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§ 1 . Articulo 9:1 .a, Enajenaci6n mental incompleta, en relacibn con el
articulo 8:1 .0 (Psicopatias) .

Las psicopatias congenitas que padecen los seres humanos, se mani-

fiestan como anomalias de la personalidad, que atacan su sistema afec-

tivo degenerando los sentimientos, al producir una desarmonia caracte-

rologica, y una mas o menos extensa inadaptacion social, por to que

sufren v hacen sufrir a los demas hombres, al reaccionar frente a es-

timulos. captados, con respestas desproporcionadas al incentive externo,

poniendo de manifiesto su anormalidad psiquica temperamental y del sen-

timiento etico, en superior o menor extension ; pero dada su enorme fre-

cuencia y la peligrosidad que suponen para la buena convivencia, y que

sus grades mas frecuentes son soportables, per manifestar un compor-

tamiento controlable de mera extravagancia o rareza, y al no constituir

propias y genuinas enfermedades mentales, han venido siendo per esta

Sala solo excepcionalmente valoradas come meras causas de disminu-

cion o atenuaci6n de la responsabilidad criminal, siempre y cuando ma-

nifiesten condiciones de gravedad, per su intensidad y caracteristicas,

en debido juicio axiologico, y que actuen en adecuada relaci6n causal

con el delito cometido per encajar este dentro de la distonia del caracter

padecida y, ademds, este patente que dentro del campo de la conciencia .

disminuyan o rebajen ostensiblemente la inteligencia o la voluntad.

Esta doctrina, 61timamente expuesta en SS . 26 diciembre 1973, 22
abril, 22 octubre y 9 y 16 noviembre 1974, impide que se aprecie la exi-
mente incompleta, porque el hecho probado to estima come personali-
dad psicopatica congenita, que tiene "disminuidas sus facultades voliti-
vas" y que padece `°una psicopatia descompensada per desviaciones carac-
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terologicas tales que condicionan su comportamiento antisocial, debido a
una disminucion de sus capacidades de entender y querer", to que signi-
fica una mera personalidad psicopatica grave, que actua en los delitos
contra la propiedad, dentro de su distonia de caracter y que tiene afec-
tadas en tal sentido sus potencias intelectivas y volitivas, sin constituir
enfermedad mental propiamente dicha, por to que estuvo acertadamen-
te valorada la psicopatia, como integrante de una atenuante privilegia-
da, encajada en el niumero 1 .0 del articulo 9, en relation con igual nu-
mero del articulo 8 del Codigo penal . Sin que pueda estimarse que tal
desviacion del caracter suponga ausencia de inteligencia y voluntad, como
proceso patologico de fondo, ya que dista indudablemente de esta enti-
dad (S . 8 marzo 1975 .)

§ 2 . Articulo 9 :1 a,Trastorno mental transitorio (en relation con el
articulo 8 :1 .a) .

Deniega el Tribunal Supremo la apreciacion de la eximente icmople-
ta de trastorno mental transitorio, a causa de la ausencia de base pato-
logica, habida cuenta de que :

"...Ya se entienda con un sector doctrinal y jurisprudencial que el
mencionado trastorno exige una base patologica en el sujeto [SS. 1-mar-
zo 1935, 11 abril 1936, 28 junio 1941, 10 enero 1945, 5 marzo 1945, 23
septiembre 1966, 21 abril 1967, 19 mayo 1967, 8 noviembre 1967, 29 abril

1969, 20 noviembre, 24 febrero 1971 y otras] ; bien se prescinda, de acuer-
do con otra orientation mas plausible, del mencionado requisito [SS 13
marzo 1934, 19 diciembre 1935, 14 octubre 1944, 15 abril 1948, 27 febre-
ro 1954, 28 diciembre 1964, 4 abril 1968, 30 mayo 1968, 25 septiembre
1970 y otras] . comp to acredita que, a diferencia de la enejenacion, no
se aplique al que padece el trastorno medida asegurativa de internamien-
to, to esencial . . ., es el efecto psicologico que el trastorno produzca sobre

las bases de la imputabilidad o, mas concretamente, sobre la capacidad
de conocer la antijuricidad del acto y de autorientarse conforme a dicho
conocimiento, de suerte que si la perturbation psiquica es total o plena-
ria la eximente sera perfecta o completa y si solo es partial sera imper-
fecta o incompleta . Por to que, aplicado tal criterio rector a la persona-
lidad del reo y a su despliegue en el hecho de autos, por mas que en el
relato se diga que actuo bajo "una fuerte y repentina excitation que al-
ter6 sus facultades mentales y volitivas sin anularlas", como es harto
sabido, tal expresion encierra un juicio de valor sujeto a la censura de
la casaci6n en cuanto ha de apoyarse en bases factica convincentes y pre-
cisas, por to que, comenzando por la personalidad del procesado, al que
se presenta como persona de "caracter timido, introvertido e inseguro",
"traspasado del medio rural al urbano sin buena preparation para ello",
tal bosquejo caracterologico es evidente que nada decide por si mismo. . . ;
. . .como, asimismo, si de la persona pasamos a las circunstancias ante-
riores, coetaneas y subsiguientes al hecho, hemos de anotar que la frus-
tracion sexual de que se creyo victima el procesado, unido al gasto in-
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nerente a la consumici6n de bebidas alcoh6licas provocadas por las
camareras que servian en el establecimiento, si bien produjeron en el
acusado una impresi6n de "burla para sus deseos" y "un engano para
el dinero gastado inntilmente", habra que convenir que tal situaci6n de
humillada frustraci6n para la sensualidad del procesado, podra servir para
desatar un .tipico estado pasional, incluso una intensa emotividad conec-
tada a la personalidad (relativamente) primitiva del reo, pero no la ca-
racteristica perturbaciun animica propia de quien sufre un verdadero tras-
torno de su psiquismo en mayor o menor grado" (S . 29 abril 1975 .) .

3 . Articulo 9 :2 .a, Embriaguez .

"Cualquiera que sea el grado de acierto tecnico que, en el plano de
lege ferenda, se estime que presidi6 la reforma penal de 1944 al resuci-
tar el requisito de la no habitualidad en la embriaguez como atenuante,
tomandolo de los C6digos de 1850 y de 1870, en que tambien se exigia,
to cierto es que en el plano de lege data se hace preciso acatarlo ; si bien,
a diferencia de aquellos arcaicos cuerpos legales que aun forman, en
buena parte, el trasfondo de nuestra vigente legislaci6n punitiva, ni es
menester fundar la noci6n de habitualidad en un determinado numero
de veces de ejecuci6n del hecho, ni con vista de las circunstancias de las
personas y de los hechos, sino que basta la efectiva constataci6n de la
asiduitas en la bebida [SS. 22 mayo 1962 y 30 octubre 1967] y que se
exprese por el juzgador con el necesario vigor narrativo eliminador de
toda duda al respecto [SS 27 junio 1903, 15 noviembre 1912, 28 noviem-
bre 1917, etc.] para que se tenga por decaida la atenuante por falta de
uno de sus requisitos -obstativo o negativo- que, para ser apreciada,
debe concurrir con otro positivo : La falta de preordenaci6n al delito".
(S . 12 febrero 1975 .)

§ 4 . Articulo 9 :8 .a, Arrebato u obcecaci6n .

Deniega la Sala 2 .1 del Tribunal Supremo la apreciacion de la ate-
nuante de arrebato u obcecaci6n, en base a considerar que : "Si bien
cabe hablar de la "idea fija y obsesiva de quemar el local", tal obsesi6n,
visto el conjunto de circunstancias que rodearon el evento, mas bien es
propia de la irritaci6n producida por una alteraci6n emocional de la afec-
tividad que de la perturbaciun de los fundamentales estratos del psiquis-
mo -intelectivo y volitivo- ; to que traducido a terminos juridicos po-
dria integrar la atenuante -mas afin al estado del procesado- consig-
nada en el numero 8 del articulo 9 .0 del C6digo penal, si no fuera por-
que la motivaci6n de tal situaci6n pasional, los m6viles de la misma, se
compadecen mal con .la eticidad y licitud de los mismos que esta Sala
viene exigiendo para la estimaci6n de t.al atenuante . Y, si bien es cier-
to que una parte la doctrina censura con acritud la exigencia por enten-
der que no esta expresa en el texto legal, no es menos verdad que otro
sector del penalismo entiende, con arreglo a esa tendencia jurispruden-
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cial, que la locucion adverbial naturalmente, que se inserta en la definicion
del Codigo, dice relacion con una apreciacion social, admitida comunmen--
te, de los muviles, con to que dicho se ester que queda excluido el movil
bajo y abyecto y no hay duda de que, en el caso enjuiciado, la satisfac-
cion a ultranza de la sexualidad del procesado y su desproporcionada
reaction no son "comprensibles" para el comun de ]as gentes ; no son, .
en una palabra, "naturales en el sentir del hombre medio, destinatario .
de la norma penal" . (S . 29 abril 1975 .)

§ 5 . Articul_o 9 :9 .a, Arrepentimiento espontaneo .

" . . .Ester circunstancia, que implica la no persistencia del animo per--
verso en el delincuente, o bien una anulacion retroactiva del dolo, ha de-
estar necesariamente provocada por impulsos de arrepentimiento espon-
taneo que habia de surgir de sentimientos internos etico-sociales .y hasta .
religiosos, contrarios al delito ejecutado, producto por la recapacita-
cion del agente que impulsado por ellos trata de reparar o disminuir los:
efectos del delito, dar satisfaction al ofendido o confesar a ]as autori-
dades la comision del mismo ; pero no cuando tal proceder obedece a mo-
tivos o presiones externas o a consideraciones utilitarias dirigidas a bus-
car la-impunidad del delito o la disminucion de la pena, porque entonces,.-
ademas de faltar la espontaneidad requerida por el precepto no puede-
hablarse de una menor peligrosidad° del sujeto que es to que, en defini-
tiva, presta fundamento a la atenuante" . .(S. 28 febrero 1975 .)

5 6 . Articulo 9 :10 .a, Atenuantes por analogia . Cfr . § 14 .

§ 7 . Articulo 10 :13.x, Nocturnidad .

La circunstancia agravante de nocturnidad se halla inscrita, con otras .
(despoblado y cuadrilla), en e1 n6mero 13 del articulo 10 del Codigo pe-
nal vigente, con una redaction que apenas ha variado desde el Codigo de-
1848, si bien se puede sefialar :

a) Los Codigos de 1870 y 1932, quiza con mejor criterio, le daban .
un caracter potestativo, esto es, que su aplicacibn era discrecional para ..
los Tribunales : "segun la naturaleza y accidentes del delito" (Codigo
de 1870) o "conforme a la naturaleza, los motivos y efectos del delito"
(Codigo de 1932) ; mientras que su aplicacion era y es imperativa en los-
Codigos de 1848 . 1850, 1928 y 1944 .

bl El C6digo de 1928, consagrando legislativamente to que ya era .
coristante exigencia jurisprudencial, describia la agravante -entonces 8.a-
del articulo 66- como "ejecutar el hecho de noche . . . cuando fueren bus-
cadas esas circunstancias de proposito o se aprovechara de ellas el de-
lincuente" .

La fundamentacion de esta discriminaci6n agravatoria se encuentra .
en la mayor peligrosidad del agente que se ampara en las sombras de la .
noche para mejor conseguir sus fines y antijuridicos propositos, preten-
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-diendo, y logrando generalmente, el mayor desamparo de la victima con
las consiguientes facilidades comisivas, dificultar o impedir que esta pue-
-da recibir auxilio de otras personas, ocultar su identidad, propiciar su
-fuga y lograr la impunidad ; babiendo expresado esa especial fundamen-
Aaci6n, de modo sumamente grafico y didactico, la S . 15 junio 1970 al
--decir "que 4a circunstancia agravante de nocturnidad tiene su "ratio es-
.sendi" en la intensa peligrosidad del agente que quiere o acepta el auxi-
lio id6neo de la oscuridad para conseguir mayor facilidad y libertad eje-
cutiva del delito, superior posibilidad de huida e impunismo, mas alta

. dificultad de identificaci6n y, por ultimo, deseo de conseguir la indefen-

.si6n de la victima, mermada o anulada en su capacidad de reacci6n per-
sonal y de ayuda ajena, todo to cual determina un menor riesgo para el
Aelincuente y una mas intensa alarma social" .

