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§ 1 . Articulo 8 :1 .11, Trastorno mental transitorio .-«El trastorno mental transf
torio supone una reacci6n vivencial anormal, generada por causa directa, inmediata
y evidenciable, que bruscamente se manifiesta durante un espacio corto de tiempo,
y que sin huellas se agota rapidamente, por una' curacion completa, sin secuelas
ni posibilidades de repetici6n, y que haya surgido, en e1 sujeto que la evidenci6,
sobre una base constitutional patol6gica o morbosa, o mas excepcionalmente, sobre
estimulos psiquicos intensos, que le hagan actuar de forma irreprimible, incon-
trolada, o delirantemente, con tal intensidad en la respuesta reaccional, al choque
fisico o psiquico, que es la causa ex6gena que la origina, que genere una pertur-
baci6n mental pasajera, pero con la alteraci6n projunda de la capacidad de cono-
cer el alcance antijuridico de su conducta, o de la capacidad de autodeterminarse
en el sentido de la norma, por padecer total ausencia de inteligencia y voluntad,
y, por tanto, del libre albedrio y consciencia bumana>> (S . 26 diciembre 1973) .

En contra, la S . 28 mayo 1973 aprecia la eximente completa de trastorno men-
tal transitorio, sin que exista base patol6gica, al venir sometido el sujeto a <<es-
timulos de extrema gravedad e intensidad>> . En sentido identico, SS . 19 diciembre
1935, 14 octubre 1944, 13 matzo 1947, 16 mayo 1963 y 28 diciembre 1964 .

§ 2 . Artfculo 8:4 .a, Legitima de/ensa.-No puede apreciarse legftima defensa
completa ni incompleta, «cuando hay una situaci6n de rina libre y mutuamente
aceptada>>, puesto que falta el requisito esencial de la legitima defensa : la agre-
sidn ilegitiina (SS . 12 febrero y 26 junio 1970, 14 octubre 1971, 26 octubre 1972,
15 febrero, 4 octubre y 25 octubre 1973) .

La palabra «sinverguenza>>, dirigida pot el procesado a la mujer de la victima,
no posee entidad suficiente para constituir la agresi6n ilegitima, la coal ha de set,
como requisito esencial de la legitima defensa, injusta, inmotivada, imprevista,
inesperada y de entidad bastante para suponer un peligro inminente para la per-
sona o derechos del agredido (S . 9 junio 1973) .

Falta la posibilidad de admitir como presente la agresi6n degitima, rafz de
la justa defensa, si existe un estado cierto de desafio para resolver mediante la
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lucha hasta la muerte entre dos enemigos bandos de personas, enfrentadas por
resentimientos mutuos, que se encuentran expectantes para inmediatamente reali-
zarla ; en cuya situaci6n, el inicio, criginado por cualquier actitud o palabra, no
es determinante del acometimiento fisico, sino el pretexto para el reciproco de-
sencadenamiento material y agresivo de la solventacidn de las dilerencias y renco-
res, por las Was de hecho (S . 30 mayo 1973) .

Deniega el T. S . la apreciaci6n de legitima defensa por faltar la necesidad ra-
cional del media empleado para repeler la agresi6n . Requisito que no debe con-
fundirse con la necesidad defensiva o estado juridico de defensa a que se alude
implfcitamente con la expresidn «obrar en defensa» (SS . 4 y 29 noviembre 1911,
17 enero 1928, 10 febrero 1958, 5 abril 1967, 8 noviembre 1968 y 30 enero 1970),
que hate referencia a la estricta perentoriedad `de la defensa (SS . 16 diciembre
1971 y 24 septiembre 1973) . Esta necessitas defensionis no puede confundirse con
la necesidad rational del media empleado para impedirla o repelerla, par cuanto
esta necesidad es instrumental, mas especffica y, sobre todo, de ambito y efectos
mas restringidos . Mientras la primera es una necesidad de la defensa in toto, que
nunca puede faltar para la exencion completa, coma para la incompleta, la se-
gunda, alusiva a la proporcionlidad, puede estar ausente y dar con ello lugar a la
aplicaci6n del articulo 9:La en relaci6n con el articulo 66 del Codigo penal . Por
consiguiente, si falta la necessitas defensionis habra exceso extensivo o impropio
(exceso en la causa) . Pero si to que falta es s61o la proporcionalidad, podra ha-
blarse de un exceso intensivo o propio («Exceso en los medics) (S . 26 de junio de
1973).

§ 3 . Articulo 9:1 .a, Trastorno mental transitorio incompleto (en relacidn con
el articulo 8 :1 .a) .

Epilepsia.

Casa el T. S . la sentencia dictada par el Tribunal a quo que habia apreciado
en un delito de estafa la circunstancia de trastorno mental transitorio incomplete,
y deniega su apreciaci6n, al considerar que la epilepsia, mal comicial, es un pro-
ceso caracterizado par accesos convulsivos, con perdida de conciencia o par ma-
nifestaciones parciales de estos accesos, a los que se anaden estados psicopatol6-
gicos diversos que abocan frecuentemente en la dementia . La repercusi6n del con-
cepto y de su realidad en el campo juridico es inevitable, pues los delitos
cometidos durante las crisis comisivas, conocidas par auras, no pueden par menos
de afectar seriamente a la consciencia y a la libertad del agente, bien anulandolas
totalmente, bien debilitandolas en tal manera que sin anulaci6n total, estan hon-
damente disminuidas . Y de otra parte, hay ciertos campos vedados par el derecho
penal, tales coma la vida, la honestidad, el honor, etc., donde aquellas explosiones
tienen juego e impacto m£s frecuente ; menos frecuente son los ataques a la pro-
piedad, menos adecuados para realizar en los estados crepusculares de fuga epi-
16ctica, en otros estados de paroxismos caracteristicos de estas enfermedades . Pero,
cuando la agresion contra el patrimonio ajeno es par medio de la estafa, que re-
quiere una serena y fria elaboration -de un engan"o, una constancia y permanencia
en su desarrollo, una reflexion, iniciaci6n e impulso gradual, artero y malicioso
de la maniobra enganosa, apenas es concebible que tal plan artero y cuidadosamente
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elaborado sea .compatible con los excesos y crisis propios de tat enfermedad . Por
cuanto el hecho de que se exprese en la sentencia que, el procesado es de vca-
rdcter epileptoide», sin mas especificaciones, no significa nada que tenga relevanc:a
penal, cuando se trata de juzgarle por un delito de estafa ; pues si su maniobra
enganosa comienza a desarrollarse en 1966 y la prolonga, firmando contratos
hasta, pot to menos, matzo de 1967, es evidente que no es sostenible que . durante
este largo lapso de tiempo, cerca _ de un ano, sus actos fueran desarrollados .en
grandes o pequenas crisis de su mal y, pot tanto, no da base suficiente para que,
con fundamento de semejante afirmaci6n, se estime un trastorno mental transitorio
incompleto (S . 17 mayo 1973) .

Psicopatias-«El trastorno mental transitorio puede tambien set incompleto
y encajado en el numero 1 .° del articulo 9, en relation con dicho articulo 8, nu-
mero 1 .° del Codigo penal, para to coal resulta preciso que posea todos los carac-
teres constituyentes iizdicados, con exception de la intensidad total o absoluta, pues
ha de manifestar inferior entidad cualitativa, al bastar que la reaccional situacional,
originada pot el choque psiquico, produzca, en el agente que to padezca, una rela-
tiva perturbaci6n de las facultades intelectivasy volitivas, que limite o rebaje, sin
anularlo, e1 libre albedrio ; a cuyo fin diferencial de ambas situaciones, de tras-
torno completo e incompleto, ha de estarse al alcance de la base patoldgica o de
los estimulos psiquicos» .

Por consiguiente, las psicopatias, anomalias de la personalidad, que atacan la
afectividad y desarmonizan el caracter del hombre, generando una ausencia de
adecuaci6n entre los estfmulos recibidos y las respuestas en mas otorgadas, con
indudable inadaptaci6n social, pot anormalidad pslquica temperamental y del
sentido moral, solo ban venido siendo estimadas pot esta Sala, dada la enorme
frecuencia practica, normalidad de quien las presentan y enorme peligrosidad, como
meras causas de atenuacion de la responsabilidad criminal, si reunen los siguientes
requisitos :

a) Que pot su condition e intensidad merezcan el calificativo de graves .
b) Que manifiesten indudable relation causal con el delito cometido, pot en-

cajar este dentro de la distonia caracterol6gica padecida y, pot tanto, set debido
a la psicopatfa grave, y no estar fuera de ella .

c) Que se demuestre que dentro del cameo de la conciencia humana dismi-
nuye la inteligencia o rebaja la voluntad, de manera ostensible.

No cabe, pues, elevar la eximente a la categoria de exenci6n total de la res-
ponsabilidad criminal (S . 26 diciembre 1973).

4 . Articulo 9:2 .', Embriaguez.-Para que concurra esta atenuante se re-
quiere la existencia de un elemento positivo : que exista embriaguez; y dos nega-
tivos : que ni sea habitual, ni se haya producido con el proposito de delinquir .

El concepto juridico .de la embriaguez coincide con el vulgar, a saber: use ex-

cesivo de bebidas alcoholicas que produce trastornos en las potencias humanas,
entendimiento y voluntad, afectandolas de tal manera que se encuentran dismi-

nuidas, esto es, consciencia apagada y voluntad debil, que impide al hombre com-

portarse como set rational consciente, libre y plenamente responsable. Pero, para

que pueda estimarse como atenuante se exige que el sujeto no se embriaguz

babitualmente, esto es que no tenga habito, costumbre de embriagarse o que tat
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estado sea en el frecuente, ni que ordinariamente y con cierta frecuencia sea dado
a las bebidas de tal forma que se embriague con reiteraci6n . Y, ademas, es me-
nester para que juegue como ingrediente eficaz en la atenuante, que no se pro-
duzca con prop6sito de delinquir, elemento que la doctrina jurisprudencial ha
sintetizado en el sentido de que la misma sea /ortuita, causada involuntaria o
accidentalmente, no buscando en modo alguno refugiarse en la disminucion de fa-
cultades que trae consigo la ingesti6n de bebidas alcobolicas, y la ordinaria exci-
taci6n de los bajos instintos, para lanzarse de manera incoercible, pero previa-
mente buscado, por el camino del delito (S . 30 mayo 1973) .

5 5 . Articulo 9:4a, Preterintencionalidad.-Aprecia el T. S . la atenuante 4 .a de
preterintencionalidad y deniega la apreciacidn de culpa o imprudencia por estimar
que «1a doctrina de la Sala 2a viene tradicionalmente exigiendo, para la existencia
legal de la imprudencia, en cualquiera de sus grados, que el acto voluntario initial
originario del mal causado sea en su totalidad licito, sin el mas leve matiz de
malicia que es, en definitiva, to que constituye la intention dolosa, incompatible
con la culpa . Y como el procesado, durante el curso de una discusi6n con sn
amigo, del que recibi6 gran cantidad de insultos, que al oirlos, le propinb uxt
golpe con el puno en el ment6n, cuyo impacto, unido a la inseguridad que le pro-
ducia la embriaguez le hicieron caer al suelo, dandose un fuerte golpe en la regi6n
occipital, que le produjo lesiones tan graves en el cerebro, de las que falleci6 a
las pocas horas, es visto que su conducta no puede discurrir por los cauces de
la imprudencia, porque inici6 su actuar con un acto ilicito (S . 15 diciembre 1973) .
En contra, S . 30 enero 1973 .

En sentido identico, SS . 11 diciembre y 30 mayo 1973, esta en supuesto en
que la victima, a causa de la presidn que las manos del sujeto activo ejercian sobre
su cuello, sufri6 un espasmo en los 6rganos respiratorios que le produjo asfixia y
muerte intantanea. Se aprecia la circunstancia como simple atenuante, y no como
atenuante muy calificada, por cuanto esta exige, al menos, «una minima entidad
de Bolo pot parte del sujeto del delito» . Cfr . S . 30 matzo 1973 .

La preterintencionalidad no es incompatible con la situation animica de arre-
bato u obcecacion (S . 11 diciembre 1973).

§ 6 . 9 :8 .', Arrebato u obcecacidn.-Aunque de ordinario se ha exigido pot
el T . S ., en referencia a esta circunstancia atenuatoria, la proximidad del estimulo,
su inmediatez y cercania y que sea provocada pot motivos legitimos, licitos y de
poderoso influjo, estos criterion no son tan absolutos y rigurosos que no admitan
excepciones, y este es precisamente el caso de autos en la particularidad que
ahora se contempla, pues, en frase grafica, puede afirmarse que estamos ante un
claro supuesto de arrebato ofuscador de «tracto sucesivo», en que no las mutuas
disputas y reciprocal injurias, sino la incidencia pertinaz y continuada de la vic-
tima en el alcobolismo agudo, pero con episodios de cronicidad y perseverancia
con el abandono e incumplimiento de sun esenciales deberes conyugales, maternales
y domesticos que fueron tensando el ammo del agente, que a travel del tiempo y
del espacio vino sufriendo en su propia persona, en la de su menor hijo y en su
ambiente hogareiio las consecuencias del abandono, desidia y desatencion de la
victima respecto a sun man exigibles deberes y que en la ocasi6n de autos reba-
saron los lfmites de paciencia y aguante estallando en cuasi irreprimible impulso,
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culminando con los reprobables actos agresivos que si aislada y subjetivamente
serfan plenamente ilicitos, en las circunstancias precedentes y coet£neas al acae-
cimiento que se juzgan, atenzian tambien la ilicitud y consiguiente responsabilidad
contraida pot el recurrente, pues fueron, en frase vulgar, la gota de agua, los es-
timulos que desencadenaron y provocaron 1a ofuscada reaccidn agresiva que la
resultancia relata (S . 11 diciembre 1973) .

S 7 . Articulo 10:14 .a, Reiteration (Prescripci6n de antecedentes penales por
delitos contra la seguridad del Estado) .

El Decreto de 9 de octubre de 1945 concedid indulto total de la pena prin-
cipal impuesta o que procediere imponer a los responsables de delitos de re-
belidn militar, seguridad del Estado o de orden publico cometidos hasta el 1 .0 de
abril de 1939, cuyo Decreto fue posteriormente complementado pot el de 1 .0 de
abril de 1964, que orden6 la eliminaci6n del Registro Central de Penados y Re-
beldes de los antecedentes correspordientes a los delitos comprendidos en el an-
terior Decreto por reputarse inexistentes en los sucesivo. Pot contra, no pueden
surtir e/ecto adguno en casos de reincidencia, reiteration o condena conditional
los antecedentes penales referidos a dichos delitos que tuvieron su comisidn con
anterioridad a la expresada fecha de 1 ' de abril de 1939, cualquiera que sea la
en que produjera su condena . En consecuencia, dado que el proceso, que ahora
se condena pot el delito de abusos deshonestos, fue ejecutoriamente condenado
en Sentencia de 4 de abril de 1944 dimanante de proceso instruido por el juzgado
Militar numero 13 de Murcia, a la pena de seis anos y un dia de prisi6n mayor
pot delito de auxilio a la rebeli6n, y dada la naturaleza del delito, el juzgado
Instructor, la jurisdicci6n que dicta la Sentencia y la fecha de 6sta, dentro del
tiempo en que muchos de aquellos delitos se sancionaron, justificado por el gran
volumen de los cometidos, se desprende que el delito se cometi6 dentro del plazo
que abarca el indulto, to que, pot otra parte, al no constar to contrario en la
Sentencia ahora estudiada, tendriamos que suponer que as! fuese, pot virtud del
derecho humano que inclina al animo en beneficio del reo, ha de set acogido
el unico motivo del recurso que postula indebida aplicacion del articulo 10, cir-
cunstancia 14 del C6digo penal, en relaci6n con la regla 2a de su articulo 61
(S. 20 junio 1973) .

S 8 . Articulo 10:1 .', Reincidencia .-Conforme al tenor literal del articulo
10, numero 15 del Codigo penal, la reincidencia exige que al delinquir el culpable
hubiere sido ejecutoriamente condenado pot otro u otros delitos comprendidos
en el mismo titulo del C6digo, aclarando la jurisprudencia que ejecutoria equi-
vale, como afirma la Ley de Enjuiciamiento Criminal a sentencia firme y que la
frase ejecutoriamente condenado por otros u otros delitos, ha de interpretarse .li-
teralmente, espiritualmente y en favor del reo, en el sentido de que si la eje-
cutoria abarca a varios delitos, solo podrd apreciarse posteriormente una reinci-
dencia primaria, o primera reincidencia, aunque la condena se extendiera a varios,
puesto que el fundamento esencial de la circunstancia es la intimation que la
ejecutoria supone, la voluntad rebelde del ya condenado y la recaida en delito
comprendido en el mismo titulo del C6digo . Pot tanto, si hay -ejecutoria, aunque
esta se extienda a varios delitos, hay despues circunstancia de reincidencia espe-
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cifica, pero solo primaria, porque s6lo hubo una ejecutoria (SS . 25 enero 1972,
16 octubre y 9 noviembre de 1972, 25 y 29 enero 1973, 21 febrero 1973) .

