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Ariiculo 8.9, 1.°. Enajenaciéon mental.

La enajenacién mental que exime de respomsabilidad criminal, segiin el nii-
mero 1.2 del articulo 8.2 del Cbdigo penal, exige en el hombre delincuente un
estado patolégico o morboso que le prive totalmente del mecanismo intelectual
del conocimiento, y el psiquico de la voluntad, indispensables positivamente para
la imputabilidad penal, teniendo que faltar, por tamto, todo nexo moral ¢ ideal,
entre la accidén y el resultado delictivo, y también hallindose ausente el saber
que se efectida la violacién legal, por lo que cualquiera que sea la enfermedad,
en su vario contenido, que se enmarque dentro de la amplia y acertada férmu-
ta legal de la enajenacién mental, lo esencial, son las consecuencias que ge-
nere, dentro de las facultades intelectivas y volitivas del sujeto, rectoras de
la conducta humfana, que han de hallarse totalmente afectadas y anuladas,
para que se produzca el efecto de exencién ¢ de irresponsabilicad criminal
plena, pues de existir solamente atenuadas en su contenido actuarad la semien-
fermedad, con su correlativa consecuencia de apreciar una imputabilidad dis-
minuida por la via del ndmero 1.0 del articulo 9 del mismo cuerpo legal.
(S. 30 noviembre 1976.)

Articulo 8.°, 4.°, Legitima defensa.

Agresién ilegitima de un lado y defensa necesaria de otro son los dos so-
portes sobre los que gira toda legitima defensa, ya en su versién primaria y
completa de justificante, ya en su acepcién subsidiaria e incompleta de causa
de inculpabilidad; consecuencia de lo cual es aquella constante jurisprudencial
de esta Sala que excluye de la eximente —en cualquiera de dichas dos ver-
siones— la llamada rifie mutuamente aceptada que no es sino una varianle
de la pretendida “legitima defensa reciproca” que la mejor doctrina trata de
esplirea e inadmisible, puesto que trabada la rifia sin que pueda reconocerse
de quién partié fa provocacién y subsiguiente agresion, cada uno de los con-
tendientes ha de reputarse agresor reciproco del otro, con lo que claramente
falta la circunstancia primera de la mentada eximente, requisito que ya se
ha dicho ha de reputarse béasico tanto en la exencién completa como en la
imperfecta y que, a su vez, condiciona el esencial caricter de la necesidad de
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la defensa, implicito en la frase “obrar en defensa” que se contiene en cada
uno de los apartados cuarto, quinto y sexto del articulo cuarto del Cddigo
penal y con que se inaugura.la legitima defensa propia, de parientes y de
extrafios, lo que equivale a decir: obrar en situacién o estado de necesidad
defensiva, o lo que es lo mismo, que si no puede sefialarse o apreciarse una
ilegitima agresién, tampoco puede estimarse la necesidad de una reaccién de-
fensiva, lo que invalida la aplicacién de la eximente en cualquiera de sus
grados. (S. 13 diciembre 1976.)

Articulo 8.9, 7.°, Estado de necesidad (en delitos culposos).

Si bien la doctrina establecida por esta Sala, en sentencias de 24 de sep-
tiembre de 1953, 23 de junio de 1955, 1 de febrero de 1960, 16 de abril de
1962 y 16 de enero de 1968, se ha mostrado refractaria a estimar la apli-
cacion de la eximente de estado de necesidad en los delitos culposos, cuando
la necesidad habia sido provocada, en todo o en parte, con anterioridad por
el propio necesitado, con su comportamiento negligente o antirreglamentario,
y debido a su ausencia de voluntad, que se contraponia y chocaba, con la
exigencia en la eximente, de que el agente lesione un bien juridico o infrinja
un deber, con el deseo o propdsito de originar un mal y, por tanto, actuando
voluntariamente, sin embargo, actualmente, la jurisprudencia, en sentencias
de 29 de enero y 15 de junio de 1971, ha admitido la operatividad del estado
de necesidad dentro de la culpa previa, pues en el comportamiento culpozo,
como opina la mejor doctrina cientifica, que aboga por la aceptacién de la
eximente en tal supuesto, si bien falla la voluntad proyectada sobre el evento,
existe sin embargo para lesionar la norma de cuidado, al actuar voluntaria-
mente sin cautelas, con falta de atencién o negligentemente, por lo que parece
que incluso en las situaciones de necesidad provocadas por la culpa propia
—y mas alin la ajena— cabe hacer actuar dicha eximente, pues el requisito 2.°
del nimero 7.° del articulo §° del Cddigo penal le permite, al referirse a
que la situacidn de necesidad, no haya sido provocada intencionalmente, y la
culpa estd fuera de esta querida provocacién, evitando esta operancia de la
eximente en la culpa, una nueva manifestacién del repudiable “versarismo”,
porque la existencia de la actuacion primaria imprudente no puede cohibir el
conflicto de bienes y su apropiada solucién; debiendo de concurrir todos los
requisitos propios de dicha circunstancia para poder actuar dentro de la
culpa y concretamente un peligro o mal actual, grave y eminente, que amenace
un bien juridico, y que es el mal que se trata de evitar seglin el texto legal
y que obliga para poder salvarlo a la lesiéon de otro bien juridico, causando
otro mal no mayor que el eludido —proporcion entre los males—, actuidndose
en definitiva con el juego de tres males: el que se trata de salvar, el que se
propone lesionar y el que efectivamente resulte vulnerado, pero en todo caso
el “acto necesitado” debe ser totalmente inevitable, imposible de dejar de
realizarse, operando, por su misma naturaleza, como requisito basico y pri-
mario de la eximente, sobre el cual se montan todas las demds exigencias,
por lo que si el medio a que el agente recurridé era innecesario, la eximente
no puede de ninguna mlanera surgir. (S. 29 octubre 1976.)
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Articulo 9.° 1.°, Enajenacién mental (incompleta),

La secuela producida por el accidente en el recurrente es ‘“gran dismi-
nucién de funcidn intelectiva y volitiva” que le impide darse perfecta cuenta
del alcance de sus actos en toda su extensidén, y que a sabiendas de lo que
hacia, aunque con capacidad disminuida...”, aplicd el dinero a usos propios.
Luego no hay turbacién total de facultades mentales, hay s6lo disminucién,
o como dice el considerando de la sentencia, restriccidn en relacidn con las
de una persona normal, que le impide abarcar el alcance perfecto de sus
actos, en toda su extensién, De donde se infiere que no existe nulidad de
facultades ni impedimento para conocer y querer. Existe sélo una limitacién
.que encaja perfectamente, como hizo la Sala de instancia, con toda correccidn
en la eximente incompleta del articulo 9.9, 1.9, en relacién con la 1.2 del ar-
ticulo 8.2 con su consecuengcia legal, ordenada en el articulo 66 del Cddigo
penal, de aplicar la pena inferior en uno o dos grados que fue lo que en
definitiva hizo la sentencia recurrida y ello lleva a la desestimacién del motivo
que se estudia. (S. 30 noviembre 1976.)

Articulo 9.2, 1.9, Trastorno mental transitorio (incompleto).

En el recurso se impugna la falta de aplicacién de la eximente primera del
articulo 8 del Cdédigo penal de trastorno mental transitorio del recurrente en
lo relativo a la muerte del vigilante por padecer oligofrenia unida a la exis-
tencia de un sindrome postraumitico, entrando la situaciéon extructural de
su personalidad en crisis con la violencia o el alcohol, argumentando escueta-
mente en sus fundamentos legales y doctrinales darse los presupuestos nece-
sarios para considerar su conducta inimputable, motivo que no es posible
.aceptar, pues adn cuando el procesado se encuentra afectado de oligofrenia
en grado de intensa debilidad mental, como manifestacién de un sindrome
postraumatico que disminuye su capacidad para conocer la injusticia de sus
actos y orientar su conducta conforme dicho conocimiento, segin declaran
los hechos probados en los que no consta obrara el procesado bajo los efectos
.de trastornos mental transitorio producido por el alcohol, ya que en ningin
momento consta bebieran con exceso; y la enajenacién para ser tenida como
causa de inimputabilidad exige que quien la padezca, se halle en un estado
de absoluta y completa perturbacidon de sus facultades mentales, colocando
al sujeto en un estado de manifiesta inconsciencia para sus determinaciones
en vida de relacion (sentencia de 27 de junio de 1969), lo que no ha suce-
dido en el presente caso, en el que como los otros procesados cend con ellos
acordando realizar lo que después llevaron a efecto, ejecutando los actos cri-
minales como habian previsto, sin ser privado en ningin momento de su
libre albedrio, por consiguiente la oligofrenia en grado de debilidad mental
padecida por el recurrente s6lo tiene fuerza para apreciarla como circunstancia
atenuante (sentencia de 12 de mayo y 8 de junio de 1960) del nimero pri-
mero del articulo 9 en relacién con el nimero primero del ariiculo 8 del
«Cédigo penal. (S. 17 diciembre 1976.)
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Articule 9.2, 3.2. Menor edad.

Los limites objetivos cronoldgicos de la edad penal, para determinar el
alcance de la inimputabilidad absoluta o de la imputabilidad relativa, han de
determinarse, por la prueba documental de la fecha del nacimiento, segiin las.
partidas registrales de tal acto, o en su defecto, por justificaciones periciales
médicas que la determinen, segin precisan los articulos 375, 376 y 785, nor-
ma 3.2, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, debiendo la sentencia pemal
recoger la edad con precision, directa, o al mienos con “facta concludentia”
cuando tenga que surtir efectos en orden a la exencidén o a atenuacién de la
responsabilidad criminal, sin crear dudas, que de existir, deberfan interpretarse
en beneficio del reo, por el humanitarismo que domina en el dmbito penai, y
necesaria eficacia de la interpretaciéon “in bonan partem”.

Otorgando efectividad a la anterior doctrina, es de toda evidencia, que la
sentencia recurrida calificé adecuadamente la presencia de la atenuante de
menor edad del nim. 3.° del articulo 9 del Cddigo punitivo, y no aplicd,
porque asi procedia, la eximente de mincria de edad del nim. 2.°, del articu-
lo 89, del propio cuerpo legal, que es la que patrocina como de adecuada
estimacion, ¢l tnico motivo del recurso, puesto que si el hecho probado pro-
clamia que el inculpado recurrente nacié el 6 de mayo de 1956, entrd en rela-
ciones de amistad con la muchacha, dos afios mas joven que él, en el mies de
octubre del afio 1972, que se convirtieron en intimas carnales, produciéndole:
la rotura del himen, en “fecha no determinada de mayo o primeros dias de
junio siguiente” realizando luego varios dias el coito de perfecto acuerdo am-
bos, no puede menos de todo ello, que precisarse, que si nacié el culpabie el
6 de mayo de 1956, cuando inicié las relaciones en octubre de 1972, ya era
mayor de dieciséis aiios de edad, y que al realizar los coitos a partir de mayo
y junio siguiente, estaban éstos claramente situados dentro del afio de 1973,
y ya tenia mas de diecisiete afios, por lo que no puede ponerse en duda el en-
caje de su edad cronolégica dentro de 1a referida atenuante y de la imputabi-
lidad disminuida que abarca la edad comprendida entre los dieciséis y diecio~
cho afios, sin que pueda devalorarse a eximente en el orden criminal, por
superar la edad de dieciséis afios ostensible y ciertamente, pues todo el recurso
es una pura incongruencia dialéctica, ya que no ha tenido en estima la dife-
rencia numérica entre las fechas, indicadas de nacimiento y comienzo de las
relaciones, ni tampoco que si los coitos se efectian en los meses de mayo y
junio siguientes al de octubre de 1972, se ubican dentro del afio de 1973,
estando, como se dijo, bien aplicada la atenuante referida, y resultando impo-
sible de hacerlo con la eximente pretendida, y la inimputabilidad solicitada,
por no haber duda alguna sobre la edad penal del inculpado. (S. 18 diciembre
1976.)

Articulo 9.°, 5.2, Provocacion,

El tinico motivo de casacidn acusa error de derecho en la sentencia de
instancia, al aplicar la circunstancia atenuante de la responsabilidad criminak
muy calificada del ndmero cinco del articulo 9 del Cédigo penal, haber pre-
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cedido provocacién o amenaza adecuada por parte del ofendido, debiéndose.
haber aplicado la eximente cuarta del articulo 8 del mismo Cuerpo legal, legi-
tima defensa, la que sSlo tiene justificacién cuando se obra impulsado exclusi-
vamente por espiritu de defensa, por lo que no es posible aplicarla en la rifia
mutuamente aceptada, ni siquiera como circunstancia eximente incompleta, y-
habida cuenta que en el supuesto contemplado, después del incidente surgido-
en el Meson donde se encontraba el procesado con un grupo de amigos, y lla-
mara la atencidn y recriminara a otro grupo que se encontraba en el estable--
cimiento, negandose a pagar a la camarera el importe de las consumiciones.
efectuadas, se entablé una violenta discusién, desafiando los de este segundo-
grupo al procesado a que saliera a la calle a ventilar la cuestion, insistiendo-
ya en la calle por segunda y tercera vez, incluso poniendo en duda su cualidad
de hombre, v el recurrente en vez de haber continuado en el Mesén cen su
grupo de amigos donde no corria ningin peligro, optd, guiado por su caracter
pendenciero y habitual esgrimidor del arma blanca en su reyerta por salir a.
la calle en la que le esperaban los contrarios, lo que suponia sin duda de-:
ninglin género la plena aceptacién de la rifia a que era provocado, y asi suce--
di6, al! verse acometido por sus contrincantes, extrajo del bolsillo una navaja:
que portaba de hoja de acero afilada y puntuaguda, de seis y medio centime-
tros de longitud, 1a que clavé sobre uno de los que ejercian violencia contra él,
con animo de privarle de la vida, causindole heridas en el hipocondrio iz--
quierdo, con trayectoria hacia cavidad abdominal, perforando peritoneo, que:
no tuvo fatal desenlace por haberse practicado a la victima oportuna exploracion
quiriirgica; deduciéndose del desarrollo de los hechos lo acertado del Tribunak
“a quo”, aplicando a la conducta del procesado la circunstancia quinta det
articulo 9, en grado de muy cualificada por las reiteradas provocaciones de
que fue objeto y la imposibilidad de apreciarle la legitima defensa por haber:
aceptado voluntariamente la rifia, procediendo, por consiguiente, la desestima-
cién del motivo. (S. 17 noviembre 1976.)

Como esta Sala ha tenido ocasidn de declarar con insistencia, la causa:
de atenuacién moral y subjetiva de provocacién ilegitima, num. 5.% del articu-
lo 9 del Cddigo penal, requiere para su configuracién de la concurrencia de-
tres elementos bdsicos: a) que el ofendido “provoque” al agresor, lo que-
supone, segin la acepcién idiomatica de su verbo nuclear, que excite, incite-
o induzca a otro a que efectie una cosa estimulindose con palabras u obras,.
0 cea, que la provocacién se realice injuridndole en cualquier forma, o bien-
empleando las vias de hecho; b) que la provocacion sea inmediata en su pro--
cedencia al delito, dindose la reaccién seguidamente, y ¢) que la provocacién:

sea injusta, sin que en ningin caso pueda derivarse de un acto licito, al resullar-

necesaria la indispensable antijuridicidad inicial en el quehacer de la victima..
(S. 14 diciembre 1976.)