Desde su incorporaci6n a la legislaci6n codificada espafola, la doctri-
na y la jurisprudencia vienen sosteniendo con unanimidad [SS . 30 di-
-ciembre 1946, 20 noviembre 1956, 11 mayo 1963, 13 marzo 1967, 22 mayo
1968, 17 febrero 1970 y 29 octubre 19741 que los elementos o requisitos

. .de la nocturnidad son los siguientes :
1 .") Elemento objetivo, compuesto o integrado por dos notas : oscu-

-sidad, la que se identifica con la falta de luz natural o solar, y soledad,
la que implica que, dedicandose los humanos durante ciertas horas de la
~noche al sueno, la citada oscuridad se complementa con la ausencia de
- .otras personas que pudieran auxiliari al ofendido, impedir o dificultar la
perpetraci6n del delito, identificar al delincuente, aprehenderle o evitar

. su fuga con el producto de su rapiria o con los instrumentos del delito .
2 .0) Elemento intentional o subjetivo, caracterizado por la voluntad

-Empleada finalisticamente en la busqueda o en el aprovechamiento de la
noche como medio de ejecuci6n o dinamica delictivas .

3 .0) Elemento probatorio, pues la nocturnidad como cualquier otra
-zircunstancia agravante no puede presumirse en contra del reo y tiene
que estar tan acreditada y probada como el hecho delictivo mismo (S . 24

, .enero 1975) .

§ 8 . Articulo 10 :15 .a, Reincidencia (en relaci6n con el articulo 61 :6 .1
=.Multirreincidencia . ,

Viene siendo doctrina reiterada de la Sala 2 .a, a partir de la S . 25 ene-
To 1972, que para que pueda ser aplicada la circunstancia agravante de
multirreincidencia, prevista en el mzmero 15 del articulo 10 del C6digo
penal, que obliga al juzgador a elevar la pena legalmente senalada al
delito cometido en un grado y le faculta a aumentarla en dos, de acuerdo

- con to preceptuado en la regla sexta del articulo 61, no basta que se
haya producido una pluralidad de condenas ejecutorias contra el impu-
tado en una misma sentencia o incluso en varias, de la misma o distin-
tas fechas, siempre que estas hubieran sido dictadas tan pr6ximas en el
tiempo, que el Tribunal no hubiera podido tener en cuenta racionalmente
-]a primera sentencia, para declarar en la segunda la existencia de la cir-
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-cunstancia agravante de reincidencia simple, ni esta declaraci6n, de todo
-punto necesaria para poder apreciar la agravante de plurirreincidencia,
..en la tercera o posterior sentencia, por exigirse para ello : que se hayan
-dictado contra el reo, por to menos,'dos sentencias condenatorias con an-

.terioridad al hecho que se enjuicia ; de tal modo que en el segundo de
dichos fallos se haya apreciado la simple reincidencia, generada por la
_primera condena, o sea, la duplicidad o pluralidad de condenas ejecuto-
rias, en la segunda de ]as cuales conste formal y procesalmente la de-
.claraci6n de la primera reincidencia . (S . 11 diciembre 1974 .)

§ 9 . Articulo 14:2 .0, Inducci6n .

Conforme al numero 2.0 del articulo 14 del C6digo penal se reputan
autores quienes inducen directamente a otros a ejecutar un hecho puni-
ble. Inducir, segun su acepci6n academica, sustancialmente coincidente
-con la acepci6n corriente del vocablo, no es otra cosa que "incitar, ins-
Aigar o persuadir a otro", por to que la induction penal equivale a pro-
ducir en otra persona, en todo caso, no decidida -aunque no necesaria-
_mente indiferente- la decision de ejecutar el hecho antijuridico. Estima
la doctrina jurisprudencial que existe autoria por induction cuando el
influjo psiquico ejercido sobre el autor material es causa de la resolu-

..ci6n de este de cometer el acto o hecho incriminado . [SS . 4 octubre 1934,
25 agosto 1954 y 26 junio 1962, entre otras] .

De esta concepci6n, asimismo predominante en la doctrina cientifica,
--se deducen los elementos basicos que la configuran, consistentes : en que
sea directa, o sea, que recaiga sobre un sujeto determinado y dirigida a
la comisidn de una infraction punible concreta (con la salvedad prevista
en el parrafo final del articulo 4 .0 del referido C6digo) ; que sea eficaz,
-es decir, determinante de la acci6n, sin que revista tal caracter el simple
consejo o la mera indication del procedimiento ejecutivo ; y que sea do-
iosa, o sea, con voluntad consciente de persuadir a otro a la realization
del delito, aunque los fines perseguidos por inductor o inducido no sean
-coincidentes (S . 2 diciembre 1974 .)

§ 10 . Articulo 251, Propagandas ilegales

El delito de propaganda ilegal, que reprueba criminalmente la libre
-expresi6n de ideas estimadas legislativamente como perjudiciales para la
_soberania del Estado, al poder dafiar o lesionar su seguridad interior o
el orden publico, o su organization material, se tipifica en la amplia
-formula del articulo 251 del Codigo penal, en base a dos elementos :
- Uno, normativo y objetivo, determinado por la impresi6n, distri-

buci6n o tenencia para ser repartida de la propaganda no autorizada, en
-cualquier forma que sea, dentro o fuera de Espana, y que se enumera en
-.en parrafo 6 .0 de dicha norma.
- Otro subjetivo, que se desdobla, en relation a la culpabilidad, exi-

:giendo el conocimiento por el agente del delito, de la propaganda ilegal
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en su manifestacibn, dando existencia al requisito espiritual del dolo, .
y que se enraiza con la antijuricidad, a medio del prop6sito de esparcir-
la propaganda con "animus diffundendi", otorgando sentido al injusto tipi-
co, por tenderse con ello a la deseada consecuci6n -logrese o no- de
alguno de los cuatro fines que el precepto tal citado exige como indis-
pensable en sus cuatro apartados anumerados (S . 17 enero 1975 .)

Al no requerir tal infraccion un resultado material, por bastar la .
mera intencidn o deseo de conseguirlo en el sujeto activo, a medio del
contenido de la propaganda, es evidente que se trata de un delito de ten-
dencia o peligro ; pero su finalismo es de caracter concreto y no abstracto
o remoto, pues exige actue a modo de provocacion al delito, contra el Es-
tado nacional y su seguridad interior, por to que deja fuera de su tipi--
cidad la propaganda meramente doctrinal y extranacional, como ya de-
termine Ia S . 20 noviembre 1972, que no venga a representar una ataque
cierto y directo, a la vez que concreto, a la organizacion politica, social,
economica o juridica patria, con alguno de los designios previstos en el
apartado primero de dicho articulo 251 o cualquiera de los tres restan- .
tes ; pees no resulta posible hacer una interpretacion extensiva o "in
malam partem" del tipo, abarcando supuestos no previstos en 6l de ma--
nera precisa, come sucede con las obras politicas de condicion marxista .
o similar de caracter general, maxime cuando su impresion esta per to
comun autorizada y se pueden adquirir libremente en el mercado de los .
libros, y la exposition de sus principios doctrinales, per su condition ge-
neral o abstracta, no puede incluirse dentro de las finalidades concretas,
que constituyen la esencia del reproche penal tipico (S . 17 enero 1975 .)

Segun la S . 4 noviembre 1974, si, semanticamente, propagar significa-
"extender, aumentar o dilatar una cosa o los efectos de ella" o "exten-
der el conocmiento de la misma", per propaganda se entendio, primiti-
vamente, "congregation de cardenales de la Curia romana encargados de
difundir la religion catolica" (Sagrada Congregation de Propaganda
FIDE) y, mas tarde, "asociacion cuyo fin es propagar doctrinal, opinio-
nes, etc.", o "trabajo emnleado con el mismo fin", boy dia podria defi--
nirse come cualquier actividad -palabra impresa, escrita o hablada, .
imagen (fotografia, caricaturas, dibujos), actuation o espectaculo- di-
rigida a transmitir, comunicar o extender las ideas, criterios, opiniones,
preferencias o programas de actuation de un individuo, grupos o asocia-
nes, con propositos proselitistas o de contagio intelectual, y presentando
tales ideas o criterios del mode mas suasorio, atractivo y persuasivo
posible para que, obrando eficazmente, se facilite : en primer lugar, la
reception o captacion de tales ideas ; la asimilacion de ]as mismas des-_
pues, y, per ultimo, el comportamiento de ellas .

Debe, ademas, de destacarse :

1 .0) Q.ue cuando esta propaganda versa o se refiere a materias po-
liticas, el desarrollo de sus tecnicas actuales no puede contemplarse con
indiferencia per el legislador penal, ya que significa el aporte de me-
dios tan poderosos come to puede ser el empleo de violencia en la con--
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secucion de los fines de trastornar la estabilidad del regimen politico de
cualquier pais .

2.0) Que la propaganda, politics o no, puede tener un signo o na-
turaleza positivos, que son los antes descritos, u otros negativos, consis-
tentes en la comunicaci6n, extension o transmision a otras personas,
fisicas o juridicas, o al pfiblico en general, de pensamientos, ideas, crite-
rios u opiniones, convicciones o creencias o planes de actuaci6n o de go-
bierno contrario a otros preexistentes o, por to menos, contemporaneos
o coexistentes, de tal modo que se los presente y describa como perni-
ciosos, nocivos o inconvenientes, denigrandolos, desprestigiandolos o vi-
lipendiandolos, invitando a todos, o a algunos en particular, a apartarse
de ellos y a repudiarlos (S . 30 enero 1975 .)

En Espaiia, y refiriendose concretamente a la propaganda politics,
con excepci6n de algiin atisbo en los Codigos de 1822 y 1848, la punicion
de ciertas formas de difusi6n de ideas, concepciones o actividades, no se
inici6 hasta la Ley de Seguridad del Estado de 29 de marzo de 1941,
concretamente en su articulos 31, 33, 34, 37, 38 y 39, los cuales, con re-
dacci6n sensiblemente parecida, pasaron, en 1944, al C6digo, promulgado
el mismo ano, integrando el capitulo XI del Titu16 II del mismo, el que
dedica a tales delitos los articulos 251 al 253 .

Habiendo sostenido la doctrina, y tambien la jurisprudencia, que se
trata de un delito de actividad, de tendencia, de mero peligro, de con-
sumaci6n anticipada y de resultado recortado, toda esta variedad idio-
matica significa que la action se confunde con el resultado o que no es
necesario para la perfecci6n del delito que la actividad difusora alcance
los fines propuestos, razon por la que se trata de infracciones que no
admiten frustraci6n o tentativa .

Agregando la referida doctrina que la regulaci6n del articulo 251, por
falta de tradici6n legislativa, adolece de insuficiencia tecnica y de va-
guedad excesiva en alguna de sus descripciones, consagrando un imposi-
ble -segun su concepto- inmovilismo o estancamiento inevolutivo de
las instituciones politicas . Exigiendo como requisitos dignos de destacar,
coerced a ofrecer alguna singularidad : dentro de la antijuridicidad, dos
elementos subjetivos del injusto : uno expreso, la persecuci6n de cual-
quiera de los fines enunciados en los cuatro m1meros del articulo 251, y
otro tacito, que se infiere del concepto legal de propaganda -parrafo 6.0
del mismo precepto- y que equivale a persecuci6n consciente de la di-
fusion de ]as ideas de las expuestas de un modo u otro de los resefiados ;
y dentro de la culpabilidad : que el dolo del agente abarque la idoneidad
del medio empleado.