Apreciar una doble reincidencia se supone que equivale a tercer delito,
con dos condenas ejecutorias previas, en la cual hay una primera ejecutoria, que
condena por el delito base comprendido en un titulo determinado del Cbdigo
penal, una segunda sentencia que aprecie la primera reincidencia y una tercera
ejecutoria, donde se aprecie ya la segunda reincidencia, en cuyo supuesto y a
partir de esta segunda, entra en juego, con toda su fuerza la regla 5 .a del ar-
ticulo 61 del C6digo penal .

La misma doctrina debe afirmarse respecto del articulo 516, 3 .° del Codigo
penal, cuando habla de que el culpable fuese dos veces reincidente, frase que se
reitera en plural en el articulo 530 del propio Cuerpo legal (S . 10 noviembre 1973) .

S 9 . Articulo 14:3 .0, Cooperadores necesarios.-La diferencia entre la coope-
raci6n necesaria (auxilio necesario) y la complicidad (auxilio no necesario) <<se
encuentra en la eficacia causal de los actos efectuados en relacion con el resultado
concreto» (S . 28 febrero 1973) .

§ 10 . Articulo 22, Responsabilidad civil subsidiaria.-Los requisitos precisos
para que entre en juego esta clase de responsabilidad civil son :

1 .° La comision de un delito o falta de los que generan responsabilidad
civil .

2 .0 Insolvencia econ6mica o carencia de medics pattimoniales suficientes
por parte del autor del hecbo punible, para hacer frente a aquella responsabi-
lidad civil .

3 .0 Que el sujeto del delito sea criado, discipulo oficial, aprendiz, empleado
o dependiente de otro .

4 .` Que esta otra persona sea amo, maestro, entidad, organismo o empresas
dedicadas a la industria, comercio, actividad lucrativa, explotacion o beneficio .

5 .° Que el delito o falta sean cometidos por el dependiente «en el desempeno
de sus obligaciones o servicios» (S . 26 diciembre 1973) .

Para que se genere la responsabilidad civil subsidiaria prevista en el articulo
22 del C6digo penal es preciso la concurrencia de los requisitos siguientes : a) Una
persona, empresario, entidad o corporaci6n, por raz6n o cuenta de la que se
actue el servicio ; b) Un servidor, empleado o funcionario que en relaci6n de
dependencia o empleo, directa o indirectamente, se halle ligado a su principal
con nexo intersubjetivo, tanto de condici6n jurfdica o laboral, como de mero
ocasional ligamen, siempre que act-6e por cuenta del primero, con probable uti-
lidad material y el vinculo, permanente o accidental, retribuido o gratuito ; c) Que
el subordinado obre en la esfera de su cometido o servicio, cuando se genera la
conducta que suponga la realizaci6n de la infracci6n criminal (S . 29 matzo 1973) .

La expresi6n del C6digo <<desempeno de sus obligaciones o servicios», se
viene interpretando pot la doctrina de la Sala 2 a en sentido amplio, con matiz
claramente objetivo, como recientemente se ha expresado, en sentido espiritual,
social y extensivo, incluyendo, pot tanto, aquellas situaciones que redunden en
beneficio del principal, en su provecbo o utilidad, pero siempre que el depen-
diente actzie sometido no ya sdlo directamente, sino aun potencial o lejanamente
a la posible intervencidn del dueno, incluso aunque en el desempefio de sus fun-
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ciones cometa ligeras extrafimitaciones. Pero se han examinado, cuando menos,
las extralimitaciones notoriamente al margen de la mision o encargo, las que s6lo
tienen como raz6n de ser el favorecimiento de ajenas empresas o las que busca
el provecho exclusivo del delincuente, sin beneficio alguno, ni aun potential, del
dominus (SS . 4 mayo 1970, 3 matzo, 28 abril, 7 diciembre 1972, 17 abril 1973
y 26 diciembre 1973).

No puede admitirse que la actuaci6n ilicita, irregular o indebida del subor-
dinado rompa la relaci6n de servicio, ya que de admitirse esto quedarfa vacia esa
institution . Por cuanto to que dispone el articulo 22 del C6digo penal es que
el acto que genera el delito, con la responsabilidad civil principal y subsidiaria
pot insolvencia del delincuente, se cometa mediante el use de los medios y fa-
cilidades puestas en su mano pot su principal, con el consiguiente riesgo para
los terceros relacionados con aquel pot la necesaria mediacidn del agente en el
ejercicio -aunque no sea dentro del ejercicio de sus funciones- . . ., sin que
pueda reducirse esta responsabilidad civil subsidiaria al angosto marco de la
relaci6n civil del mandato y a la licita, estricta y rigurosa ejecucion de sus deberes,
de modo que queden fuera las posibles extra] imitaciones . Por el contratio, solo
caen fuera de esta responsabilidad los hechos del agente extranos pot completo a su
funcidn al servicio bajo la dependencia del principal . . . (S . 24 abril 1973) . Por
consiguiente en el juego de las extralimitaciones deben separarse y poseen conse-
cuencias diversas dos situaciones diferentes : una, aquella en que el empleado o
subordinado actua como extrano o al margen pot completo de la relaci6n que
lie vincula con el principal, obrando desligado totalmente de su quehacer fun-
cional, en <<acto de baratenao, supuesto en el que ha de considerarse ausente el
desempeno de los servicios o deberes que tenia a su cargo ; otra, la determinada
pot la actuaci6n dentro del marco de sus funciones genuinas, pero extralimitan-
dose al asumir, despues de un atranque lfcito, una direcci6n criminal, en cuyo
supuesto la actividad servicial y el crimen se aunan y asimilan, y no puede ad-
mitirse que el agente sea considerado que actua fuera del servicio (S . 29 matzo
1973 .)

§ 11 . Artfculo 24, Retroactividad de la ley penal mas favorable (agravante de
reiteration y variacidn de cuantias).-La aplicaci6n de la agravante de reitera-
cion exige una comparacidn punitiva, a cuyo tenor, en caso de haber sido casti-
gado el reo con anterioridad pot un solo delito, la pena senalada al mismo ha
de set igual o menor que la establecida para el delito que se juzga . Por consi-
guiente, en el caso debatido, y teniendo en cuenta la fecha de la sentencia an-
terior, 17 febrero 1944, y la cuantla del hurto en ella imputado, se infiere que
tal delito /ue juzgado bajo la vigencia del Cbdigo penal de 1932, reformado en
materia de cuantias pot la Ley de 10 de abril de 1942, que vino a establecir en
200 pesetas la frontera entre el delito y la falta de hurto. En consecuencia, no
es valida la doctrina jurisprudencial invocada pot la sentencia del Tribunal a quo
(citando SS 24 mayo 1969, 14 noviembre 1970), porque, en primer termino, aun
cuando se estimara que las alteraciones de cuantias no habian afectado al delito
de hurto pot el que fue condenado el procesado y que, pot ende, conservaba
su condicibn delictiva, al no haber sido degradado a la calidad de mera falta, tal
doctrina seria aplicable a la existencia de la agravante de reincidencia, pero no
a la de reiteracidn, que ha sido la apreciada pot el Tribunal de Instancia . Habida
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cuenta de que aquella primera circunstancia se satisface con la existencia de un
delito anterior comprendido en el mismo titulo del Codigo, homogeneidad delic-
tiva que se declaraba probada en el caso ; pero, tratarase de reincidencia generinz
o especifica, dicha doctrina no era aplicable al caso debatido, por cuanto la irre-
troactividad postulada por la Sala 2 .1 en materia de cuantias a traves de las sen-
tencias dictadas y en otras coetaneas o posteriores, se basa en la regla 3 .a del ar-
ticulo 5 .0 de la Ley de 15 de abril de 1967, a cuyo tenor su radio de acci6n se
limita a las <<variaciones de cuantias que para la calificacidn de ciertos delitos se
establecen en esta Ley», es decir, que la irretroactividad que se propugna a/ecta
al sistema de cuantias implantado por la Ley de 30 de marzo de 1954, pero no al
<(status# legal anterior en el cual estd ubicada la condena impuesta al recurrente,
la cual se beneficia, por tanto, del regimen de retroactividad que, al amparo del
articulo 24 del Codigo penal venia aplicando la jurisprudencia citada antes de
la Ley de 15 de abril de 1967, en la cual se establece la innovacion legislativa
que ha dado lugar a la actual interpretacion . Por tanto, habiendo establecido la
Ley de 1954 en 500 pesetas el limite entre el delito y la falta de hurto, la sus-
traccion por la que fue condenado el recurrente ha de ser considerada como falta
y sin fuerza, pues, para engendrar reincidencia . . .>> (S . 28 marzo 1973) . Cfr . S . 16
noviembre 1973 . En contra, S . 15 octubre 1973 .

§ 12 . Articulo 52, Tentativa imposible (en relaci6n con articulo 411 :2').-
Frente a la tesis del recurso en el sentido de que ]as practicas abortivas en mu-
jer no embarazada, sin resultado lesivo alguno, son atipicas, el T . S . opone que
<<el delito imposible o la tentativa imposible, penada en el articulo 52, tanto to
sea por inidoneidad del medio como del suieto pasivo (como en este caso), es de
aplicacidn a toda clase de delitos, por ser una forma especial dentro de los grados
de ejecucidn, aplicable a todos, como incluido en la parte general ; y a ello no se
opone el articulo 411 en su parrafo final, que contempla una forma de delito im-
posible, pero circunscrito a la produccidn de muerte o de lesiones graves, siendo
asi un delito calificado por el resultado, segun otros de dolo eventual de tipo
operado, tendente al castigo de ilicitas maniobras, con el consiguiente peligro que
llevan a si mismas, pero que no obsta a que pueda apreciarse la tentativa imposible
en todas las formas de aborto que to admiten, con la excepci6n del parrafo final
del articulo 411 por ser uno de los elementos integrantes del Cddigo penal ; por-
que no hay que confundir la «falta de tipicidad>> con la imposibilidad de produc-
ci6n del delito>> (S. 28 febrero 1973) .

§ 13 . Articulo 69, Delito continuado.-Casa el T . S . la sentencia dictada pot
el Tribunal a quo y aprecia dos delitos continuados de apropiaci6n indebida, en
base a estimar que la consideracion del delito continuado requiere partir de la idea
inicial de que, en nuestro ordenamiento punitivo no tiene aquel una base dog-
matica rigida e inconmovible, sino que, ya desde sus origenes, se fue fraguando al
calor de la <ucreaci6n judicial)> ; primero, por razones pietistas y humanitarias, hoy
del todo superadas ; mas tarde, como expediente procesal de simplificaci6n de la
prueba, cuando no es posible individualizar las distintas acciones puestas por el
sujeto activo del delito y, finalmente, atendiendo de modo primordial a to que cs
alma y esencia de la instituci6n, a saber, la position animica del culpable, supuestas
ciertas condiciones minimas de identidad entre las dictintas acciones que deter-
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minan el ambito ojetivo de la conexidad, preponderantemente la unidad de pre-
cepto penal violado o unidad de tipo bhsico y la identidad de ocasi6n que se ofrece
sucesiva y reiteradamente al autor, creando el clima propicio y necesario para pro-
rrogar su actuaci6n en el tiempo y en el espacio, a modo de recaida en la tenta-
cion, to que sirve de enlace para entrar en el ambito subjetivo en que se mueve
el sujeto y que no es otro que la linea homogenea de culpabilidad, linea psiquica,
en cuya captacion ban de obrar los Tribunales con el mayor cuidado y sensibilidad,
como elemento decisivo que es, sin ideas prefijadas en cuanto a los elementos in-
telectual y volitivo del dolo que, ademas de estar renidas con la realidad psico-
olgicas y con la exigencia juridica, pueden convertirse en comodo y automatico
recurso de unification . Por to que es preciso individualizar a1 m£ximo cada caso
a fin de lograr el objetivo de esta construction juridica, declarado por la Sala
2 .a, de cohonestar las realidades vitales con las necesidades imperiosas de la justicia
(SS . 22 matzo y 24 noviembre 1966, 3 matzo 1968, 4 diciembre 1968, 16 enero
1969, 27 marzo 1969, 27 mayo 1969, 16 febrero 1970, 16 abril 1970, 12 mayo,
15 junio y 22 octubre 1970, 10 matzo 1971, 28 abril 1971 y 1 febrero 1973).

La doctrina jurisprudencial del delito continuado se construye en base a 1a
realidad natural y humana de una sola intention delictiva rectora de codas ]as
actuaciones criminales del sujeto activo y exteriorizada en una pluralidad de actos
de ejecuci6n de to proyectado, elementos subjetivo y objetivo a los que debe
anadirse la infracci6n de un mismo tipo penal, coincidiendo a veces el mismo su-
jeto pasivo perjudicado . Por to que debe apreciarse en el caso de apropiacion in-
debida debatido (S . 30 octubre 1973) .

Desestima el T . S . la petici6n del recurrente -condenado pot dos delitos de
estafa- en el sentido de que es apreciable un delito continuado, habida cuenta de
que la diferencia de fechas, de sujetos pasivos y de relaciones comerciales supone,
aunque el <<modus operandh> sea igual o muy semejante, actuaciones delictivas in-
dependientes y perfectamente diferenciadas, de las que no puede afirmarse con
absoluta y rotunda seguridad que respondieran a una Bola <<ideaci6n criminosa>>
de las que fueron simples manifestaciones ejecutivas de un solo y iinico
proposito delictivo . Pues una cosa es que un delincuente reitere un mismo sis-
tema delictivo en prop6sito o ideaciones diversas, aunque sucesivas, y otra muy
distinta que conciba un prop6sito unitario de delinquir y to vaya desenvolviendo
en una serie de actos de ejecuci6n de to propuesto . En resumen, no cabe confundir
el <<delito continuado>>, con sus peculiares condicionamientos, con el «delito repe-
tido o habitual . Por to que seria erroneo estimar que el delincuente que decide
dedicarse persitentemente a una determinada tipologia de delitos y los repite a
traves del tiempo y de'1 espacio, debiera set considerado como autor de un solo
<<delito continuado>>, que contrariamente requiere unidad de proposito e ideation
criminal y pluralidad de actos de ejecucion conexas entre si y respondiendo a
cumplir necesariamente el unitario proyecto delictivo . Lo razonado veda acoger
este recurso (S. 15 diciembre 1973) .

S 14 . Artfculo 70, Concurso real de delitos.-Segun ha declarado ya alguna
sentencia de la Sala 2 .a del T. S . -S. 22 enero 1962- en el artfculo 71, conce-
bido para supuestos concursales m6s circunscritos y, a juicio del legislador, acree-
dores a un trato mas ventajoso que el deparado pot los simples topes maximos pre-
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vistos para el concurso real por el articulo 70, no puede abocar a consecuencias
mas desfavorables que las que pudieran irrogarse de la aplicacinn del, en principic,
mas severo articulo 70, como tampoco conjugarse en beneficio del reo los efectos
de uno y otro precepto . La preferente aplicacion del articulo 71 con la consiguiente
exclusion del 70, para el supuesto de dos delitos conectados entre sf en relaci6n
de medio . a fin, es una opci6n y no una simbiosis, de modo que solo debera tener
lugar como formula especifica y mas favorable cuando ello no se traduzca, como
aqui se pretende, en mayor dureza punitiva, pues si la acarreara, decaerfa en tal
caso la razon de set de la clausula de excepcion y regiria entonces el mas generico
artfculo 70, que, simplemente cifra el tope punitivo en el triplo de la mas grave
de las penas impuestas, sin exceder nunca de Ins treinta anos . Deniega, por tanto,
la tesis del recurso que derivaba en una pena de 18 aiios de privaci6n de libertad
al propugnar la aplicaci6n del articulo 71, optando, por el contrario, por la del
articulo 70 (S . 14 abril 1973).

S 15 . Artfculo 71, Concurso ideal de delitos.-La problematica que plantea el
concurso de delitos de falsedad en documento publico, oficial o mercantil (articu-
los 303 y 302) con el de estafa, prevista en los articulos 529 y siguientes del
C6digo penal ha sido ya resuelta de un modo constante, reiterado y definitivo, por
el T . S ., en el sentido de que, despues de la publication del C6digo penal de 1945,
procede sancionar por separado los delitos de falsedad y estafa, aunque tengan la
relacidn de medio a fin, por haber desaparecido, desde el C6digo indicado, la f igura
hibrida de la falsedad con lucro que existia en la anterior legalidad. No existiendo,
por tanto, ninguna incompatibilidad en la comision de un delito de falsedad en docu-
mento mercantil y otro de estafa, sine que cada uno de ellos conserva su sustantivi-
dad estructural y su autonomia, dando lugar al concurso de delitos que determinan a
efectos de punicion la entrada en juego del articulo 71 del Codigo penal, penan-
dolos separadamente, aunque vengan enlazados por la relaci6n de medic, a fin, con
las excepciones de las falsedades defraudatorias, en las que el principio de espe-
cialidad se impone (SS . 4 mayo 1965, 24 octubre 1964, 5 febrero 1964, 24 octubre
1963, 24 noviembre 1962 y 22 febrero 1962, entre otras). Asi, contemplando un
supuesto muy similar al que nos ocupa, la S. 13 matzo 1963 habla de que !a
imitation de una firma en cheque, documento eminentemente mercantil, por si
sola constituye el delito de falsedad, pero si, ademas, se consigue, por este medio
el abono de su importe por el Banco, constituye un delito de estafa ; complejo
de falsedad y estafa, a cuya penalidad es aplicable el articulo 71 del C6digo penal
(SS . 14 mayo 1970, 28 mayo 1971 17 7 abril 1973) .