Articulo 9.%, 7.2, Motives altruistas.

La reforma llevada a cabo en 1944 instaurd, con caricter genérico, una
atenuante de nuevo cufio, la séptima del articulo 9.2 del Cédigo penal: la de

obrar por motivos morales, altruistas o patridticos de notoria importancia, no-
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mencs que la atenuacidén especifica establecida por el articulo 318, que permite
-en determinados delitos de falsedad —entre ellos la documental— imponer la
pena inferior en grado teniendo en cuenta, entre otros criterios, la finalidad
perseguida por el culpable; con cuyos preceptos el legislador penal de nuestros
dias ha tratado de salir al paso de casos de agudo contraste —algunos de elios
con gran resonancia popular— entre el formalismo legal, propio de toda tipi-
-cidad penal, y la motivacién altruista de la conducta —casos en los que la
-ocultacién de la filiacién ilegitima se mostraba como mas caracteristicos al
respecto—y que trataron de resolverse en el ‘“status” anterior, bien de manera
drastica, negando la antijuricidad material por adecuacién a la norma de cul-
.tura, bien acudiendo con técnica no menos forzada a la media via de la culpa
(Sentencia de 22 de octubre de 1940), por “ausencia de modvil bastardo”; de
:suerte que superados tales escollos con los actuales remedios legales, la doc-
trina de esta Sala no ha vacilado en tales supuestos, los de atribuir una filia-
'cién legitima al que carece de esta cualidad, bien en acudir a la aplicacién
de la atenuante séptimia del articulo 9, como muy calificada (Sentencias de 31
de mayo de 1946, 8 de marzo de 1950, 9 de julio de 1953, 5 de junic de
1956, 12 de junio de 1963, 17 de abril de 1964 y otras), bien a la atenuacién
-especifica del articulo 318 (Sentencia de 30 de julio de 1947), llegando, incluso,
-en algin caso de notorio error de prohibicién a la total inculpabilidad (Sen-
‘tencia de 26 de abril de 1963).

Aplicada la anterior doctrina interpretativa al motivo segundo del recurso
se hace inexcusable su estimacién en cuanto propugna el aprecio de la ate-
nuante séptima del articulo 9 del Cédigo penal de obrar la recurrente —y
cousiguientemente su correo— por motivos altruistas de notoria importancia,
una vez que al provocar con su falsa declaracién antes referida la inscripcion
como legitimo del hijo habido de ellos fuera de matrimonio, estuvieron evi-
-dentemente impulsados por el afin de ocultar la midcula de ilegitimidad o de
filiacién natural en su vdstago, de cara al futuro del mismo y en el compren-
'sible y humano deseo de que no fuera rebajado en la valoracidén social por
causa de su nacimiento, con la secuela de limitaciones que para el futuro del
hijo tiene aquella censura comunitaria, siquiera cada vez mds debilitada en
los tiempos actuales; situacion animica la de los procesados que debe tener
adecuada traduccién juridica por los canales atenuatorios de que se ha hecho
mérito, sin que sea ya necesaria la aplicacién del articulo 318 del Cddigo
penal, una vez que se acoge por esta Sala la mencionada circunstancia gené-
rica, con cardcter de muy calificada y, por ello, mis beneficiosa que la espe-
cifica atenuacion, en cuyo sentido se casa la sentencia recurrida, haciendo
«exlensivo el beneficio penal al otro procesado. (S. 6 diciembre 1976.)

Articulo 9.2, 11. Cumplimiento de un deber.

Obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio de un derecho, oficio
'y cargo, atenuante que exige ante todo una racionalidad o adecuacién en el
cumplimiento del deber, no pudiendo apreciarse cuando la necesidad del em-
pleo de la fuerza esti ausente, dando lugar a un abuso de poder, por haber
traspasado el medio necesario para el ejercicio legitimo de un derecho, el que
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se provea a los guardas jurados para el uso de sus funciones de rifles ¢ cara-
binas, no significa que puedan hacer uso indiscriminado de ellas; se les otorga
como medio de defensa, en el supuesto de ser atacado o para su empleo en
casos verdaderamente excepcionales que, hagan absolutamente indispensable
su utilizacién, nunca para disparar sobre un simple ladrén de melones que
huia. (S. 10 diciembre 1976.)

Articulo 10, niim. 13. Nocturnidad.

La circunstancia agravante de responsabilidad de nocturnidad ndmero
trece del articulo 10 del Cédigo penal, requiere, a tenor de su propia morfo-
logia y estructuracién, de dos requisitos basicos para su configuracién y apre-
ciacién legal: el objetivo y externo de realizar el hecho penable durante la
real y efectiva presencia de la noche, al amparo de la oscuridad, por ausencia
de luz natural, y el subjetivo o intencional constituido por el aprovechamiento
de tal circunstancia temporal y cronolégica que la busca el agente de propdsito,
O en su caso, la aprovecha voluntariamente, con fines de aseguramiento o
mayor facilidad en la perpetracién del hecho punible imputado, y siendo asi
que el relato fictico de la sentencia impugnada afirma y acredita que puestos
previamente de acuerdo el recurrente y otro coprocesado “en la noche buscada
de propdsito de! 11 al 12 de diciembre de 1973” llevaron a efecto el delito
de robo por el que han sido condenados, lo que vuelve a ratificarse en el ter-
cero de los Considerandos, al valorar la Sala de Instancia “que la noche fue
buscada de propésito para el mejor logro de sus fines”, aparecen inequivoca-
mente reflejados los dos elementos precisos para la correcta estimacién de la
agravante cuestionada, careciendo de consistencia fictica y legal la alegacion
defenisiva esgrimiida en el (nico motivo del recurso, consistente en la insuficien-
cia de los datos descriptivos relatados en el “factum”, porque tratindose de
una capital como Barcelona, hubiera sido necesario referir la influencia que
realmente puede tener la noche, la hora aproximada de cometer el delitc y
la iluminacién de la calle, para poder sopesar adecuadamente el efecto que
en la mayor culpabilidad, y por tanto en el plus de dolo, ejercié aquélla en el
actuar de los procesados, ya que tode ello va implicito en la “ratio legis” de re-
ferida circunstancia, que presupone el ser maliciosamente buscada la mayor
peligrosidad del culpable. que quiere ¢l idéneo auxilio de la oscuridad para
tener mayor libertad de ejecucién, superior posibilidad de huida e impunismio
y notoria dificultad para su identificacién, siendo irrelevante la hora con tal
de operar amparado en las sombras por carencia de luz solar o artificial, ya
que todos estos factores son los que presuponen y determinan un menor riesgo
para el malhechor y una mas acusada alarma, pudiendo agregarse finalmente,
que aunque no pueda desconocerse que la vida nocturna de las ciudades po-
pulosas haya mermado la soledad de sus calles, no es menos evidente que
tal vida nocturna no suele hacerse en la via publica, y que ésta queda practica-
mente sin, 0 con muy escasos lransetntes, cuya presencia pueda estorbar los
atentados contra la propiedad, (S. 4 noviembre 1976.)
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Articulo 10, nam. 14. Reiteracion.

El recurso pretende, indebidamente aplicada, la circunstancia 14 del ar-
ticulo 10 del Cddigo penal —reiteracién—, por estimar que el delito de aten-
tado por el que fue anteriormente condenado tiene asignada pena menor que la
correspondiente al delito de robo enjuiciado; motivo que debe prosperar, por-
que aunque la diferencia, muy discutida doctrinalmente, es un tanto ficticia,
siendo equivalente en su duraciébn con sélo variaciones de tipo penitenciario
y de sexo del acusado; comoquiera que en las tablas penales se reputa pena mas
grave la de presidio menor que la prisidn menor, en acatamiento a la legalidad
vigente obligada a los Tribunales de Justicia, hay que entender que por ser
menos grave la prisién menor, la agravante no debié imponerse segin reite-
rada doctrina de esta Sala, todo lo cual hace procedente estimar esle motivo.
(S. 8 noviembre 1976.)

Articule 10, nim. 15, Reincidencia,

El relato fictico de la sentencia de instancia no especifica ni las fechas
de las resoluciones condenatorias, ni las penas que se le impusieron, ni si en
alguna de dichas resoluciones fue declarado reincidente, limitindose a narrar
que se le condené ejecutoriamente por la perpetracién de cuatro delitos de.
hurto de uso, un delito de hurto y seis delitos de robo; con lo cual, y pese a
este abundante historial infractor, no se sabe con certeza si las condenas fueron
impuestas en una o méas resoluciones, si entre ellas hubo la distancia o inteca-
dencia suficiente para que, en algunas, fuera declarado o debido declarar
reincidente respecto a delitos anteriormente sancionados, y si, en definitiva,
el agente habia evidenciado su contumacia y tenaz inclinacién al delito, asi
como sus sucesivas recaidas y una actitud refractaria y recalcitrante frente a
las crecientes penas impuestas, todo lo cual es, precisamente, la justificacidn
racional de la extraordinaria agravacién que significa la aplicaciéon de la
regla sexta del articulo 61, determinante de una intensificacién punitiva que
obliga al ascenso o elevacién de la pena correspondiente al delito incriminado
en uno o dos grados. De lo que se difiere que, no siendo posible integrar o
completar la narracién histérica de la sentencia recurrida con conjeturas o
presunciones nocivas para el reo, y no hallindose en vigor todavia, el tiempo
de ocurrencia de los hechos de autos, la Ley de 28 de noviembre de 1974, la
que, afiadiendo un parrafo al mimero quince del articulo 10 del Cddigo penal,
definié la doble reincidencia de modo distinto al aqui perfilado y construido,
y habida cuenta de la doctrina sentada por las sentencias de este Tribunal de.
14 de febrero, 24 de mayo, 4 y 18 de noviembre de 1974, 21 y 22 de enero,
4 de febrero, 10 de mayo y 10 de junio de 1975 y 13 de mayo de 1976, entre
otras muchas, procede estimar el recurso interpuesto en tanto en cuanto pro-
pugna la inaplicacién al caso de la regla sexta del articulo 61 del Cédigo pu-
nitivo. (S. 29 noviembre 1976.)
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Articulo 14, 1.°. Cecautoria.

Que en los casos de coautorias o participacion delictiva, en el delito de
utilizacién del vehiculo de motor ajeno, del articulo 516 bis, la presencia del
concierto previo, unido al uso posterior, configura a todas las diversas perso-
nas, como co-reos; pero el singular, aunque frecuente supuesto, de efectuar un
sujeto activo, sin contrato criminal con otros, la sustraccién del carruaje, y
sin animo de hacerlo como propio, con fuerza en el mismo o sin ella, y de
que otras personas posteriormente, conociendo el desapoderamiento del titular,
lo utilizan para su uso, de manera inmediata, también sin autorizacién alguna
del duefio, ni causa legitima, es evidente que no puede calificarse como delito
de receptacién o encubrimiento zuténomo del articulo 546 bis del Cédigo penal,
porque resulta especial el tipo indicado, que en su misma diccién acoge como
coautores del articulo 14, niim. 1.9, a quienes tomando parte en la accion tipica
del delito, usan o utilizan tal vehiculo, que saben ajeno, pues dan plena rea-
lidad al contenido del articulo 516 bis, ya que tal utilizacién entrafia un acto
injertado en el tracto sucesivo, con repeticion de nueva actividad de posesion
ilegitima, que se concreta por la voluntad de todo usuario, por lo que son
coautores todas cuantas personas se inserten en el uso del vehiculo, mientras
no se efectiie la restitucién, y lo ocupen o utilicen, hayanlo o no sustraido,
y hdyanlo o no conducido como ya la doctrina de esta Sala viene estimandolo
en sus resoluciones de 26 de junio de 1969, 27 de enero de 1970, 18 de febic-
10, 14 de abril, 2¢ de ociubre y 4 de noviembre de 1975, pues en definitiva,
el uso o la utilizacién del vehiculo de motor, “invito domino”, a sabiendas
de la sustraccién, hace coautores a quienes tal comportamiento realicen, siemipre
que conozcan que otra persona realizé la sustraccion, y aunque su uso pos-
terior sea en conjuncién con el que realice ésta, sin perjuicio de atender en
cada supuesto, al tiempo de duracién de tal uso, para conocer si fue en unos
inferior vy en otros superior a las veinticuatro horas, a que se refiere el parra-
fo 3.2 de dicho articulo 516, a efectos de la precisibn de la penalidad, e
incluso, al margen también, de valorar el uso como mera utilizacién no
violenta, al injertarse el coautor en la misma, aunque haya concurrido en el
sujeto delincuente que realizé la accién delictiva del apoderamiento, €l empleo
de fuerza en las cosas o de intimjdacién en las personas, a que se refieren los
parrafos 2.2 y 4.° del citado articulo 516 bis, sOlo referible a quienes las
emplearon, pero no a los sucesivos usuarios, no concertados con el autor ma-
terial y primario, de la infraccién criminal. (S. 20 diciembre 1976.)

Articulo 74. Multa.

En el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal al amparo del ntim, 1.°
del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y en el que se denuncia
la infraccién por inaplicacién de los articulos 6, 28 y 74 del Cédigo penal,
respecto al delito de hurto de uso de vehiculos de motor, cometido por los
procesados que se citan, a los que en la sentencia de instancia les fueron
impuestas como penas Unicas para tal delito, multas de 2.500 pesetas, tales
motivos deben ser acogidos, pues como tiene reiteradamente declarado esta



222 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

Sala, la cuantia de la pena de multa, cuando figure impuesta como principal
y Unica no puede bajar de 5.000 pesetas, ya que con arreglo al primero de
los preceptos que se citan como infringidos, los delitos han de ser castigados
siempre con penas graves y la multa para adquirir dicha calificacién tiene
que rebasar la cuantia anteriormente sefialada, cuya cifra el articulo 74 de la
Ley penal sustantiva citada, considera como la tltima pena de todas las escalas
graduales, por lo que resultando imposible imponer una mas reducida a los
recurridos, sin desnaturalizar punitivamente la esencia de la infraccién cometida,
han de ser acogidos todos los motivos del recurso, casando y anulando la
resolucién impugnada y dictando en su lugar otra mdas ajustada a Derecho.
(S. 3 diciembre 1976.)

Articule 237. Descobediencia.