Por su parte, la jurisprudencia, representada por SS. 17 marzo, 5 y
14 mayo ,16, 24 y 26 octubre, 2, 16 y 30 noviembre y 5, 13, 17, 20 y 27
diciembre 1973 y 4 noviembre 1974, entre otras muchas, con mayor clari-
dad, exige la concurrencia de dos elementos estructurales :
- Uno de indole normo-objetiva, o de dinamica criminal o de des-

cripci6n de la especial actividad delictiva tipificada, contenido en los pa-
rrafos 1.0 y 2.0 (mejor seria decir los cuatro numeros y el parrafo 6.°) y
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que se refiere, por una parte, a los fines perseguidos y, de otra, a la
misma propaganda subversiva, de la que se da en el mencionado sexto
parrafo una definition o interpretation autentica, condensada en tres
figuras :

Impresion u obtencion de toda clase de libros, folletos, hojas sueltas,
carteles, periodicos y de todo genero de publicaciones tipograficas o de
otra especie, los discursos, la radiodifusion y cualquier otro procedimien-
to que facilite la publicidad .

Distribution del mismo o difusi6n en otra forma, y
Tenencia para ulterior distribution, reparto o difusion .
- Y otro de matiz subjetivo, que se bifurca a la vez en otros dos : e1

animo difusor o "animus diffudendi" que se entrana en la antijuridicidad
comp elemento subjetivo del injusto, y la conciencia del sentido atenta-
torio para la seguridad interior del Estado, que se incardina en la cul-
pabilidad ; es decir, y simnlificando, que ha de concurrir un elemento ob-
jetivo o dinamico -actividad- con otro subjetivo y finalista -intention,
animo y proposito de los participes de difundir ideas con fines subver-
sivos (S . 30 enero 1975 .)

Elementos del delito tipificado en el articulo 251 :
1 .0 Un elemento objetivo o conducta comisiva, consistente en realizar

propaganda de todo genero o cualquier forma, tanto dentro como fuera
de Espana, elemento territorial . Consiste esta, segiin el tenor del precep-
to legal, en la impresion de toda clase de libros, folletos, hojas sueltas,
carteles, periodicos, toda clase de publicaciones tipograficas o de otra
especie ; en la distribution, en la tenencia para ser repartidos, en discur-
sos, radiodifusion o cualquier otro procedimiento que facilite la publici-
dad y, por fin, use de simbolos o emblemas propios de organizaciones
declaradas fuera de la Ley .

2 .0 Un elemento subjetivo, que es el animo de difusion de tal mate-
rial objetivo, que el Codigo penal recoge con las expresiones de realizar
propaganda, tener para repartir --donde se observa la consumacion an-
ticipada dispuesta por el Codigo- impresion, distribution, facilitar la
publicidad .

3 .0 . Un elemento finalistico, que se recoge en los cuatro apartados
del precepto y que en sintesis son : subversion violenta del Estado, ata-
que al sentido national, a la Nacion espanola y perjudicar el credito del
Estado .

4 .0 El elemento intentional o voluntario, siempre presumible, del co-
nocimiento de to que se difunde y voluntad de difundir (SS . 23 octubre
1973, 18 marzo, 24 abril, 2 mayo, 24 junio 1974 y 14 enero 1975 .)

Propaganda ilegal para la huelga (distincion de la propaganda con
fines politicos y la propaganda con fines economicos) .

Respecto al argumento de que la propaganda para la huelga que ha-

cia el recurrente con las pegatinas no puede estimarse como vulneradora

del citado precepto, ya que para la aplicacion del mismo se precisa no so-
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lamente un animo, sino fuerza y adecuacibn necesaria a los fines perse-
guidos, no puede aceptarse, porque existente el proposito de hater pro-
paganda en pro de la "huelga solidaria" "frente al despido y la repre-
sion", como indicaban las pegatinas que colocd el procesado en las pa-
redes de la Ciudad Laboral donde cursaba estudios y en las fachadas del
casco antiguo de la poblacion en que vivia, la falta de reivindicaciones
economicas, pues se propugnaba la huelga solamente "frente al despido
y la represion" ; y el propagar en nombre de las denominadas Comisiones
Obreras, que, como creacidn del Partido Comunista, persiguen con e1
subvertir violentamente, o destruir la organization politica, social, eco-
romica y juridica del Estado, hate advertir que estos fines y no otros de
simples mejoras economicas perseguia el recurrente al fijar las pegati-
nas en cuesti6n, sin que pueda ponerse en duda la fuerza de convocato-
ria de ellas ni su poder de captacion de voluntades para la huelga ilegal
preconizada al solo objeto de imponer a las autoridades del Estado, por
medios violentos, las decisiones de los simpatizantes de ella (S . 14 di-
ciembre 1974 .)

La actividad dinamica difusora del material propagandistico, para
realizar con eficacia el afan proselitista que impulsa la actuation idea-
lista del agente difusor, tanto puede conseguirse por el reparto, mas o
menos directo de textos ilegitimos a distintas personas, a cuyo fin tiene
indudable importancia el numero de las publicaciones prohibidas y hasta
la indole de su potencia difusora, exigiendose por la Sala 2.11 que la can-
tidad posea cierto alcance numerico, como en supuestos "uti singulares"
o especiales, puede cometerse el delito con la entrega, reparto o permi-
sion de use de una sola unidad propagandistica, en atencion a su mismo
poder difusorio, que se logra hacia muchas personas, como pusieron ya
de relieve las SS . 28 noviembre y 23 diciembre 1970, 15 julio 1971, 30
noviembre 1972, 14 febrero, 6 marzo y 14 mayo 1974, en orden a los car-
teles murales, "affiches" y "graffiti", pintadas, etc, y a los que debe
asimilarse la constitution de una sala o lugar de lectura en que, a tra-
ves, del tiempo, se ponga a disposition del publico que se capta, para su
lectura y conocimiento o estudio, un ejemplar, con indudable tono sub-
versivo, deshonrante y ofensivo para el Estado espahol, porque este me-
dio es capaz, por su misma potencia difusora, de alcanzar los fines prohi-
bidos en dicho articulo 251, a medio de la actuation calculada del pro-
pagandista, cuyos antecedentes personales e ideologia tambien cuenta a
estos efectos para conocer la tendencia de su actuation, constituyendolo
en eficaz agente difusor de material unitario . (S. 17 enero 1975 .)

La frase consignada en los referidos impresos, "en la lucha contra
los mercenarios del Estado asesino durante la larga noche del franquis-
mo", es gravemente ofensiva para el actual Estado espanol y para su
especial estructura y, por tanto, "per se", logra que el caso, con todo
merecimiento, se incluya y subsuma en el numero 4 del citado articulo,
donde se plasman, entre otras, las conductas propagandisticas perjudi-
ciales para el credito y prestigio del Estado hispano . (S . 30 enero 1975 .)

" . . .El mimero de impresos . . .es indiferente o irrelevante pues, en todo
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caso, se habrian impreso o poseido publicaciones subversivas en nume-
ro suficiente para que los mismos pudieran incardinarse en los precep-
tos aplicados, siendo tambien indiferente la falta de concretion de la
fecha de impresion .

La propaganda ilegal, por to general, proviene de asociaciones decla-
radas fuera de ley, que pretenden alcanzar las finalidades prohibidas
criminalmente en dichos apartados del parrafo segundo del articulo 251
del Codigo penal, pero no basta, para estimar la presencia de tal delito,
que se trate de meras publicaciones de dichas asociaciones Regales, sino
que, ademas, han de tener por si mismas un contenido prohibido y ten-
dencial, por to que tiene que atenderse esencial y necesariamente al al-
cance de este ultimo . De manera que si aun proviniendo la propaganda
de asociacion ilicita, no se dirige al logro finalistico de los objetivos tu-
telados criminalmente, el delito resulta inexistente, y a la inversa, sea
cualquiera su procedencia, si su finalismo o tendencia resulta la indica-
da, el tipo operara, a pesar de proceder el material propagandistico de
persona juridica, de hecho o de derecho, admitida legalmente, o de sujeto
individual, cualquiera que sea su ideologia o afiliacion . (S . 16 enero 1975 .)

Renuncia la Sala 2.a a establecer, a efectos penales, una distincion

entre el regimen politico imperante y la organization estatal, ya que, de

una parte, como ya recordo la Sala 2.a [S . 6 diciembre 1971], los concep-
tos de Estado, Nation, Regimen y Gobierno se hallan tan interrelacio-
nados que el ataque a cualquiera de ellos repercute ineluctablemente en
los demas, como to muestra la amplia gaina de finalidades asignadas por

el articulo 251 al delito de propagandas ilegales, de las que no se ex-

cluye ningun aspecto de la organization politica basica . (S . 20 enero

1975 .)

Si al recurrente le sorprendieron con un paquete de 235 hojas tama-
no cuartilla, con el contenido que indica la sentencia recurrida : "huelga
general revolucionaria al coronar al heredero del yugo fascista, hagamos
huelgas, asambleas y paros contra el patron yanqui de Espafa", firma-
do por el Comite de Madrid del Partido Comunista de Espana, aunque
tales hojas fueran ocultas bajo el pantalon, la Sala sentenciadora con-
cluyo con acierto en la existencia del animus diffundendi, conforme a
doctrina ya sentada por la Sala 2 .a, en SS . 23 junio 1972, 1 .0 de febrero
1974 y 14 enero 1975 .

Tentativa .

Si bien los delitos de tendencia -entre los que se cuenta el de pro-
paganda ilegal- son de consumacion anticipada o de resultado cortado,
segfin expresi6n doctrinal consagrada, sobre todo en sus formas de mera
tenencia, en que basta la mera posesion de la propaganda, unida al pro-
posito difusor de la misma, para perfeccionar el tipo delictivo, no es me-
nos verdad que pueden darse casos, ya que no de frustration -de dificil
comprension y encaje- si de tentative, por haberse manifestado al exte-
rior los actor encaminados a lograr la efectiva tenencia de la propaganda
aunque sin llegar a conseguirlo por la interferencia policial u otra cause
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,causa obstativa. [En contra, S. 30 enero 1975] . Esto es justamente 10

que acontenci6 en el caso debatido, en que el procesado recurrente re-

cibi6 aviso de la agencia de transportes para retirar el envio con la

propaganda comunista que contenia y cuando se disponia a realizar tal

operacio, para to cual ya habia tomado el paquete y to habia entregado

momentaneamente a su casual acompaiiante, fue conminado por funcio-
narios de la Policia, antes de que firmara el oportuno recibi, para que

les fuera dado el paquete en cuesti6n, orden que acat6 el ocasional te-
nedor del mismo, ignorante de to que acaecia, pero no asi el procesado,
quien perfecto conocedor del caracter del envio, se dio a la fuga ; pues
de este contexto de accion se desprende que, si bien el recurrente estuvo
a punto de lograr la tenencia o posesi6n de la propaganda que le era re-

mitida con fines de difusi6n, no to consigui6 con la necesaria autonomia
para que pueda hablarse de la posibilidad de disposici6n de aquella, gra-
-rias a la intervenci6n policiaca. (S . 23 diciembre 1974 .)

§ 11 . Articulo 344, Delitos contra la salud p6blica .

El delito del articulo 344 del C6digo penal, en su redacci6n, segun la
Ley de 15 de noviembre de 1971, recoge una infracci6n criminal de ries-
go abstracto y aut6nomo, ante el trafico, la promoci6n del use y el des-
pacho ilegal de sustancias t6xicas o estupefacientes, naturales o sinteti-
-cos, haciendo punibles tales conductas, constitutivas de alguna de las fa-
cetas del ciclo econ6mico de producci6n previo al consumo, o ya de pos-
terior mercantilidad, cuando se eliminen por el agente las normas de con-
trol administrativo de condici6n estricta, que dan lugar a la antijuridici-
dad o ilegalidad integrante del delito, por originarse el elemento negati-
vo de la infracci6n sanitaria. Debe coincidir la conducta peligrosa con
,cualquiera de los verbos tipicos pr6digamente empleados en la amplia
formula legal y, concretamente, con el trafico -elemento subjetivo del
injusto-, de las sustancias estimadas como drogas o estupefacientes en
las listas I, II y IV del Convenio Unico de las Naciones Unidas de 30
de marzo de 1961, ratificado por Esparia el 1 de marzo de 1966, que se
realiza, entre otras formas, a medio de la venta o cambio, en interme-
diaci6n, lucrativa o no, que lleve ]as sustancias nocivas a la disposici6n
de otras personas, para su consumo particular, como drogadictos, o con
.cualquier otra finalidad . (S . 4 abril 1975 .)

