1902 (PROPIEDAD INDUSTRIAL)

106. Cfr. § 97.

LEY DE 1 DE MARZO DE 1940 (MASONERIA Y COMUNISMO)

107. Cfr. § 47.

LEY DE 9 DE MAYO DE 1950 (AUTOMOVILES)

108. Articulo 5.0 (Omision de socorro)—Se comete el delito cuando no se
presta auxilio a la persona atropellada, aunque el conductor del vehiculo
no fuera culpable del atropello; basta con que fuera causa fisica del
mismo. (8. 17 enero 1968.)

Cfr. § 112.

LEY DE 24 DE DICIEMBRE DE 1962 (VEHICULOS DE MOTOR

109. Articulo 2. (Conducir con temeridad manifiesta).—Las palabras que
califican y destacan al delito, «conducir con temeridad manifiestan, tienen
un significado tan propioc y un contorno tan a la perfeccion delineado que
s6lo con expresar su significado queda delimitado el ambito de la conducta
antijuridica incursa en sancién penal; y asi vemos que por temerario se
conoce al que con impetu desconsiderado se arroja a los riesgos y peligros
que cabe prever y gque no medita ni somete a examen, en el ejercicio de
una actividad licita cualquiera, sin adoptar precaucion algung de las acon-
sejables en su pericia; y «manifiestay tanto quiere decir como que esta al
descubierto, que sea patente y clara; en resumen que la vision de una con-
ducta no ofrezca duda para su calificacion temeraria. (S. 10 febrero 1968.)
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110. Articulo 3.0 (Culpa con infraccion de reglamentos)—En la Ley sobre
Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor de 24 diciembre 1962 se sanciona
el delito de conduccién culposa con infraccion reglamentaria en el aparta-
do ¢) de su articulo 3.o, con las penas de multa de 5.000 a 25.000 pesetas
y privacion del permiso de conducir de dos meses a dos afios, o solamente
privacion del permiso por el mismo tiempo, segin la naturaleza de la lesion
causada, con lo cual la imposicién conjunta de ambas penas —multa y
privacién del permiso—, 0 como Unica la mas leve de ambas, viene condi-
cionada por la naturaleza de las lesiones, concepto éste que por su caracter
genérico e indeterminado obliga a los Tribunales a discriminar los diversos
supuestos que pueden ofrecerse a su consideraciéon para concluir pronun-
ciandose por una de las dos posibilidades que el texto legal ofrece, mision
que en ultimo término queda atribuida a esta Sala, puesto que no se trata
en puridad de materia discrecional o que pueda resolverse con un libre
arbitrio decretando pena tunica o conjunta segin el parecer de cada dérgano
jurisdiccional, ya que tal eleccién depende por mandato legal de la natu-
raleza de las lesiones producidas.

Para la adecuada resolucién de este problema, es forzoso atenerse al
tratamiento legal que las lesiones merecen en el mismo ordenamiento en que
se halla inserto el precepto discutido, y también en el Cddigo penal, en
cuanto a este ultimo no sélo porque segin la disposicién final 1.2 de la
misma Ley tiene el caracter de supletorio sino porque tratandose de materia
de este orden criminal nada parece mas adecuado que acudir al Cédigo sus-
tantivo basico que incluye entre sus normas las tipificadoras del delito de
lesiones, estableciendo en sus articulos 420 y siguientes una clasificacion
atendiendo precisamente a la entidad y alcance del quebranto fisico sufrido
por la victima, esto es, en consideracién a la naturaleza de la lesion cau-
sada

Delimitada asi la cuestion suscitada y las disposiciones legales en que
debe basarse su resolucién, cabe ante todo afirmar que quedan fuera del
marco del apartado ¢) del articulo 3.0 de la Ley de 24 de diciembre de 1962
los supuestos de produccién de lesiones determinantes de incapacidad per-
manente, por hallarse el mismo contemplado en el apartado b) del mismo
articulo, supuestos de incapacidad permanente equiparables en este orden a
los previstos en los numeros 1l y 2.0 del articulo 420 del Cédigo penal; y,
descendiendo un escalén mas en la gravedad de las lesiones, esto es, pene-
trando ya en las que son propias del apartado c) de la Ley de 1962, debe
también admitirse que la aplicaciéon de las dos penas conjuntas —multa
y privacién de permiso— procederd desde luego en cuanto se hayan ocasio-
nado lesiones que penalmente se hallen situadas inmediatamente a seguidas
de aquellas a que acabamos de referirnos, esto es, deberan imponerse tales
penas conjuntas si de resultas de las lesiones el ofendido hubiere quedado
deforme o perdido un miembro no principal, o quedado inutilizado de €], o
hubiere estado incapacitado para su trabajo habitual o enfermo por mas de
noventa dfas, que es lo literalmente descrito en el numero 3.0 del articu-
lo 420 del Coédigo penal. (S. 12 febrero 1968.)