Por el senfior Juez se dictd providencia requiriendo al procesado en el
mismo y hoy recurrente para que se abstuviera de interpretar en el locai de
su propiedad, abierto al piliblico como Tablado Flamenco, obras que llevaba
en administracién la Sociedad General de Autores de Espafia, requerimiento
que fue completamente desatendido por éste, quien a pesar de habérselo hecho
en legal forma continué reproduciendo las obras objeto de prohibicién, de
lo que resulta indudable que por emanar dicha orden de una autoridad en el
ejercicio de su cargo y haber sido dictada dentro del Circulo de su compeien-
cia y con todas las formalidades legales, el incumplimiento voluntario de tal
mandato, implica la comisidn de un delito de desobediencia previsto en el
articulo 237 del Cédigo penal, por redundar la misma en desprestigio de la
Autoridad desobedecida, quebrantando de modo sensible el respeto que a todo
ciudadano no debe merecer las decisiones judiciales y sin que quepa calificar
tal conducta como una falta de las previstas y penadas en el nimero cinco
del articulo 570 del Cuerpo Legal citado, como pretende el recurrente, ya
que tal calificaciéon debe quedar reservada para aquellos supuestos, en los
que la orden desobedecida es particular y no una oficial, adornada con todcs
los requisitos legales, cuya infraccién revista siempre una mayor trascendencia
y publicidad, por lo que es procedente declarar la desestimacién del tnico
motivo del recurso. (S. 25 noviembre 1976.)

Articulo 306. Falsedad.

La estafa realizada a través de un documento piblico, oficial 0 de comer-
cio, utilizado como medio necesario para su comisién, no consume la falsedad,
sino que los dos tipos son compatibles, produciéndose un concurso real de delitos,
sin perjuicio de que en orden a su punicién, sea de tener en cuenta lo dis-
puesto en el articulo 71 del propio Codigo, pero que en cambio, cuando se
trate de documentos privados, como el perjuicio de tercero o el animo de
causérselo viene configurando en el tipo del articulo 306 del Cddigo penal, no
es posible estimar la montada concurrencia, pero si la de normas, en cuanto
que el hecho es subsumible en las reguladoras de la falsedad asi como en las
de la estafa, conflicto que ha de resolverse en aplicacién del principio de es-
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pecialidad a favor de la falsedad, pues las notas definidoras del delito de estafa,
como son: el engafo, el desplazamiento patrimonial y la relacion causal entre
aquél y éste, concurren en el delito del articulo 306 en el que también se con-
tienen otras, como son las relativas a la falsedad, sin perjuicio de que este.
principio deba ceder ante el de jerarquia de la pena, en aplicacién de lo-
dispuesto en el articulo 68 del propio Coddigo, cuando la sefialada al delito.
de estafa sea superior a la fijada para el delito de falsedad. (S. 22 diciem--
bre 1976.)

Articulo 320. Usurpacién de funcienes.

El delito de usurpacién de funciones se consuma, segin establece constanie.
y repetida jurisprudencia de esta Sala no s6lo a través del elemento subjetivo
de la atribucién por el sujeto activo del caricter oficial de que carece, sinc
también del objetivo de la realizacién por su parte de actos propios de la
funcién que se irroga, ambos elementos se dieron en el caso de autcs, puesto
que figura como probado en la sentencia de instancia, que el imputado des--
pués de manifestar a la pareja que era policia y exhibirles un supussto carnet,
les pidié la documentacién y como no la llevasen los hizo subir a su coche
para llevarlos, segin dijo, a la Comisaria, lo que equivale a una detencidn,.
fo que ellcs verificaron intimidados por los modales del falzo agente, quien
después de recorrer algunas calles aparentando cambiar de ideas paré el ve-
hiculo y ordend al vardn que bajase del vehiculo para que fuese a su casa a.
buscar el Documento Nacional de Identidad. (S. 5 noviembre 1976.)

Ariicule 321. Usurpacién de funciones,

El procesado venia realizando con asiduidad —que es tanto como decir-
con habitualidad— trabajos de prétesis dental en su domicilio, en el que dis-
pone de un taller de mecanico-dentista, elaborando los correspondientes apa-
ratos protésicos que coloca en la boca de sus pacientes, realizando ademas .
reparaciones en las dentaduras postizas, percibiendo por ello las retribuciones
que se mencionan y actuando auténoma e independientemente sin la direccién
de ningin especialista médico odontélogo o estomatblogo, actividades por-
as que ya fue condenado dos veces, resulta preciso calificar tales actos por_
4] mismo realizados como integrantes de un delito de usurpacién de funciones,
previsto v penado en el parrafo 1.2 del articulo 321 del Cédigo penal, ya que
ademds de hallarse legalmente exigido en el funcionamiento de un taller de
prétesis dental, la direccién de un odontdlogo con titulo colegiado, que asuma .
la responsabilidad de los trabajos que en el mismo se verifiquen, de acuerdo
con lo preceptuado en la Orden de 2 de enero de 1948 para la colocacidén y
adaptacion en la boca del paciente de tales piezas, dentaduras o cualquier ciase
de aparatos protésicos, se necesitan conoccimientos superiores a los de simple
censtruccién, para la cual también los especialistas odontélogos han de facili-
tarles las correspondientes medidas y moldes en material adecuado de las.
piezas a fabricar, de forma que al mecénico-dentista o protésico dental, no le
esta permitido fabricar otras piezas que las que los odontdlogos les encarguen, .
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y menos colocarlas directamente a los pacientes, por lo que se hace necesa-
rio concluir que el recurrente, al actuar en la forma que lo hizo, incurrié en
€] precepto legal invocado. (S. 18 noviembre 1976.)

Articulo 405. Parricido (frustrado).

No se puede acoger el motivo del recurso mediante el que se denuncia
Ja infraccién de lo dispuesto en el 420 nimero 3.° por aplicacién indebida
.del articulo 405 en relacién con el 3.° del Cédigo penal, pues con tanta rei-
teracién ha venido declarando esta Sala, la naturaleza del “animus” concu-
Irente, por pertenecer a la intimidad de la persona y no ser susceptible de
ser apreciado por medios directos de prueba, ha de deducirse mediante la
ponderaciéon de los elementos objetivos del mundo exterior, perceptibles por
los sentidos, como son la naturaleza del arma o medio empleado para la
-ejecucién del hecho, el lugar del cuerpo humano al que fueron dirigidos los
golpes vy, en general, de todas las circunstancias concurrentes en cada caso
«oncreto objeto de enjuiciamiento, por ello, pues, habida cuenta de las que
'se resefian en el resultando correspondiente de la sentencia recurrida, como
'son las relativas al instrumento empleado (un hacha) al lugar del cuerpo
‘humano al que fueron dirigidos los golpes (cuello, precardio y regién costal),
-estadc en que se hallaba la victima (dormido) se ha de concluir en el sen-
tido de que la Sala de Instancia procedié con acierto al hacer la calificacién
juridica de los hechos, apreciando la concurrencia de la intencién de matar.
{S. 4 diciembre 1976).

Articulos 405-406. Parricidio, asesinato (frustrado).

Cuando el intérprete o el juzgador se encuentran ante el dilema o disyun-
tiva, homicidio frustrado, lesiones, y lo mismo sucede si lo que se enfrenta
y confronta con las lesiones es parricidio o asesinato en grado de frustracion,
s preciso inquirir o indagar si el agente procedié con “animus necandi” o
propésito de matar, o si, por el contrario, obré6 con “animus laedendi” o
“animus vulnerandi”, o intencién de solamente lesionar; y ya se ha dicho
muchas veces, a este propésito, que como lo intencional se encuentra sumido
en el lugar més recéndito e infranqueable del intelecto humano, no es posible
-penetrar directamente en dicho arcano para averiguar el exacto propdsito que
guiaba al agente en sus acciones, siendo preciso recurrir a los actos exteriori-
zativos de esa intencién, para de ellos inducir en el mundo exterior, lo que
pretendia y anhelaba el agente dentro de su microcosmos cerebral, teniendo
extraordinario valor a tales efectos: a) la personalidad del agente y su mayor
o mrenor agresividad; b) los actos anteriores, coetineos y hasta posteriores al
hecho enjuiciado; ¢) las palabras proferidas por el agente, antes, durante o
después de la dinimica comisiva; d) el arma empleada, su calidad, calibre
-0 dimensiones; e) la regién corporal, mas o menos vital, atacadas; f) la indole,
extensién, profundidad, prondstico y demis caracteristicas de las heridas cau-
sadas; g) el vigor, safia o fuerza con que fueron administrados los golpes;
h) la reiteracién de éstos o de los disparos, en su caso, e i) cuantas circuns-
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tancias concomitantes puedan servir de guia o ilustracién para la referida in-
dagacion; y si bien todo este abanico constituido por tan variados puntos de
apoyo para lograr una conclusién légica, de progenie carrariana, falla, en
gran parte, en el caso de autos, dada la especial indole del “modus operandi”
utilizado por el agente, el que si no estd inédito en la praxis —*“nihil novum
sub sole”—, es al menor original e infrecuente, en el relato de hechos de la
sentencia recurrida se encuentran datos que conducen de modo rectilineo o
incontrovertible a la afirmacién rotunda de que el agente se proponia matar
a su esposa, a su hija y a sus suegros, siendo estos datos los siguientes: a) re-
laciones de tirantez con su madre politica, determinada por las recriminaciones
de ésta ante la conducta inmoral del procesado, el que sostenia relaciones
adulterinas con una joven de dieciocho afios que habia quedado embarazada
como consecuencia de dicho trato carnal; b) el 9 de octubre del citado afio
1974 el procesado manifestd mendazmente a su esposa y a sus SUEgros que
su madre habia fallecido y que debian asistir todos al acto del sepelio, men-
dacidad sélo explicable si la esposa y los padres politicos no iban a regresar
nunca de dicho viaje ni tener ocasi6én de comprobar la falsia de la referida
noticia; ¢) iniciado el viaje, al llegar a un puerto ascendente de un 18 por
100 de pendiente, contiguo a un barranco de inclinacién del orden de un
90 por 100 y de 65 metros de profundidad, finge el pinchazo de un neuma-
tico, deteniendo el automévil junto al margen de la calzada y con la parte
trasera del vehiculo orientado hacia el barranco, y “sin colocar marcha alguna
en la palanca de cambio y con solo un punto del freno de mano echado”,
insuficiente a todas luces, se apea dirigiéndose hacia la parte delantera del
vehiculo, mientras los demés permanecian dentro del mismo, y d) en ese
momento, el citado automdvil inicié el retroceso, deslizindose por la pen-
diente y sin que el procesado hiciera nada para impedirlo, pese a los deses-
perados gritos de su esposa, hasta recorrer 12,80 metros, si bien un arbol,
que providencialmente se interpuso en su trayectoria y con el que choco,
evité la total precipitacion en la sima descrita, resultando heridos los suegros
y con desperfectos el vehiculo, de orden de 50.000 pesetas. Todo 1o cual, y
como ya se ha dicho, revela de modo inequivoco, al alcance del méas tardo
y menos perspicaz, que el procesado, harto de suegros, asi como de fazos
matrimoniales y obligaciones paternas, dominado por su insana pasién, decidioé
matarlos a todos, previas las ficciones descritas y tratando de revestir sus
actos con una apariencia final de accidente fortuito que enmascarara sus pro-
positos homicidas, los que no llegaron a fructificar y cristalizar merced a
causas independientes de su voluntad, habiendo apreciado la concurrencia
del “animus necandi”. (S. 16 diciembre 1976).

Articulo 407. Homicidio (coautoria).

El doble y brutal acometimiento que, como prolongacién del retador com-
portamiento previo observado dentro del recinto tabernario por el grupo del
que los procesados formaban parte, vino a concluir con la muerte violenta
del acometido, fue sancionado por el Tribunal de Instancia como homicidio,
a cargo de ambos atacantes, en concepto de autores, en atencidn, segin la

15
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musma Saia sentenciadora, al coincidente propésito homicida revelado por la
concurrente actividad puesta en juego a lo largo del suceso por estos indivi-
duos, al servicio de dicho comin designio, por mds que muaterialmente fuese
més destacada la actividad de uno de ellos, Manuel, en fuerza de los reite-
rados golpes por él asestados con una banqueta y de las cuchilladas infe-
ridas a la victima, abrumada hasta el dGltimo momento por el hostil asedio
a que fue sometido, a partir dei tuerte puifietazo en el estémago que le dio
el oiro, Antonio, exper.o en la técnica del boxeo, dejandoie a merced del
subsiguiente y encarnizado ataque que acabé con su vida.

Si bien el relato factico der Tribunal de Instancia hubiera podido ser mas
preciso y minucioso, resulta suficientemente expresivo para proporcionar una
recta comprersién de lo ocurrido, y asi esta Sala de Casacién no puede por
menos de compartir la versién y el criterio del Tribunal provincial, y, en con-
secuencia, entender que la muerte de la victima fue resuitado de la actuacién
voluniaria y conjunia de ambos procesados, tanto de Manuei, por efecto de
su eficiente participacién, ya resefiada, como también de Antonio, que después
de su inicial pufietazo, que anuld practicamente toda capacidad de defensa
del interfecto, lejos de tratar de contener la safiuda persecucién del ataque
por parie de su co-reo o, por lo menos, apartarse e inhibirse en lo sucesivo,
contribuyé resueltamente al comiin designio homicida fren.e al acometido
que, ya en situacion de extrema infericridad, acabd sucumbiendo ante las
prevalentes fuerzas que se le oponian. (S. 17 diciembre 1976).

Articulo 411, 2.°. Aborto (frustrade).

En la relacién histérica del fallo que se controvierte se afirma qde una
vez comprobado el estado de embarazo “en dos o tres ocasiones le introdujo
sondas en sus Organos genitales cobrandole cada vez unas cuatrocientas pe-
setas, no logrando el pretendido aborto”, lo cual evidencia que con &nimo
e intencién de causar el aborto, realiz6é maniobras notoriamente abortivas,
por precio, que normalmente lo provocan; criterio que también facticamente
se reafirma en el primer considerando donde se expreza literalmente en refe-
rencia al mal hacer de este acusado “que realiz6 maniobras en la mujer para
producir su aborto, el que no se produjo por causas independientes a su vo-
Iuntad”; lo cual determina juridicamente la existencia de un delito de aborto
frustrado, sin que en parte alguna del Oddigo penal se excluya la posibilidad
en el deiito de aborto de formas imperfectas, lo que traduce la aplicacién
correcta por el Tribunal de Instancia del articulo 3.9, pirrafo segundo del
propio Cédigo, habiendo declarado esta Sala en sus sentencias de 21 de enero
y 25 de mayo de 1973 “que constituird aborto frustrado, si realizados todos
los actos de ejecucion con intencion dolosa finalista; sin embargo, no se pro-
duce el letal efecto, por motivos a los que resulta ajena [z voluntad del agente”.
Este es el caso de autos en que ademas es ponderable que las practicas abor-
tivas no las realizé una sola vez, sino varias, dos o tres, y que ante la no con-
secucién del resultado propuesto, persistiendo en su clara y ostensible voiuntad
de que la mujer abortara, con acto de cooperacion eficiente y auxiliadora
la puso en relacién con la comadrona que real y efectivamente lo consumd,
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por lo que en buena doctrina juridica y en perfecta ortodoxia penal debi6 ser
condenade no sélo como autor de un delito frustrado, sino ademas como
complice de otro consumado, aunque ello no deba trascender en la respon-
sabilidad del recurrente, pues la falta de recurso acusatorio impide, con arreglo
a conocido principio, agravar la punicién del recurrente; siendo esta motiva-
ciébn por lo expresado inviable. (S. 10 diciembre 1976).