El articulo 344 del C6digo penal, en la redacci6n que le dio el Texto
refundido conforme a la Ley de 15 de noviembre de 1971, enumera una
serie, no exhaustiva, de medios ejecutados ilicitamente, para promover,

favorecer o facilitar el use de drogas t6xicas o estupefaciente, de to que
-se desprende : que la tenencia de los dichos productos, para que sea de-

lictiva, ha de ser medio para conseguir alguno de los fines aludidos ex-
presados en el precepto sancionador y, por tanto, la tenencia para use
propio esta excluida de la normativa sancionadora, siempre que por la
-cuantia de to poseido y dadas ]as circunstancias que rodeen el hecho, no
pongan de manifiesto la intention del agente de dedicar los productos
nocivos para la salud al trafico comercial, con el consiguiente perjuicio
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para la sociedad y las personas que Ilegaran a consumirlas . Y, como en,
el caso contemplado se afirma en la relation circunstanciada de los he--
chos declarados probados, que al procesado le fue ocupada una pastilla
de "Haschish", dividida en varias porciones y mezclada entre tabaco, de-
1.27 gramos, que habia adquirido para su consumo, es vista la ausencia ..
de eficacia penal de la conducta del procesado, y se acoge el recurso .-.

En consecuencia, el T . S . casa la sentencia del Tribunal y absuelve -
al procesado del delito que se le habia imputado, si bien "constando en
la Sentencia que el procesado estuvo al parecer recluido en Casa de--
Templanza, por su peligrosidad social como consumidor de drogas estu-
pefacientes, debe deducirse testimonio de los particulares necesarios para .
remitirlo a la jurisdiction especial para que surta los oportunos efectos, .
dada la continuation de su peligroso y destructivo vicio, bien para unirlo-.
al expediente que se le siga o bien para abrirlo de nuevo o incoar otro-
distinto, ya que se trata de nuevos hechos que acreditan su recaida en
el vicio del que se creia curado" . (S . 20 enero 1975 .)

La tenencia de drogas para consumir el agente es impune por falta
de tipicidad, porque la tenencia para traficar con un tercero es el delito~
del articulo 344 ; y cuando el hecho probado demuestra que la tenencia,
de 330 gramos de marihuana por los procesados -"aficionados a su con-
sumo"- era para su propio consumo, como ocurre en el caso de autos,
la absolution se impone, sin perjuicio de que el hecho pueda ser incluido
en la Ley de Peligrosidad Social de 4 de agosto de 1970 (articulo 2 .0, nu--
mero 7P), segun doctrina expuesta en SS . 14 febrero, 21 marzo, 8 y 10
mayo, 4, 5 y 20 junio, 24 y 30 septiembre 1974) . (S . 11 febrero 1975 .)

Ann no estimandose que hubiere tal yenta (que si la hubo, pues se-
concerto el precio de mil pesetas, aunque de momento no se hiciera efec--
tivo), habria, al menos, donation del producto toxico, tambien expresa--
mente incluida en el precepto penal aplicado, como hubo otros actos de-
favorecimiento del use de la droga, al facilitarse el local o piso de autos .
de que disponia el recurrente para que en 6l pudieran instalarse los ad-
quirentes y consumir la sustancia nociva, como en efecto ocurrio. Con-,
ducta que en su conjunto esta evidentemente incursa en el precepto pe-
nal aplicado, si bien, dada la escasa cuantia acreditada de la droga
entregada (catorce gramos) y circunstancias personales concurrentes, el,
Tribunal a quo hiciera aplicacion del parrafo tercero del mismo precepto . .
(S . 10 febrero 1975 .)

§ 12 . Articulo 399, Malversacion impropia .

El delito de malversacion de caudales impropia, que tipifica el articu--
lo 399, en su relation con el 394 del Codigo penal, con claro criterio ex-
tensivo, indudablemente se apoya en una doble fiction, decretada "ex-
lege", pues a los depositarios, o suministradores de caudales embarga--
dos, secuestrados o meramente depositados por autoridad pfblica, aun--
oue . pertenezcan a particulares, los hate funcionarios publicos, al menos .
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de manera transitoria y epis6dica por su actividad de tales y, ademas, . .
estima caudales de tal condici6n, a las cosas o valores que no to son por
si mismos, por no pertenecer al erario publico y en atenci6n a la inter-
venci6n sobre ellos de dicha autoridad, y misi6n encomendada, estiman-
do delictiva su conducta si se dan los requisitos de alguno de los delitos
de los articulos 394 a 398, en el primero de los cuales se reprocha la
sustracci6n para si, o el consentimiento para que otro to efectue, de los
caudales o efectos publicos que aquellas personas tengan a su cargo o .
disposici6n .

A este respecto, la doctrina de la Sala 2 .a, expuesta, entre otras, en
SS 27 febrero y 2 marzo 1973, ha venido calificando como delitos de mal-
versaci6n impropia, de los citados articulos 399 en relacibn con el 394
del Codigo penal, el dep6sito de cereales y leguminosas que el Servicio-
Nacional de Cereales, como organismo oficial, adquiere en compra, se--
gun las faeultades que le estan asignadas en los articulos 1 .0, apartados,
b) ,y c), 4 .0 y 5 .0 de la Orden del Ministerio de Agricultura de 19 de no--
viembre de 1953 y que deja depositados en poder del mismo vendedor, .
con caracter regular y necesario, para conservarlos a su disposici6n y
restituirlos cuando se le pidieran -articulos 1.766 y 1.767 del C6digo ci-
vil-, en el supuesto que tal depositario, designado por autoridad publica�
y que adquiere el caracter, a esos efectos, de funcionario publico, asii
como los cereales, el de caudales, realice la conducta de sustraer por si,
o permitir que otro sustraiga de los mismos, de manera antijuridica, re--
solviendo el dep6sito por acto de autoridad propia prohibida en desdoro,
y perjuicio econ6mico de la finalidad publica que esta vinculado a cum--
plir . (S . 2 abril 1975 .)

Responsabilidad criminal de ]as personas juridical .

"El principio aiiejo "societal delinquere non potest", que repudia la

responsabilidad criminal de las personas juridical o morales, por faltar-

les capacidad de culpabilidad e imputabilidad, que no se tree posible, al
no poseer unidad de conciencia y de voluntad, ha decretado la consecuen-

cia te6rica y practica, ante la realidad de delitos por eilas cometidos y

la necesidad de represi6n, de liersonalizar la conducta ilegal criminal-

mente en los . miembros componentes de los 6rganos de manifestaci6n, o
personas fisicas, que integrando la "universitas", posean expresas y di-
rectas facultades de direcci6n, gesti6n, representaci6n o administraci6n,
o que meramente impulsen el comportamiento de la persona colectiva en
direcci6n punible, y bien actuen en provecho de ella o en el suyo propio ;
a cuyo fin de ha valorarse judicialmente, tanto la situaci6n de derecho
de tales personas dentro del ente pluripersonal, como la de hecho cons-
tituida en la realidad practica, pues unas veces obedece la representati-
vidad a normales legales o pactadas y otras se actua de manera irregu-
lar y, en ambos supuestos, la responsabilidad penal recaera sobre el 6r-
gano de gesti6n operante ; doctrina 61timamente expuesta por la Sala
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'2 .a, en sus recientes Sentencias 4 octubre y 2 diciembre 1972 y 31 enero
.1973 . (S . 2 abril 1975 .)

§ 13 . Articulo 405, Parricidio

Condena el T . S ., por el delito de parricidio, a la pena de 18 afos y
seis meses de reclusi6n menor, con las consiguientes accesorias, apre-
ciando la atenuante 4 .a del articulo 9, de preterintencionalidad, conside-
rando que :

Seg6n 1_a mas reciente doctrina de esta Sala, para que se de la pre-
t.erintencionalidad, ya sea homogenea o de menor grado (amparada por
la circunstancia atenuante 4.a del articulo 9 .0 del C6digo penal), ya sea
heterogenea o de grado mayor (cubierta por el parrafo 3 .0 del articulo
1 .0 en relaci6n con el 50 del C6digo penal), es menester, en todo caso,
un hecho -inicial o base, de caracter doloso, en conexion causal con un
hecho- resultado o consecuencia atribuible a mera culpa o al fortuito,
-de suerte que exista una especie de progresi6n delictiva entre el delito
propuesto y el cometido, desbordando este ultimo a modo de plus effec-
tum el mal realmente querido por el culpable . Por to que, si se obtiene la
-convicci6n de que el dolo estuvo ausente en todo el decurso de la acci6n,
no habra preterintencionalidad de ninguna clase, restando tan s61o la po-
sibilidad de un delito culposo si se dan los elementos -psicol6gico y nor-
mativo- en que encarna la culpa y sin que sea obice la ilicitud del acto
originario que, si bien es exigida en la noci6n legal del casus por el nu-
mero 8° del articulo 8 del C6digo penal, para nada se menciona en ]as
f6rmulas legales de la imprudencia punible, con to que se evita el escollo
-de acentuar la arcaica doctrina del versari in re illicita, cuya observan-
cia s61o debe acatarse cuando tenga expresa imperatividad legal [SS . 15
noviembre 1969, 15 octubre 1971, 22 febrero y 6 noviembre 1972, 30 mar-

1973, 26 abril y 29 mayo 1974] . _
Esta doctrines puede encontrar perfecta aplicacion al dalito de parri-

cidio, yes en su forma preterintencional o yes en la culposa, sin que ignore
esta Sala la oposici6n a esta tesis de un sector doctrinal que exige en
-dicho delito un dolo doble o duplicado, a saber, el animo de matar y el
-de matar a determinadas personas, precisamente alguna de less mencio-
nadas en el articulo 405 del C6digo penal, to que vendria a constituir una
-suerte de dolo con destinatario concreto incompatible con la preterinten-
ci6n o con la mera culpa. Tesis esta que es impugnada por otra parte
de la doctrines cientifica, en la que es opini6n dominante la de que bastes
-el dolo eventual en el parricidio y aun la posibilidad de su comision cul-
posa, de acuerdo con la antigua direcci6n de la jurisprudencia de la Sala
2 .a continuada hasta el presente [SS . 19 diciembre 1871, 5 mayo 1880, 13
junio 1887, 25 diciembre 1947, 18 octubre 1962, 28 septiembre 1964 y 15
noviembre 1969] . Pues, en efecto, la relaci6n parental no funciona en el
tipo del parricidio como uno de los llamados elementos subjetivos del in-
justo que imposibilitan la comision culposa del delito, sino como una
caracteristica del sujeto pasivo, que, desde luego, debe ser captada por
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el sujeto activo, pero que no impide la comision culposa, una vez que el
agente conoci6 o debio conocer su ligamen familiar con el paciente, del
mismo modo que pudo y debio conocer el resultado mortal que sobreven-
dria causalmente de su accion homicida, quedando unicamente por dilu-
cidar si, por ser el parricidio un delictum sui generis respecto del homi-
cidio, con el que esta en relacion de subsidiariedad tacita, al no venir en
aplicacion el parricidio doloso previsto en el articulo 405, recobrara su
imperio el articulo 407 en relation con el 565 del Codigo penal (homici-
dio culposo) ; cuestion esta ultima de pura tecnica juridico-penal que no
entrafa consecuencias practicas desde el momento que con una u otra
nomenclatura -parricidio u homicidio culposos- la pena a imponer siem-
pre seria la sefalada para la imprudencia, notoriamente inferior a la
conminada tanto en el articulo 405, como en el articulo 407 del Codigo
penal. (S . 7 abril 1975 .)

§ 14 . Articulo 429, Violation .

El bien juridico protegido en esta figura delictiva es "no solo el ho-
nor, sino tambien la libertad de la mujer, al tener que soportar el acceso
,carnal del varon, sin quererlo y en contra de su voluntad" . (S . 12 abril
-1975 .)