La conduccién descuidada que sanciona el articulo 3.0 de la Ley de 24
de diciembre de 1962 como delito cuando va acompafiada de infraccién
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reglamentaria, es aquella que se verifica sin prestar la debida atencién y sin
observar las medidas de prudencia aconsejadas por las circunstancias, que
aunque no hagan incidir en temeridad revelan sin embargo que el conductor
no se muestra con la diligencia adecuada para prevenir accidentes ni en
situaciones de peligro maniobra para soslayarlo. (S. 6 febrero 1968.)

En este delito, la culpa queda reducida a un simple descuido en la
atencién debida a la conduccién de vehiculos de motor; descuido en si mismo
menos grave que la actuacién temeraria y manifiesta, y por eso la ley lo de-
grada en varias vertientes distintas; en primer lugar, no sancionandolo
en virtud de su sola y propia presencia, sino que exige resultados dafiosos en
personas y bienes; y ademas de éstos, reclama que la culpa actuante del
agente vaya unida inseparablemente a una infraccién de las reglas de la
circulacién; y asimismo en segundo lugar degrada la penalidad, en cuanto
ante iguales resultados dafiosos en los bienes o en las personas la punicion
es m4s benigna. (S. 10 febrero 1968.)

111. Articulo 6.0 (Conduccion sin habilitacion legal).—El delito de con-
duccién ilegal de vehiculos de motor que tipifica el articulo 6.0 de dicha Ley
de 1962 es un delito tipicamente doloso y formal o de mera actividad, pues
en la acciéon misma del sujeto activo va embebido el resultado juridico,
sin mutacién externa alguna, y por tanto sin resultado tangible y sin
relacion alguna de causalidad material, ya que su ratio essendi se encuentra
en la desobediencia a obtener el titulo habilitante, luego de demostrar los
requisitos de conocimiento que el Estado exige para permitir y garantizar
el ejercicio de la delicada actividad de conducir vehiculos de motor, por lo
que declara antijuridico penalmente el hecho de gobernarlo sin el corres-
pondiente permiso de conducir. (S. 11 marzo 1968.)

112. Articulo 7.c (Omision de socorro).—El delito de omision de socorro,
ni siquiera en la agravada modalidad prevista en el segundo parrafo del
articulo 7.» de la Ley sobre uso y circulaciéon de vehiculos de motor de 24
de diciembre de 1962, en la que incurre el conductor que pudiendo hacerlo
no socorriese a victima por él causada con ocasiéon de la circulacion, requiere
que en el previo accidente productor de las lesiones o de la muerte del
ofendido quepa atribuir al sujeto activo responsabilidad alguna de indole
criminal, esto es, para cometer €l delito de omisién de socorro no es preciso
que la falta de auxilio sea subsiguiente a una conducta culposa del con-
ductor, puesto que el deber de prestacién de socorro es también exigible
tras accidentes fortuitos, por tratarse de un delito intencional y malicioso,
sancionador de la perversidad de su autor exteriorizada por su indiferencia
ante el mal ajeno, obligando a paliarlo en la medida de sus posibilidades,
con absoluta independencia de que sea o no responsable del hecho cau-
sante de aquel mal. (S. 22 mayo 1968.)

113. Articulo 11 (Reincidencia).—El precepto contemplado con racional
fundamentacién teleoldgica configura especificamente la reincidencia, _no
por el artificioso criterio expuesto a error de figurar el delito en trance
de sancion por razones de sistematica en el mismo titulo que el anterior-
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mente incriminado en fallo ejecutorio, sino por la persistencia maliciosa en
realizar el mismo tipo de infraccion penal, y a ello responde la exigencia
de la «igualdad de naturalezay del delito por el que al delinquir por segunda
o posterior vez estuviera ejecutoriamente condenado el agente, y que este
mismo tipo delictual y de idéntica naturaleza esté tipicamente previsto =n
la citada Ley de 1962, habiendo entre una y otra actuaciéon criminosas
plena tangencia y homogeneidad, que es la razon filoséfica de agravar la
sancion punitiva por la mayor inclinacién al delito de quien una y otra vez
se manifiesta con peligrosidad polarizada en tipos delictivos iguales o de gran
similitud. Es cierto que a este articulo 11 le falta, quizad por error de trans-
cripeidn, la contraccién «aly que expresara que el otro delito habria de ser de
igual «naturaleza al previsto en esta Ley», pero, siendo indiferente que se
hubiera cometido bajo el imperio de la Ley anterior, durante la vigencia
de la citada Ley de 1962 o en la presente comprendido en el articulo 5186,
pues basta que en las tres normaciones se sancione la misma conducta anti-
juridica-penal para que la repeticion de estos actos y la condena ejecutoria
por los mismos bajo €l régimen de las mismas o distintas leyes engendren
la consiguiente agravacion por reincidencia; siendo por iltimo de notar que
tanto en el Cédigo penal vigente como en los precedentes se configurd la
reincidencia en términos idénticos 0 muy analogos terminando con la férmu-
la «comprendidos en el mismo titulo de este Codigon» enteramente similar
al «previsto en esta Leyy», ¥y nunca se mantuvo en la jurisprudencia de esta
Sala que sélo pudiera apreciarse cuando se tratase de delitos cometidos
bajo la vigencia de la misma Ley Penal, exigiéndose tan sélo 1a identidad de
naturaleza o la inclusiéon en el mismo titulo que en principio presume la
igualdad, analogia o similitud de delitos. (S. 11 junio 1968.)