Ariiculo 413. Aborto.

El dnico motivo del recurso considera infringido el articulo 414 del C6-
digo penal, en cuanto que la recurrente pretendié ocultar su deshonra, es
claro que el mismo debe decaer en cuanto que segln resulta de los hechos
probados: 1.° Es mujer casada, separada del marido de mala conducta moral
plblica y privada. 2.° Vivia amancebada, haciendo vida marital con varén
que no es su marido. 3.2 Diz estas relaciones ilicitas habia nacido anterior-
mente a la comisién del delito de aborto un hijo. 4.° Al quedar nuevamente
en estado de gestacién, no queriendo tener més descendencia y con el deli-
berado propésito de abortar, practicé las maniobras que le llevaron al aborto
y que relata la sentencia de instancia. La finalidad clara de su accibén, pues,
seglin se deduce de los hechos probados, es que no queria tener mas descen-
dencia y no hay una sola alusién al propdsito exigido por el Cddigo de evitar
el deshonor u ocultar la deshonra, evidentemente descuidada y de manera
voluntaria por la recurrente. Razones todas que conducen a la desestimacion
del recurso. (S. 19 noviembre 1976.)

Articulo 420, 2.9, Lesiones graves (pérdida de un ojo).

A efectos del ntimero 2.° del articulo 420 del Cddigo penal, “perdido un
ojo”, significa tanto la privacién anafémiica de ese 6rgano de la visiébn siempre
y cuando, con anterioridad a las lesiones, cumpliera su normal funcién sen-
sitiva, como la funcional, consistente en la cesacién total de dicha visién como
consecuencia de la dindmica comisiva o traumatismo sufrido por el ofendido.
Pero este Tribunal, con la vnica excepcién de la sentencia de 27 de diciembre
de 1886 que requirié para la aplicacién del nimero 2 del articulo 420 men-
cionado la pérdida total de la visi6én, ha venido sosteniendo inalterablemente
que a la pérdida consecutiva del ojo o de la visiébn del mismo se equipara
la disminucién considerable del campo o de la agudeza visual siempre que
dicha disminucién constituya secuela derivada de las lesiones de que se trate,
y asi, en la sentencia de 23 de diciembre de 1878, aplicé el precepto analizado
cuando el lesionado perdié casi la totalidad de la vision de un ojo,
doctrina reiterada por las sentencias de 2 de abril de 1882 y 29 de septiembre
de 1925, mientras que las sentencias de 26 de mayo de 1905, 15 de diciem-
bre de 1909, 18 de diciembre de 1915, 17 de abril de 1923, 11 de enero de
1926 y 19 de marzo de 1936, en una linea interpretativa parecida, sostuvieron
que dicho nimero 2 tanto se refiere a la pérdida de un ojo como haber que-
dado el lesionado impedido de él por falta consecutiva de visibn normal o
por limitacién del campo visual, afiadiendo la de 23 de enero de 1956 que,
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el precepto estudiado, no ha de entenderse en el sentido de que sea precisa
la desintegracién de tal 6rgano del cuerpo humano, sino que basta con que
represente una alteracién funcional del mismo o en la visidn normal propor-
cionada por él, perturbando su uso o disminuyendo, en cuaniia sensible, tan
importante sentido para el desenvolvimiento de la vida, y la de 15 de junio
de 1951 asimila a pérdida la dificultad de levantar el parpado o ptosis pal-
pebral, la de 6 de octubre de 1958 entendié que basta, a los efectos debatidos,
con una pérdida de la visién alrededor o superior al 50 por 100, doctrina
reiterada por la sentencia de 1 de junio de 1959, insistiendo la de 8 de junio
de 1960 en que equivale a pérdida el que, con dicho 6rgano, sélo se perciba
la luz, estimando la de 18 de febrero de 1966, que puede parificarse con la
pérdida, la pardlisis total de ambos rectos externos y la casi absoluta desapa-
ricidn de las ldgrimas, con notable disminucién del campo y de la agudeza
visual, y, finalmente, la sentencia de 8 de octubre de 1971 equipard a la
pérdida la inutilizacién de las funciones del ojo en grado tal que impida o
dificulte el uso a que por su naturaleza estd destinado, reputando pérdida la
miopfa consecutiva con atrofia cororetiniana y borde de la pupila irregular
y dilatado; la de 3 de diciembre del mismo afio, segiin la cual, equivale a la
tantas veces referida pérdida, la reduccion de la visibn a un cuarto de lo
normal con midriasis media y subluxacién del cristalino, y la sentencia de
4 de julio de 1972 cierra la exposicién jurisprudencial del tema, subrayando
que si la cuantia de la disminucién de la visidbn no estd bien determinada,
dicha disminucién equivaldri a la deformidad a que se refiere el nimero 3
del articulo 420, pero si se halla concretada y es considerable debera apli-
carse el nimero 2 de dicho articulo,

En el caso de autos, como consecuencia residual de los golpes y malos
tratos administrados por el procesado al ofendido, éste ha quedado con una
reduccién de la agudeza visual del ojo izquierdo del orden de un 40 por 100
y con diplopia o visién doble en el referido ojo, 1o que especialmente merced
a esta segunda secuela, que puede imponer la neutralizacién del 6rgano de
visién afectado, equivale a la pérdida o disminucién considerable de la vision
de un ojo que la jurisprudencia exige para la subsuncién de la conducta del
agente en el nimero 2 del articulo 420 tantas veces citado, procediendo, en
consecuencia, desestimar el motivo quinto del recurso, apoyado en el nlme-
ro 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por inaplicacién
del nimero 3 del articulo 420 del Cddigo penal y aplicacién indebida del
nimero 2 de dicho precepto. (S. 18 diciembre 1976.)

Articulo 420, 3.°, Lesiones graves.

El lesionado, como consecuencia de la agresiéon de que le hizo victima el
procesado, perdi6 dos dientes, es claro que se ha de concluir en el sentido
de que la Sala de Instancia procedié con absoluto acierto al calificar los
hechos como constitutivos de un delito de lesiones del ndmero tercero del
articulo 420 del C6digo penal y que procede desestimar el recurso interpuesto
mediante el que se denuncia la infraccion de lo dispuesto en el mentado pre-
cepto de derecho sustantivo, sin que sea Obice para entenderlo asi, el hecho
invocado por el recurrente en apoyo de su tesis, de que la victima ya padecia
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deformidad con anterioridad a los hechos de autos en cuanto que ya entonces
le faltaban dos dientes, pues la deformidad es un concepto relativo y gra-
duable, ya que la fealdad puede ser mayor o menor, y como es obvio, no es
igual la imperfeccién derivada de la pérdida de dos dientes que la producida
por la pérdida de cuatro, pero ademas la gravedad de la lesién en el caso de
autos resulta de las propias circunstancias fécticas que se consignan en el
relato histérico de la sentencia recurrida, cuales son la de que precisamente
los dientes que la victima perdié como consecuencia del hecho delictivo que
aqui se juzga era los que servian de apoyo a una prétesis dental en la que
se sustentaban los artificiales que llevaban en sustitucion de los anteriormente
perdidos, lo que evidencia la agravacidon de la dificultad para la posible
correccién mecanica del defecto, asi como para la funcién fisioldgica de la
masticacién de los alimentos. (S. 13 enero 1977.)

Articulo 430. Abusos deshonestos (tentativa).

Con todo acierto la- sentencia de instancia abordé el prcblema de la po-
sibie existencia de tentativa de abusos deshonestos, apreciada y penada en su
fallo, siguiendo la doctrina de esta Sala que puede resumirse en los siguientes
puntos bésicos: 1.° La tentativa en el delito de abusos deshonestos puede
admitirse, aunque sea de dificil ocurrencia, pero es evidente que ciertas situa-
ciones limite, aunque poco frecuentes, llevan a tal extrema conclusion. 2.° Ocu-
rre tal grado imperfecto de comision del delito de abusos, cuando se exterio-
riza bien verbalmente o con actos el propdsito lascivo del agente, haciéndose
ademds del tocamiento lascivo que no llega a su destino —que conduciria a
Ia consumacién con el quehacer impudico en el cuerpo del sujeto pasivo—,
bien por huida de la ofendida, defensa de la misma o acto de repeler tal
accién impddica, pues en tales casos se ha comenzado la ejecucién del delito
directamente y con actos exteriores, pero no se practican todos los que de-
bieran producir el delito, por causa o accidente extrafios al sujeto —concepio
éste de la tentativa, segin el articulo 3.2 del Cédigo penal— (Sentencias de
esta Sala de 20 de enero de 1959, 16 y 22 de marzo de 1965, 15 de diciembre
de 1966, 28 de abril de 1967, 18 de octubre de 1971, 27 de marzo de 1972,
11 de octubre de 1974 y 11 de noviembre de 1975, entre otras muchas).

Examinado a la luz de la anterior doctrina, la parte del motivo que com-
bate la aplicacién del articulo 430 del Cddigo penal, en la sentencia recurrida,
en grado de tentativa, ha de concluirse en su desestimacién de manera total
y definitiva, pues €l 4nimo lascivo queda resaltado de forma clara en la sen-
tencia de instancia, y su exteriorizacién igualmente en el acto de sujetar a la
victima de los hombros, tirarla al suelo e intentar, una vez en el suelo, tocarle
el cuerpo, con aquellas miras deshonestas, sin que lo consiguiera por la re-
sistencia de la ofendida. (S. 16 diciembre 1976.)

Articvlo 431. Escandalo pablico.

El procesado exhibié sus 6rganos genitales y se masturbé en presencia de
tres nifias de trece, diez y seis afios, respectivamente, perfecciondndose con
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ello el delito antes estudiado, sin que pueda servir de exculpacién la alegacion
efectuada por la representacion juridica del procesado, seglin la cual se precisa,
iriexcusablemente, una publicidad que no resplandece en -ningln pasaje de la
narracién histérica de la sentencia recurrida, toda vez que, abstraccién hecha
de que dicho relato factico afirma que las tres niftas, asi como otras personas
vecinas de la calle, se vieron ofendidas en su moralidad, es lo cierto que este
Tribunal ha declarado, en reiteradas ocasiones, que no es necesario que lan
torpes y obscenos actos sean representados en un a modo de escenario frente
a multitudes o a vecindario, afiadiendo que la letra “0” que separa las pala-
bras legales “escandalo” y “trascendencia”, tiene un valor disyuntivo y no
copulativo, lo que permite incluir en la definicién legal no sélo los actos
circundados y aureolados de publicidad o que han sido conocidos y trascen-
dieron a terceros o a la sociedad en general, sino también a aquellos otros
que, aun realizados discretamenie o sin otros espectadores que los protago-
nistas o el sujeto pasivo, revisten importancia, relevancia y trascendencia,
porque, reiiidos v en pugna con las ideas morales dominantes, lesionan grave-
mente el concepto que de la decencia, el decoro y la honestidad tienen el
comiin de las gentes, excediéndose de lo tolerable y permisible e invadiendo el
terreno de lo irracional, aberrante, vicioso y envilecido, intolerable en toda
sociedad cristiana y civilizada como lo es, todavia y afortunadamente, la es-
paftola. (S. 12 noviembre 1976.)

Articulo 431. Escindalo puablico.

Conforme al texto del articulo 431 del Cddigo penal se coinctz ¢l deiito
de escindalo piblico por una ofensa al pudor—o a las buenas costumbres—
de cualquier modo, con hechos de grave escindalo o trascendencia. Y en el
desarrollo del texto legal y su interpretacién la doctrina de esta Sala ha man-
tenido que la expresion cualquier modo, tiene una amplitud ilimitada, por
ser un tipo abierto, que por ende abarca acciones, palabras, escritos, imdgenes
o cualquier clase de conducta de las personas, siempre que el contenido de
los mismos, sean actos inmorales, deshonestos o desvergonzados. La ofensa
al pudor se refiere a persona o personas individuales y concretas, para la que
los actos tienen trascendencia a los fines de su recta formacion moral y civica.
Las buenas costumbres, afecta a la moral sexual o colectiva, a los sentimien-
tos de recato, morigeracion, honestidad y vergiienza de la colectividad, rom-
piendo las normas, mis elementales de la convivencia ética 0 normas socio-
culturales del recto comportamiento de la sociedad en tal sentido ético. Fl
grave escandalo es por la ofensa a los sentimientos de recato, morigeracion y
dignidad moral de propios de personas cultas, afecta a la decencia piblica y
supone la grave turbacién, conmocién moral o impacto psiquico que se pro-
duce en la conciencia de quienes lo conocen, cuyos sentimientos de honestidad
quedan lesionados. Las dos modalidades, de grave escindalo o trascendencia
son esencialmente dolosas y suponen tanto el conocimiento del caricter lesivo
de la conducta que se realiza para el pudor o las buenas costumbres como la
voluntad de realizarlos que integran la culpabilidad del sujeto. La relatividad
de cada caso, aconseje que los Tribunales, teniendo en cuenta sus circunstan-
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cias, asi como las ambientales, se pronuncien sobre la comisién del delito en
los supuestos o sometidos a su conocimiento. (S. 29 noviembre 1976.)

Articulo 431, Escandalo piblico (diferencias con la falta del art. 567, 3.°).

La linea diferencial entre el delito de escandalo publico, descrito y sancio-
nado en el articulo 431 del Coédigo penal y la falta definida en ei num. 3 del
articulo 567 del mismo texto legal, es facil de hallar toda vez que ambas in-
fracciones son manifestaciones y plasmacién, grave y leve, respectivamente, de
una misma conducta, y, en las dos, hay un sujeto pasivo colectivo y un atenta-
do a la moral social que, en el articulo 431, se refleja en las palabras “pudor
y buenas costumbres” y en el articulo 567, niimero 3, con la frase, alusiva
también a una indiferenciada abstraccién, “a la moral, a las buenas costunibres
o a la decencia publica”, siendo, como ya se ha dicho, la mayor o menor
entidad, la intensidad o la magnitud del ataque a dichos bienes juridicos, la de-
terminante de la aplicabilidad de la férmula delictual o, por el contrario, la ge-
nerante de la pertinencia de subsumir la conducta del agente en la figura con.ra-
vencional referida. Pero si lo que se trata de distinguir es el delito de abusos
deshonestos violentos regulado en los arts. 430 y 429 del Coédigo penal res-
pecto a la falta definida en el tantas veces citado nim. 3 del art. 567, en prin-
cipio, el criterio cuantitativo no es vélido para tales fines, pues, en el primer
caso, e independientemente de que también pueda ofenderse mediatamente la
mioral colectiva o social, hay un sujeto pasivo individual, especifico y deter-
minado, cuya libertad sexual concreta se conculca y cuya anatomia o ser fisico
se invade, de un modo u otro, con motivacién llibrica, mientras que en la
falta mencionada, los actos realizados o la exhibicién de estampas o grabados
no ofenden a nadie en particular aunque pueda haber un sujeto pasivo indi-
vidual, sino, ante todo y sobre todo, a entes tan abstractos como lo son la
moral, las buenas costumbres o la decencia publica; y aunque, en honor a la
verdad, se ha de reconocer —como subrayaron las sentencias de este Tribunal
de 7 y 16 de marzo de 1974 y 23 de enero y 25 de junio de 1976—, que, excep-
cionalmente la jurisprudencia ha acudido a criterios cuantitativos para deslin-
dar ambas infracciones, se trataba siempre de levisimas manifestaciones exte-
riorizativas de abuso lascivo, de caricter sumamente fugaz, periférico y, por
tanto, equivoco, y en las que las zonas corporales invadidas no eran claramente
erégenas. (S. 10 diciembre 1976.)