§ 16. Articulo 101, Responsabilidad civil «ex delicto»~Los artfculos 101 y
siguientes del C6digo penal establecen tres clases de resarcimiento del patrimonio,
segnn la naturaleza de la lesi6n, y la clase de delito cometido, y que vienen or-
denadas con caracter preceptivo, de modo que no dejan opci6n a los Tribunales, al
establecerse una gradation que ha de observarse necesariamente : .

1 .0 En primer termino, la restilucidn de la cosa, siempre que sea posible, (ar-
ticulo 102 del C6digo penal) .

20 En segundo, el precio de la cosa, si es posible, y el de ofecci6n del agra
viado, cuando aquella no pueda realizarse (art. 103) .
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3 .0 Finalmente, la indemnizacion de perjuicios materiales y morales, ocasio-
nados no solo al agraviado, sino tambien a aquellos que por raz6n del delito se
hubieren irrogado a su familia o a un tercero (S . 4 julio 1973) .

S 17 . Articulo 102~Restitucion. Este precepto ordena la restitucion de la cosa,
siempre que sea posible, aunque se encuentre en poder de tercero y este la haya ad-
quirido por medio legal. Si bien la disposici6n no es aplicable al caso en que el ter-
cero haya adquirido la cosa en la forma y con los requisitos establecidos en las leyes
para hacerla irreivindicable, tales como las ventas a que alude el Codigo civil :n
el articulo 464, parrafos 2 .° y 3 .', las ventas publicas y objetos empenados en los
Montes de Piedad, las adquiridas por prescripci6n, mediante posesi6n ininterrum-
pida a que aluden los articulos 1940, 1955 y 1957 del C6digo civil, segun deter-
mina el articulo 117 del C6digo penal y las adquiridas en bolsa, feria o mercado,
de comerciante legalmente establecido, en la forma prescrita por el articulo 85 del
C6digo de comercio, al que se remiten los articulos 464 y 1955 del C6digo civil,
o en almacenes y tiendas al publico, que causan prescription de derecho a favor
del comprador .

Con las salvedades apuntadas, para que tenga lugar la restitution de la cosa,
es requisito indispensable que, con anterioridad, haya existido privaci6n de ella a
aquel a quien ha de restituirse . Y, con arreglo a la doctrina de la naturaleza de
la lesion y de la clase de delito cometido, la perdida o privaci6n de la cosa no
debe producirse en cualesquiera circunstancia o motivo, sino que ha de ser oca-
sionada necesaria e ineludiblemente por el propio delito del que el agente resulta
responsable criminalmente, puesto que la responsabilidad civil, de la coal forma
una de sus facetas la restituci6n es una secuela o consecuencia no s61o inmediata,
sino inseparable de penal (S . 16 octubre 1953) .

Por consiguiente, en el caso debatido, en que e1 procesado no vendi6 el cua-
dro en la fecha pactada, ahora en poder de un tercero, es evidente que la acci6n
delictiva de apropiaci6n indebida recae sobre el cuadro, no sobre el dinero pro-
ducto de la venta, que integra una etapa posterior al actuar delictivo, ya que al
disponer del mismo sin mandato de venta y con la obligaci6n de devolver, se inte-
gra el delito del articulo 535 y, como la adquisicion por tercero no se hizo en
condiciones que la hicieran irreivindicable, debe, a tenor del articulo 102, proce-
derse a la restitution de la cosa, aunque esta se encuentre en poder de tercero y
este la haya adquirido por medio legal, salvo su derecho de repetici6n contra quien
corresponds (S . 4 julio 1973) .

§ 18 . Articulo 117, Extinci6n de la responsabilidad civil.-Si bien la respon-
sabilidad civil es consecuencia indeclinable de la penal y en ambas esta incurso el
inculpado -condenado por homicidio pot imprudencia temeraria-, conforme a
la norma basics del articulo 19 del C6digo penal, como aquella no alecta al orden
ptiblico, sino al interes patrimonial privado, es licita, y asi to reconoce el articulo
117 del propio C6digo, su extincidn, que puede originarse del mismo modo que se
extinguen las demas obligaciones a tenor de las reglas del Derecho civil. Y, por
ello, en estos supuestos, entran en juego normas juridical de caracter sustantivo
que deben set observadas en la aplicacidn de la Ley penal aunque pertenezcan al
orden civil, por tratarse de responsabilidades de esta indole, exigibles en esfera dis-
tinta de la suya propia pot razones de economia procesal y por la intima relaci6n
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que guardan con el complejo delictivo, en el que confluyen el interes publico que
encarna el Estado y el privado que representa el perjudicado, dueiio de la acci6n
civil, hasta el punto de que si este renuncia expresamente a ella no puede ejer-
citarla el Ministerio Fiscal (S . 22 octubre 1973) .

§ 19 . Articulo 302, Falsedades.-Bien juridico protegido.-<<Las infracciones
comprendidas dentro del Titulo III presentan como denominador comun el objeto
luridico de la comunidad social, sin que la primordial y sugestiva alegaci6n esgri-
mida en eI recurso de que las falsedades apreciadas -alteraci6n de fechas- eran
puramente ideologicas, extranas a la misma letra de cambio y no comprendidas por
tanto en el ambito punitivo del articulo 303, tenga la suficiente consistencia real
y legal a los fines casacionales postulados ; habida cuenta que el problema de la
falsedad intelectual y material apenas tiene arraigo en el derecho sustantivo es-
panol, que no llega a distinguir y separar claramente entre legitimidad y veracidad
en los documentos, estimando documento falso el que no faltando a aquella tiene,
no obstante, un contenido no verdadero . Y, siguiendo tal orientaci6n, a diferenc?a
de las legislaciones influenciadas por el derecho germanico, que segrega la falsifica-
cion material de la falsedad intelectual, la nuestra comprende, en su articulo 301-,
virtualmente todas las posibilidades imaginables de falsedad ideologica acomodkndo-
se al derecho hist6rico, como son los conductor de constatacion, a sabiendas, de un
hecho falso, entre las que entran y caen plenamente las enganosas cometidas por
los particulares en documentos mercantiles a traves de los senialados en los nume-
ros 2 .0 y 5 .0 del repetido articulo 302, o to que es to mismo : dando vida en el
trafico juridico comercial a documentos en principio legitimos, mar de contenido
falax» (S . 16 octubre 1973) .

El C6digo penal comun, bajo la rubrica <<De la lalsificacion de documentos>>,
comprende en las tres secciones del Capitulo IV, del Titulo III, de su Libro 2 .0,
las distintas falsificaciones que mar generalmente se cometen en documentos de va-
riada indole por personas en las que concurre o no la condicion de funcionario pu-
blico, jerarquixando las diversas figuras delictivas abarcadas de mayor o menor gra-
vedad, segtin sea la clase de documentos o las circunstancias de las personas cul-
pables . .

Pueden conceptuarse en terminos amplios como <<documentos>> a efectos juridi-
co-penales, todo escrito en que se da cuerpo a un contenido de pensamiento des-
tinado a entrar en el trafico juridico, distinguiendo el Codigo entre los mismos,
a los publicos y oficiales, mercantiles y meramente privados, sancionando con la
maxima severidad las falsedades cometidas en aquellos por . quienes ostentan la
cualidad de funcionarios en raz6n a que no solo atacan la seguridad del trkf ico
juridico, bien comdn lesionado en todos-los tipos del Capitulo, sino, asimismo,
porque abusando de su funcidn quebrantan especiales deberes anejos a su cargo y
empleo (S . .3 abril 1973) .

Articulo 302, Falsification cometida por funcionario ptiiblico.-Para 1a existencia
de esta figura delictiva se precisan tres elementos basicos : 1 ° que sea hecha por
funcionario ptiblico abusando de %u officio ; 2" que se efectiie en documento pzi-
blico u official ; 3 .° que contenga sustanciales alteraciones o mutaciones de la verdad
par alguno de los medios especificamente sen"alados en aquel precepto (S . 3 abril
1973) .
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Articulo 303, Falsedad en documento mercantil (en relation con 302, 1 .0)~-
El delito de falsedad documental ataca la seguridad del trafico juridico ligada a
signos fiduciarios (S . 28 febrero 1973) .

Dado el bien juridico protegido en la falsedad documental, al menos en la de
documentos publicos y asimilados (oficiales y mercantiles), debe configurarse como
delito social, sobre el que carece de relevancia el consentimiento del titular de la
firma, ya que se traiciona la fe psiblica apoyada en la genuinidad y legitimidad d
cada uno de los signos autenticadores.
A diferencia de to que sucede en la falsedad de documento privado -que

ataca a un itneres individual con la consiguiente exigencia legal de perjuicio de
tercero o del animo de causarselo (art . 306, en la de documento publico y
asimilado basta ese dano potential al trafico fiduciario (que supone la falsificaci6n)
para que exista el delito (28 febrero 1973).

Falsedad en documento mercantil (302 : 1 .0 y 20).-Segdn ha declarado el Tri-
bunal Supremo, en S . 28 febrero 1973, el delito de falsedad documental ataca fun-
damentalmente a la seguridad del traf ico juridico ligada a signos f iduciarios, entre
los que descuella la firma de la persona que, puesta en un documento, sirve para
darle autenticidad o para obligarse a to que en el se dice . Esta noci6n de la firma
pone ya de relieve su importancia como acto personalisimo e irreemplazable, esto
es, que no puede ser llevado a cabo por persona distinta, como no sea por medio
del mandato representativo o apoderamiento en favor de otro para que este firme
en su nombre, pero siempre utilizando la propia firma como apoderado . Doctrina
que se destaca aun mas cuando de lctras de cambio se trata, por set este documen-
to eminentemente formal, a tenor de to dispuesto en el artfculo 444 del C6digo
traves del juicio ejecutivo cambiario en que las exceciones de defensa queden fi-
de comercio, consagrador del llamado rigor cambialis, con proyecci6n procesal a
mitadas por el articulo 1 .465 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y con protecci6n
penal expresa que lleva a mencionar dicho documento en el articulo 303 del C6-
digo punitivo como prototipo de documentos mercantiles ; protecci6n que se lleva
hasta el punto de equiparar a ofectos de falsedad la aceptaci6n y el aval fingidos
por quien no es titular de la firma (SS . 17 junio 1948, 15 diciembre 1952 y 17
matzo 1970), en atencidn a que, siendo la letra de cambio documento destinado al
trafico, reclama la perfecta ecuacion entre la verdad aparente y la real (SS . 3 jwio
1957, 15 noviembre 1962, 19 abril 1965) . Por tanto, respecto de la letra de cambio,
ha consagrado la Sala 2 .' la tesis de la falsedad penal, aun cuando la firma imitada
de aceptantes o avalistas pertenecierr, a prdximos parientes del reo (SS . 2 abril y
4 mayo 1954, 28 diciembre 1963 y 24 abril 1964), y aun cuando se contara de
antemano con la aprobacion de los mismos (S . 6 julio 1951), o se haya contrahecho
la propia caligraffa de la firma para poder alegar en juicio su falsedad (SS. 8 agosto
1939 y 26 enero 1968) . Por consiguiente, tanto la antijuridicidad como la culpa-
bilidad se acrecentaran cuando la suplantaci6n de firma se verifique ignorandolo
su titular y la mendacidad escrita se extiende a otros extremos de la cambial (Sen-
tencia 17 mayo 1973) .

Falsedad en documento mercantil (302 : 2 .o y 5 .o) .-El Titulo III del Libro II
del C6digo penal lleva la amplia r6brica «De las falsedades», con la que generica-
mente comprende el resultado de una falsa apariencia, que viene a coincidir con
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el amplio y etico concepto de omandamiento de verdad>> que 1as Partidas (Ley 1,
Titulo VII, Partida VII) daban de la falsedad, pero la Seccibn 1 .a del Capitulo
IV de aquel se contrae a la falsification de documentos, entre los cuales .abarca :
los mercantiles, previendo el artfculo 302 entre sus nueve modalidades delictivas
la constacion falsa de un hecho en sus numero 2 .° y 5 .°, bien suponiendo
en un acto la intervenci6n de personas que no la han tenido, o bien alterando !as
fechas verdaderas ; y el articulo 303 castiga a los particulares que en documentos
ptihlicos, oficiales o de comercio y, especificamente, en letras de cambio, cometic-
ran alguna de las falsedades descritas en el anterior . Por to que, estableciendo los
hechos probados la aceptaci6n e intervention de letras de cambio por el pro-
cesado, se alteraron las fechas verdaderas de las mismas para la creation de con-
secuencias econdmicas ; de modo que, con independencia de la finalidad lucrativa
perseguida por el recurrente y objeto de otro delito, qued6 consumada la falsedad
tipificada en el articulo 303 en relation con el 302:2 .o y 5 .° (S . 16 octubre 1973) .

Letra de colusion o de favor (302 :4()).-La llamada tetra de colusi6n, de com-
placencia o de favor, no integra por si sola el delito de falsedad, segun doctrina de
la Sala 2 .' del T . S . (SS . 23 abril 1926, 20 junio 1936 y 2 abril 1965), siempre
que los intervinientes en 1a cambial, con conocimiento de su falta de causa o to-
bertura hayan estampado en ella sus firmas legitimas y con los requisitos exigidos
por la ley ; pues entonces queda . a salvo el rigor formal de la letra, consagrado
por el articulo 444 del C6digo de comercio, esto es, su valor de genuidad o auter.-
ticidad, aun cuando exista una inveracidad material o de fondo, en suma una fal-
sedad ideologica, que no basta por si sola para atraer sobre dicho documento mer-
cantil, en el que privan las esencias formales, la calificacion de falso documental .
Todo ello sin perjuicio de que si terceros ajenos al pacto cambiario, son inducidos
a error por aquella apariencia de credito creada por los que pusiercn en circula-
ci6n la letra e ignorantes de la colusibn o concierto originario proceden de buena
fe a su descuento o cesion -tales como el tomador y endosatario sucesivos-, con
el consiguiente perjuicio patrimonial para los mismos, pueda surgir un delito pa-
trimonial, ya el de estafa com6n del articulo 529 :1 .13 del C6digo penal, ya el de
estafa especial o impropia del articulo 532:2 .11 del mismo Codigo, tat como ha
declarado tambien esta Sala en las aludidas sentencias y en otras mas recientes
(SS. 9 junio y 31 octubre 1973) .

Articulo 303, Falsedad en documento official (302 :2 .0 y 6 .11) .-El T . S . condena
por falsification en documento official, en base a considerar que los procesadus
pretendian conseguir, y consiguieron, el carnet de conducir, documento que resul-
taba ilegitimo y que no identifica a la persona como tat, sino que le faculta, ha-
bilita o autoriza para conducir y a fines de que no pueda set usado por otra per-
sona lleva adherida la fotografia del titular y con fin identificatorio el numero
edl Documento National de Identidad, que es el que conforme a la legalidad vi-
gente identifica a los espanholes, y, como para conseguir el carnet de conducir,
delito fin, 1os que no estaban preparados para superar el examen alteraron docu-
mentos nacionales de identidad legitimos, cambiando la fotografia del verdadero
titular del documento, sustituyendola por la del que habia de examinarse, este es
el medio empleado para conseguir el fin propuesto, fin que absorbe el medio, que
constituye su soporte, castigandose, por tanto, el hecho como falsificacidn en do-
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cumento oficial que es el caracter que corresponde al carnet de conducir, que,
como antes se razona, y ya se ha declarado en varias sentencias de la Sala 2 .a
(S . 22 matzo 1944) no es documento de identidad a efectos del articulo 308 y, pot
consiguiente, del 309, parrafo 2 .o del C6digo penal (S . 18 diciembre 1973) .

Articulo 304, Uso de documentos mercantiles falsos.-Comete este delito quien,
con conocimiento de la aceptacion de una letra de cambio, la entrega a cuenta o
en pago de una deuda contraida, to cual pone de manifiesto su intenci6n lucrativa
(S . 28 noviembre 1973) .