Aprecia el T . S . delito de violation por existir "intimidation y opo-
'sicion firme de la mujer a realizar el coito . . . ", a pesar de que "con su
actuation voluntaria, la joven, al entrar en la habitation que servia de
hospedaje al recurrente, permitir que la cerrase y su posterior desnudez,
como la del varon, y la realization mutuamente consentida de tocamien-
tos lascivos y besos . . ., contribuyo a crear el clima favorable a la comi-
sion del delito, al excitar al varon . . .", el cual "se encontraba en una si-
tuacion de sobrecarga pasional, analoga o similar a la de arrebato u ob-
cecacion que en otra S . de 3 febrero 1964 sirvi6 de fundamanto a esta
Sala para estimar la circunstancia atenuante 8.a del articulo 9, que aqui
no ha sido alegada, ni estudiada . . ." . Por todo to cual, `°razones de equi-
dad aconsejan hater use de la facultad que otorga el articulo 2 del Co-
digo penal y proponer al Gobierno la rebaja de la pena (12 afos y un
,dia de reclusion menor) en dos grados . (S . 12 abril 1975 .)

§ 15 . Articulo 430, Abusos deshonestos .

El delito de abusos deshonestos consiste en "la exteriorizacion im-
pudica de un intimo proposito lujurioso o libidinoso . . ., que supone un
atentado contra el pudor del sujeto pasivo, materialmente realizado so-
Ire la honestidad de su cuerpo . . ." . (S . 22 abril 1975 .)

Es un delito de tendencia, consumado con la exteriorizacion del acto
impudico y el proposito libidinoso .

El bien juridico protegido es la honestidad de una persona concreta y
(determinada .

:La action del sujeto del delito es de dinamica externa sobre el cuerpo
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de dicha persona concreta o de obligarla a actuar sobre el cuerpo del
agente .

El animo ha de ser deshonesto, libidinoso o impudico, matizado por
cualquiera de las circunstancias del articulo 429, y estando excluido el
fin de yacer con la victima . (S . 17 febrero 1975 .)

Para su consumacion requiere "la realization sobre otra persona de
actos obscenos que, por si mismos, tengan un contenido o significaci6n
sexual clara e inequivoca, por la que resulten contrarios a los sentimien-
tos de pudor y decencia observados por la colectividad . . . " . (S . 28 diciem-
bre 1974 .)

Admite la tentativa como forma de ejecucion imperfecta la S . 24 fe-
brero 1975 . Por el contrario, la niega, al considerarlo delito formal, S . 6
febrero 1975, al declarar que " . . .en el momento en que se realizan dichos.
actos deshonestos queda consumado el delito, no habiendo hasta entonces
mas que actos preparatorios impunes, siendo irrelevante la lubricidad
del autor quede o no satisfecha . . . .. .

" . . .El acto de levantar las faldas a una nifia es ya de por si imp6dico
y deshonesto . . ." ; y juntamente con el animo lubrico integran indudable-
mente un ataque a la moral y al pudor, siendo constitutivos de una falta
contra el orden pidblico prevista en el numero 3 .0 del articulo 567 . (S . 28
diciembre 1974 .)

El "beso erotico" .

El tema de si el beso er6tico constituye por si mismo el delito de-
abusos deshonestos o integra mas bien una simple contravention sin mayor
trascendencia, es un tema eminentemente circunstancial si to hay, puesto
que, como viene afirmando la Sala 2 .a en sus ultimas resoluciones, la
distinci6n debe ser ensayada no solo con arreglo a criterion cuantitativ_os,
de gravedad -como to confirma el articulo 567, 3 .0 del C6digo penal, de-
finidor de la falta, cuando habla de actos que ofendieren levemente a la
moral-, sino tambien conforme a a criterio cualitativos ; de modo que,.
asi como en el delito se quebranta de forma preponderante la libertad se-
xual individual, en la falta, la mayor nimiedad de tales embates a la pu-
dicia ajena -el simple beso como mas representativo- viene compensa-
da por su mayor trascendencia a las buenas costumbres o a la decencia
publica citadas expresamente en el precepto, en linea equivalente a la
moral, dzndo asi a entender la mens legis que castiga la liviana infrac-
cion en tanto en cuanto trasciende a la moralidad sexual colectiva, a los
hfibitos morales pfiblicos-lo que explica el encuadramiento de la falta
entre las que atacan el orden publico- con todo el relativismo que com-
portan tales conceptos standard en orden a su vigencia cultural en la
sociedad y con arreglo a lugares y tiempos [SS . 2 febrero, 22 septiembre,
28 octubre ,y 2 diciembre 1970, 8 marzo, 8 mayo y 18 octubre 1971, 15 fe-
brero 1972, 19 enero 1973, 18 junio 1974, entre otras] . De todo to cual
cabe concluir que el beso dado con carga o intenci6n lasciva, unido a otros
actos de libidine que claramente atentan contra la libertad sexual del
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individuo, ya en forma real, ya en forma presunta (dada la edad de
aquel) rebasan la esfera meramente contravencional, para integrar de-
rechamente un formal ataque al pudor ajeno previsto en el articulo 430
del Codigo penal en tanto en cuanto este precepto se conecta a las for-
was comisivas violentas descritas en el articulo que le precede. (S . 12
abril 1'75 .)

Diferencia entre el delito de abusos deshonestos y la falta contra el
orden publico del numero 3.0 del articulo 567 .

Segun doctrina reiterada y constante del T. S ., no puede predicarse
"ni la paridad, ni siquiera una tangencia ideol6gica" entre el articulo
430 y la falta referida, como tampoco esta es una manifestacion venial
intensa del delito de abusos deshonestos .

Las diferencias existentes entre ambos, no son solo cuantitativas
(como declara la S . 22 abril 1975), sino tambien, y sobre todo, cualita-
tivas . (S . 18 octubre 1971 .)

Asi, en to que respecta al bien juridico protegido en ambas figuras :

- En el delito, es la honestidad, pudor y libertad sexual individual

ajena. (SS. 12 diciembre 1964, 22 septiembre 1970, 22 diciembre 1970, 25

febrero 1971, 21 diciembre 1974 y 21 marzo 1975) . Es decir, el nucleo

privado de la intimidad sexual de personas particulares, mas que hablar

propiamente de libertad sexual, maxime si se trata de sujetos pasivos

menores de 12 anos, ya que ello pareceria poco ajustado a la realidad . . .

(S . 17 febrero 1975 .)
- En la falta, la colectividad social, el orden publico, al que se ofen-

de levemente en los valores representados por la moral, las buenas cos-
tumbres y la decencia p6blicas, no particulares, ni privadas .

De otro lado, los sujetos pasivos son diversos :
- En el delito, personas particulares ; de ahi la condici6n de procedi-

bilidad establecida en el articulo 443, de la denuncia del agraviado o sus
representantes legitimos .
- En la falta, son los entes publicos como sin6nimo de la colectividad

social . No se requiere para su perseguibilidad la denuncia previa del
agraviado .

Respecto al modus operandi :
- El delito precisa un "acto deshonesto en si" y is "abusividad del

mismo contra o sin la voluntad de la victima" .
- La falta, exhibition de estampas o grabados u otra clase de actos

que no sean los de tocamientos impudicos . Cfr . SS . 21 diciembre 1974, 21
marzo 1975 y 17 febrero 1975 .

§ 16 . Articulo 431 ; Escandalo publico .

El delito de escandalo publico, previsto y penado en el articulo 431
del C6digo penal, para su estimaci6n y concurrencia exige la presencia

de los siguientes requisitos :
1 .0 Ofensa al pudor o a las buenas costumbres, pudiendo consistir la

dinamica de la ofensa en actos, palabras o escritos, libros, periodicos, di-
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bujos, cuadros y toda clase de imigenes, cintas cinematograficas, discos
y toda clase de objetos obscenos .

La palabra "pudor" alude a la moralidad de personas determinadas,
y la frase "buenas costumbres" a la moiialidad social colectiva publica; si
bien hay sectores doctrinales que identifican ambos conceptos como com-
prensivos de los sentimientos de recato, morigeraeion y decencia del co-
mfin de las gentes en la medida media en que son experimentados en una
sociedad determinada y en un momento temporal tambien determinado,
pues sostienen, con razon evidente, que el sujeto pasivo de este delito es
siempre el mundo circundante, la colectividad o la comunidad social ; afia-
diendo que la definition y conceptuaci6n de to que es ofensivo para el
pudor o las buenas costumbres es mudable, versatil y pleno de relativis-
mo, porque al compas de los tiempos, las epocas, de las filosofias im-
perantes y de ]as normas de cultura existentes, los mismos o parecidos
la execracibn y repulsa social, repugnar y repeler, despertar la indig-
nacion o, por el contrario, aceptarse y admitirse sin pasmo ni repulsion,
sin sobresaltos ni proscripei6n, como propios y caracteristicos de su
tiempo, como naturales y totalmente disculpables, dentro de una norma-
lidad de habitos sociales y de modos habituales de conducirse ; por to que
en ]as legislaciones positivas se suele establecer una cierta imprecision
tipica, confiando al arbitrio de los Tribunales y a su prudente criterio,
la calificacion tolerante o desfavorable de los mismos, y, en su caso,
la necesidad o conveniencia de su punicibn, toda vez que to que se per-
sigue con este delito no es tanto la inmoralidad intrinseca como su
proyeccion social ;

2 .0 Que los actos integrantes de la ofensa sean constitutivos de
grave escindalo o trascendencia, habiendo creado la conjuncion "o" cons-
tantes y graves problemas de interpretation :

- Asi, ciertas Sentencias [20 octubre 1908 y 2 junio 1917, entre
otras] entendieron que se trataba de una conjuncion disyuntiva
y que, por to tanto, "escandalo" y "trascendencia" son palabras
heteronomas, querier.do significarse : con la primera, que los actos
incriminados produjeron la grave repulsa social antes descrita ;
mientras que la segunda evoca la idea de relevancia o importan-
cia, albergando dentro de si a las ofensas de gran monta o de
considerable signification peyorativa, siendo esencial la publici-
dad, divulgacion o comunicacion social de los actos integrantes
del escindalo (sea coetfinea a la comision de los hechos, posterior
y emanada de los mismos, derivada del conocimiento de eilas, o
meramente policial o procesal, segfin diferentes criterios plasma-
dos en unas u otras corrientes jurisprudenciales), mientras que
tal publicidad aunque no sobre, no es esencial en los actos tras-
cendentes, los cuales pueden realizarse en la intimidad o en el
secreto y con la mayor discretion y total sigilo y, sin embargo,
tener caracter punible, por revestir caracteres de singular rele-
vancia e importancia en orden a la moral colectiva o por poner
de manifiesto conductas o habitos aberrantes o desviados suma-
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mente nocivos y gravisimamente lesivos, segun la "communis
opinio", en orden a to que se reputa obsceno, torpe e inadmisible
en el terreno erotico o en el de una sana y normal sexualidad ; .

- Por el contrario, otras resoluciones de este Tribunal mantienen
que la conjuncion "o" es de naturaleza copulativa y que, por tanto, .
en la mente del legislador, "escandalo", y "trascendencia", tienen
una signification sinonima u homonima, equivaliendo ambos a.
que los actos trascendieran, se divulgaran o difundieran, llegau-
do al conocimiento de los demas, bien por haberse realizado en
su presencia, bien por publicidad ulterior, mereciendo el reproche
social y la repulsa colectiva, con execration y rechazo general ; .

3 .0 Voluntad criminal (S . 6 marzo 1975) .

Dos son los bienes y sujetos juridicamente protegidos :
El primero, la defensa de la paz moral de la comunidad, para que .

no sufra alterando el desarrollo de la normal convivencia, a medio de
acciones lesivas al recato o morigeracion de sus miembros, segun los .
sentimientos de moralidad media culturalmente establecidos, que afec-
ten a una pluralidad de personas, ofendiendoles en sus sentimientos .
y valores eticos, con dicho escandalo publico ;
Y el segundo, el sentido moral que todo ser humano posee indi-

vidualmente, y que tiene derecho a que se le respete, sin quebrantamien-
tos por actos obscenos y ajenos, que to desconozcan, siempre que la action
tenga por si misma trascendencia suficiente, por herir los sentimientos .
individuales del pudor, en cuyo especial supuesto, puede ser el sujeto

activo no ya la colectividad social, mas o menos ampliamente represen-
tada, pero siempre pluripersonal, sino una persona finica, que resulta
ofendida ciertamente. (S . 30 enero 1975 .)