Articulo 434. Estupro.

Como tiene declarado la doctrina de esta Sala (Sentencias de 11 de junio
de 1970 y 4 de julio de 1972, entre otras), en el estupro de prevalimiento del
articulo 434 del Cédigo penal se encierran, en realidad, dos supuestos distintos
por razén del sujeto activo del delito: Un estupro autoritario en que se realza
la condicién del agente (autoridades y guardadores que cita), que por su as-
cendiente sobre la doncella —doncellez que se presume salvo prueba en con-
trario— disminuye en ella los resortes de su resistencia a la solicitud de que
es objeto; y un esfupro propiamente doméstico en el que es tan sdlo la con-
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vivencia de hombre y mujer bajo el mismo techo y la lealtad a que tal vida
en comin obliga, la que determina la “ratio legis® del precepto, por lo que ya
se comprende que el supuesto mis frecuente y tipico de esta segunda modali-
dad del estupro es del “amo” y “criada”, segiin la terminologia decimonénica
hoy desplazada, con mds sentido social, por el de “contratante del servicio”
y “empleada de hogar”, segin acreditan las frecuentes alusiones jurispruden-
ciales a dicha relacién (Sentencias de 15 de abril de 1899, 30 de julio de 1930,
28 de enero de 1932, 10 de abril de 1954, 15 de octubre de 1957, 5 de octu-
bre de 1960, 12 de mayo de 1962, 25 de noviembre de 1963, 17 de marzo
de 1969, 9 de marzo de 1970, 4 de diciembre de 1972 y otras muehas); de
suerte que es esa insercién de los protagonistas del hecho en la misma casa u
hogar, con la proteccién que ello comporta a la dignidad famiiliar (Sentencia de
3 de octubre de 1956) la que justifica el superior castigo de esta especie de
estupro, con dualidad de bienes juridicos protegidos; honestidad y familia;
consecuencia de lo cual es que sea indiferente la existencia de engafio, propio
del estupro comiin o de seduccién (Sentencias de 23 de mayo de 1933, 4 de
junio de 1964), como que, a la vez, el estuprador sea patrono de la estuprada,
pues lo decisivo es que ésta sea sirvienta en la case del primero (Sentencia de
17 de octubre de 1961) y si, por acaso, la conducta del culpable puede ser
incriminada simultineamente, ya en el articulo 436, ya en el articulo 437, ade-
mis de serlo en el 434 del Cédigo penal, prevaleceri en tal concurso de normas
la de mayor gravedad o rango punitivo, seglin establece para dicho supuesto
de concurrencia normativa el articulo 68 del mismo Cédigo. (S. 17 diciem-

bre 1976.)

Arficulo 436, p. primero. Estupro.

Engaiio y honestidad de la mujer de dieciséis afios y menor de veintitrés,
son los dos pivotes sobre los que gira el estupro comiin o seduccién previsto
en el parrafo primero del articulo 436 del Cddigo penal, aunque el tltimo de
dichos requisitos no esté explicitamente declarado como en las demas figuras
cualificadas del precepto, pero que queda sobreentendido, dada la interaccién
que existe entre ambas exigencias, pues conectado tradicionalmente el engafio
a la promesa matrimonial, hasta ser la clave del estupro en otras legislaciones
fordneas, ya se comprende que dicha promesa suele desplegar toda su efi-
cacia sobre la mujer honesta, quien, confiada en las esperadas nupcias, no
vacila en entregarse al que ya considera su futuro consorte; interpretacién
que, ademés de concordar con la realidad de nuestros dias, en que casi no se
concibe otra raiz del engafio, dada la libertad de costumbres de que hoy goza
la mujer apenas salida de la adolescencia, ha servido, a su vez, para sentar
la doctrian de esta Sala de que la honestidad se presume en el contemplado
caso de acceso carnal mediante promesa de matrimonio, pues sélo si el se-
ductor estima que su victima es de conducta honesta le ofrecerd matrimonio
como eficaz palanca para vencer su resistencia, cosa que juzgari superflua e
innecesaria si se trata de joven de vida licenciosa (Sentencia de 30 de miarzo
de 1970); criterio ratificado por toda una trayectoria jurisprudencial que estima
que el silencio del Tribunal de instancia sobre el extremo en examen debe in-
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terpretarse en favor de la honestidad y buena fama anterior de la estuprada,
mientras nada conste en contrario.

La sentencia del Tribunal a quo se acopldé en un todo a la referida doctrina,
pues si bien en el factum no hace expresa declaracion sobre la doncellez y
honestidad de la joven de veintitin afios que, en ¢l curso de relaciones forma-
les de noviazgo con el procesado, conocidas y consentidas por sus padres,
llegé a entregarse a él, quien le habia hecho saber su deseo de contraer ma-
trimonio precisamente cuando se encontraban en el que habia de ser el futuro
hogar conyugal, tampoco consta nada que haga desmerecer en la conducta
anterior de la ofendida, incluido el orden sexual, antes bien se dice expresa-
mente que no aparece que Maria, la seducida, tuviera antes ninglin novio
ni que supiera que el procesado tenia dos hijos reconocidos, lo que abona en
pro de su creencia en los propdsitos serios que animaban a su sedicente novio
en orden a contraer matrimonio; presuncién favorable a la ofendida que
luego se enuncia expresamente en el judicium: por no ser de apreciar prueba
terminante en contrario”; conjunto de declaraciones que apoyan eficazmente
los mentados requisitos del delito imputado al recurrente, cuyo Unico molivo,
al fundarse en la pretendida falta de acreditada honestidad de la ofendida, debe,
por lo mismo, ser desestimado. (S. 15 noviembre 1976.)

Articulo 436, p. tercero. Estupro.

El estupro denominado de prevalimiento, ficticio o de fornicacién simple,
tipificado en el articulo 436, parrafo 3.2, del Cédigo penal, bajo el signo de
la entrega carnal pura, sin engafio, ni condiciones similares, requiere para
producirse, de la presencia constituyente, de uno o varios yacimientos entre
un hombre y una mujer —elemento objetivo de la accién—; que la hembra,
mujer incipiente, tenga una edad comprendida entre los doce y los dieciséis
afos —condicién normativa personal—;y que dicha fémina sea honesta, bien
por su doncellez, o bien por su vida ordenada, o buenas costumbres, lo que
en tan corta edad, tiene que presumirse “iuris tantum”, y por tanto, salvo
declaracién expresa en contrario —requisito subjetivo atinente a la ofendida
hembra.

‘En el estupro de prevalimiento se protege a la mujer de escasa edad, fragil
en su personalidad no constituida, y en sus defensas contra el hombre, por ser
fémina, inmadura, fisica y psicobiolégicamente, y poseer aquél superioridad
sobre ella, en experiencia y capacidad de seduccién, que puede manifestarse
tanto por su peticién de entrega carnal, a que la hembra accede, cualquiera
que sea la causa o motivo aparente en que se ampare, e incluso sin razén aten-
dible, como también, deberse al acuerdo conjunto tomado por la pareja, cual-
quiera que sea el iniciador de la propuesta, pues lo esencial en dicho tipo es
que la ley presume “iuris et de iure” viciada la voluntad de la mujer tan
joven, al estimar, sin posibilidad de contradiccién, que no tiene madurez fisica,
y especialmente psicobiolégica, en tan prematura existencia, por falta de apti-
tud, para conocer en toda su dimensién, la significacién y trascendencia plena
del acto carnal, negindole la posibilidad de otorgar el consentimiento con
validez, a la faz del Derecho penal, e imponiéndole al hombre, en consecuen-
cia, el deber absoluto de abstencién carnal, con dichas mujeres en ciernes,
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siendo honestas, salvo cometer dicho delito de estupro, dada la superioridad
que sobre ellas posee, con su mayor edad cronoldgica, su inteligencia y voluntad
plena para querer, que contrasta, desigual y notoriamente, coa las nmitadas
de la mujer. (S. 6 diciembre 1976.)

Articulo 452. Amancebamiento,

Esta Sala ya tiene declarado con anterioridad (Sentencias de 14 de ?unio
de 1962, 2 de diciembre de 1973, 7 de marzo de 1975), en contraste con los
Cédigos civil y candnico que, a ciertos efectos, igualan o equiparan el adulte-
rio tanto provenga del marido como de la mujer, el Cddigo penal vigente en
su articulo 452 tipifica y sanciona el primero tam sélo cuando estd alternati-
vamente cualificado por dos circunstancias: “que tuviere manceba dentro de la
casa conyugal o notoriamente fuera de ella”, de cuyo texto legal auténtico se
desprende inequivocamente que el delito contemplado se configura ‘e integra
en el actual ordenamiento juridico-penal por los requisitos primordiales siguien-
tes: a) que el sujeto activo sea un marido, es decir, que el hombre que lo
cometa esté ligado por matrimonio anterior vélido y subsistente con la mujer
que lo persiga; b) que aquél tenga manceba, amante o concubina, lo que ne-
cesariamente implica o presupone, mujer no legitima distinta de la esposa,
con la que mantierre trato intimo carnal asiduo, frecuente y continuado o con
cierta permanencia mis o menos prolongada, y no de manera accidental, oca-
sional 0 meramente efimera; ¢) conocimiento de ésta del estado de casado del
hombre con el que mantiene tales relaciones sexuales ilicitas, y d) que dichas
relaciones entre ambos se desenvuelvan o tengan lugar, bien dentro de la casa
conyugal de los esposos o bien fuera de ella con notoriedad, cuyos adverbios
“dentro” y “fuera” significan situaciones de lugar opuestas, brindando disyunti-
vamente una proteccién penal a la mujer legitima frente a la violacién de la
fidelidad conyugal realizada por el marido, con ofensa y ultraje de aquélla,
bien por razén del lugar (si es dentro de la propia casa conyugal) o bien por
razén de la publicidad de la accién (si es fuera de la misma), habiendo precisado
la més reciente doctrina jurisprudencial, que el vocablo “notoriameente”, aunque
gramaticalmente significa lo que es piblico y sabido de todos, su estimacion en
la esfera del delito de amancebamiento donde actda como elemento objetivo
ambiental del tipo, referido a la publicidad de la accién en el doble sentido
de que se manifieste por hechos externos de los concubinos a los componentes
del grupo social del que los mismos forman parte y de que la existencia del
concubinato sea conocida por personas que normalmente mantenian relaciones
mas 0 menos cercanas o intimas con los esposos legitimos, habiendo tenido
trascendencia piiblica, mas sin ser preciso, como lo fue durante la vigencia del
Cbdigo penal de 1870, que tal conocimiento produjera “escandalo”, siendo
bastante con que la situacién de ilicitud e infidelidad conyugal que el aman-
cebamiento determina sea rechazada por la moral colectiva en su valoracién
social, debiendo en definitiva estarse para la correcta apreciacién de la reque-
rida notoriedad y sus dimensiones, para que acaezca la modalidad del delito
fuera del domicilio conyugal, a la estimacién circunstancial y siempre relati-
vista que se desprenda de los elementos de hecho concurrentes, dentro del
caso concreto injuiciado, sin atender a reglas fijas que por su rigidez o inflexi-
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bilidad, carecen de pragmatismo y son no ya ineficaces, sino rechazables en
este ambito (Sentencias de 22 de diciembre de 1971, 28 de octubre de 1972,
12 de enero de 1973 y 26 de febrero de 1976. (S. 24 noviembre 1976.)

Articulo 452, Amancebamiento.

El delito de amancebamiento, previsto y penado en el articulo 452 del
Cobdigo penal, se integra de una serie de requisitos que la doctrina de esta Sala
ha concretado en este orden: 1.° Un matrimonio vélido preexistente, vilido y
subsistente, del que el marido se constituye en sujeto activo del delito, 2.° Que
dicho marido tenga manceba, esto es, mujer que no es la legitima, con la que
mantiene trato carnal de forma habitual y continuada, teniéndola a su disposi-
cién en el orden sexual. 3.°, Conocimiento, por parte de la manceba del estado
de casado del varén. 4.° Tales relaciones ilicitas pueden tener lugar o dentro
del domicilio conyugal, con agravio y vejacién del cényuge inocente o notoria-
mente fuera de €], esto es, que las relaciones ilicitas sean conocidas, bien por
todos, por gran nimero de personas, por circulo de familiares y amigos, ambito
social o laboral donde los hechos tienen lugar o se muevan los adilteros, con
la afrenta piblica e injusta que a la esposa inocente se le hace por el conoci-
miento generalizado de la infidelidad del marido. (S. 26 noviembre 1976.)

Ariiculo 452 bis d). Prostitucién.

La reforma penal de 1961-1963, congruentemente con el Decreto-Ley de 3
de marzo de 1956 y con los Acuerdos Internacianales de Ginebra y Lake
Sucees, reunié en un solo capitulo —el VII— todos los delitos relativos a la
prostitucién, los cuales, antes de la reforma, se hallaban dispersos, acompa-
fiando unos al delito de escindalo publico e integrando otros la llamada co-
rrupcién de menores; pero la sistemitica de este capitulo VII no fue total-
mente afortunada ni tampoco congruente la penalizacién de las distintas con-
ductas con la diversa gravedad de las especificamente definidas en el Cédigo,
con lo cual existen limites o fronteras tan indecisos y borrosos entre unas
figuras y otras que, en ocasiones, se hace sumamente dificultosa la tarea de
acoplar 0 subsumir, dentro de unos u otros preceptos, los supuestos facticos
que la praxis cotidiana defiera. Por ello, aunque la sentencia de este Tribunal
de 18 de mayo de 1967, apodicticamente, declare que el articulo 452 bis a)
se refiere al proxenitismo y a la trata de blancas y el articulo 452 bis d) a las
casas de citas, lo Unico seguro es que este tltimo precepto se refiere al llamado
proxenetismo localista, inmobiliario y hasta industrializado, referido a una
prostitucion acuartelada o confinada, ejercida, de un modo organizado y de ex-
plotacién calculada y metodizada, bien en lupanares o mancebias, bien, de
manera porfiada y continuada, en locales o inmuebles destinados o converti-
dos, exclusiva, primordial o esporadicamente, en lugares de cita, compromiso
o reunién o encuentro sexual entre personas de diferente o igual sexo; pu-
diéndose agregar que el nimero primero de dicho precepto alberga dentro de
sf, a quienes, en nombre y por cuenta propios, explotan la prostitucién o co-
rrupcién ajenas —“duefio”—, & los que lo hacen de modo directivo o rector
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pero por cuenta ajena—-‘‘gerente, administrador o encargado”-— a los que
cooperan econdémicamente a la referida explotacién —financiadores—, o, fi-
naimente, a aquellos que se limitan a sabiendas, a servir a los fines indicados
de modo auxiliar o secundario —sirvientes—; mientras que el ndmero segundo
del referido precepto, -se refiere a quienes, con el alcance y significacién de
los articulos 1.543 y 1.546 del Cédigo civil, dieren o tomaren en arriendo, edi-
ficio, local o parte de los mismos para lucrarse o percibir los beneficios o
utilidades —“explotar”— de la “prostitucién” —entrega de las cualidades se-
xuales de una persona mediante precio— o “corrupcién” —envilecimiento pro-
ducido por el trato sexual reiterado, vicioso o aberrante, aunque gratuito—,
“ajenas”, excluyéndose asi los actos de autoprostitucién o propia corrupcion.
(S. 19 noviembre 1976.)