S 20 . Articulo 320, parrafo 1 .`, Usurpaciones de funciones.-La figura pre-
vista en el articulo 320, parrafo 1 o del C6digo penal es un delito de falsedad
ideologica que se integra pot la conjuncion de dos elementos : uno de matiz subje-
tivo, caracterizado pot la falsa atribucion de caracter oficial ; otro, de matiz obje-
tivo, constituido pot el ejercicio de actos propios de la autoridad usurpada ; ele-
mentos ambos que no se reconocen con la necesaria nitidez en la mendaz actuaci6n
de ambos eneartados ; pot cuanto no consta que el procesado se hiciera pasar
pot catedratico o profesor de Segunda Ensenanza al montar los simulados examenes
a los alumnos, a quienes impartia clases particulares, ni tal invasi6n de la esfera
publica puede dar lugar a este delito, dado que no era necesaria, habida cuenta
de la excesiva candidez de los afectados . Lo que no impide apreciar un delito de
estafa (S . 25 mayo 1973) .

21~Articulo 344, parrafo l .", Delito contra la salud publica (Tenencia y
trkfico de drogas).-El T. S . casa Ia sentencia condenatoria dictada pot la Audien-
cia y absuelve al procesado, que habfa adquirido la exigua cantidad de un gramo
de marihuana a persona desconocida, estimando que no puede considerarse como
tenencia delictiva, maxime cuando el sujeto era persona iniciada, «por to que hay
que suponer que era para el propio consumo y no destinada al trafico» .

Puesto que, aunque el parrafo 1 o del articulo 344 del vigente C6digo penal,
reformado pot la Ley de 16 de noviembre de 1971, castiga la tenencia de drog:s
toxicas y estupe/acientes, entre las cuales hay que comprender las sustancias obte-
nidas de la planta conocida pot el nombre de caiiamo indio o cannabis indica, o
pot el mas vulgarizado en Mejico, Espana y demas paises hispano-americanos de
marihuana, o marijuana, pot hallarse incluidas en la lista I anexa al convenio unico
de la Naciones Unidas, que entr6 en vigor- en Espafia en 31 de matzo de 1966 y
que dio lugar a la publicacion de la Ley de la Jefatura del Estado de 8 de abril de
1967, cuyo articulo 2 las considera como tales, es evidente que una interpretation
teleologica del citado precepto ofectuada a traves de la legislaci6n anterior y de .'a
rtibrica de delitos contra la salud ptiblica que to cobija permite distinguir, como
se hate pot Bran parte de la doctrina y en muchas legislaciones extranjeras tam-
bien adheridas al citado convenio, entre tenencia o posesi6n impune para consumir
y tenencia delictiva para traficar; estableciendo una presuncidn para esta segunda
a partir de una determinada cantidad que nuestro C6digo no fija y que, pot tanto,
ha de quedar al arbitrio del juez, que podra estimarla impune cuando no exceda
de una cantidad prudential y limitada, que indicaria que la droga poseida estaba
destinada al consumo propio del tenedor y no a su comercializacidn. Asi, la Lev
suiza de 18 de diciembre de 1968 dice que ha de entenderse pot tenencia la po-
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sesion de drogas t6xicas o estupefacientes en condiciones tales por su cantidad y
circunstancias que pueda inferrise aue se destinaban a un trafico ilicito oneroso
o gratuito, puesto que interpretarlo de otro modo equivaldria a castigar indirec-
tamente el consumo, ya que para la consumici6n o use de la referida sustaricia es
necesaria su previa tenencia (S . 16 octubre 1973).

«E1 invitar a unos amigos a pasar un fin de semana en el chalet, verdadera
convocatoria a una reunion o «tenida» de drogadictos, aunque se sugiera que alli
se fumaban drogas, no tiene la entidad suficiente para encuadrar tales hechos en
la tipicidad ampliada del articulo 344 en la nueva redaccion que le dio la Ley de
15 de noviembre de 1971, pues todas las actividades que se describen y concreta-
mente la tenencia, tienen que estar preordenadas al trkfico o dif usion, tanto onero-
sa como gratuita, segtin se deduce de la interpretacidn autentica que supone la
la Exposicion de Motivos de la Ley referida, sin que la simple tenencia de drogas
para propio consumo integre este delito . No obstante, la conducta de estos acu-
sados, al set drogadictos patentes, ha de ser sometida a la actividad correctora de
la jurisdicci6n de Peligrosidad Social» (S . 31 octubre 1973) .

El delito contra la salud piblica tipificado en los articulos 341 y 344 del C6digo
penal, tanto en el texto refundido de 1963, como en la reciente reforma introdu-
cida en este ultimo articulo por la Ley de 15 de noviembre de 1971, es un delito
de mero riesgo o peligro contra la salud colectiva no contra la individual o perso-
nal, especificamente penalixada en otros preceptos del propio cuerpo legal punitivo,
para cuya consumacion precisa la concurrencia de un e�lemento material que esta
representado por la simple tenencia de drogas toxicas o de estupelacientes con la
finalidad de su tr4fico ulterior, y un elemento negativo consistente en la carencia
de autorixacidn official o legitima para tal actividad, sin que para su estimation
precise el resultado concreto de un dano o lesion efectiva en los bienes que juridi-
camente protege, bastando la creaci6n de una situation que con probable certexa
conduxca a dicho resultado finalistico, habida cuenta de que el texto del articulo
344 tan solo senala que las drogas toxicas sean objeto de «tenencia, venta o tri-
/ico ilicito», to que aparece clara y expresamente afirmado en el relato factico al
consignar literalmente que los procesados «fumaron en diversas ocasiones y reu-
niones, a las que acudian jovenes menores, entre los que hacfan proselitos en esa
costumbre perniciosa, la droga conocida por hachis que los mismos poseian y su-
ministraban a diclios jovenes» (S . 10 octubre 1973) .

§ 22 . Artfculo 358, Prevaricaci6n.-Absuelve el T . S . al procesado por delito
de prevaricaci6n, en base a considetar que el ambito punitivo de este delito fue
reducido por la Reforma penal de 1932 y asi mantenido por las de 1944 y si-
guientes, habida cuenta de que el C6digo penal de 1870 se referia a la prevarica-
ci6n extrajudicial de que se trata, y, por to que atane al elemento objetivo de la
misma, al funcionario ptiblico que dictare o consultare providencia o resoluci6n in-
justa ; y e1 Codigo penal de 1928, al funcionario publico que dictare o propusieve
providencia o resolution manifiestamente injusta ; redacci6n muy significativamente
abreviada en el texto vigente, cuando sin mas alude al funcionario publico que
dictare resolution injusta, reducci6n tipica que debe tenerse muy en cuenta a la
hora de valorar la jurisprudencia de esta Sala recaida antes de la delimitaci6n
sufrid3 por el actual tipo penal e inspirada al decir de la doctrina en 1a conside-
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raci6n de que la consults de una providencia, asin causando estado, no puede dar
lugar a perjuicios tan irreparables como una resoluci6n propiamente dicba, la
cud implica, conforme a su sentido gramatical y propio, tomar una determination
fija y decisiva, por to que sunicamente los 6rganos, decisorios pueden incurrir en
esta especie de prevaricaci6n en el actual <(status)> legislativo (S . 30 mayo 1973).

§ 23 . Artfculo 367, parrafo 1 .°, Revelaci6n de secretor (en relaci6n con ar-
tFculo 301 de la LECrim).-Condena el T . S . como autor de un delito previsto en
el articulo 367, parrafo LID del C6digo penal al pocesado recurrente, el cual revelo
no el resultado de unas actuaciones policiales previas e independientes, sino el de
unas diligencias sumariales que se le habfa ordenado practicar y de otras que, ve-
rificadas judicialmente, presenci6 la policia . Diligencias que conoci6 por raz6n de
su cargo (comisario de policfa) y que debi6 silenciar, sin que pudiera ignorar Cl
caracter secreto de to que divulgaba de forma indebida, siendo, ademas, notoria
la trascendencia danosa, efectiva o potential de to revelado, por ser punible la sim-
ple infraction del deber de sigilo, sin necesidad de que se produzca dano como
consecuencia de la misma ; ya que cuando se produce tal perjuicio, la responsa-
bilidad penal se agrava especificamente, segun to dispuesto en el parrafo 2 .0 del
articulo mencionado .

Esta responsabilidad penal no se excluye por la indeterminacion de la finali-
dad propuesta al comunicar to que debi6 permanecer en secreto, por cuanto el
presumible deseo de ostentation de los servicios prestados o la oficiosidad en co-
municar el resultado obtenido, no elimina el dolo y malicia presumible siempre con
arreglo al articulo 10 del Codigo penal.

Tampoco puede hacerse valer como justificaci6n de estos hechos un supuesto
deber informativo, ya que, si bien el artfculo 6 .0 de la Ley de Prensa e Imprenta
de 18 de marzo de 1966 permite <das informaciones de interes general, en el ar-
ticulo 7 .0 se puntualiza que el derecho a obtener information oficial determinando
la actividad de los expresados organos y de la Administration de Justicia, sera
reservado cuando por precepto legal o por su propia naturaleza, sus actuaciones,
disposiciones o acuerdos no sean publicos o cuando los documentos o actor en
que se formalicen sean declarados reservados . Llegando a considerarse en el ar-
ticulo 67 que son infracciones muy graves la publication de disposiciones, acuerdos
o documentos oficiales que tengan el caracter de reservados conforme a to dis-
puesto en el articulo 7 .0 .

Por otra parte, la compatibilidad de las sanciones administrativas con las pe-
nales viene expresamente declarada en el articulo 10 del Decreto de 31 de marzo
de 1966, al declarar que <das actuaciones, disposiciones o acuerdos del Gobierno,
de la Administration o de las entidades publicas, tendran el caracter de reserva-
das por su propia naturaleza, cuando se refieran a la actuation de las autoridades
en la investigaci6n o persecution de hechos delictivos y a la de los Tribunales de
Justicia, siempre que con la difusi6n pueda obstaculizarse la acci6n de tales 6r-
ganos o la independencia judicial, o cuando suponga revelar, antes de la vista
publics o de la sentencia, hechos, documentos o cuestiones que deban quedar so-
metidos al secreto de las actuaciones>> . El incumplimiento de to establecido en este
Decreto sera sancionado en via administrativa en conformidad con to dispuesto en
la Ley de Prensa e Imprenta, <won independencia de las responsabilidades de otro
orden en que pueda incurrirse>> (S . 14 abril 1973) .
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24 . Articulo 411, parafo ultimo, Aborto cualificado por el resultado.-El
delit6 cualificado por el resultado, que con amplio y cuestionable objetivismo y
«versari in re illicita», describe el tipo del p£rrafo ultimo del articulo 411 del
C6digo penal, en el aborto con resultado de muerte o lesiones graves, contiene en-
lazados un hecho-base, que es el aborto mismo con el feticidio, y un hecho-conse-
cuencia, que es el evento letal de la mujer operada o sus lesiones de alta valo-
raci6n, en que los elementos de culpabilidad del articulo 1 .0 del Codigo penal, su-
fren grave quiebra, sino derogaci6n, porque resulta bastante «ex lege», la comision
dolosa de aquel, para que e1 agente sufra el mas grave resultado, si se produce
adecuada relaci6n causal entre ambos extremos p6r to que ante tal extensi6n legal,
basada en el riesgo inicial que conlleva cualquier conducta abortiva, con agravaci6n
grave de la penalidad, debe adoptarse un criterio de interpretacidn restrictiva,
como ya manifestaron las sentencias de la Sala 2a de 27 septiembre 1971 y 4
abril 1972 . En consecuencia, s61o podra aplicarse tal norma agravada por el resul-
tado al coautor cooperador o al mismo cdmplice, si su quehacer tiene relaci6n in-
dudable con los actos del actor directo que generaron la muerte o las lesiones gra-
ves, es decir, los propios de la ejecuci6n material del aborto, porque si no es asi,
y son anteriores o no influyentes en absoluto en aquel, la calificacion adecuadd
seria la propia del hecho-base, con penalidad mas reducida, al no contribuir cau-
salmente al mayor resultado, ya que no es licito jugar con la antigua y amplia, a
la vez que indiscriminable teoria de la equivalencia de las condiciones en la va-
loracion del ligamen causal, dentro de los excepcionales delitos cualificados por el
resultado por poder llevar a consecuencias injustas, sino que ha de exigirse, o la
prevision posible del resultado mortal o lesivo, o la adecuacion tipica, conocida y
natural de la relacion de causalidad, a cuyo fin tambien ban de valorarse la colz-
dicidn de la persona interviniente en la realizaci6n material del aborto, su habili-
dad, tecnica o falta de profesionalidad, y el alcance mismo de los resultados acae-
cidos, en su 16gica y vulgar manifestaci6n en la practica realidad (S . 28 febrero
1973) . En contra S . 22 febrero 1973 .

g 25 . Articulo 422, Lesiones menos graves (Preterintencionalidad, articulos
1 .°, parrafo 3 .° y 50).-Casa el T . S . la sentencia pronunciada por la Audiencia,
condenatoria por homicidio con la atenuante de preterintencionalidad (art . 9 :4 .'),
en un supuesto en que, a consecuencia de una rina y los golpes consiguientes, uno
de los dos intervinientes sufri6 un punetazo en la nariz, fractura de huesos pro-
pios y desgarro en la mucosa con hemorragia no contenida a causa de la cirrosis
hepatica que le aquejaba, la coal, segun dictamen medico, le hubiera producido la
muerte en el curso de unos cuantos meses .

El T. S . condena al recurrente por un delito de lesiones menos graves, a te-
nor del articulo 422 del C6digo penal, de las que result6 homicidio, con arreglo
a to previsto en el articulo 1 .°, parrafo 3 .o y que deben ser sancionadas segun
to preceptuado en el articulo 50, parrafo primero, del mismo cuerpo legal .
Modificando doctrina anterior, la Sala 2 .' del T . S . considera que «seg6n viene

afrimando esta Sala en su mas reciente doctrina (SS . 15 noviembre 1969, 22 fe-
brero y 6 noviembre 1972), el instituto de la preterintencionalidad entrana siem-
pre un fen6meno de progresion delictiva en el que, no obstante ser de mayor
gravedad e1 mal causado que el propuesto por el culpable, ambos estan en la
misma linea ofensiva del bien juridico atacado (vida e integridad ffsica come, mas
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caracteristicas) ; pues si se da una absoluta disparidad de bienes afectados por uno
y otro daho, entonces se produce una total desviacion o desvinculacion en que la
preterintencionalidad es suplantada por un concurso de delitos (S . 17 diciembre
1964 que afirmo la existencia de un delito doloso de atentado en concurrencia
con un delito culposo de homicidio) . Por to que es preciso ya distinguir dos es-
pecies o ramas en que se bifurca la preterintencionalidad : una homogenea o de
menor grado, amparada por la atenuante cuarta del articulo 9 .0 del Codigo penal
en que los dos delitos, el propuesto y el ejecutado, encarnan en un mismo tipo
delictivo aunque su resultado ofrezca un <<quantum>> de mayor o menor gravedad
(delitos de lesiones graves descritos en el articulo 420 en escala descendente de
resultados, como ejemplo tipico) y una preterintenci6n heterogenea o de grado
mayor en que las dos infracciones, siempre situadas en la misma linea de ataque,
de acuerdo con el comun requisito antes exigido, estan incardinadas en distinto
ti (ad exemplum lesiones, homicidio), noci6n esta ultima que cabe amparar en
el parrafo 3 .° del articulo 1 .0 en relacion con el 50 del Codigo penal, pese a los
escrupulos manifestados por un sector de la doctrina ; pues cualquiera que fuere
el origen historico del controvertido parrafo, es to cierto que a partir del Codigo
penal de 1870 se le dio tal amplitud de redaccion que ya no solo sirve para co-
bijar casos de error in persona y sun de aberratio ictus, sino para englobar tam-
bien los referidos supuestos de preterintencionalidad beterogenea.

Distinguidas ]as dos especies de preterintencion, la doctrina jurisprudencial ha
mostrado tambien los elementos estructurales de la misma que no son otros que,
desde el lado objetivo, una relaci6n causal entre la inicial conducta del agente y
le resultado, pues dicho se esta que de no darse esta conexion objetiva minima
entre el hecho-base y el becho-consecuencia no puede hablarse ni de preterinten-
ci6n, ni siquiera de delito calificado por el resultado, subsistiendo tan solo el delito
propuesto por el culpable ; y, desde el lado subjetivo, una intention o dolo que
cubra aquella preliminar actuaci6n del sujeto agente, pero, que, sin embargo, no
se extiende al resultado mhs grave, de suerte que dicha consecuencia ultima des-
borda, a modo de plus effectum, 1o realmente querido por el causante ; o, to que
es to mismo, que el dolo del culpable solo se extiende al delito base pero no al
delito-consecuencia, que le sera imputable a titulo de culpa o de caso fortuito,
por to que si se obtiene la conviction de que la intention estuvo ausente en todo
el decurso del hecho, no habrh preterintencionalidad de ninguna especie, restando
tan solo la posibilidad de un delito culposo si se dan los elementos -psicologico
y normativo- en que encarna la culpa, y sin que sea obice la ilicitud del acto ori-
ginario que, si bien exigida en la notion legal del casus por el numero 8 del ar-
ticulo 8 .0 del Codigo penal, para nada se menciona en las /ormulas legales de la
imprudencia punible, con to que se evita el escollo de acentuar la arcaica doctri-
na del versari in re illicita, cuya observancia solo debe acatarse cuando tenga ex-
presa imperatividad legal .