El bien juridico protegido es tanto la moral individual de una persona
concreta, como la moral colectiva de la sociedad, cuando 1as mismas se
hieren de "cualquier modo" . (S. 8 marzo 1975 .)

La ofensa a la moral personal queda puesta de relieve suficiente--
mente en el C6digo con las frases "ofensa al pudor", "con nechos de
grave trascendencia" y las del parrafo segundo "si el ofendido fuere
menor de veintiun aiios" ; to que supone que el legislador admite un
solo sujeto pasivo, cuya moral individual se ofende .

La ofensa a la moral colectiva viene descrita con la otensa a las
buenas costumbres con hechos de grave escandalo, que puede producirse .
segun doctrina de la Sala 2.a : bien simultaneamente al hecho, o con su
conocimiento posterior por aquellos terceros cuyos sentimientos de ho-
nestidad queden lesionados por la noticia y verdadera del hecho escan-
daloso, cuya naturaleza repugnante en el orden de la honestidad ha de
ser la esencia del acontecer delictivo. (S . 8 marzo 1975 .)

El escandalo publico, tipificado como delito en el articulo 431 del
Codigo penal, exige la ofensa, de cualquier modo, al pudor o a las
buenas costumbres, con hechos de grave escandalo o trascendencia .

Si bien se venia entendiendo, antes de que el legislador creara, con



112 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

-la reforma de 1963, el tipo agravado del ultimo parrafo de dicho pre-
-cepto ; que el unico juridico protegido, se referia al sujeto pasivo cons-
tituide por la comunidad en general, o grupo social, cuya moral se tcn-
telaba � contra las actuaciones que lesionaran al recato sentimientos, y
"etica media, culturalmente establecida, sin embargo, ante la nueva tipica

- protection, en singular, como "ofendido", de las personas menores de
veinti6n anos, de edad, que tal subtino agravado establecio, y de la dis-

_yuntiva normativa, entre escandalo pdblico y trascendencia, se estimo,

por la doctrina de esta Sala, que podian tambien lesionarse, individual-

mente, la moral de todo ser humano, con edad inferior a la dicha, siempre

que la action poseyera, por si misma, trascendencia suficiente para he-

rir sus sentimientos personales de pudor, en cuyo singular supuesto,

puede constituirse en sujeto pasivo, no ya como en el tipo base, la colecti-

vidad social, mas o menos ampliamente representada, aunque sieinpre

pluripersonalmente herida, sino tambien una sola y ofendida persona

-varias sin dimensiones de generalidad apreciables. (S . 7 febrero 1975 .)

El delito del articulo 431 puede darse por una doble modalidad :
Cuando los hechos "per se" fueran constitutivos de grave escandalo ;
o cuando tuvieren trascendencia ; dandose ademas en el caso que se in-
crimina el doble condicionamiento, pues los tocamientos de los organos
genitales de un nino de mis de dote anos, pero menor de catorce anos,
es de por si gravemente escandaloso y extraordinariamente dafioso para
la formation moral y sexual del menor a quien se iniciaba por caminos

" de homosexualismo en el dificil estadio formativo de su personalidad .
-Ademas, era trascendente porque se realizaba delante de otros menores
a quien ademas se pensaba hater seguidamente dstinatarios do tan auc-
rrantes actividades . Las mismas consideraciones son por entero aplica-
bles a los hechos constituyentes del segundo hecho que se enjuicia .
(S . 17 febrero 1975 .)

El delito de escandalo publico, de mera actuation y comportamiento,
no de resultado, vieue objetivamente cualificado por la conducta del cul-
pable, constitutiva de actos inmorales o deshonestos, consumandose con-
forme a su definition legal contenida en el articulo 431 del Codigo penal
por la ofensa" al pudor o a ]as buenas costumbres", to que equivale

_a ofender a la moral sexual publica, segun valoracion socio-cultural con-

tingente, ya que el pudor al que se contrae el texto punitivo es el general

o colectivo, y ]as buenas costumbres las representadas por principios

_ morales de honestidad y recato, arraigados, sentidos, confesados y res-
petados por la comunidad national, materializandose la ofensa "por
hechos de grave escindalo o trascendencia" ; vocablos utilizados por el
legislador disyuntivamente por su diferente significado finalista, al con-

"traerse :

El escfindalo, a los efectos repulsivos que origina en las personas
que no siendo las directamente afectadas por el delito, tienen conoci-
miento del mismo al tiempo de su ejecuci6n o de su posterior descubri-
miento ; mientras la trascendencia afecta al dano moral que el acto o

_ hecho reprensible ocasiona en el sujeto pasivo ofendido, maxime si se
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rata de menores de edad, en cuyo supuesto el trauma psiquico es mas
:hondo y lamentable . (S . 14 marzo 1975 .)

No puede aceptarse que solo existe escandalo publico "cuando ha)a
existido publicidad y ofensa a la moralidad y honestldad colectiva, cons-
tituida por muchas personas, pues alcanza a su vez los actor de tras-
-cendencia grave en to personal, que lesionen solo e1 pudor de una o mar
-personas determinadas, de manera intensa . . ., como se deriva del parra-
_fo 2° del articulo 431" . (S. 21 enero 1975 .)

No es necesario que tan torpes u obscenos actor sean representados
en un a modo de escenario frente a multitudes o a vecindario, sino
,que la "o" que separa ]as palabras "escindalo" y "trascendencia"

tiene un valor disyuntivo y no copulativo, que permite incluir en la
definition legal no solo -los actor rodeados de publicidad o que han sido

conocidos y ttrascendieron a terceros o a la sociedad en general, sino
-tambien a aquellos otros que, aun realizados discretamente o sin otros
espectadores que los protagonistas o el sujeto pasivo, revisten impor-
tancia, relevancia y trascendencia porque, reiiidos y en pugna con las
ideas morales dominantes, lesionan gravemente el concepto de la de-

cencia, recato y morigeracion del comtin de las gentes . (S . 21 marzo
1975 .)

La razbn de la mayor penalidad en el articulo 431, parrafo 2P, del
Codigo, cuando de menores se trata, no es otra que la conmocion morai,
el impacto psiquico que el hecho escandaloso produce a los afectados
en pleno periodo de formaci6n de su personalidad, que puede ser in-
fluido, nocivamente, en to mar intimo y digno de la persona que es
su esfera moral . (SS. 27 junio 1972, 11 mayo y 7 noviembre 1973, 3
-octubre y 10 octubre 1974, S mayo 1975 .)

Exhibicionismo sexual .

El exhibicionismo de las partes mar intimas del cuerpo humano, por
un varon, a personas del sexo contrario, acompanado de masturbacibn
u onanismo, realizado en lugar publico, imponiendoles la viEion indeco-

rosa, no deseada, ni permitida, con ofensa de su natural y personal

pudor, representa una indudable infraction criminal grave, tipificada
dentro del articulo 431 del Codigo penal, como escandalo pnblico, porque
atendiendo a las actuales normas socio-culturales de la convivencia hu-
mana y a su sistema etico, que impone guardar el recato debido y pro-

hibe tales ostentosas y desviadas manifestaciones sexuales, se lesiona

los valores normativamente protegidos del pudor ajeno y de las buenas
-costumbres .

- tanto porque tales actor se proyecten o trasciendan al exterior
de la comunidad en mayor o menor medida, por su publicidad,
produciendo la ofensa de sus sentimientos de morigeracion y de-
cencia ;

- como si actuan con grave trascendencia sobre una o varias, pero

escasas personas, sin generica expansion, si se trata de acto de

importancia, que afecta a sus valores personalmente de manera

.S
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cierta . Asi como el grave escandalo publico exige numero rele-
vante de personas ofendidas en sus sentimientos, la trascendencia
se remite a los efectos personales logrados con la conducta des-
honesta sobre una o varias personas . (S . 21 enero 1975 .)

La plaga de exhibicionismo sexual que viene padeciendo la sociedad
de nuestros dias, proyectado con harta frecuencia sobre menores de edad,
impone al drgano jurisdictional representante en este punto del ente
social y de sus mbdulos valorativos atinentes a la moral sexual colec-

tiva, la necesidad de que tales actos-cualquiera que sean ]as medidas .
terapeuticas que la clinica aconseje para corregir, en casos, tal desvia-
cionismo lindante con to patologico-, su correction mediante la impo-
sicion de la pena, con todo su saludable y ancestral prestigio, singular--
mente cuando se trata de proteger a los miembros de la colectividad
mas inermes ante tales ataques al pudor individual y publico, cual aeon--
tece con los menores de edad, necesitados cual ningun otro de que su .

recta formation moral y sexual no sufra menoscabo y deje, acaso, huella
indeleble en los mismos . Estas razones, sin duda, han motivado la in--
clusion en el articulo 431 del Codigo penal, definidor del delito de es-
candalo publico, a los menores de veintifn afios, de uno y otro sexo,
como sujeto pasivo especialmente amparado con un plus de penalidad.

Todo to cual ya postula por la estimation de dicho delito cuando ademas
de la ofensa a la moral y buenas costumbres que como standars juridicos-.
se mencionan en el prec2pto, la conducta gravemente escandalosa -y-
no hay duda de que la hay en el hecho de exhibition sexual publicamen-
te realizada- se proyecta sobre dichos menores de edad en atencion a
]as razones indicadas.

((Los actos de impudico exhibicionismo son constitutivos "per se" de
gravedad por su transcendencia directa e inmediata sobre personas que
tuvieron conocimiento de tan reprochables manifestaciones impudicas,
coneurriendo los requisites que correctamente tipifican la conducta del
procesado come incursa en el ambito del articulo 431)) . (S . 14 marzo 1975.)

Pornografia .

La literatura pornografica, entendiendo per tal la impudorosa, obs-

cena y torpe tarea grafica que trata de despertar artificialmente y de-

modo enfermizo, un erotismo exacerbado, esteril, malsano y nocivo, con

la description, narration o exhibici6n descarnada, salaz y s:,)ez, aunque

disfrazada de atractiva incitacion, de escenas, muchas veces viciosas y
aberr,,,ntes de particularidades anat6micas humanas de caracter intimo
y de relaciones sexuales entre personas de diverso o del mismo sexo,.

asi come las estampas, dibujos, objetos, aparatos, revistas, peiiculas o

discos de igual signification, constituyen una nefanda, abismal y produc-

tiva actividad, destinada primordialmente a la inexperta juventud, a la
que pervierten, corrompen y envilecen y en la que despiertan precoces
y prematuras apetencias sexuales, halagando y provocando pasiones
erdticas desbordadas y torpes e insaciables apetitos cuando no desvia-

ciones imaginativas originadoras de impotencias psiquicas o de viciosas .
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aberraciones, siendo de consecuencias nefastas y funestas para la misma
a la que danan no solamente, desde el punto de vista moral, sino fisi-
camente merced a to que este Tribunal ha llamado "codicia de los merca-
deres de tal vil trafico" ; por tanto, si bien la tenencia de tales publicacio-
nes, cuando persigue una finalidad coleccionista o de mero, aunque perju-
dicial y malsano, recreo o deleite comtemplativo propio, se ha reputado,
desde el punto de vista penal, conducta impune y atipica, este Tribunal
ha estimado constitutivo del delito de escandalo pfiblico tanto la fabrica-
cion, confection y redaction de tales literaturas, revistas, estampas, ob-
jetos, fotografias o peliculas pornograficas, como su exhibition, comu-
nicacion y venta, y tambien la simple tenencia, conservaci6n, deposito
o almacenamiento con finalidad de ulterior exhibition, propagation, co-
municacibn o venta ; siendo de destacar a este ultimo respecto no solo
el apartado quinto del articulo 2 de la Ley de 28 de noviembre de 1974,
que modifico ciertos articulos de la tambien Ley de Peligrosidad y Re-
habilitaci6n Social de 4 de agosto de 1971, pues al fin y al cabo sulo
declara la peligrosidad de ciertos estados y no define delitos, sino las
Sentencias de 3 octubre 1907, 19 mayo 1909, 24 septiembre 1914, 18
mayo 1928, 13 febrero 1953, 15 abril 1914 y 15 marzo 1969, entre otras
mochas, ]as cuales, en diversas hip6tesis facticas deferidas por la pra-
xis cotidiana, reputan unanimemente delito de escandalo pfiblico la simple
tenencia de publicaciones, objetos o material pornografico, cuando es-
taban destinados a su posterior venta, exhibition o comunicacion "hasta
causar el estrago consiguiente a la difusion de su impudicia" . (S . 6
msrzo 1975 .)