Articulo 457. Injurias,

El delito de injurias, requiere, objetiva y formalmente, la manifestacion
externa de dichas expresiones o acciones, por ¢l agente, referidas al sujeto
pasivo, y ademas subjetivamente e intencionalmente el “animus injuriandi”,
raiz psicolégica de la infraccién, porque tales elementos materiales, teleologi-
camente vayan dirigidos a vulnerar el honor ajeno, y que actia como elemento
subjetivo del injusto, dentro de la tipificada antijuricidad, aunque trascienda a
la culpabilidad; intencién que ha de presumirse “iuris tantum”, cuando obje-
tivamente aquellas expresiones o acciones tengan “per se” condicién seméntica
injuriosa, segln estimaciones socio-culturales, y que puede desaparecer, si el
inculpado consigue demostrar la exclusién del injusto tipico, por la presencia
manifiesta de otra intencién personal diferente, de prevalente calidad y de
dimensién no antijuridica o ilicita, y por lo tanto, defensible o estimable, que
elimine o absorba aquella maliciosa finalidad injuriosa, sin que la mera
coexistencia de dos “animi” diversos produzca este Ultimo efecto de hacer
imposible el delito difamatorio, pues subsistirA su operatividad, existiendo la
concurrencia de intenciones, ya que entonces, la de agraviar el honor perma-
nece intacta, y debe ser castigada, luego de ser reprochada culpabilisticamente.
(S. 8 noviembre 1976.)

Articulo 458. Injurias.

El recurso considera indebidamente aplicado los articulos 457 y 458 del
Cédigo penal, no porque objetivamente no reputen injuriosas las frases verti-
das en relacién a la querellante, sino porque en el personal criterio del impug-
nante, al proferirlas no hubo “animus injuriandi”, sino de rechazo y defensa
de lo que calumniosamente a él se le atribuia en relacién con la propia que-
rellante.

El razonamiento de la referida motivacién impugnatoria, es tan inconsis-
tente que no permite el acogimiento del recurso, pues tratar de defenderse de
una imputacidn afectante a la propia honestidad imputando a su vez a la que-
rellante de tener relaciones adulterinas con un tercero, es absurdo e ildgico;
seria licito negar la falta de moralidad atribuida, e incluso intentar demostrar
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su incerteza, pero este “animus defendendi” no legitima que para autodefenderse
se atacara el honor y la honra de una mujer, manteniendo y propalando que
con quien tenia relaciones adulterinas era con un tercero, pues el intento de
eludir la acusacién a su persona no autorizaba al contradictor para propalar una
falta de moralidad que de ser cierta genera potencialmente un delito perse-
guible a instancia de parte, maxime si se pondera que el articulo 461 del
Cddigo penal no admite al injuriante prueba sobre la verdad de las imputacio-
nes, salvo el excepcional supuesto de que el injuriado sea funcionario publico
y que lo imputado refiera y se contraiga a hechos concernientes al ejercicio de
su cargo; o en el supuesto, también excepcional, de que acusado de injurias
tuviere derecho y estuviese legalmente legitimado para perseguir el delito
imputado, en los supuestos previstos en el nimero primero del articulo 458
del propio Co6digo penal, y bien sabido es, que el adulterio sélo puede, segin
el articulo 450, ser perseguido en virtud de querella del marido agraviado.
(S. 17 enero 1977.)

Articulo 487. Abandono de familia.

El delito de abandono de familia, segiin se infiere del articulo 487 del
Cbdigo penal, constante doctrina de esta Sala, se caracteriza esencialmente por
una conducta omisiva —dejar de cumplir, pudiendo y debiendo hacerlo—, refe-
rida a los deberes de asistencia y proteccién moral que la Ley impone respecto
a la patria potestad, tutela o miatrimonio. Omisién que puede tener lugar
bien por abandono malicioso del domicilio conyugal, bien por la conducta
desordenada del sujeto activo del delito, bien por ambas causas conjuntamente
determinantes del incumplimiento aludido. Los deberes a que el Cdédigo penal
se refiere, tanto son los materiales de convivencia, habitacién, sustentacién,
vestido, como los espirituales de proteccidn, lealtad, educacion, cuidado y auxi-
lio mutuo. El abandono malicioso, por fin, a efectos de la prosente resolucién
es el que no tiene razoén ni explicacién suficiente, es el voluntario o injustifi-
cado, dejando el hogar en la mayor indigencia, debido al capricho personal,
a arbitraria decisién, segiin constante doctrina de esta Sala.

Analizando a la luz de esta doctrina el dnico motivo del recurso, que con-
sidera infringido el articulo 487, nlimeros primero y segundo del Cédigo penal,
necesariamente ha de decaer, puesto que la recurrente, sin causa ni motivo
que lo justifique, se marchd del domicilio familiar, llevandose a sus tres hijos,
desentendiéndose de su marido y posteriormente, también sin razén ni motivo
justificado, decliné en su familia, el cuidado de los nifios, obligaciones que
son personales e indeclinables, habiendo, pues, una conducta omisiva de debe-
res respecto del marido e hijos, sin causa, razén, ni fundamento, pero que
podia y debia cumplir tales deberes legales de asistencia, del matrimonio y
de la patria potestad. Razones que conducen a la desestimacién del motivo
que se estudia, sin que de otra parte, el temor a que los malos tratos se repir
tieran, aparezca suficientemente fundado, lo que refuerza la desestimacién
dél motivo del recurso. (S. 4 noviembre 1976.)
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Ariiculo 500. Robo.

El tipo de figura delictiva descrita en el nimero segundo del articulo 504
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 500 del Cddigo penal, consiste
en el apoderamiento de una cosa mueble de ajena pertenencia empleando ia
fuerza material o vis fisica aunque sea miinima, sobre cualquiera de los meca-
nismos o elementos de seguridad o guarda ordenados especialmente por el
duefio o poseedor legitimo para la defensa de su propiedad, por lo que el
quebrantamiento del llamado corta-vientos o parte de la ventanilla del coche
citado, que ce hallaba cerrada; para obtener ilicitamente objetos que se en-
contraban dentro del mismo, constituye una conducta que ha de ser necesaria-
mente incardinada o subsumida en el citado precepto, porque como tiene de-
clarado reiteradamente esta Sala, quebrantar es sinénimo de romper o fracturar
una cosa con esfuerzo, aunque para cometer tal delito no se necesite la des-
truccién material del cristal de la ventanilla o paravientos, sino solamente
vencer por medios diferentes a los normales o usuales empleados para abrir
por el propitario (en este supuesto el apalancamiento) los dispositivos de
seguridad empleados como simbolo inequivoco de su voluntad de exclusién
de un cierto espacio, aunque no se trate de un edificio, sino de un automovil,
pues este constituye asimismo un recinto cerrado, por lo que el empleo de
un deétornillador, como palanca para abrirlo violentando y deformando per-
manentemente dicho cierre, implica indudablemente un acto de fuerza en las
cosas, que debe ser calificado como robo con desestimacién del finico motivo
del recurso. (S. 22 diciembre 1976.)

Articulo 500. Robo (codelincuencia).

El previo acuerdo de voluntades entre dos o m&s personas para llevar a
efecto la realizacidon del plan delictivo por ellos trazado, establece entre los
que se conciertan un vinculo de solidaridad penal que les hace participes con
igual grado de responsabilidad, cualquiera que sea la funcién o cometido que
a cada uno de los concertados se les asigne, y, asi, apareciendo de la declara-
cién de hechos probados que puestos previamente de acuerdo el recurrente, el
ctro procesado y otros dos individuos no detenidos hasta ahora, tras apoderarze
de un automdvil, se dirigieron en dicho vehiculo al lugar por donde sabian
que tenia que pasar andando el empleado de una determinada Empresa des-
pués de retirar de un establecimiento bancario la suma de 200.000 pesetas con
destino al pago de salarios, y cuando el citado empleado portaba bajo el brazo
una cartera de mano donde habia guardado las 200.000 pesetas, al llegar al
cruce de unas calles, mientras el recurrente se quedaba al volante del automd-
vil con el motor en méarcha para emprender rapida huida, los otros sujetos,
acercandose rapidamente al mentado portador del dinero que estaban acechan-
do, le dieron un empujén por la. espalda, derribindole al suelo y quitindole
la cartera con el dinero, con lo que la participacién del recurrente en el hecho
delictivo, en el que concurren todos los requisitos que tipifica el delitc de
robo con violencia en las personas, tras el previo acuerdo con los demds par-
ticipes para ejecutar el delito, apoderarse de un automévil para facilitar la
huida de los autores y esperar con él puesto en marcha para emprenderla
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rapidamente, es tan necesaria para su realizacidn que sin €l no se hubiese rea-
lizado, por la confianza de sus coparticipes en conseguir por ese medio la
fuga y la impunidad, por lo que procede desestimar el tinico motivo del recurso,
al reputarse responsable en concepto de autor de un delito de robo con vio-
lencia en las personas, pues, es doctrina de esta Sala, que en el concurso de
delincuentes todos responden en concepto de autores cuando con unidad de
propdsito y comin acuerdo encaminan sus esfuerzos a la consecucion de la
finaiidad delictiva que les asocia, aunque cada uno tenga a su cargo una fun-
cién distinta, tendentes todas ellas a la mds acabada consecucién del pen-
samiento criminal. (8. 29 noviembre 1976.)

Articulo 501, 1.°, Robo con homicidio.

Se impugna por indebida subsidiariamente la aplicacion del ariicuio 500
en relacién con el nimero primero del 501 del Cddigo penal, relativo al delito
de robo con homicidio, fundamentindolo en que sin atender al caracter fina-
lista de la accién criminal, se produjo el resultado de muerte, estimando co-
rrecta para la calificacién, la existencia de dos delitos distintos, uno de robo
con violencia en las personas y otro de homicidio culposo, motivo que también
tiene que seguir suerte desestimatoria, nada mas lejos de la realidad que lo pos-
tulado, al parecer plenamente que el ataque a la propiedad ajena fue el movil
generador del delito y al tratar de defenderse la victima, le propinaron repeti-
dos golpes hasta producirle la muerte, lo que no era necesario, siendo dos los
atacantes y habiéndole cogido por la espalda al infortunado vigilante, al que
sentaron en un sillén, pudieron atarle y conseguir apoderarse de las dos mil
quinientas pesetas, producto del jornal de la victima, sin necesidad de matarle)
por lo que la aplicacién del nimero primero del articulo 501 del Cddigo
penal es absolutamente correcta. (S. 17 diciembre 1976.)

-

Articulo 504, 3.°, Robo.

El robo con fuerza descrito en el segundo inciso del nGmero tercero del
articulo 504 del Cédigo penal es un delito de resultado cortado en que la
consumacién subjetiva se adelanta sobre la objetiva.: sustraccién del mueble u
objeto cerrado pare fracturarlo o violentarlo fuera del lugar del robo, de
modo que el tipo se satisface con la fractura potencial, bastando, por consi-
guiente, que la res furtiva esté cerrada o sellada al producirse la amotic o
traslacién por el culpable desde el lugar en que se encuentra a aquel en que
debera actualizarse la vis in re; cosa que sucedié exactamente en el caso
sub judice en que el recurrente, en unién de otro, menor de edad penal,
sustrajeron de determinado Colegio una caja de caudales —cerrada, segln
aclaracién del judiciumi—, de cuyo contenido se opederaron tras llevaria a
cierto lugar alejadc de la poblacién, donde “abrieron dicha caja utilizando
una piedra al efecto”; expresién esta tdltima que juzga insuficiente el proce-
sado que recurre por entender que no es bastante a describir la fractura
exigida por el tipo legal; pero, si como se ha dicho, lo esencial para que se
entienda consumado el delito es que se sustraiga el objeto cerrado (en ecte
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caso la caja de caudales) con propdsito de ulterior fractura, en puridad, ya
queda extramuros del tipo la realizacién de esa violencia, por méas que en el
caso de autos también se produjo. (S. 2 noviembre 1976.)

Articulo 514, 1.°. Hurto.

El procesado se apoderé de los dos bultos que se encontraban en un ca-
midén y después de transportarlos a otro vehiculo se ausenté del lugar en el
que se hallaban las cosas sustraidas, las que tuvo en su poder hasta que fue
detenido por la Policia; es claro que no solamente concurrieron la “contrec-
tatio” y la “ablatio”, sino también la “illatio”, ya que el procesado no sola-
mente tomd la cosa, desplazindola del lugar en que se hallaba, sustrayéndola
al 4mbito posesorio de su duefio, sino que sin que hubiera sido perseguido
y detenido “iter criminis”, la tuvo en su poder con posibilidades de disposi-
cién, desde el momento del apoderamiento hasta el de su detencién, lo que
hace que el delito deba reputarse consumado segin la doctrina sustentada
por esta Sala en reiteradisimas sentencias. (S. 10 noviembre 1976).

Articulo 516, 2.°, Hurto (abuso de confianza).

En el tema de abuso de confianza es preciso recordar, una vez mds, que
la reforma penal de 1944 suprimié por razones de pragmatismo, tal vez no
decisivas, la distincién entre el simple y el grave abuso de confianza, de suerte
que este Ultimo, en gracia a su mayor intensidad, operaba como cualificativa
del hurto —wverdadero subtipo del delito—, en tanto que el primero actuaba
como agravante genérica en los demds delitos que consintieran este plus agra-
vatorio, con lo que, ciertamente, se elimind asi, en palabras del legislador de
dicha fecha, un motivo de “tortura” para la jurisprudencia al ensayar aquel
criterio cuantitativo de gravedad en sus aplicaciones préacticas, con lo que,
a no dudarlo, se ha ensanchado el dmbito de aplicacién de esta cualificativa
al hurto previsto en el nlimero 2.2 del articulo 5'6 del Cédigo penal, invali-
dando con ello, en buena parte, la doctrina jurisprudencial anterior que se
esforzé por encontrar el distinto grado de confianza otorgada al culpable para
fundar la especie cualificada en las situaciones en que la dacién de fiducia
se reconocia con particular acuidad.