Pero, en el caso debatido, debe, ante todo, examinarse si se da o no la cone-
xion causal entre el acto agresivo del proceso -punetazo propinado en la nariz
de su antagonista, con fractura de los huesos propios y la muerte del lesionado,
sobrevenida siete dias despues, como consecuencia de la anemia aguda producida
por la hemorragia que se mantuvo durante ese tiempo por el trastorno de la cri-
sis sanguinea inherente a la cirrosis hepatica avanzada que padecia la victima, serie



604 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

causal puesta de manifiesto por el dictamen de autopsia, recogido en parte por el
factum, y en la que de inmediato destacan dos concausas asimismo enunciadas
por aquella relaci6n facultativa, a saber : el traumatismo que, por si -s6lo, no hu-
biera producido la muerte en persona normal, sino tan s61o lesiones de pron6stico
menos grave, curables eh unos veiticinco dias, y la cirrosis hepatica que tampoco
por si sola habria dado lugar a la muerte, aunque si se hubiera producido en el
transcurso de unos cuantos meses. De forma que, al coligarse dichos dos factores
causales, precipitaron extemporaneamente el 6bito del agredido, por to que bien
puede decirse que si la agresidn desencadeno el proceso causal que condujo al fa-
llecimiento del lesionado, su peculiar condicidn patoldgica actu6 de coadyuvante
destacado dentro de la constelaci6n de condiciones prexistentes, situaci6n ya tipica
en la problematica causalista, resuelta tanto doctrinal como jurisprudencialmente
en el sentido de que tales condiciones previas o simultdneas no excluyen la relaci6n
de causalidad, del mismo modo que las condiciones sobrevenidas -y en cierto sen-
tido to fue la hemorragia incoercible de la victima aunque ligada a la enfermedad
cr6nica y avanzada que padecia- la eliminan cuando ban sido suficiente por Ti
solas para determinar el resultado, cosa que hemos visto no sucedi6 con la condi-
ci6n morbosa del interfecto que necesit6 aliarse y combinarse con el acto lesivo
para producir el resultado letal ; por to que la muerte del agredido ha de reputarse
<4consecuencia naturalv de aquella violenta acci6n del recurrente .

Pero, aunque en el plano de la causalidad material, ha de imputarse al pro-
cesado el resultado mortal sobrevenido como consecuencia de su acci6n agresiva,
no puede decirse to mismo en el plano de la culpabilidad, ni siquiera acudiendo
al correctivo de la atenuante 4 .11 del artfeulo 9 .0 del C6digo penal, estimada como
muy calificada en la instancia en orden a imponer la pena inferior en dos grados,
pues si cabe hablar de un de'lito-consecuecia de homicidio previsto en el articulo
407 del C6digo penal en el aspecto puramente objetivo del resultado, es induda-
ble que hay datos facticos mas que suficientes para poder estimar un delito-base
de lesiones menos graves del articulo 422 del mismo C6digo como unico delito
verdaderamente propuesto por el culpable, en cuanto que el dictamen facultativo
de autopsia especifica que la conducta del procesado, por si sola, hubiera origi
nado unas lesiones de aquella indole menos grave, con curaci6n inferior a los
veinticinco dias, con to que se da la situaci6n de contraste entre el delito pro-
puesto y el ejecutado, que es precisamente la que describe el parrafo tercero del
articulo 1 .0 del C6digo penal y que pena con autonomia el articulo 50 del mismo
texto punitivo, imponiendo la pena correspondiente al delito de menor gravedad
--en este caso el de lesiones- en su grado maximo, dando asi cobijo a la especie
de preterintencionalidad heterogenea antes aludida, puesto que se trata de tipos
delictivos -lesiones y homicidio- distintos y aut6nomos por teas que esten si-
tuados en la misma trayectoria de ofensa a las personas (S . 30 matzo 1973) .

§ 26 . Articulo 430, Abusos deshonestos.-Los abusos deshonestos como de-
lito, se tipifican y sancionan en el C6digo penal vigente, en dos preceptor encua-
drados en dos lugares del Libro 2 .0, del Titulo IX, que comprende los delites
contra la honestidad, y asi to hate en el artfculo 430 del Capitulo I, equiparados
a la violaci6n, y en el parrafo final del articulo 436 del Capitulo III, equiparados
al estupro, radicando su diferenciacidn en que en aquellos es indispensable is



Section de lurisprudencia 605

concurrencia de uno de los tres supuestos del articulo 429, o sea, cuando la ofec-
tividad o el valor del consentimiento del ofendido esthn anulados, mientras en los
segundos el medio elegido para captar la voluntad de la victima, esta represen-
tado por el engano o el prevalimiento, siendo los calificados en el caso contem-
plado correspondientes al tipo de violaci6n, es decir del articulo 430, cuya perpe-
tracion requiere, de una parte, el elemento psicologico o subjetivo de la intenci6n
libidinosa del agente, y de otra, la realidad objetiva del acto desbonesto y la for-
mal de la coaccion o estado de inconsciencia real o presunta (S . 5 julio 1973).

Diferencia entre el delito y la falta de abusos deshonestos.-La diferencia en-
tre el delito previsto en el articulo 430 del C6digo penal y la falta correlativa del
numero 3 .° del articulo 567 del mismo Cuerpo legal, se establece, en principio,
con arreglo a un criterio cuantitativo de gravedad, explicitamente impuesto por Is
base novena de la Ley de Bases de 23 de diciembre de 1961 que, en referencia a
dicha falta, orden6 su modificaci6n <<de modo que la ofensa a la moral y buenas
costumbres que preve sea leve», como asi to hizo al incorporar a la redacci6n de
tal precepto el calificativo de levedad que la Reforma de 1944 habia suprimido,
siquiera permaneciera implicito y subyacente, tal como venia destacando la juris-
prudencia, la coal, en sus ultimas resoluciones viene ensayando el distingo, ya no
s61o con arreglo a dicho criterio cuantitativo -que sigue siendo el central y bA-
sico (SS . 21 diciembre 1964, 28 mayo 1965, 14 octubre 1967, 25 febrero 1969, 8
mayo y 17 diciembre 1971}- sino tambien conforme a otros modulos cualitati-
vos deducidos del bien juridico protegido en cada una de dichas infracciones. De
modo que, asi como en el delito se ataca primordialmente la libertad sexual in-
dividual, en 7a falta, la mayor nimiedad de los embates a la pudicia ajena, viene
compensada por su mayor trascendencia a las buenas costumbres o a la decencia
publica, citadas expresamente en el precepto, en linea equivalente a la moral. Dando
asi a entender el legislador, que castiga la liviana in/raccidn en tanto en cuanto
ofecta a la moralidad sexual colectiva, a los habitos morales ptiblicos -lo que
explica el encuadramiento de la falta entre las que atacan CI orden publico- con
todo el relativismo que comportan tales criterios axiol6gicos en orden a su vigencia
cultural en la sociedad y con arreglo a lugares y tiempos, es decir, <<hic et nunc»
(SS . 8 matzo, 8 mayo, 8 octubre, 17 diciembre 1971, 15 febrero 1972 y 19 enero
1973) .

Por consiguiente, no se trata, en el caso debatido, de la falta contra el ordeu
publico en que pretende encuadrar su conducta el recurrente, puesto que no se
trata ya de concluir la mayor o menor trascendencia sexual del beso que, aislada-
mente entendido, puede ofrecer Ana valoracion de mera contravenci6n contra el
pudor o buenas costumbres, segtin ba firmado en ocasiones la doctrina de la Sala 2 .1
(ad exemplum entre las modernas, S . de 1 de julio de 1966), sino de poner
en relaci6n dicha manifestaci6n mas o menos er6tica con todo el resto de actividad
desplegada pot el agente, de modo que los actos que la precedan y subsigan ofre7
can el sello indeleble del ataque sexual, con todo el impacto etico-psicol6gico que
el mismo ha de producir en la desprevenida victima, tal como ya se dice en la
sentencia de esta Sala acabada de citar y en otras concordantes con la misma en
la que se plantea el problema aqui tratado (SS . 9 noviembre 1965, 18 marzo 1966,
28 mayo 1966, 22 enero 1968 y 2 diciembre 1970), resuelto en el sentido de dar
categoria delictual al beso violentamente impuesto, maxime si le acompanan otro
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cortejo de concomitantes circunstancias impudicas, tal como sucedi6 en el caso sub
iudice con la consiguiente desestimaci6n del primer motivo del recurso que ello
impone (S . 5 diciembre 1973) .

§ 27 . Articulo 452 bis, Delito relativo a la prostituci6n.-El articulo 452 bis
del Codigo penal establece distintos tipos de diversa gravedad del delito de pros-
tituci6n.

1 .°) En el apartado a) se castiga con las m£s severas sanciones de las estable-
cidas en este artfculo : La cooperaci6n, protecci6n o recluta de la prostituci6n ; el
determinar a mayores de 23 anos a satisfacer deseos deshonestos de un tercero o
retener a una persona en prostituci6n o trafico inmoral.

2 .0) En el b), descendiendo la cuantia de la pena, se sanciona : el promover,
favorecer o facilitar la prostituci6n o corrupci6n de menores de 23 anos o indu
cirlos a satisfacer deseos deshonestos de un tercero ; realixar la inducci6n por pac-
tos o promesas aparentemente licitos o sostener la continuaci6n o corrupci6n de
estos menores en casas o lugares de vicio .

3 .0) El c) tipifica a los que vivieran a expensas de la persona o personas cuya
prostituci6n explota (rufianismo) .

4 .0) El d) considera punibles a los duenios, gerentes, administradores, encar-
gados de local en el que se ejerza la prostituci6n o cualquiera forma de corrup-
ci6n, se financie, o sirva a los mencionados fines en los locales ; y a los que die-
ren o tomaran en arriendo un local para explotar la prostituci6n o corrupci6n .

5 .°) El e) configura la prostituci6n o «corrupci6n omisiva>> .
Esta tipologia, que, en cierto modo, provoca confusionismo y da lugar a su-

puestos facticos de diffcil diferenciaci6n, aparte algun an6malo contrasentido en la
extensi6n de la pena, suele encuadraree doctrinalmente : Los apartados a) y b) en la
prostituci6n punible verdaderamente dicba, subdivisible en : prostituci6n de mayores
de 23 anos el primero y de menores de 23 anos el segundo, en facetas de prosti-
tuci6n o corrupci6n ; los del c) en la configuraci6n del «rufianismo>> ; los del d)
en facetas de «mero favorecimiento>> y los del e) en supuestos de «prostituci6n por
omisi6m> . (S . 10 octubre 1973) .

§ 28 . Articulo 452 bis, b, 2 .°, Delito relativo a la prostituci6n .-Los elemen.
tos constitutivos de este delito son los siguientes : a) facilitar medios o ejercer
inducci6n ; b) sobre menores den veintitres anos ; c) para satisfacer deseos desho-
nestos de tercero ; d) con independencia de la voluntad de la mujer, puesto que su
consentimiento s61o podria tener valor liberatorio de la responsabilidad del quc
ejercitare los actos previstos en el precepto a partir de los veintitres anos cum-
plidos .

Se pena, por tanto, el proxenetismo de menores de la edad indicada . Los dos
factores constitutivos del primer requisito revisten gran amplitud, pues por fa-
cilitar medios ha de entenderse cualesquiera que estos sean, tales como propor-
cionar casa-habitaci6n, apartamento, u otros id6neos con la finalidad que el pre-
cepto expresa . En la inducci6n, la expresi6n del C6digo es de gran extensi6n :
«cualquier genero>>, comprendiendo por tanto el consejo, mandato, inspiraci6n, per-
suasi6n, en suma, la influencia intentional sobre el animo de la menor, para sa-
tisfacer los deseos deshonestos de persona ajena a ambos, esto es, del proxeneta
y de la menor . El sujeto_ pasivo queda descrito con la suficiente claridad en el
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precepto. Y anade el articulo un clemento subjetivo muy delimitado : los medios
o la induction han de it encaminados a satisfacer deseos deshonestos de terceros
con independencia de que tales deseos se hayan conseguido o no, de que la menor
se prostituya o no, o de que el yacimiento se logre o se quede en actos meramente
lrihricos, pues la f igura delictiva, tiene un marcado cariz subietivo o intentional,
bastando que conociendo el proxeneta los deseos deshonestos de otro, tienda a
satisfacerlos, realizando por su parte bien actos materiales o espirituales de in-
ductiva, recayendo todo en personas menores de veintitres anos (S . 17 diciembre
1973) .

§ 29 . Articulo 452 bis, d) : 1 .°, Delito relativo a la prostitucidn .-Por el De-
creto-Ley de 3 de marxo de 1956 se prohibi6 en todo el territorio national las man-
cebias y casas de tolerancia, cualesquiera que fuera su denomination y los fines
aparentemente licitos a que pudieran dedicarse para encubrir su verdadero objeto.

Este regimen abolicionista de la prostituci6n de la mujer, con la supresi6n de
las casas de lenocinio, condujo a la criminalizaci6n de las terceras localistas, en la
Reforma penal de 1963, creando el articdlo 452 bis d) del C6digo penal, que pro-
tege a la mujer y a la comunidad contra el ejercicio de la prostitucidn o corrup-
cion clandestina, en locales enmascarados, so capa de actividades licitas, de manera
que realmente se coopere o facilite la explotacion por logreros intermediarios, fa-
voreciendo tan indigno trafico, fuente de repudiables beneficios, utilizandolos como
lugares de acuartelamiento permanente o de use accidental, pero siempre ocultos
e ilicitos.

En consecuencia, el mimero 10 del articulo 452 bis d) del C6digo penal re-
coge, en sus dos parrafos, tres distintas modalidades delictivas de terceria-localista :
1 .0) La aportacion de locales por el dueno, o la actuation en ellos de persona como
gerente, administrador o encargado, estin o no abiertos al ptiblico, en que se ejerza
la prostitution u otra forma de corruption ; 2 .0) La participaci6n en el financia-
miento, o aportacidn de meios economicos, a sabiendas de que se destinan a crear
locales, o para que puedan realizarse los traficos carnales venales ; 3,0) La presta-
ci6n de otros servicios en tales locales, trabajando para las finalidades dichas, co-
nociendolas ; estableciendose, consecuentemente, en orden a la penalidad una dz-
ferencia cuantitativa apreciable, pues mientras las penas de prisi6n menor multa
e inhabilitaci6n, en los dos primeros supuestos tipicos, pueden set impuestos por
los Tribunales de to criminal en toda la extensi6n que juzguen conveniente de
sus tres grados, en el ultimo, s61o podran decretarse dentro de su grado minimo,
en atenci6n a la menor entidad de las practicas inmorales, efectuadas por el mero
servidor, que, de no ser tipificadas directamente como autoria, hubieran podido,
en muchos casos, constitiuir mera complicidad, con superior rebaia en la punicion .

Para diferenciar los cometidos acogidos en los parrafos 1 .0 y 2 .0 del n6mero
10 del articulo 452 bis d) del C6digo penal, ha de estarse a los conceptos juri-
dicos coincidentes con los vulgares en que son empleados, por to que debe estn
marse : como dueno, al que tiene el dominio y senorio de la cosa o negocio ; como
gerente, al que dirige la empresa localista, perteneciendo este a otra persona ; como
administrador, al que sirve y gobierna el quehacer representando a distinto sujeto
a quien pertenece ; como encargado, al que tiene a su cargo la casa o negocio, pero
representando tambien a su dueno o interesado ; y como servidor, el que actua
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como mero criado en trabajos serviles de condici6n manual, generalmente en el
local destinado a la prostituci6n (S. 17 diciembre 1.973) .

$ 30 . Artfculo 489 bis, Omision de socorro.-<<Los requisitos objetivos del tipo
basico contenidos en el parrafo primero del artfculo 489 bis del Codigo penal, el
ser trasladados al subtipo agravado, recogido en el parrafo ultimo del mismo pre-
cepto, sufren una peculiar transmutation, ya que el sujeto pasivo ya no es sim-
plemente la persona ballada por el omitente, sino la victima ocasionada por el
mismo, con las transformaci6n que ello comporta en el plano de la antijuridicidad,
de tal manera que el deber .de asistencia se convierte en carga personal e intrans-
ferible del sujeto que causo el accidente, el cual no puede escudarse en la proble-
matica asistencia de otras personas ni dilatar la propia mas all£ del tiempo habil
para prestarla (S . 6 octubre 1970)» (S . 15 octubre 1973) .