Condena el T. S., en consecuencia, por cuanto el procesado, con fines
de lucro, adquirio, en Italia, revistas, fotografias y peliculas pornogra-
ficas que introdujo en Espana, encontrandose en su poder material de
la clase indicada, significando inequivocamente la frase subrayada que
no tenia tales objetos en su poder para su reservada lectura solitaria y
autarquica y contemplation propia, podria decirse con propiedad "a
puerta cerrada", sino para posterior y lucrativa venta, conducta que,
como se ha dicho, queda plenamente inmersa en el articulo 131, sin que
importe si hobo o no publicidad de los actos integrantes, pues dichos
actos son trascendentes y relevantes en si, gravemente nocivos y peli-
grosos para la sociedad y atentatorios y ofensivos para la moralidad
colectiva, mereciendo la indignada repulsa a que se hacen acreedores
quienes se dedican a tan nefando trafico. (S . 6 marzo 1975 .)

El hecho probado de mostrar una fotografia, tal como se expresa
a una nifia de ocho afios, es hecho especialmente escandaloso, y de gran
trascendencia, al afectar a la forma psiquica y moral de la menor que
contempla aberrante representation, como la del coito bucal, to que,
segun doctrina de esta Sala, es de trascendencia grave, por herir los
sentimientos de pudor de una persona de ocho, sensible a estos efectos,
con el consiguiente impacto en el cuerpo social ; alegacion que es de
recoger en todo su contenido, ya que los hechos sientan los requisitos
que integran el delito citado : por su trascendencia como el recurso
senala, afectando al sentimiento de moralidad de la sociedad ; reuniendo
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tambien los elementos subjetivos (animo lubrico) y objetivos (delito
formal y no de resultado) que configuran la infracci6n penal ; pues, como
se dice ; ofendio gravemente y con trascendencia a la moral, por to que
no puede ser calificado de simple falta, como to hate la Sentencia recu-
rrida y por ello procede dar lugar al recurso, aplicando las sanciones
del articulo 431, parrafo 2.0, del C6digo Penal, al ser la perjudicada
menor de veintiun afios de edad (S . 27 febrero 1975) .

La venta clandestina de las revistas que se titan, cualquiera que fuese

su namero, conteniendo fotografias notablemente erdticas, en las que
se reproducen escenas sexuales realizadas en su mayoria contra natura,
de onanismo, sadismo y leshianismo, por sujetos de diferente y aun de
id6ntico sexo, y por tanto id6neas para ofender gravemente el pudor de
las personas normales en las que tienen que suscitar en las mismas
profundos sentimientos de escindalo y repugnancia y tambien para exci-

tar indebidamente la lubricidad de las personas anormales, favoreciendo
y estimulando su sexualidad desviada, transgrediendo en ambos supuestos

la ordenacion sexual constituida por normas de caracter no solo legal,

sino moral, cultural, religioso y consuetudinario que integran el con-
cepto de pudor pnblico y buenas costumbres, que es el bien juridica-
mente protegido, al traficar clandestinamente con las mismas con cono-

cimiento y conciencia de su obscenidad e impudicia, constituye induda-
blemente un delito de escandalo publico tipificado en el articulo 431 del
C6digo Penal, porque si bien la simple tenencia del material pornogra-
fico no es punible mientras se mantenga dentro del ambito de . la inti-
midad privada, como sucede en este caso con las dos personas que 61ti-
mamente las adquirieron del recurrente, su distribution o exhibition
resulta delictiva no solo porque con ello se consuma la concreta ofensa
al pudor de la persona que la reciba o por to menos se crea la posibilidad
abstracta de que tal ofensa se produzca, que es to que en realidad quiere
prevenirse, sino tambi6n porque al salir de la esfera de custodia del
vendedor o distribuidor se produce el peligro consistente en la posibili-
dad del conocimiento publico del escrito o imagen obscena, bien por una
ulterior difusi6n, que puede consistir en prestamos sucesivo-§ a varias
personas o en la exbibici6n en reuniones privadas, con to que queda de
un modo indeterminado a disposicidn de la sociedad, sin que sea legal-
mente estimable el argumento de que las personas que adquirieron del
recurrente, tales revistas eran personas mayores de edad, con formacidn
e instruction, a quienes la exhibici6n de las mentadas revistas no podia
causar grave perturbaci6n ni ser causa de escandalo o de ofensa a su
sentido del pudor, porque la apreciacion no puede ser hecha desde un
punto de vista personal mfis o menos amplio, sino que basta la abstracta
posibilidad de que pueda resultar ofendido el sentimiento colectivo de
pudor publico (S . 20 marzo 1975) .

Homosexualismo .

Condena el T . S . por escandalo publico los actos de homosexualismo
consentidos, intra-muros y entre menores de edad, y declara que, segun
ha declarado la Sala 2.a [SS . 2 de febrero de 1971, 12 de febrero de



Section de Jurisprudencia 117

19721, los actos de homosexualismo no constituyen por si mismos ma-
teria delictiva, sin perjuicio del estado peligroso que denoten, apto para
atraer medidas de seguridad establecidas al efecto por la legislation
patria, de modo que la tipificacion de tales actos de pederastia en el ar-

ticulo 431 del Codigo Penal exigen el grave escandalo o trascendencia

a que disyuntivamente se refiere el precepto y que, a no dudarlo, incluye

-desde el plano semantico valorativo con que el legislador emplea tales
expresiones- ya al escandalo propiamente dicho o activo, que mira al
dafo y ruina moral del projimo inherentes al hecho ofensivo, como al
pasivo, que, en estado mas avanzado, alcanza la efectiva decepci6n del
daiio moral ajeno por la difusion del hecho escandaloso o mortificante

para las buenas costumbres, segun criterios culturales de lugar y tiem-
po ; por to que el vicio nefando no traspasara la esfera etica si se realiza
estrictamente en privado y sin posibilidad de herir los sentimientos de
rectitud y ortodoxia sexual de la colectividad representada por mayor

o menor mimero de personas ; pero, por el contrario, alcanzara a entrar
en la esfera delictiva si de algun modo trasciende o difunde a circulos
concomitantes de personas, ofendiendo aquel sentido del pudor colectivo.

Por consiguiente, los hechos que se relatan en la sentencia recurrida
no pueden por menos de constituir el delito de escandalo publico pre-
visto en el articulo 431 del Cddigo Penal, una vez que se afirma coino
probado que el recurrente y sus otros dos co-reos se entregaron a lag
practicas homosexuales que se detallan en el factum, hechos que se difun-
dieron al circulo de sus conocidos, especialmente a raiz de surgir entre
ellos desavenencias que dieron lugar a la intervenciun de la Guardia
Civil y a su detenci6n ; pues es visto que el hecho enjuiciado es en si
mismo activa y operativamente escandaloso, todo to que pueden ser lag
practicas de inversion sexual en una sociedad sana que mayoritariamente
lag repudia, como, asimismo, concurre el aspecto pasivo o recepticio del
escandalo con la trascendencia o difusi6n de tales hechos o personas
ajenas a los mismos que, al sentirse heridas en su pudicia y repudiarlos,
provocaron la detenci6n de los autores de los mismos (S . 8 marzo 1975) .

La Sala 2 .a del T . S . casa la sentencia de la Audiencia -condenatoria
por delito- y condena por falta contra el orden pidblico (art . 567, 3 .0)
un supuesto de tocamientos homosexuales entre un hombre de cuarenta
y cinco y un muchacho de quince anos, al que aquel "tocaba y abrazaba",
siendo sorprendidos por la Guardia Civil, habida cuenta de que no existio
publicidad coetanea, aunque los hechos supongan ofensa a lag buenas
costumbres ; en cuanto a la trascendeneia, es necesario una cierta publi-
cidad . . ., que no hubo en este caso . . . ", y, por ultimo, no se concreta
el lugar de los tocamientos para poder deducir la gravedad de los deseo :5
16bricos de que habla el hecho probado . . . (S . 11 marzo 1975) .

En un supuesto en que el inculpado "se hizo masturbar" en cuatro
ocasiones dentro de un mes, por tres menores (de dote, trece y catorce
anos cumplidos), aprecia delito de abusos deshonestos y un solo delito
de escandalo publico, pees esta Sala no puede abordar el problema de
la compatibilidad del delito-tipo o del subtipo, contenidos respectivamente
en los parrafos 1 ° y 2 .0 de dicha norma, y que parece admitir la Sen-
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tencia de 20 de octubre de 1970, porque no se recurre para que se acepte
el delito de escandalo publico del parrafo primero, y no puede formular
cuestiones nuevas en perjuicio del reo, de acuerdo a la posicion tradi-
cional y humanitaria de la Sala, y, por tanto, si los ofendidos fueron
los muchachos indicados, y la actuacion imptddica de masturbacion la
misma, realizada en fechas muy contiguas, la trascendencia que tal ac-
tuacion les produjo, si bien pudo y debi6 haber sido calificada, como
constitutiva del delito mas grave de corruption de menores antes indi-
cado, con superior penalidad, ello no autoriza a entender presente un
concurso de cuatro delitos de escandalo publico, pues la trascendencia fue
unitariametne realizada en to subjetivo, y no puede descomponerse y
fraccionarse el resultado, dada la naturaleza de permanencia de la action
misma, hasta el momento final de la antijuricidad, con la denuncia refe-
rida ; por to que en tal sentido ha de estimarse la sentencia ajustada
a derecho, al sancionar un anico delito de escandalo publico, porque
la trascendencia del escandalo se produjo en una sola dimension sub-
jetiva unica al margen de su distinta y diversa dimension objetiva (S . 7
febrero 1975) .

Los factores decisivos a tener en cuenta a este respecto son :

- Identidad de sujetos activos y pasivos .
- Identico bien juridico lesionado .
- Identico "modus operandi" .
- Reiteracibn de identica trascendencia inmoral .
- Permanencia de la situation antijuridica creada (S . 7 febrero 1975) .

Diferencias entre el delito de escandalo publico (art . 431) y la falta
contra el orden publico (art . 567, 3.0) .

Teniendo una misma naturaleza, se distinguen por la gravedad de
la ofensa causada con el mal quehacer, apreciado a medio de un criterio
relativo y cuantitativo, de valoracion judicial ; porque directamente el
delito exige que la lesion a la moral o a las buenas costumbres sea
"grave", mientras que el ataque a tales bienes juridicos, o a la decencia
publica, impuestos por la falta, ha de ser "leve" ; a cuyo fin de actuarse
axiologicamente, a medio de matizaciones socio-culturales, que tengan
en estima la intensidad de la action impudica, su extension, el impacto
ocasionado y ]as circunstancias de lugar, tiempo y ocasion, asi como
de las personalidades de los sujetos activos y pasivos, todo to cual com-
porta el use adecuado de modulos generales y personales, mudables,
relativos y de caso concreto, para lograr atemperar siempre la norma
juridica grave o leve, a la norma de cultura que la integra o subyace
en ella, a fin de preservar el decoro necesario para las buenas y ade-
cuadas relaciones publicas (S . 21 enero 1975 y en identico sentido 30
enero 1975) .

Acentuan la diferencia cualitativa existente entre el delito y la falta
las SS . 21 diciembre 1901, 30 marzo 1909, 18 abril 1925, 27 febrero 1957,
13 febrero 1963, 17 mayo 1965, 12 marzo 1970, 20 diciembre 1972, 18
enero 1974 y 14 marzo 1975 .
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17 . Articulo 434, Estupro autoritario .

Aprecia la Sala 2 .a del T . S . estupro autoritario en un supuesto de
hecho en que la estuprada era de condition honesta y diecisiete arios de
-Qdad, condenando al sujeto activo, maestro de profesi6n, a la pena de
cuatro aiios, dos meses y un dia de prision menor y accesorias . Aplica
-la pena en grado maximo, con arreglo a to dispuesto en los articulos
434 y 452 por darse en el supuesto contemplado los requisitos de ser
maestro el estuprador y abusar de su encargo educativo para delinquir,
al estimarse como probada la relation educativa con la estuprada (S . 28
febrero 1975) .