A la vista de ]a mentada expansiéon de la agravante, se hace preciso subra-
yar, como lo viene haciendo la doctrina de esta Sala, los dos elementos en
que aquella reposa: uno, el realmente esencial y antecedente, constituido por
una verdadera y existente situacién de confianza que como elemento espiritual
y subjetivo vivifique el fundamento de la punicién, asentindolo firmemente en
un plus de culpabilidad al que siempre hay que aspirar como auténtico asidero
de la responsabilidad en cualquiera de sus grados; y otro elemento de rai-
gambre objetiva que opera como pura consecuencia del anterior y que no es
sino la facilidad de comisién del delito dada aquella relacion que liga a los
sujetos activo y pasivo de la infraccién; planteamiento que por si solo ya estd
indicando que el primero de dichos factores es el que debe primar como punto
de partida de la agravante, como ya se dijo por esta Sala en alguna de sus
resoluciones posteriores a la reforma penal antedicha (Sentencias de 22 de
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abril de 1948, 9 de mayo de 1974, entre otras), buscando asi paliar aquellos
aislados y unilaterales criterios de la modalidad ejecutiva (Sentencia de 22 de
junio de 1964) con los del mayor dolo y perversidad del delincuente (Sen-
tencia de 15 de abril de 1967), siendo de recordar al respecto que las reia-
ciones que suelen engendrar la confianza son la relacién doméstica o asimi-
ladas de hospedaje oneroso o gratuito, la labora@i o profesional, basada por
su propia exigencia en una especie de “contrato fiel” y la relacion de amistad
o a ella equivalentes; relacién esta iltima que admite no pocas matizaciones,
desde la amistad meramente superficial, inherente a la vida social, a otros
grados de estrecha e intima amistad nacida bien de una larga duracién y per-
manencia, bien de otras situaciones, como la relacién amorosa o anélogas, en
las que la menor prolongaciéon en el tiempo de tales lazos afectivos viene
suplida por una mayor intensidad de los mismos, lo que particularmente se
predica en aquellos casos en que los contactos entre hombre y mujer se in-
tensifican por la convivencia mis o menos larga de la pareja, lo que, en verdad
y casi forzosamente, implica una mutua dejacién o abandono que trasfunde
toda la relacion y que permite poner al alcance del otro los bienes propios
sin recelar un desleal apoderamiento, justamente porque se espera (jse confial)
en el comportamiento correcto del amigo y que éste no antepondra al afecto
los impulsos de la vil codicia. (S. 3 diciembre 1976.)

Articulo 516 bis. Utilizacién ilegitima de vehiculos de motor.

El articulo 516 bis, bajo la nueva ribrica decretada por la Ley de 28 de
noviembre de 1974, de “utilizacién ilegitima de vehiculos de motor ajenos”,
reprocha la conducta de toda persona que, sin la debida auforizacién y sin
dnimo de hacerlo como propio, utilizare dichos carruajes, cualquiera que fuera
su clase, potencia o cilindrada, estableciendo a efectos de la penalidad una
distincién, seglin el culpable, dejare transcurrir veinticuatro horas, sin restituir
directa o indirectamente el vehiculo, pues si sobrepasare tal espacio de tiempo,
se exaspera la punicién que incluso de ser superior a la legal aumentada, la
determinada para los delitos de robo o hurto comunes, de los articulos 505
y 515, hace a estos aplicables, pero sin que en ninglin supuesto deje de ser
un delito de utilizacién ilegitima o de mero uso por la presencia de la alte-
racién de la “facultas utendis” del titular, pero sin “4nimo rem sibi habendi”
o de aduefiamiento total.

A diferencia de los delitos de robo y de hurto que son infracciones instan-
taneas en su comisién, porque basta que los autores realicen los verbos tipicos,
de apoderar o tomar las cosas muebles ajenas sin la voluntad de su duefio
o poseedor y que precisan los articulos 500 y 514 del Cédigo penal, el delito
de utilizacién de vehiculos de motor ajeno, del articulo 516 bis, antes de dicha
reforma, llamiado de robo o hurto de uso de tales carruajes, posee una distinta
naturaleza juridica, propia de delito permanente, porque el nuevo tipo penal
pone el acento en el verbo utilizar, lo que tanto supone, como aprovecharse
de una cosa —automévil—, usarla, disfrutarla o emplearla a favor propio,
acogiendo cualquier tipo de comportamiento antijuridico, que se verifique me-
diante la privacién del titular de la “facultas utendi”, y la realizacién propia
de la misma, sobre tal ajeno carruaje, “invito domino”. (S. 20 diciembre 1976.)

16
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Ariiculo 529, 1.°, Estafa,

La denominada tarjeta de crédito bancaria supone la concesién, por parte
de un Banco, a un particular, de un préstamo de numerario, con la particu-
laridad de que ro se fija exactamente la cantidad prestada, sino un limite ma-
ximo que no puede sobrepasar el prestatario, sin que las sumas en cuestion
sean entregadas directamente al referido prestatario, comprometiéndose sim-
plemente el Banco a satisfacer, a los vendedores, el importe de las adquisi-
ciones mobiliarias que realice el titular de la tarjeta y que no exceda del
tope o limite sefialado, debiendo reembolsar, mas tarde, el prestatario al
Bance las cantidades satisfechas por cuenta de aquél, mas los intereses o pres-
taciones complementarias convenidas, realizando el titular las adquisicione:
mentadas mediante la presentacién de la tarjeta y Ja suscripcién o aceptacion
de las oportunas facturas, cuyo importe perciben los vendedores presentandolas
al Banco” expedidor de la tarjeta. Su naturaleza juridica es semejante a la de
los titulos valores, pues en ella concurre la nota de incorporcién del derecho
a un titulo, pero ni la literalidad es absoluta desde el momento en que no
todo lo convenido entre Banco y titular se refleja en la tarjeta, ni el principio
de autonomia o independencia entre el titulo y el negocio subyacente resplan-
dece con toda nitidez, siendo ademas dichas tarjetas personalisimas e instrans-
feribles, estando prescrita la transmisiéon a tercero de las mismas y de los
derechos qus Tépresentan. Y como instaurada en el mercado crediticio, una
nueva forma, por lo general, el ingenio de los que gustan de hallarse al mar-
gen de la ley, encuentra en ella fuente y posibilidad de aplicacion delictiva,
de la tarjeta de crédito surgen o pueden surgir hasta tres modos diferentes
de defraudacién, a saber: a) la falsificacién de la tarjeta, bien simuldndola
enteramente de modo que se induzca a error sobre su autenticidad, bien in-
troduciendo, en tarjeta verdadera, alteraciones que modifiquen su texto, am-
pliando asi el limite maximo del crédito concedido o sustituyendo el nombre
y apellidos del titular legitimo por los del agente falsario, defraudando con
ello bien al Banco, bien a los comerciantes que entregan mercaderias, objetos
o éfectos fiados en la autenticidad de la tarjeta y en la confianza que en ellos
despierta la entidad bancaria de que se trate —articulos 303, 302, numeros
sexto y noveno, 529, nimero primero, y 528 del Cédigo penal: b) el fingi-
miento o apariencia de bienes, empresa o cualidades, .con el fin de cbtener
la tarjeta, la que es concedida por el Banco creyendo y confiando en la vera-
cidad de los datos facilitados mendazmente por el futuro titular de la misma,
el cual, mis tarde, efectiia las compras correspondientes y no reemboisa su
importe al Banco, articulos 529, nimero primero, y 52& del Cdédigo penal;
y c) el agotamiento del crédito concedido y, aprovechando que no se reflejan
en la tarjeta las operaciones realizadas, la ficcidn o apariencia, ante los co-
merciantes y vendedores, de no haber agotado todavia el referido crédito hasta
el limite méximo, en cuyo caso la falacia o mendacidad engendradcras del
engafio ofrecen la particularidad de producirse y desarrcllarse ante un sujeto,
mientras que el perjuicio patrimonial lo sufre otro, el Banco, el cual, en aras
de seguridad del trifico juridico y haciendo honor al crédito concedido. ha
de satisfacer el importe de las facturas incluso por encima del limite fijado
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—articulo 529, nimero primero, “crédito”, y 528 del Cdédigo penal. (S. 22 no-
viembre 1976.)

El ariiculo 52, 1.°, del Cédigo penal, al definir y sancionar el delito de
estafa, condena éste en dos ideas esenciales: defraudar a otro, valiéndose de
los enganos que en el precepto se establecen u otro engafo semejante, que
ro sea de los expresados en los casos siguientes: la quieta y constante doctrina
de esta sala ha venido a consagrar como elementos constitutivos del delito:
1. Un engafio precedente o concurrente a la defraudacién, maliciosamente
provocado por el sujeto activo del delito y proyectado sobre el pasivo, que
consiste en usar nombre fingido, atribuirse poder, infiuencia o cualidades su-
puestas, aparentar bienes, crédito, comisién, saldo en cuenta corriente, em-
presa, negociaciones imaginarias o cualquier otro engafio semejante. 2.° Este
engafic idéneo, eficaz y suficiente, esencia del delito de estafa, ha de producir
un error en el sujeto pasivo, viciando su voluntad, cimentada sobre la base
de dar por ciertos los hechos mendaces, simulados por el sujeto activo del
delito. 3.° Todo ello provoca el asentimiento a un desplazamiento patrimonial
que ¢l sujeto pasivo realiza, sufriendo asi una disminucién de sus bienes, per-
juicio o lesién de sus intereses econémiicos, al que se llega mediante el engafio
antecedente y el error, efecto de las maniobras falaces y arteras del sujeto
activo del delito. 4.° Las maquinaciones de éste han de ir finalisticamente diri-
gidas al lucro, 4nimo de lucro propio o de tercero, se. llegara a obtener tal
lucro o no se consiga. 5.° Entre el engafio y el perjuicio sufrido ha de haber
una relacién de causalidad inmediata, adecuada y eficaz porque el segundo
nace provocado por el primero. (S. 30 noviembre 1976.)

El libramiento de un cheque en descubierto, o sea, sin cobertura o pro-
vision de fondos, constituye hoy un delito especifico descrito en el articulo
563 bis b) del vigente Cédigo penal, que a partir de su reforma por Ley de
15 de noviembre de 1971, se consuma por el libramiento y entrega a otra
persona de dicho documento, sabiendo o conociendo que en la fecha en la
que se expide o libra no existen en poder del librado fondos bastantes o dis-
ponibilidad suficiente para poder hacerlo efectivo cualquiera que sea la fina-
fidad con que se haya dado, exceptuando la defraudatoria que a partir de la
citada reforma integra una variedad del delito de estafa, pues quien libra un
cheque sin la existencia de provisién aparenta bienes de los que carece, que-
dando incluida expresmaente de conducta en el nimero 1 del articulo 529
del citado cuerpo legal que contempla expresamente la apariencia de saldo
en cuenta corriente y se reafirma en el Ultimo parrafo del citado articulo
563 bis b) que la excluye de su ambito punitivo, porque en este supuesto el
cheque mas que atacar la seguridad del trafico mercantil, que es el bien juri-
dico protegido por este delito, se convierte en uno de tantos artificios o en-
gafios defraudatorios de que se vale el agente para expoliar a su victima, apa-
rentando una solvencia ficticia como medio de lograr por esta causa enga-
fiosa una prestacién o desplazamiento patrimonial, efectuado libremente, pero
con el consentimiento y voluntad viciadas, por el ofendido, en situacién ani-
mica de error esencial, al creer que ha recibido su contraprestacién con la
entrega del cheque, sin fondos en sustitucién del precio en metalico, cuando
en realidad no es asi, por lo que en el presente caso reconociéndose en la
sentencia de instancia que el procesado aprovechindose del crédito y con-
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fianza de que gozaba ante la Cooperativa Agricola que se cita un hermano
suyo ya fallecido, compr6é a ésta en las fechas que se mencionan dos impor-
tantes partidas de fruta con intencién de no pagarlas, entregando al conducior
del camlon que iba a recogerlas los dos cheques que se mencionan para que
con ellos satisfaciese en el precio en el acto de recibirla, y que fueron devuel-
tos impagados por insuficiencia de fondos en la cuenta abierta a nombre del
imputado contra la que iban dirigidos, no puede caber duda de la finalidad
defraudatoria perseguida por éste, que lo convierta en autor de dos delitos de
estafa del 529, parrafo 1.°, y no de cheque, en descubierto del articulo 563
bis b). (S. 3 diciembre 1976.)

La conducta del recurrente relatada en la sentencia de instancia debe ser
calificada como un delito de estafa del parrafo 1.° del articulo 529 del C&-
digo penal, como lo verifica el Tribunal “a quo”, pues estd patente en tal
narracidon que lo que constituyé el engafio y provocé los desplazamientos
patrimoniales efectuados por los perjudicados no fue la entrega de los cheques
por el mismo librador en funcidn solutoria, puesto que tales actos de transmi-
sién ya habian tenido lugar (libramientos que por otra parte bien pudieran
constituir otro delito distinto, de cheque en descubierto no apreciado por la
Audiencia), sino el haber hecho creer a aquéllos que era propietario de varias
fincas en Murcia y consejero delegado de una fantistica Sociedad Anénima
inexistente, con lo que logré captarles la voluntad, como precisa la sentencia
recurrida, para que le proporcionasen aridos en distintas ocasiones, sabiendo
que, dada su faita de dinero, no podria pagar su importe global de seiscientas
treinta y una mil pesetas, para lo que posteriormente al recibo de las mer-
cancias, libré cuatro cheques que fueron devueltos impagados por falta de
fondos en la cuenta corriente del inculpado contra la que iban dirigidos y
que no le hubieran sido admitidos por los citados acreedores, si no hubiera
sido por la apariencia de bienes, empresa y negociaciones imaginarias simu-
ladas por aquél, con propdsito engafiador y defraudatorio, que excluye la
aplicacién del delito de cheque en descubierto descrito en el parrafo 1.° del
articulo 563 bis h), no s6lo porque el contenido del dltimo inciso de dicho
parrafo en concordancia con el 529 citado asi lo establece, sino también por
que el engafio exigido en el delito de estafa debe ser anterior y causal a la
entrega por parte del paciente, de la cosa defraudada, de suerte que sin él tal
transmisién no se hubiera realizado, como sucede en el presente caso en el
que los cheques no pudieron influir sobre un desplazamiento de la propiedad
que ya habia tenido lugar en virtud de las afirmaciones engafnosas efectuadas
con anterioridad a la conclusién del negocio e independientemente de la en-
trega de los mismos. (S. 7 diciembre 1976.)

Articulo 531, p. primero. Estafa.