El ultimo parrafo del articulo 489 bis del C6digo penal, si bien formalmente
esta estructurado como una agravaci6n del tipo basico contenido en el parrafo pri-
mero del mismo, su description asume mas bien la cualidad de un subtipo con
caracteristicas propias que le dotan de cierta autonomia, si, comenzando por el
substrato de action en la que el suleto pasivo ya no es simplemente una persona
ballada por el culpable afectado por un generico deber de solidaridad, cual acon-
tece en el tipo primario, sino que se trata de victima de accidente ocasionado
por el que omiti6 el auxilio debido, deber de auxilio que en el caso de conductor
de un vehiculo mecanico adquiere acentos de una especial antijuridicidad a ~l
personalmente dirigida y configurada ya en el ambito normativo-administrativo por
el articulo 49 del C6digo de la Circulation, que impone a tales conductores obliga-
ciones de inmediato socorro a las personas lesionadas en el accidente que ocasio-
naron, todo to coal explica el especial reprocbe de la conducta omisiva en el am-
bito penal a virtud de aquel deber juridico de actuation -y ya no simplemente
moral y filantropico- que pesa sobre quien ha sido causa de la situaci6n peligrosa,
traducido en una significativa alza de penalidad (S . 6 octubre 1970) y que se con-
vierte en carga personal e ineludible de todo conductor de un vehfculo automovil
que cause una victima con el mismo . La problematica de la esperada asistencia
que puedan prestar otras personas presentes no exime al especialmente obligado por
el deber de socorro (SS . 11 y 26 diciembre 1969, 16 octubre 1970), por 1o que el
concepto de <(persona desamparada>> que se exige en el tipo basico, ha de enten-
derse, transplantada al subtipo, en el sentido relativo acabado de expresar . Todo
to coal lleva a la conclusion de que, aun cuando en la narraci6n factica de la sen-
tencia recurrida se admita <da existencia de personas en las proximidades del lugar
del accidente>> y aun se tome en cuenta tal extremo factico para moderar 1a pena
imponible al recurrente, tal circunstancia no puede servir en modo alguno de pre-
texto a la flagrante actuacidn omisiva del inculpado quien, a pesar de advertir lo
ocurrido e incluso ver que el otro turismo se habia incendiado -de suerte que
fueron las quemaduras las que produjeron la muerte del matrimonio ocupante-
s61o par6 un momento y decidio marcharse sin ofrecerse a prestar auxilio alguno,
ni siquiera facilitar su identidad, con menosprecio del destino de las posibles vic-
timas y a fin de evitarse complicaciones por no tener el permiso de conducir ade-
cuado (conducfa un taxi y solo poseia permiso de la clase B) . Extremos estos ulti-
mos que sirven tambien elocuentemente para afirmar el dolo que animaba al
procesado, puesto que estamos ante un caso tfpico en que el m6vil bajo y egoista,
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lejos de desnaturalizar el dolo -para to coal tendria que set, en todo caso, de
signo opuesto- to viene a confirmar y agravar, pues si el deber de solidaridad se
impone intuitivamente a toda persona bien nacida en un trance ajeno a su actua-
ci6n, ya se ha dicho que tal deber cobra especiales acentos de perentoriedad cuan-
do es el propio agente quien causa la victima, por to que si tan especifica obliga-
ci6n se incorpora a un tipo penal, no puede decirse seriamente que falta en el
agente la conciencia de la antijuridicidad en su conducta abandonista. (S . 5 octubre
1973) .

§ 31 . Articulo 516 bis, Hurto de use de vehiculos de motor.El concepto de
vehiculo de motor no es un concepto vulgar, sino juridico y que ha de estimarse
como un elemento normativo del upo, con la significaci6n concreta que el legis-
ladr le ha otorgado en otras areas del derecho. Quedan, pues, fuera del ambito
de esta figura delictiva las sustracciones de ciclomotores, que podran castigarse
como faltas de hurto encuadradas :n el niunero 1 .0 del articulo 587 y, en su caso,
en el articulo 515:1 .0 del C6digo penal, (S . 9 matzo 1973) . En sentido similar, Sen-
tencias 22 junio 1968 y 23 noviembre 1968 .

§ 32 . Articulo 519, Alzamienro de bienes.-El delito de alzamiento de bienes
tipificado en el articulo 519 del C6digo penal precisa, para que exista, los si
guientes elementos :

1 .0 Un elemento normativo, constituido pot una titularidad obligacional credi-
ticia, que, a su vez, se concreta en la existencia de uno o varios vinculos perso-
nales obligatorios entre el sujeto activo, deudor, y el pasivo, acreedor o acreedo-
res ; titularidad que ha de estar manifestada en un titulo juridico de credito exigi-
ble, legitimo, preexistente y actual .

2 .0 Un elemento subjetivo de to injusto, concretado en el animo del deudor
de tender finalisticamente con su conducta a defraudar a su acreedor o acreedores
actuales, con deliberado proposito de perjudicarles con su quehacer delictivo, pro-
p6sito que no puede presumirse, sino que debe probarse .

3 .0 Un tercer elemento de cariacter objetivo integrado pot el empleo de me-
dios directa o indirectamente encaminados a sustraer el activo o a aumentar apa-
rentemente el pasivo patrimonial, mediante la ocultacion o enajenaci6n simulada o
fraudulenta de sus bienes del deudor, mediante la creaci6n de obligaciones ficticias
en pro de supuestos acreedores y, en general, operando con tal fin de cualquier
manera posible en el ambito del derecho .

4 .0 La causaci6n, pot el mal quehacer del deudor, del estado o situaci6n de
insolvencia, total o partial, elemento denominado «estado de insolventaci6n» .

5 .0 Y, pot ultimo, un elemento negativo constituido pot el hecho de que, a
causa de este comportamiento maqvinado, el acreedor simple o plural no pueda
conseguir, en todo o en parte, la satisfacci6n de sus cr¬ditos, pot eliminar o difi-
cultar de manera ostensible la agresion material judicial de la pretensi6n procesal,
para Ia realization del valor de los bienes patrimoniales del deudor y sujeto activo
del delito (SS . 22 enero, 6 febrero, 2 junio, 4 junio, 31 octubre y 21 diciembre
1973) .

Para que concurra delito de alzamiento de bienes, segun doctrina reiterada del
T . S . (S . 10 noviembre 1972), es preciso que se den los requisitos siguientes :
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1 .0 La existencia de credito o creditos a favor de tercero, vdlidos, legitimos,
licitos, exigibles y preexistentes.

2 .0 Que el . deudor, con el decidido prop6sito de burlar log derechos de sus
acreedores, se esconda o fugue, oculte o malbarate sus bienes, simule creditos, ena-
jene fingida y fraudulentamente log referidos bienes o, en general, realice actos de
desposesidn de log mismos que, con infracci6n de los articulos 1 .111 y 1 .911 del
Codigo civil, disminuyan o disipen su patrimonio .

3 .0 Como consecuencia de tales actos debe resultar total o parcialmente in-
solvente, perjudicando a sus acreedores, que se ven asi imposibilitados para per-
cibir total o parcialmente sus creditos, (S . 17 diciembre 1973) .

El delito de alzamiento de bienes posee una naturaleza de delito de peligro o
de mera actividad y, por tanto, no requiere quebranto o perjuicio econ6mico efec-
tivo, ya que, para su existencia, basta la conducta del deudor que, dolosamente,
provoca un estado real de insolvencia con el deliberado deseo de burlar a los
acreedores, privando de eficacia a las acciones judiciales de estos para hacer efec-
tivos sus creditos (S . 2 junio 1973).

El delito contemplado es una infraccidn penal de tendencia, por cuanto requie-
re que el animo impulsor de la actuaci6n del culpable se dirija a defraudar los
derechos de sus acreedores (S . 31 octubre 1973).

La especial configuracion de esta figura delictiva requiere que la titularidad cre-
diticia sea anterior, legitima y cierta, al comportamiento del deudor obligado, con-
sistente en alzarse directa o indirectamente con sus bienes . El credito obligacional
ha de tener realidad cronologica como un «prius» y el alzamiento ba de operar
como un «posterius». El delito no puede darse si los actos de enajenacion u ocul-
tacidn o fingimiento, que son el efecto, son anteriores al credito o titularidad obl".-
gacional, por cuanto no puede alzarsc quien no es deudor contra quien todavfa no
es acreedor, sin perjuicio de que este comportamiento pueda ser constitutivo del
delito de estafa, si media engano, insolvencia y perjuicio (S. 2 junio 1973) .

La desposesion de sus bienes propios por parte del deudor es requisito indis-
pensable del alzamiento realizado por autor directo del articulo 14.LO del Codigo
penal . Por consiguiente, absuelve el T . S . al procesado por el referido delito, en
base a considerar que el recurrente no enajen6 fraudulentamente bienes propios,
ya que, si bien, al dar su licencia marital contribuy6 de modo relevante o indis-
perisable a que su consorte enajenare simuladamente bienes inmuebles de la es-
clusiva propiedad de 6sta, que aqu61 habia exhibido como senuelo al banco para
que este le renovara la p6liza de credito, tampoco coopero a la realization del
delito de alzamiento, pues para ello serfa preciso que su conyuge hubiera avalado
efectivamente la p6liza, convirtiendose as! en deudora de banco . Firma que, en
este caso, era ap6crifa, al set imitada por el marido, con to coal no contrajo la
mujer obligation alguna . Por consiguiente, no cabe imputar tal delito al procesado,
ya que no se le incrimina en este caso por la enajenacidn de sus bienes propios,
sino por su cooperation a la de log bienes parafernales de su conyuge. Ello no
no impide, gracias al instituto de la participation y no tratandose de delitos de
propia mano, que una persona distinta del titular de los bienes ocultados o frau-
dulentamente enajenados contribuya a la realizaci6n del delito, bien como induc-
tor o cooperador (14 :2 .0 y 3 .o), bien como c6mplice del articulo 16 o, finalment2,
como encubridor del articulo 17 del Codigo penal (S . 17 diciembre 1973) .
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El delito de alzamiento de bienes no comprende toda clase de insolvencia real,
aunque el perjuicio se acredite, sino solamente la dimanante de maniobras torti-
ceras encaminadas a provocar tal situacidn en perjuicio de los acreedores (SS 20
diciembre 1956, 27 octubre 1959, 5 octubre 1962, 31 octubre 1973)

La calidad de comerciante en el suieto activo, causa de agravaci6n de la pena
en este delito, no viene definida por el articulo 519 del C6digo penal, sino que
remite la apreciaci6n de dicha cualidad al C6digo de comercio y a la estimaci6n que
los juzgadores deduzcan de los elementos de juicio y prueba aportados a las ac-
tuaciones . Segun el C6digo de comercio, son comerciantes los que, teniendo ca-
pacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a 6l habitualmente (S . 4 magi
1973) .

El dolo especi/ico de este delito esta constituido por el propdsito del sujeto
activo de no pagar (S . 4 junio 1973) .

§ 33 . Articulo 535, Apropiaci6n indebida .-El delito de apropiaci6n indebida
otorga proteccidn ptiblica al derecbo de propiedad contra el injusto enriquecimien-
to que, a costa ajena, se logra por la persona a quien aquel hubiera transferido
dinero o cosa mueble en dep6sito, comisi6n o administraci6n, o por cualquier otro
titulo que produzca la obligaci6n de entregarlo o devolverlo (S . 23 junio 1973).

El delito de apropiaci6n indebida entraiia un «substratus>> juridico-civil en
virtud de los titulos fiduciarios expresados por via enumerativa en el articulo 535
del C6digo penal y que confieren al «accipiens» la posesi6n de las cosas, pero no
la propiedad que el «tradens>> sigiie ostentando sobre tales cosas confiadas («res
commendata>>) (S . 28 matzo 1973) . llicha enumeraci6n no es taxativa (S . 22 octubre
1973) .

Segun doctrina de la Sala 2 .a del T . S ., el delito de apropiaci6n indebida no se
aplica cuando las relaciones sociales son complejas o existe entre los interesados
«un estado de iliquidaci6n de cuentas», que impide conocer quien es la parte per-
judicada y el quantum del perjuicio, siempre que no sea la conducta obstativa de
una de tales partes la causante de esa situaci6n de pendencia patrimonial, segue
reiterada doctrina sentada en SS . de 25 noviembre 1951, 12 febrero 1971 y 28 sep-
tiembre 1973 .

El verbo «distraer» no es sin6nimo del de «apropiarn -ambos integrantes del
nucleo del tipo-, ya que acoge el mero apartarniento del dinero del fin determi-
nado, aunque se confunden, si a ello se agrega el apoderamiento pot el admini:-
trador . . . (S . 23 junio 1973) .

El delito de apropiaci6n indebida, si bien exige que el agente se arrogue pode-
res de dueiio definitivo, de la cosa antes posefda, deja indudablemente fuera de su
contenido las denominadas apropiaciones de mero uso, pot simple utilizaci6n ilicits
no dominical de los objetos confiados, si el poseedor los utiliza para si, sin deseo
de retenci6n definitiva, al margen de las facultades u obligaciones pactadas (Sen-
tencias 13 noviembre 1970 28 septiembre 1971, 14 enero y 13 matzo 1973) .

Siendo el titulo posesorio constitutivo del elemento objetivo de tal delito c1
denominado comisi6n, su contenido acoge tanto el contrato mercantil de dicho
nombre como cuantas situaciones encajen en la acomisio>> romana y sean posibles
dentro de las relaciones sociales juridicas : meros encargos, entregas de dinero con
finalidad determinada, de gesti6n crediticia, en intermediaci6n legal, etc . . . (S . 23
junio 1973) .
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La comisidn mercantil es uno de los mas tfpicos titulos contractuales aludidos
en el articulo 535 del Cddigo penal, aceptando el punto de vista juridico-privado
en el sentido de que tanto si la comisi6n es de venta como si es de compra, 1a
propiedad de las cosas recibidas pertenece en todo caso al comitente, to que en-
gendra en el comisionista un correlativo deber de dep6sito y conservation (articu-
lo 266 del C6digo de comercio) con el complemento del constituto posesorio (ar-
ticulo 909:4.0 del C6digo de comercio) si las hubiere recibido de terceros en vir-
tud de la comision . Lo cual tiene la consecuencia juridico-penal de que si el man-
datario mercantil infringe tales deberes especificos de conservaci6n o de entrega
al principal (articulo 263 del Codigo de cornercio) habra quebrantado la facultad
dominical de disposition que sigue perteneciendo a su mandante y, en consecuen-
cia ; habra incurrido en el delito de apropiaci6n indebida (SS . 9 junio 1971, 2S
marzo 1973) .

Uno de to tftulos fiduciarios irecuentes que nutren la transferencia posesoria
primaria es el de administration, senalado por el articulo 535, entre otros, en una
enumeraci6n exbaustiva, no concretandose dicho titulo a la instituci6n contractual
del derecho privado, ya que abarcrt situaciones juridicas de cualquier condici6n,
incluso las publicas, debiendo acogerse tanto el cuidado de intereses y bienes
ajenos como toda gestion, gerencia, direction, gobierno, regencia para otro, gober-
nando, rigiendo, cuidando, sirviendo o tutelando derecbos ajenos por su encargo
o delegaci6n. Por consiguiente, entra dentro de tan amplio concepto el desempeno
de la organizaci6n comercial de una empresa ajena y la tutela de sus intereses,
rindiendo cuentas de la gestibn (S . 24 abril 1973).

Aunque el depdsito irregular y el prhtamo mutuo no engendran el delito Je
apropiaci6n' indebida, no pueden calificarse como tales negocios la entrega de
dinero que bacen a los bancos los depositarios o cuentacorrentistas, porque, mis
que efectuarse a titulo de transferencia de use y propiedad limitada, «quedando
aquellos obligados como deudor de genero» a devolver no la misma cantidad, sino
otro tanto de la misma especie y calidad, se realiza a titulo de amplia, pero exclu-
siva comisidn, de acuerdo con la expresiva dicci6n del articulo 309 del C6digo de
comercio, que niega la existencia del dep6sito irregular porque las cantidades se
entregan con la condici6n y finalidad implicitas de que se usen par la entidad
en otras operaciones serias de credito, con diversas personas, que permitan man-
tener su existencia y su valor . . . (S . 23 junio 1973) .

La Ley de 27 de julio de 1968, reguladora de la perception de cantidades anti-
cipadas en la construcci6n y venta de viviendas, limita su ambito normativo a las
viviendas a construir que no sean de protection oficial y que pretenden ser desti-
nadas a domicilio o residencia familiar con caracter permanente, o bien a residen-
cia de temporada, accidental o circunstancialmente. Dicha Ley exige a las personas
fisicas o juridicas promotoras de su construction cuando pretendan obtener en-
tregas de dinero de los cesionarios, antes de iniciar la construction o durante la
misma, el cumplimiento de las condiciones siguientes : 1a Garantizar la devolution
de las cantidades entregadas, mas el seis por ciento anual, mediante contrato de
seguro con entidad oficial, o par oval solidario de Banco o Cajas de ahorro re-
conocidas ; 2a Garantizar las cantidades anticipadas par los' adquirentes a travtIs
de una cuenta especial exclusiva a tal fin .