114. Articulo 12 (Pluralidad de delitos).—El parrafo 2., inciso 1., del
articulo 12 de la Ley de 24 de diciembre de 1962 de uso y circulaciéon de
vehiculos de motor, precisa que, cuando sean varios los resultados delictivos,
se estimarg unicamente la existencia del delito mas grave, refiriéndose por
tanto su expresa diccion a los tipos de causacién o delitos de resultado
o lesién, que produzcan una efectiva mutacion del mundo exterior, y a los
que aplica el conocido principio penal de la consuncién, por virtud del que
el resultado més grave consume o absorbe todos los demas, que a efectos
de la penalidad desaparecen, al tomar sélo en cuenta el que posea mayor
trascendencia valorativa criminal, por lo que su efectividad ha de condicio-
narse con exclusividad a los delitos de resultado y nunca a los que carecen
de él, como los formales, y siempre que aquéllos se hallen constituidos por
una sola accion delictiva del que deriven dos o mas plurales eventos mate-
riales, tratandose de un supuesto, no de concurso de normas, cual el regido
por el articulo 68 del Coédigo penal, sino de un concurso de resultados,
que tendria su encaje en el articulo 71 del mismo, de no existir este especial
precepto que lo impide. (S. 11 marzo 1968.)

La norma contenida en el segundo parrafo del articulo 12 de la Ley de
24 de diciembre de 1962 sobre uso y circulacién de vehiculos de motor, segin
la cual cuando sean varios los resultados delictivos se estimari tnicamente
la existencia del delito mas grave, prima, cuando se trate de la determina-
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cion de la penalidad asignada a los delitos tipificados en la Ley especial,
sobre el precepto del articulo 71 del Coédigo penal atinente en el concurso
ideal a la punicién de un hecho cuando el mismo sea constitutivo de dos o
mas delitos, y tiende también a evitar que un solo hecho dé lugar a la
imposicién de una pluralidad de penas, pero es de toda evidencia que, al
ser el contenido material de un delito, aquello en que consista su actividad
positiva o negativa, integrante necesario de otro u otros, es cuando se estara
en presencia del supuesto previsto en el segundo parrafo del articulo 12 de
la invocada Ley, situacién que no se ofrece al cometer los delitos de con-
duccién culposa y de conduccién sin permiso de vehiculo de motor previstos
respectivamente en los articulos 3.0 y 6. de aquella Ley, delitos cuya posible
coexistencia con caracter de absoluta independencia tiene reiteradamente
proclamada esta Sala. (S. 18 marzo 1968.)

La asuncion que en este precepto se hace de los diferentes resultados
delictivos para sancionar solamente el delito mas grave no tiene aplicacion
cuando se trata de infracciones formales o de tipo distinto de las de resul-
tado, que se producen con entera independencia de éstas, porque entonces
no se contemplan infracciones homogéneas sino de naturaleza diversa que
no pueden Sancionarse con una sola penalidad aunque se persigan en un
solo procedimiento; que es lo que ocurre con el delito de conducir sin
permiso —infraccion de tipo formal— y el de imprudencia en la conduc-
cién, que se pueden producir con entera independencia sin conexion entre
ellas, procediendo por tanto penarlos separadamente. (S. 25 enero 1968.)

115. Articulo 13 (Rehabilitacion).—Cfr. § 45.

116. Articulo 40 (Responsabilidad civil)—En los delitos referentes a la
circulacién de vehiculos de motor mecanico, se introdujo, con rango de Ley,
un sistema aseguratorio de las responsabilidades civiles en que, de confor-
midad con los articulos 21 ¢) ¥ d), 39 y 40 de la Ley de 1962, y articulo 29
del Reglamento de 19 de noviembre de 1964 se previene que el seguro obli-
gatorio y compatiblemente también el seguro voluntario pactado suplemen-
tariamente cubren directamente la responsabilidad civil en que hubiera po-
dido incurrir el condenado penalmente. De estos preceptos aparece con
diafana claridad que en estos delitos de circulacién viaria, hasta el limite
del seguro obligatorio y también del seguro voluntario suplementariamente
concertado, responde directamente la empresa aseguradora, tanto si el man-
dato de pago correspondiente emana de una sentencia penal como, en su
defecto, de un proceso civil, no entrando en juego la aplicacion de los
articulos 21 y 22 del Cédigo penal mas que cuando la indemnizacion civil
impuesta sobrepase los limites del seguro obligatorio y en su caso del volun-
tario. (S. 18 mayo 1968.)