Al ser requerido de pago manifesté a la comisién judicial que practicaba
la diligencia que carecia de efectivo metélico y ademis faltando a la verdad
y aparentando ser duefio de ellos designé como de su propiedad, para que
se le embargaran dos viviendas que él mismo habia vendido con anterioridad
y de las que eran duefios los qﬁefellantes, con lo que esta conducta aparece
plenamente encajada en el molde de la figura delictiva de la estafa sobre
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inmuebles trazada en el articulo 531 parrafo 1.° del Codigo penal, al fingirse
el procesado titular dominical de los dos pisos citados con lo que se consuma
el engafio y el perjuicio patrimonial para los propietarios de los pisos embar-
gados al haberse hecho en el proceso ejecutivo en el que acordé el embargo
trance y remate dé dichos bienes, adjudicdndoselos judicialmente a un tercero,
consiguiendo con este ardid engafioso puesto en juego por el procesado un
lucro ilicito, primero evitando con la utilidad consiguiente que se le enbar-
garan bienes de su propiedad y luego haciéndose pago a su acreedor ejecutante
con el producto de la venta de los bienes embargados que pertenecian a ier-
ceros, por lo que junto a los requisitos o elementos generales que la doctrina
de esta Sala viene declarando como integrantes del delito de estafa, perjuicio
patrimonial real y evidente animo de lucro y engaiio con entidad suficiente
para promover a error, se dan los elementos tipicos objetivo y subjetivo del
delito definido en el articulo 531 parrafo 1.°. (S. 29 noviembre 1976.)

Articulo 535. Apropiacién indebida.

A tenor de las caracteristicas legales resefiadas en el texto punitivo del
articulo 535 del Cédigo penal y a la abundante doctrina de esta Sala en la
interpretacién y aplicacién concreta del mismo, el delito de apropiacién inde-
bida tipificado sustantivamente en tal precepto, que tradicionalmente vino fi-
gurandp desde el Cédigo de 1§22 en el ordenamiento juridico-penal espaiiol,
como una modalidad de la estafa, a la que pertenece por su naturaleza ge-
nérica, pero de la que el legislador del texto refundido del Codigo penal de
1944 la segregd, configurindola como delito auténomo e independiente en
razén a su propia naturaleza especifica, viene a delimitar con trazo mas
ostensible la linea separatoria existente entre lo ilicito civil y lo antijuridico
penal, constituyendo su dolo peculiar o cualificativo el abuso de confianza en
que cl culpable incide y del que se prevale para hacer suyas las cosas muebles
o dinero que recibe de ajena pertenencia a titulo de depGsito, comision, admi-
nistracién o cualquier otro no traslativo de dominio, que consecuentemente
obliga a devolver, entregar o destinar lo recibido a un fin taxativamente preor-
denado, pero de las que aquél se apropia, distrae o niega haberlas recibido,
disponiendo de ellas o réteniéndolas con “animus rem sibi habendi”, en bene-
ficio propio o ajeno, transformando o cambiando la simple tenencia y posesion,
ciertamente licita, pero transitoria y accidental de los bienes muebles deten-
tados, en propiedad ilegitima propia, con correlativo cierto y concreto per-
juicio patrimonial del auténtico duefio, cuyo interés y derecho constituye el
bien jurfdico penalmente protegido mediante la incriminacién de tal conducta,
siendo por ello un delito de resultado y enriguecimiento injusto, cuya consu-
macién se logra con el simultineo perjuicio material ajeno, o sea, acrecen-
tando el patrimonio del sujeto activo a costa del detrimente y dafio del sujeto
pasivo. (S. 9 diciembre 1976.)

Articulo 535, Apropiacién indebida (consumacion).

El momento de consumacién del delito de apropiacion indebida no puede
ser otro que aquel en el que el procesado realizé todos los actos ejecutivos del

*
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hecho integrante del tipo descrito en el articulo 535 del Cédigo penal, dando
a la letra un destino distinto de aquel para el que le habia sido entregada,
incorporando a su patrimonio y realizando actos de disposiciéon del importe
de la misma, pues es en tal momento en €l que se produjo la conversién de
la licita posesién en ilicita propiedad y, en consecuencia, el quebranto eco-
némico constitutivo del resultado lesivo que da perfeccién al delito. (S. 20
diciembre 1976.)

Ariiculo 546 bis a). Receptacion.

El motivo de infraccién de ley alegado infraccién del articulo 546 bis a)
primero y segundo del Cddigo penal, en razén de que no consta que la pro-
cesada se aprovechara para si de los efectos del delito, necesariamente ha de
decaer en cuanto que consta de los hechos probados que recibié del otro pro-
cesado diversas alhajas, para que las vendiera, que conocia la ilicita proce-
dencia de los objetos, que los vendié y que ella personalmente se lucrd, ra-
zones que pudieron fundamentar la inadmisién del recurso, pero que admitido
da lugar a su desestimacién, tanto por falta de respeto a los hechos probados
como por reunir éstos aquellos requisitos que tanto el Cédigo como la doc-
trina de esta Sala vienen exigiendo para integrar el delito de encubrimiento
con animo de lucro y receptacién, a saber: Comisién de un delito contra los
bienes, en el que el receptador no es autor ni cémiplice, conocimiento por el
receptador del hecho delictivo, aunque no sea pormenorizado, bastando el
conocimiento de la ilicita procedencia y aprovecharse para si, con 4nimo de
lucro, que se presume, salvo prueba en contrario, de los efectos de aquél.
Extremos todos a los que se extendié la actividad de la recurrente. (S. 17
enero 1977.)

Articulo 563 bis b). Cheque en descubierto.

Siendo el bien juridico protegido por el delito de cheque en descubierto
o sin provisién o disponibilidad de fondos, la seguridad del trafico mercantil,
éste resulia atacado por el solo libramiento de dicho documento cualquiera
que sea su cuantia, aunque el importe no exceda de 5.000 pesetas, por lo que
aun siendo conveniente la consignacién en la sentencia de instancia de la
cantidad en él figurada, su omisién no puede dar lugar a la casacién solicitada,
no s6lo en atencién a la razén anteriormente expuesta, sino también porque
el cheque en cuestién no aparece entregado con finalidad defraudatoria, pues
la mercancia que aparentemente pagaba ya habia sido entregada al procesado
con anterioridad a la fecha de emisién del citado titulo-valor, como consta
en el primer Resultando de la resolucién impugnada, por lo cual no podia
haber sido la causa engafiosa del desplazamiento patrimonial, 1o que consti-
tuirfa en efecto un delito o falta de estafa, sino que tal conducta debe ser
subsumida en el parrafo 1.° del articulo 563 bis b) del vigente Cédigo penal
y no del nimero 1.° del articulo 529 del mismo cuerpo legal, como efectud
correctamente el Tribunal “a quo” en la Sentencia de instancia, procediendo
por tanto la desestimacién del Unico motivo admitido del recurso en el que
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se denuncia la aplicaciéon indebida del primero de tales preceptos. (S. 7 di-
ciembre 1976.)

Ariiculo 565, p. primero. Imprudencia temeraria.

El cargo que desempenaba el procesado recurrente, al decir de los hechos
prebados, era el de encargado general de la obra y como tal encargado ge.ic-
ral, segin el Anexo Il de la Orden del Ministerio de Trabajo de 28 de tgu:io
de 1970, por la que se aprueba la Ordenanza de Trabajo de la Construccion,
ha de poseer los conocimientos de Encargado de Obras y bajo las Ordenes
inmediatas del técnico superior o medio tiene uno o mas encargados a las
suyas, adopta las medidas oportunas para el debido ordenamiento y ejecucion
de los obras; posee los conocimientos suficientes para realizar las drdenes que
recibe de sus superiores y es responsable del mantenimiento de la disciplina
en las obras a su cargo y muy especialmente en todas cuantas disposiciones
se dicten en materia de Seguridad e Higiene en el Trabajo, es decir, como con
reiteracién ha venido declarando esta Sala, corresponde a los encargados de
obras adoptar las funciones de seguridad necesarias en evitacién de riesgos
no sélo para los obreros, sino para los terceros en general, por ser ellos los
trabajadores de confianza de Empresa o Entidad constructora, debiendo pre-
venir accidentes y prestar los primeros auxilios en caso necesario, con lo que
claramente se determina por la legislacién laboral y la doctrina jurisprudencial
sus obligaciones y responsabilidades para precaver y evitar posibles accidentes,
y como el procesado recurrente el dia de autos al ordenar a tres trabajadores
que subieran a la cubierta del tejado, a nueve metros del nivel del suelo, con
una pendiente del 20 por 100, para remover y colocar tres planchas de acero
galvanizado, de 10 X 1,20 metros, sin la adopcién de dispositivo de seguridad
que el riesgo exigia, como redes, barandillas, protectoras o cinturones de se-
guridad, dada la altura y condiciones en que se realizaba el trabajo, con lo
que se habria podido evitar el tragico accidente producido al caer uno de los
trabajadores al vacio, cumpliendo las normas de seguridad, establecidas en
el articulo 17 de la Orden Ministerial de 28 de diciembre de 1966 y ar-
ticulo 192 de la Orden Ministerial de 28 de agosto de 1970, por lo que
hay que concluir afirmando que se ha aplicado correctamente en el presente
caso el parrafo 1.2 del articulo 565 del Coédigo penal, pues no cabe mayor
témeridad que ordenar a unos obreros realizar trabajos sobre tejados, con
materiales resbaladizos, de marcada inclinacién, sin adoptar medidas y dispo-
sitivos de seguridad alguno que las- disposiciones legales vigentes ordenan y
la més elemental prudencia aconseja, por lo que no puede exonerarse de res-
ponsabilidad el que en la obra no se dispusiera’ de Libro de Ordenes y Asis-
tencias —como alega el recurrente—, afirmaciéon gratuita al no constar en
los hechos probados y quedar sobre todo determinada su responsabilidad por
su conducta y las disposiciones citadas, (S. 16 noviembre 1976.)

Una de las cotas mas altas de imprudencia temeraria en el trafico de
vehiculos de motor viene dada por la coligacién de factores etiolégicos que
disocian y disgregan la concentracién de la conciencia o atencién del conductor
para percibir el riésgo, no menos que su capacidad reactiva o de reflejos ante
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el peligro suscitado por su propic estado o la situacion zmbiente: faligé, suefio,
alcohol ingerido, prolongacién de la diversién juvenil a través de la conduccion
a manera de juego, euforia desbordada, impericia e inexperiencia y tantos
otros; pues entonces se da ya en el inicio de la conducta una actio libera in
causa culposa, de tal entidad, que tifie ya todo el decurso de la accién, pues
es evidente que quien se pone a conducir bajo la influencia de todos aquellos
factores combinados es consciente del gravisimo peligro que ha de producirse
con ello para la esfera juridica ajena, lo que explica la produccién de resul-
tados realmente catastréficos que a diario se producen con tan imprudentisi-
mas conductas en las que cobran todo su resalte y proyeccién los dos elementos
integrantes de la culpa punible: el psiquico integrado por aquella peculiar
posicién animica de quien emprende la conduccién no obstante sGber el com-
plejo de condiciones que disminuyen su capacidad de gobierno del vehiculo
que, con toda probabilidad, ha de llevarle a la produccién de resultados da-
fiosos (culpa consciente) y el elemento normativo o menosprecio del deber
de cuidado entrafiado de manera elemental en el principio de conduccién diri-
gida proclamado como es sabido en el parrafo preliminar del articulo 17 del
Cédigo de la Circulacién y de cuya inicial infraccién se derivan luego como
légica secuela la de otros muchos preceptos reglamentarios implicados en
aquel principio; de suerte que la conjuncién de ambos elementos, el uno con
toda su intensidad psicolégica y el otro con toda su entidad normativa, no
pueden llevar sino a calificar como imprudencia temeraria —segin el lenguaje
legal— la conducta de quien asi se comporta. (S. 24 noviembre 1976.)

El articulo 565 1.° del Cédigo penal al definir y penar el delito de im-
prudencia temeraria viene a establecer que éste consiste en realizar un hecho,
con tal descuido y falta de atencién, que si en lugar de esta conducta negli-
gente hubiera mediado malicia constituiria delito. La doctrina ya antigua de
esta Sala ha venido estableciendo como requisitos esenciales del delito: la
accién u omisién voluntaria, no maliciosa, un mal efectivo y concreto y una
relacién de causalidad entre aquélla y éste (Sentencias de 22 de diciembre
de 1959, 12 de junio de 1961 y 26 de febrero de 1962, entre otras muchas).
Modernamente y al compas de la evolucién de la doctrina y de los tiempos
se viene afirmando que la esencia y raiz de la imprudencia es la desatencion
en el actuar de las personas que provoca un descontrol de la conciencia y
de la voluntad con que se actiia, asi como del campo, los objetos y las per-
sonas sobre las que recae aquella actividad. Esta desatencién es base de la
imprudencia temeraria cuando se incurre en imprevisiones de lo que era ficil,
asequible y vulgar de prever, y que eran exigibles a cualquir persona. Con
tal conducta se infringen los debates objetivos de cuidado y se crea un riesgo
previsible, evitable y atribuible al sujeto con actuacién negligente; un resultado
lesivo constitutivo de delito y una relacién de causalidad inmediata, directa
y eficaz entre el hecho humano, con negligencia grave y el mal efectivo y
concreta, sin interferencia decisiva de elementos extrafios. (S. 23 diciembre 1976.)

Articulo 565, p. segundo. Imprudencia.

En materia de imprudencias cometidas con ocasién de la conduccién de
vehiculos de motor, comprendidas en el articulo 565, 2:°, con infraccién de
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reglamentos, en este caso el Cédigo de la Circulacién son declaraciones reite-
radas de esta Sala que la desatencién en la conduccidén es la esencia y raiz de
la imprudencia, consistente en una omisién espiritual tanto en el actuar como
en el prever. En el actuar en cuanto que se conduce con conducta liviana,
descuidada y ligera, sin la concentracién absolutamente precisas cuando se
manejan vehiculos de motor que por su marcha, potencia, velocidad y proli-
feracién suponen un peligro en las carreteras y exigen una conduccién cuida-
dosa, prudente y acomiodada a las circunstancias de la circulacién en cada
caso. En la prevision porque, dadas las circunstancias anteriores, el agente
debe prever y evitar todo riesgo, ser diligente para no provocar situaciones de
peligro y, en fin, cuidar de las personas, intereses y derechos de los demds
implicados en el trifico, en la misma medida que quisiera que los otros ve-
laran, respetaran y cuidaran de los suyos. Por tanto, a la atencién y prevision
debidas ha de agregar, como minimo, la observancia rigurosa de las normas
del Cédigo de la Circulacién, porque si a su infraccién se une aquella desalen-
cién u omisién leve, nos encontraremos ante el delito de imprudencia simple,
con infracciéon de Reglamentos. Si la desatencién es grave, profunda o grosera
y los deberes, infringidos elementales nos encontraremos ante la imprudencia
temeraria, aungue se le ponga al afiadido de la infraccidén reglamentaria. (S. 2
diciembre 1976.)