El artfculo 6 .0 de dicha Ley estima coma delito -o falta, en su caso- de
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apropiaci6n indebida del articulo 535 del Codigo penal la no devolution por el
promotor al adquirente de la totalidad de las cantidades anticipadas, con infraction
de to dispuesto en el articulo 1 .0 de la referida Ley, imponiendo en su grado ma-
ximo las penas fijadas en el articulo 528 . Por consiguiente, ha de estimarse que
la daccion del dinero es en mera pesesi6n y con destino impuesto y a la vez con-
dicionada al buen use y adecuada finalidad, sin admitirse- siquiera la inejecucion
de la vivienda de manera partial, pues califica como injusto enriquecimiento,
abuso de confianza y ausencia de lealtad debida la transmutation de la entrega del
dinero en posesion por tftulo fiduciario de comisidn en propiedad ilegitima . A
este respecto, la expresion vivienda ha de estimarse como la morada o la habi-
tacion de la spersonas o familias (5 . 11 octubre 1973) .

Consumacion .

Aprecia el T . S . delito -y no falta del articulo 587:3.0- de apropiacion
indebida en un supuesto en que el procesado recibio un decimo de loteria con el
encargo de entregarlo a tercera persona y decidio apropiarse del mismo, antes
del sorteo, cambiandolo por otro con un amigo suyo, resultando agraciado el
decimo con un premio de 150.000 pesetas .

La Sala 2.a resuelve, en primer termino, el problema relativo al momento de
la consumacidn del delito, afirmando que el delito se consumo en el momento
en que el procesado decide aduenarse del billete y efectivamente to lleva a cabo,
porque es cuando su posesion legitima, con condition de entrega, se convierte
en disposition antijuridica, incorporandolo a su patrimonio y disponiendo det
billete de loteria como si fuera propio . En tal instante el abuso de confianza y
el lucro ilicito quedan perfilados de manera manifiesta, y con ellos la infraction
penal .

En segundo, respecto al problema de cual es el objeto y el valor de la apro-
piacion, declara el T . S . que el importe de un billete de loteria antes del sorteo,
pero con algo mas : una esperanza de que sea agraciado con el premio . En tal
instante la action del agente, como comportamiento dirigido a fin concreto, no
produce el resultado previsto y querido . Es una actividad que queda interrum-
pida basta el sorteo, porque entre el acto y el resultado hay un aplazamiento .
El ciclo causal de la action demora, debiendo complementarse la action, con
otros factores de caracter objetivo, que anadidos a aquellos producen el resultado .
esto es, el sorteo . Desde el punto de vista de la culpabilidad del agente, no so-
lamente preve el sorteo y el premio, sino que to quiere y to acepta . Por tanto,
el resultado (el premio) sustraido a su legitimo propietario, queda . cubierto y
aceptado por el dolo del autor, surgiendo asi un dolo eventual muy cualificado
en el mismo, porque en el genuino y autentico eventual, se preve, no se quiere,
pero en ultimo termino se acepta, en este especial, mas que eventual o cualifi-
cado, se preve, se quiere y se acepta. Por tanto, la apropiacion versa sobre el
valor del decimo y la expectativa de premio, aceptada y querida y al completarse
la action, con el resultado aleatorio del sorteo, en el que el decimo resulto
premiado, hay que concluir en que la intention del agente fue la de apropiarse
del importe de uno y otro y, por tanto, la cuantia se medira por la del premix
con el que /ue agraciado. A este respecto, no importa que el lucro se desplazara
a tercero, porque existiendo tal animo, es indiferente que recayera en el autor
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del delito o favoreciera el lucro injusto a otro, pot cuanto existi6 y fue paralelo
al perjuicio patrimonial determinado del destinatario del billete o susceptible
de determinarse, como ocurri6, tras el sorteo (S . 26 diciembre 1973) .

Diferencia entre hurto con abuso de con/ianza y apropiacidn indebida.-El
delito de hurto supone :
- La toma pot el agente de una cosa mueble ajena («res furtiva») .
- Sin violencia o intimidaci6n en las personas ni fuerza en las cosas (ele-

mentos objetivos) .
- Sin la voluntad de su dueno (elemento normativo) .
- Con animo de lucro (elemento subjetivo de to injusto) .
- Y el plus del quebrantamiento del deber de lealtad hacia el perjudicado,

dadas las superiores facilidades comisivas .

El delito de apropiacion indebida requiere :
- Una transferencia previa de la cosa, efecto o dinero («res commendata»)

pot el «dominus» en posesi6n legitima al sujeto pasivo .
- Con determinadas facultades de disposici6n aut6noma, en dep6sito, co-

misi6n o administraci6n o pot cualquier otro titulo que produzca la obligaci6n
de entregarla o devolverla .
- Deber que se quebranta cuando se traslada o cambia la posesi6n jurfdica

tegftima en posesi6n antijuridica del delincuente (S . 9 febrero 1973) .

A tenor de la S . 14 abril 1973 :
En el delito de apropiacion indebida :
- Los efectos, dinero o muebles son poseidos legitimamente pot titulo su-

ficiente pot quien posteriormente, con abuso de confianza, se apropia antijuridi-
camente de ellos . Hay una relaci6n jurfdica preexistente .
- La apropiaci6n indebida supone, pues, una posesi6n legitima que se trans-

forma abusivamente en antijuridica .
- El autor de la apropiaci6n hay un momento en que es poseedor legitimo .
- En la apropiacion indebida, el abuso de confianza es el origen del delito .

En el delito de hurto :
- Las cosas muebles, pot el contrario, no se poseen, sino que se toman con

animo de lucro y sin voluntad del duefio . Respecto a la posesi6n, e'1 autor d t1
hurto nunca ha poseido debidamente to ajeno, ni to ha recibido legitimamente,
ni to posee en nombre de otro .
- Cuando to aprehende es cuando nace la posesi6n, viciada pot el delito .

Hay pues una falta absoluta de posesi6n, y, al tomar y poseer la cosa, nace c1
delito.
- El autor del hurto nunca tiene legitimada la posesi6n .
- El abuso de confianza es causa de agravaci6n . (SS . 11 mayo 1967, 16 ju-

nio 1969 y 15 junio 1970, en sentido identico) .

Responsabilidad criminal de las personas juridicas.-En nuestro Derecho, las
responsabilidades penales se individualizan y no pueden ser, en terminos gene-
rales, sujetos activos de los antijuridicos penales tipicos las personas juridicas
o sociales .
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Pero esta imposibilidad no significa que puedan eludirse las responsabilida-
des criminales contraidas por el solo hecho de tratarse de una sociedad . Frente
a la tesis de <<practico impunismo>> mantenida por la Audiencia, el T . S . declara
que solo muy excepcionalmente se admite con especialisimas peculiaridades y
limitacidn de efectos la posibildad de que las personas juridcas sean sujetos ac-
tivos del delito y responsables criminalmente . En lineas generales s61o se admite
en nuestro Derecho las responsabilidades individuales y personalizadas en su-
jetos naturales, punto de vista que, bien se acepte la teoria de la <<ficci6m> de
las personas juridicas o de la <<realidad>> de su existencia distinta y aut6noma
de la de sus socios, to que no se discute es que estos entes incorporales, preci-
samente pot serlo, _actuan por medio de sus 6rganos de gesti6n, que son los uni-
cos susceptibles de set criminalmente responsabilizados pot actividades criminosas
verificadas con motivo y ocasi6n del desenvolvimiento social, segun doctrina
sentada ya pot la S . de 16 de abril de 1914, la coal declar6 <<que la responsa-
bilidad criminal es personalisima e individual, sold imputable a las personas na-
turales ; no pudiendo ser sujeto activo de delito las entidades o ;personas juri-
dicas o colectivas, sino los individuos que en su nombre y representaci6n reali-
zaron los actos delictivos>> . Criterio que debe mantenerse en el sentido de que
de los delitos cometidos utilizando las actividades sociales deben responder los
gestores, representantes o encargados de su trafico y direccidn.

Por consiguiente, 1as penas fijadas pot la Ley de 27 de julio de 1968 para
los casos tipificados como delito o falta de apropiaci6n indebida han de enten-
derse referidas a los gestores, representantes o apoderados que actuaran en nom-
bre de las sociedades, sin perjuicio de la responsabilidad civil subsidiaria precep-
tuada en el articulo 21 del Codigo penal . . ., pues, de otra forma, vendria a con-
sagrarse por los tribunales que pot el facil expediente y artificio de crear real
o parentemente un ente social, se podria defraudar impunemente a los que preteh-
dieran adquirir una vivienda, soslayando la responsabilidad penal de los gestores,
bastando aducir para conseguirlo que la promoci6n era una actividad social no in-
dividualizada y que no cabria, pot consiguiente, ni incriminar a la sociedad,
porque dicho queda que no es legalmente posible, ni a sus gestores por no ser
promotores, aunque como organos de ejercicio promovieran . . . Este singular cri-
terio, aceptado por el Tribunal a quo haria impracticable o itiefectiva la Ley
especial antes citada y su ratio legis -articulo 6 .0, ratfiicado pot el Decreto
complementario de 12 de diciembre de 1968, articulos 2 .0 y 5 .0-, segun los
cuales, las sanciones deben imponerse a la persona, gestor o representante de la
empresa y a las demas personas integradas en su junta rectora (S . 31 enero 1973) .

34 . Articulo 528 :1 .°, Estafa propia mediante un titulo obligatorio (Venta
de miel adulterada).-El viejo problema de la distincion entre fraude penal e
ilicito civil, como este Alto Tribunal declar6 en S . 3 febrero 1964, es ya <<de-
sacreditada distincion», pues la doctrina afirma tajantemente que la frontera,
lindero o linea divisoria entre ambas figuras se halla en la tipicidad (S . 16 octu-
bre 1973), de tal forma que cualquier engan"o rebasa el mero hmbito civil y
encuentra adecuado cobijo en el campo penal cuando puede situarse o encua-
drar en algunas de las figuras delictivas enumeradas en el C6digo penal. Lo que,
en definitiva, sucede en el caso presente : pues el articulo 528 contempla una
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bipotesis de delito de estafa propia, tipica y real o «in rebus#, caracterizada pot
la defraudaci6n perpetrada al entregar cosas de calidad, cantidad o sustancia di
ferentes de las pactadas, siendo en tal figura perfectamente presumible el caso
debatido en el que, pactada la compraventa de miel pura, y creyendo el compra-
dor que la iba a recibir conforme a to convenido (S . 10 junio 1963), se le en-
tregd una sustancia que no podia merecer el calificativo de miel por baber sido
adulterada y mixtificada con la adicidn de dextrina y glucosa, defraudandosA
con ello a los dos compradores, causandose el perjuicio que la sentencia de ins-
tancia detalla y logrando el lucro considerable, tambien especificado .

Deniega, en suma, el T . S . que ese comportamiento pueda encuadrarse en el
articulo 573AO del C6digo penal, pecepto de naturaleza bien distinta a la de
los delitos de estafa o defraudaci6n, como to demuestra su incardinacion dentro
de las faltas contra los intereses generales y regimen de las poblaciones, en el
titulo II del libro III del C6digo, constituyendo una infraction meramente po-
tencial y estdtica . Y que adquiere mayor rango cuando esas sustancias alimenti-
cias, antes quiescentes y no inmersas en el trafico, se enajenan ocultando al com-
prador su verdadera calidad o cantidad, pues en tal caso ya bay un sujeto pasivo
concreto al que se defrauda y engana, perjudickndole en cuantia que determinavi
1a gravedad especffica de la infraccion, y su inclusion en el artfculo 528 del C6-
digo penal, si esta cuantfa excede de 2 .500 pesetas . Dicho de otro modo : la dis-
tincion radica en que los generos adulterados permanezcan en poder del vende-
dor, en cuyo caso se aplicaria el nzimero 4 del articulo 573, o que se vendan,
enganando al comprador en cuanto a su verdadera sustancia o calidad, en cuyo
supuesto se aplicarian o el articu,'o 528 o el articulo 587, numero 3 .0, segzin la
cuantia (S . 18 diciembre 1973) .

S 35 . Articulo 529:1 .°, Estafa mediante enganos distintos de los expresados .
El delito de estafa previsto en el numero 1 .0 del articulo 529 del C6digo penal
exige para constituirse que concurran los siguientes elementos : 1 .0) El engaho,
en su dimension de dolo de la culpabilidad que genera la equivocacion ajena ;
2 .0) El hnimo de beneficio economico, logrado o intentado, a que se tiende con
el mal quehacer finalfsticamente, como elemento subjetivo de to injusto, incardi-
nado en el ambito de la antijuridicidad ; 3 .0) el dano y perjuicio economico, que
integran los presupuestos objetivos, correlativos al enriquecimiento injusto al-
canzado por el sujeto activo ; 4 .0) La relacidn causal entre el ardid primario, que
vici6 el consentimiento y que genero el indebido desplazamiento patrimonial;
y este resultado (S . 2 enero 1973).

E'1 delito de estafa se integra por un quehacer artificial y engaiioso del su-
jeto activo que, con animo de lucro injusto, origina un error en otra persona
y el consiguiente acto de desplazamiento patrimonial perjudicial que beneficia al
agente . Esta infracci6n requiere : 1 .0) el engan"o ; 2 .0) el animo de lucro ; 3 .0)
dano y perjuicio ; 4°) y finalmente, una relaci6n causal entre el ardid primario
que, determinando el error, vicia el consentimiento y produce como consecuenc;a
el desplazamiento patrimonial indebido (S . 23 junio 1973) .

cLa estafa penal se integra por la utilizacion de un enganio de cualquier con-
dicion que alcanza, en adecuada relation causal, por el error que genera un lucro,
en ajeno perjuicio, pues su mejor concepto doctrinal estima constituye este de-
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lito la conducta enganosa, ejecutada con animo de lucro injusto, propio o ajeno,
que determinando un error, en otra o varias personas, las induce a realizar un
"to de disposici6n a consecuencia del que surje un perjuicio patrimonial, propio
o de tercero» (S . 29 octubre 1973) .

Ilicito civil e ilicito penal.-El delito en cuesti6n no es incompatible con los
negocios juridicos civiles o mercantiles que se dice convenir como senuelo o
«artificii» . Lo que sucede en estos casos es que se trata de «meros contratos o
negocios juridicos criminalizados» . Pues, siendo coincidentes el delito civil y el
delito penal, en las notas constituyentes de la antijuridicidad o ilicitud, culpa-
bilidad y lesividad originada, difieren, no obstante, en las de la tipicidad, que es
abstracta y general en el ambito privado, y concreta y particular en el criminal,
y en la punibilidad, porque solo pueden ser objeto de sancion las conductas ti-
pilicadas que originen un peligro o lesion de un bien juridicamente protegido,
perteneciente a persona distinta del agente, que supere el mero Derecho civil .z
la indemnizacion de dan"os y perjuicios . El delito penal es una acto antijuridico
que, por su mayor gravedad y caracter decididamente antisocial, viola derecbos
subjetivos psiblicos, y al que, por ello, se sanciona criminalmente, con el agre-
gado o no, de consecuencias restitutorias patrimoniales,desbordando la simple
lesion de derechos subjetivos particulares, que solo ocasionan la indemnizaci6it
de dichos danos y perjuicios, y que es peculiar del simple delito civil, cualitati-
vamente inferior, por su mismo contenido . Poco importa, pot tanto, que el re-
cibo del dinero se hiciere figurar como un titulo de prestamo, si en realidad,
encubria una voluntad delictiva (S . 28 mayo 1973) .

Engano . Formas .

Engano.-El tipo delictivo contemplado exige una defraudacion que equivale
a perjuicio con engailo . De modo que el engafio por si solo, si no va seguido de
perjuicio patrimonial logrado o intentado, no integra el delito . Y el perjuicio,
si no va precedido de un engano, tampoco to constituye (S . 10 diciembre 1973) .

El engano se integra en abstracto pot la utilization de cualquier falta de
verdad, por simulation o disimulacion entre to que se piensa y se dice, o se
hate creer, provocando o incluso manteniendo una inadecuacion frente a la rea-
lidad, que posee su misma esencia, adecuada idoneidad final, y que suponga una
induction, instigation o persuasion inautentica, sobre el consentimiento y volun-
tad decisoria, al que se desvia de su normal y logico raciocinio, sorprendiendo
la buena fe y credulidad del sujeto pasivo, y consiguiendo el perjuicio patrimo-
nial empobrecedor para 6l mismo (S . 2 enero 1973) .

Una de las formas mas frecuentes del vario engafio que configura la estaf i,
es «1a fiction de solvencia o credito» unida a la experiencia de empresa y a la
que entre otras formas de manifestation se refiere expresamente el articulo 529,
numero 1 .° del Codigo penal y que supone la apariencia de bienes o credito
personal, y de negocios o actividades empresariales, de las que se carece (S . 2
enero 1973) .

El engan"o, como elemento tipico y culpabilista de la estafa ha de contener
idoneidad abstracta para defraudar . . . Y puede utilizarse a medio de aparentes
contratos civiles o mercantiles o tambien de manera thcita, cuando no se declara
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la situacion de insolvencia que eludiria el negocio y se aparenta posesi6n de
bienes de que se carece, para celebrar el mismo . Ha de valorarse como engano
implicito suficiente para originar el delito tipificado en el numero 10 del ar-
ticulo 529 -modalidad de ficci6n de credito o solvencia- la utilizacion de los
servicios de alojamiento de un hotel o pension, sin el posterior pago de to de-
bido ; porque la peticion del alojamiento lleva aparejada la presunci6n rational
y fundada, de poseer medios suf icicntes para abonarlos, ya que de esta manera
se produce una unilateral simulation economica y hasta juridica, que opera como
ardid suficiente de la prestacion onerosa del hospedaje, y que sin la ocultacidn no
se hubiera logrado, a cuyo fin esta situation debe eludir, de un lado, el repudia-
ble y mero objetivismo del impago, por deberse de atender a su imposibilidad
desde el momento de la peticidn del alojamiento, y de otro, deja sin virtualidad
al dolo <<subsequens», pues el engano implicito de la ficcidn de solvencia ha de
estar recogido, en todos sus elementos constituyentes, en las actividades tacitas
qzie se emplearon precisamente al solicitar el alojamiento para alcanzar la situa-
ci6n denominada expresivamente de <<gorroneria», ya que la impostura se em-
plea para conseguir, con prevision anticipada, el lucro propio y el quebranto pa-
trimonial ajeno, que se manifiesta finalmente con la fuga del hotel o pensi6n,
sin proporcionar explicaciones de ninguna clase sobre el proceder (S . 29 octubre
1973).

Dolo oin contrahendo» y dolo <<subsequens». La frecuencia con que los delitos
de estafa suelen encubrirse bajo la forma de lfcitas convenciones civiles obliga a
discriminar en cada caso si hubo dolo initial o <<in contrahendo» o, por el contra-
rio, engaho posterior o «subsequens» . De tal modo <<que solo la voluntad de no
pagar en el momento de contraer !a deuda integrara el delito de estafa, pero no la
voluntad de insolvencia posteriormente sobrevenida, que se trata de ocultar des-
pues de celehrado el contrato» ; siendo problema distinto, de indole procesal, el
de averiguar la exitsencia o no de aquel engano antecedente y causal en order
al perjuicio constitutivo de defraudaci6n, que puede estar paladinamente declarado
o desprenderse indirectamente de la misma relation factica probatoria (S . 13 no-
viembre 1973) .

Por consiguiente, si bier la Sala 2 .a del T . S . ha estimado que no existfa C,1
delito previsto en el artjculo 529:1 .0 del C6digo penal en el caso del mero incum-
piimiento de un contrato de arrendamiento de autom6viles, fundada en que el al-
quiler se habfa estipulado por un tiempo indeterminado y fue precedido por otras
convenciones analogas cumplidas (S . 15 junio 1970), en cambio en otros muchos
casos sostiene la existencia del delito de estafa, en tanto en cuanto el engano con-
sistio en ocultar la intenci6n iniciad de disfrutar el automovil por mucho mas tiem-
po sin pagar el precio del alquiler (SS . 7 matzo 1969, 19 septiembre 1969, 2 jimio
1970 y 18 octubre 1970), todo to cual implica la ficci6n, a1 contratar, de atribuirse
una <<holgada solvencia» de la que, en realidad, se carece, to que subsume la con-
ducta en la atribuci6n de bienes a credito que expresamente se mienta en el nu-
mero 1 .° del articulo 529 del C6digo penal (S . 13 noviembre 1973) .

<<Estafa de Seguro».-<<Aunque en nuestro Derecho no esta especificamenre
castigada la llamada estafa de seguro, punible como tat en otras legislaciones, ya
en su forma de autolesiones, ya en la de autodanos del propio patrimonio con o
sin la cooperaci6n ajena, no pot ello esta huerfana de protecci6n legal ; pues
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aparte de la figura del incendio en bienes propios con proposito de defraudar o
perjudicar a otro, prevista en el artfculo 556 del C6digo penal, se hate perfecta-
mente subsumible dentro de la estafa comun descrita en el numero 10 del articulo
529 de dicho c6digo punitivo, <da maquinacion tendente a simular la realizacidn
del siniestro previsto en determinado contrato de seguro para conseguir el cobro
de la indemnizacion o de la suma asegurada, segun sea el tipo de seguro concer-
tado -contra daiios de personas-, subsunci6n que bien puede hacerse segun la
f6rmula legal de atribucidn de cualidad supuesta, en tanto en cuanto se hate fi-
gurar la de perjudicado, sin serlo, dentro del contrato de seguro de que se trat°,
bien a tenor del pasaje, igualmente tipico, que hate reposar el engaiio en aparentar
un credito, en este caso contra el asegurador, credito que, de set cierto, dimanaria
del cumplimiento propio del aleas del contrato en examen, a saber, la realizaci6n
-fingida- del siniestro tipificada tal como ya ha tenido ocasi6n de declarar esta
Sala» (SS . 12 diciembre 1924 y 30 noviembre 1963, entre otras) . En el caso de-
batido concurren, por tanto, los elementos definidores del delito de estafa del
numero 1 .0 del artfculo 529 : 1 .0) el engano representado por la maquinaci6n si-
muladora del siniestro ; 2 .0) el error a que fue inducida la entidad aseguradora
en virtud de aquel dolo antecedente ; 3 .0) el acto de disposition patrimonial pro-
vocado por dicho engano y error, y que no fue otra cosa que la entrega de la su-
puesta indemnizaci6n al beneficiario de la misma ; 40) el perjuicio al asegurador
causado por la indebida entrega ; 5 .()) defraudaci6n, en fin, causada por los men-
tados factores subjetivos con el consiguiente lucro para el perceptor de la cantidad
indebida (S . 14 noviembre 1973) .

Consumacion .El delito de estafa se consuma desde el momento en que .l
sujeto activo dispone en su provecho, distrayendolas del patrimonio ajeno, las co-
sas o dinero que el sujeto pasivo le haya entregado, como resultado de artificios
o maquinaciones enganosas (SS . 20 abril 1948 y 4 junio 1952), con la doble se-
cuela de la responsabilidad criminal y civil, reparable esta ultima en cualquier
tiempo por el pago o reintegro, pero irreparable la primera si no es por la san-
ci6n penal estab'lecida (SS . 11 dicembre 1942, 2 matzo 1948), ya que es jurispru-
dencia constante que el reintegro posterior de la cantidad defraudada no influye
en su consumacion (S . 16 noviembre 1973) .

Diferencia entre <<consumacion» y <<agotamiento».-Frente a la tesis del recur-
so, en el sentido de que, pagada, finalmente la cambial pot el procesado, no existiu
defraudaci6n, opone el T . S. que se desconoce totalmente la doctrina de la consu-
macion juridica del delito de estafa que, como todos los de apropiaci6n o enrique-
cimiento, se satisface en su perfecci6n ejecutiva con e1 ingreso de la cosa ajena
expropiada en el patrimonio del depredador, ya sea temporal o definitivamente y
atin se alcanza con la mera posibilidad de disponer fugazmente de la misma . Queda
asi senalada la frontera entre la <<consumaci6n» propuesta en el tipo penal aplicado
y el <<agotamiento» del delito que queda ya extramuros de dicha tipicidad ; Pur
consiguiente, si el infractor se despoja de nuevo de la cosa, tras aquel preciso
momento consumativo, para reintegrarla a su originario patrimonio, esta tard .%a
reaccidn pertenecera ya al resarcimiento de la responsabilidad civil y atin en deter-
minadas condiciones legales, dark vida a un arrepentimiento eficaz y activo tan
solo atenuante de la responsabilidad, precisamente pot set posterior a la consuma-
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ci6n del delito, pues de ser anterior determinaria la impunidad de la acci6n, a sal-
vo siempre, como es 1ogico, que los actos de partial ejecuci6n practicados sean
en si mismos delictivos (17 mayo 1973) .

Artfculo 529:80~Esta modalidad de estafa precisa dos elementos esenciales :
uno subjetivo, animo o proposito deliberado de perjudicar o defraudar bienes o
derechos legftimos ajenos (S . 5 mayo 1960), otro objetivo, la exteriorizacion de 1a
conducta delictiva en sus formas de sustraer, ocultar, inutilizar, en todo o en par-
te, algun proceso, expediente, documento o papel de cualquier clase. Expresi6n
amplia que implica que el perjuicio causado a la vfctima ha de ser ocasionado por
privar a un acreedor de los titulos de su credito entregados momentaneamente al
deudor para fines distintos de la cancelaci6n, (S . 28 abril 1966) ; por el apodera-
miento, sustracci6n o destruction de los tftulos que encarnan un credito, contra
el que realiza tales acciones, bien sean juicios, recibos, autos, letras de cambio
y demas medios escritos justificativos de la obligation (SS . 13 enero 1951, 27
junio 1957, 5 marzo 1918, 7 noviembre 1934, 1 .0 junio 1962, 14 matzo y 12 mayo
1973) .

En esta figura de estafa no se precisa la concurrencia del engafio (S . 3 diciem-
bre 1964), si bien tampoco se exluye, de modo que si interviene engano, se re-
fuerza aun mas la acci6n defraudstoria (SS . 6 abril 1961, 14 matzo y 12 mayo
1973).

§ 36 . Articulo 531:2 .o, Estafa impropia.-Esta modalidad de estafa exige, a
tenor del texto legal :

1 .0 La existencia previa de un gravamen sobre cosa determinada.
2 .0 La ocultaci6n maliciosa de este gravamen, que es aquf la esencia del elz-

gano .
3 .0 El 4nimo de lucro.
4 .° Y el perjuicio patrimonial logrado o intentado (S . 22 mayo 1973) .
El concepto de gravamen a que alude el precepto es de gran amplitud, debien-

do, pues, entenderse en el orden penal, como tal : las limitaciones de cualquier
indole que afecten a las facultades dominicales del que dispone, abarcando cargav,
obligaciones personales, peligro para el libre use y disfrute de la misma, embargos
y demos impuestos en forma legal para garantizar el cumplimiento de una obli-
gaci6n juridica anterior, y, pot tanto, los pleitos pendientes que afectan a las prc-
piedades y disposition de la cosa, entran dentro del concepto juridico penal del
gravamen (S . 17 enero 1973) . Y, segun antigua doctrina de la Sala 2a, la obliga-
ci6n de satisfacer cierta cantidad, dando al acreedor garantia de bienes que el acu-
sado dijo que estaban libres y pasado el plazo, sin abonar la cantidad debida, re-
sulta que Los bienes estaban empenados con anterioridad, en favor de otro acreedor,
hate nacer el delito que ahora se contempla (S . 25 octubre 1880) (S . 22 mayo 1973) .

Casa el T . S . la sentencia pronunciada pot el Tribunal «a quo» en sentido ab-
solutorio, en base a estimar que esta figura de estafa requiere que el reo dispu-
siere de una cosa libre sabiendo que estaba gravada . En este tipo de infracci6n
no es menester que el supuesto culpable se valga de engano, bastara el simple
becbo de ocultar la existencia de un gravamen que pese sabre el bien a cuya ena-
jenaci6n procede, con manifestaci6n de que no 1o hay de close a1guna, deliberada
ocultaci6n que en realidad entrana ya en si un engafio enteramente suficiente a los
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fines que se discuten . Respecto del perjuicio causado mediante la actuaci6n del
procesado, la Sala 2-' tiene declarado que la simple constitution de una carga sob"e
un inmueble devalda el mismo (S . 2 febrero 1972),siendo indiferente que el per-
juicio no se halle total y absolutamente determinado en su cuantia (SS . 30 junio y
31 diciembre 1971) ; puesto que realmente tanto e1 valor en venta de la finca,
como a efectos de servir como . garintia utilizable por su titular dominical, quedan
efctiva y ralmente mermados (S . 25 enero 1973) .

S 37 . Articulo 546 bis a), ReceFtaci6n.-A1 ser la receptaci6n del articulo 546
bis a) accesoria del delito patrimonial antecedente, el elemento subjetivo de to in-
justo tipico, determinante de la culpabilidad y de la antijuridicidad de la conducta
receptadora y representado por «el conocimiento de la comision de un delito contra
los bienes», a tenor del citado precepto, ha de suponer que el encubridor lucra-
tivo posea un estado animico de certeza de la realidad anterior de un delito pa-
trimonial y de que se aprovecba de los. bienes conseguidos, con la conciencia de
hallarse plenamente prohibidos los actos beneficiosos, conciencia que debe implicar
un saber superior a las meras sospechas o presunciones, que serian insuficientes ;
e inferior a un exhaustivo conocimiento detallado o pormenorizado de la infracci6n
precedente, no exigible por ser suficiente el partial y generico del origen ilicito de
los efectos (S . 9 febrero 1973) .

Frente al recurso articulado por el procesado que impugns su condena comp
«encubridor econdmico», por estimar que no basta conocer la ilegitima proceden-
cia de los deceptado, sino que es preciso un conocimiento concreto del delito del
que proceden los objetos que se reciben del ilicito adquirente, el T. S . declara
que, seg6n reiterada doctrina de la Sala 2 .a, en glosa del articulo 546 bis a), no
es necesario conocer concreta y determinadamente el delito que por la receptaci6n
se encubre, bastando que conste la ilegitima y delictual procedencia . Ya que la
«mens legis» y la razdn teleol6gica del precepto radican en reaccionar contra 1os
adquirentes de cosas procedentes de delitos, contra los «peristas» ; finalidad legis-
lativa y motivaci6n de alta politics criminal, que se frustraria con la il6gica exi-
gencia de conocer el delito encubierto en todas sus particularidades y concreciones
(S. 15 diciembre 1973) .

Diferencia entre el encubrimiento del articulo 17 :1 .0 y el encubrimiento auto-
nomo.-El primero posee naturaleza de encubrimiento por participation ; prolon-
gando el delito con actos que suponen auxilio al autor ; lesionando encubridor y
autor los mismos bienes juridicos protegidos.

El segundo -encubrimiento con animo de lucro- tiene caracter de delito su-
bordinado a otro principal . Ha de partirse de un delito contra los bienes consu-
mados y realizado por otra persona, cuya comisi6n se conoce por el receptador,
cuya actuaci6n debe perseguir un beneficio econ6mico propio, actuando con Ant-
mo de lucro, atacando el bien juridico de la propiedad y sin tratar de favorecer
direciamente la seguridad del agente del delito principal (S . 14 diciembre 1973) .

4 38 . Artfculo 547:3 .°, Incendio (diferencia con falta del articulo 595).-De-
niega el T . S . la degradaci6n de delito de incendio a falta, en base a estimar que
«e1 delito de incendio que nuestro ordenamiento punitivo configura en los at-
ticulos 547 a 556 del C6digo penal es un delito sui generis, de lesion de la pro-
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piedad con el aditamento de un peligro constitutivo o inherente al mismo, de
caracter potential al no precisar la constataci6n en cada caso concreto de la exis-
tencia real del peligro, llevado a efecto pot la action del culpable de quemar o
producir la combustion de un objeto mediante e1 fuego . Al no contener nuestra
legislation ninguna limitation en orden a la extension del incendio hay que en-
tenderlo consumado por la simple causation de la combustion, dandose en el abun-
dante casuismo seguido pot el C6digo penal un tipo basico representado pot el
incendio previsto y penado en el artfculo 552 y varios tipos cualificados agrav<t-
torios, entre estos, los que especialmente protegen determinados edificios, como los
almacenes de materias inflamables situados en poblado, que senala el numero 3 .0
del articulo 547, que ha sido el cal+ficado pot el Tribunal de Instancia como de-
rivado del Resultando de hechos probados» .

Por consiguiente, <<el delito calificado pot el Tribunal «a quo>> no es suscep-
tible de set degradado a falta, a tenor del vigente C6digo penal, texto revisado
de 1963, en razon a que el articulo 595 se contrae a los que «ejecutaren incend;o
de cosas, a que se refiere el articulo 552 cuando el dano causado no exceda de
2.500 pesetas» . Este precepto especificamente tipifica tan solo el incendio de co-
sas no comprendidas en los articulos anteriores, o sea, cuando el incendio afecta
a los edificios especialmente protegidos en los cuatro apartados del articulo 547,
a los medios de transporte que se senalan en el artfculo 548 y a edificios publi-
cos u otros privados y habitados que se precisan en los articulos 549 y 550 del re-
ferido cuerpo legal punitivo, razones que conducen a desestimar pot improcedente
el recurso formulado>> (S . 21 marzo 1973) .