Honestidad .

En un supuesto en que el T . S . condena por estupro autoritario (maes-
tro con alumna), declara que :

" . . . la doncellez se presume con presuncion "iuris tantum" en una
joven menor, de buenas costumbres y honesta, condiciones concurrentes
todas ellas en la ofendida . . ." ; pues la honestidad "no es inconciliable
.con que fuese seducida por el que debio ser su formador y se prevalio
de su funcion para corromperla Ilegando a inspirarle un apasionado
-amor disculpable en una adolescente deslumbrada por su seductor . . . ",
" . . . Las buenas costumbres y la honestidad se pregonan como anteriores
al estupro, no referibles a la situation animica creada por la seduction
en tal jovenil edad . . ." (La alumna habia dirigido al maestro cartas en
las que expresaba su deseo de tener un hijo con 61) (S . 28 febrero 1975) .

18 . Art . 436, parrafo 1 .0, Estupro simple, comun o de seduction .

Por vez primera, en to que respecta a esta modalidad delictiva, la
.Sala 2 .a del T . S . declara que :

" . . . de "lege ferenda" y dada la preconizada igualdad absoluta de
sexos, la creciente emancipation femenina y la progresiva education
-sexual, la figura delictiva del estupro de seduction, plasmada en el pa-
rrafo primero del articulo 436 del Codigo penal, resulta anacronica y
un tanto superada y desfasada, asi como necesitada de remodelacion en
virtud de la coal o desaparezca el tipo, o sea, al menos rebajada la edad
de la estuprada a los dieciocho arios, reformandose paraielamente la
legislation civil, de modo que Sean ampliados los casos permisivos de la
investigation de la paternidad", si bien, en tanto no se lleven a cabo
,esas reformas de "lege data", esa figura subsiste sin modification ni
derogation, y en el supuesto planteado debe aplicarse (S . 25 abril 1975) .

El bien juridico protegido en este delito es "la honestidad y la dis-
ponibilidad libre por la mujer de su sexualidad" (S . 18 febrero 1975) .

Elementos constitutivos del estupro simple son :
a) En primer termino, que el sujeto pasivo sea una mujer de edad

comprendida entre los dieciseis y los veintitres aiios .
Como elemento .normativo del tipo, la mujer debe ser de "condition
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honesta", "pues aun cuando no se precisa esta (iltima exigencia norma--
tivamente, la virtuosidad y buena fama se requieren, en adecuada inter--
pretacion sistematica y finalista, referida a las demis formas de estupro,_
y ha de estimarse existente en tan incipiente mujer (diecisiete aiios), .
salvo declaraci6n expresa en contrario, que la destruya . . ." .

b) En segundo, requiere un presupuesto fisiologico o real : que el
sujeto activo sea un varon, que consiga de dicha mujer la entrega carnal
o yacimiento sin el empleo de fuerza o violencia.

c) En tercero, como elemento psicologico o ideal, que "el agente
utilice, como medio para conseguir dicho fin sexual, la seduction o el
engaiio, que sugestione idonea y eficazmente a la mujer, con solapada
conducta y falaz promesa de cierta entidad, viciando su consentimiento
y libertad moral y espiritual, por el error creado . . . ".

En sintesis, son elementos constitutivos del delito : la calidad fiso-
lbgica de hembra en el sujeto pasivo y de varon en el activo, la hones--
tidad de la primera, el engano del varon, el yacimiento, la relation
causal, eficaz e idonea entre aquel [el engaiio] y este [el yacimiento],
y el incumplimiento del matrimonio prometido (S . 18 febrero 1975) .

Los elementos constitutivos del estupro simple son :
a) ' El sujeto pasivo : mujer mayor de dieciseis aiios y menor de-

veintitres anos.
b) De condition honesta, es decir,"buenas costumbres, fama y repu--

tacion, conserve o no el signo fisico de su integridad nativa" .
c) Yacimiento o acceso carnal con el seductor : coniuctio membrorum . .
d) Engano, del cual pueden darse muchas formas, entre ellas :
- En primer termino, la ordinaria, constituida : por la promesa seria-

y creible de contraer matrimonio, o por las relaciones de noviazgo for-
males, pablicas y persistentes, conocidas y aprobadas por ]as familias
respectivas.

e) El engano debe ser el causante de la entrega de la mujer, de tal .
modo que tal entrega no sea absolutamente voluntaria y espontanea . . .,
sino que "el consentimiento o la voluntad anuente de la mujer se hallen
influidos o viciados por el engano . . ., porque no se apercibe de la perfidia
del hombre y tree firmemente en el fiel cumplimiento de sus falaces .
promesas" (SS . 13 y 31 mayo 1974, 25 abril 1975) .

Engaiio .

El engano o la seduction ha de ser la causa determinante del venci--
miento de la voluntad de la mujer honesta y del yacimiento otorgado
(S . 18 febrero 1975) .

Entre las formas que reviste el engano, el que "tradicionalmente se
usa por el var6n con mas frecuente . . . es la promesa de matrimonio, mas.
o menos reiterada, dentro de las relaciones serias de noviazgo -con
consentimiento de los parientes y manifestaciun ostensible ante la so-
ciedad-" (S . 18 febrero 1975) .

Se da el engaiio, cuando la promesa "aparece luego incumplida, sin
razon o causa atendible y justificada por el promitente, to que pone de
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relieve a posteriori que se valio de ella Para sus fines sexuales . . ." (S . 18
febrero 1975) .

En un supuesto de hecho, en que la ofendida tenia dieciocho aiios,
de edad, entablando relaciones amorasas con el recurrente al mes de
conocerse, y cohabitando despues, bajo previa promesa de matrimomo, .
el T . S . aprecia estupro simple y declara que :

" . . . El elemento esencial que to caracteriza y constituye el dolo espe--
cifico es el engaiio, por medio del cual se consigue que la mujer sedu-
cida por aquel engaiio . . . acceda al acceso carnal . . ." (S . 21 marzo 1975) . .

Entre las distintas modalidades del engaiio, "la mas corriente es la
promesa matrimonial, que con su persistencia y apariencia de forma--
lidad hace imaginar a. la mujer que solo hace un anticipo carnal al que
va a ser so esposo . . . . . . .

Dicha promesa suele ser expresa : "con palabras de presente, que la
bacen verosimil y mas aun cuando se conjuntan con el modo de proceder

de la pareja, que se pr'esenta publicamente como tales novios con pro--
positos matrimoniales, que conocen sus amistades y parientes. . . "; y
tambien tacita : " . .. no excluye el ofrecimiento matrimonial tacito el
poco tiempo de relaciones amorosas que llevaban los novios, pues to-
sustancial para estimarlo es su conocimiento por los demas, su publi-
cidad y la seriedad de las mismas que les dan visos de buenos propo-
sitos finalistas" (S . 21 marzo 1975) .

Existe el delito de estupro cuando "la duration de las relaciones,.
sin ser largas y prolongadas, dentro de las condiciones de libertad en-
que hoy se desarrollan los noviazgos, eran to suficientemente continua-
das y persistentes para producir la aproximacion o acercamiento espi-
ritual y corporal y la mutua confianza y estimation que facilitan la .
comision del delito . . ., maxime si se alude despues a "la prolongation

de ]as relaciones despues del coito y a la adquisici6n comnn de alianzas=
matrimoniales y mobiliario ; to cual, aun sucedido a posteriori, revela .
inequivocamente que la conducta del recurrente permitia fundadamente
creer en la honradez y seriedad de sus ofrecimientos, asi como en la .
posibilidad de cumplimiento y en la verosimilitud de los mismos . . ." (S . 25-
abril 1975) .

19 . Articulo 437, Estupro laboral .

Condena el T . S . a seis meses de arresto mayor y las accesorias .
correspondientes a un encargado o capataz de cuadrilla de vendimiadores .
de la que formaba parte la estuprada, una joven de veintidos afios, de
buena conducta, indiscutible honestidad y en apurada situation economi=-
ca, con la que, bajo amenaza de expulsarla y prescindir de sus servicios, .
logro yacer. La joven se suicido a los dos meses del hecho .

Considera la Sala 2.a que "el articulo 437 es un subtipo penal dentro-
del estupro denominado por la doctrina autoritario o de prevalimiento", .
y viene caracterizado por los siguientes elementos :
- En primer termino, "la existencia entre sujeto activo y pasivo�

mujer menor de veintitres aiios y de acreditada honestidad, de una rela--
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aion de dependencia jerarquica laboral-y economica, de la que se prevale
y abusa el autor para veneer la voluntad contraria de la victims", que
.accede a su proposicion ".. . ante el temor de perder su empleo u ocu-
pacion .. . . . .
- En segundo, " . . . esta posicion se personaliza por el precepto en

las figuras de jefe o patrono, que, segun la jurisprudencia, son inter-
pretadas extensivamente, en base a que "entre ambas fluye intensamente
-la intencion de la ley de no atenerse estrictamente a la relacion de patro-
nazgo, sino de extenderla al amparo de la palabra jefe a todo aquel
hombre que tenga a la victims bajo su dependencia o disciplina y, por
ello, se halle en situacion de autoridad y superioridad sobre ella" (SS . 10
_junio 1969, 22 enero, 2 febrero y 30 septiembre 1970, 18 abril 1975) .

Por consiguiente, aunque, en el caso debatido, "el sujeto activo no
,era patrono, si tenia la condicion de capataz, que debe estimarse com-
prendida bajo la cualificacion de jefe, en cuanto, como tal, venia enear-
.gado del gobierno, direccibn, vigilancia y disciplina de un cierto nu-
mero de obreros, como delegado o representante laboral del patrono,
,general y consuetudinariamente con poder para reclutar y despedir al
.personal temporero a sus ordenes . . . " .

Ello, no obstante, aclara el T. S ., si se hubiese calificado el supuesto
por la Audiencia como estupro de prevalimiento de la situacion de angus-
:tiosa necesidad de la perjudicada (parrafo 2.0, del articulo 436), "no
seria preciso acreditar la situacion de subordinacion laboral . . ." (S . 18
.abril 1975) .

§ 20 . Articulo 440, Rapto violento o propio.

Condena el T . S . por el delito previsto en el articulo 440 del C . p ., en
,base a considerar que :

En to que respects al bien juridico protegido, "e1 delito de rapto
violento del articulo 440 del Cbdigo penal, no definido legalmente, aun-
.que si descrito como el rapto de una mujer ejecutado contra su voluntad
y con miras deshonestas, lesiona indudablemente, en primer lugar, la li-
,bertad personal de deambulacion o traslado libre, como derecho de la
personalidad inmanente de la mujer, que es el bien juridico conculcado
-primordialmente, frente al use de la fuerza o intimidacion que suplanta
.a anula la voluntad de tal sujeto pasivo ; aunque tambien mss lejana-
mente se tutele la honestidad de la hembra, contra la mera intencion,
~ los hechos ulteriores, de signo sexual, que gobiernan finalisticamente
la conducts "libidinis causa" del agente, llegando su compleja natura-
leza tambien a amparar el ultraje inferido a la familia de la victims,
,especialmente si es menor de edad y existe un derecho-deber de guarda
o tutela que se quebranta" (S . 24 marzo 1975) .

Elementos constitutivos del rapto propio o de fuerza :
a) La sustraccion de una mujer del lugar donde se halle o a donde

,quiere ir, trasladandola a otro -admonitio de loco ad locum-, concul-
-cando su libertad personal deambulatoria y hallandose sexualmente me-
mos protegida, no teniendo importancia el tiempo que pueda durar la sus-



Seccion de Jurisprudencia 123

tracci6n, que puede ser incluso corto ; y aunque no se hubieren apercibido
de ello, en su caso, los familiares guardadores, de ser la mujer menor,
en mera "abductio" o apartamietno del hogar .

b) Que tal sustracci6n se realice contra la voluntad de la ofendida,
mediante violencia, coacci6n o imposici6n que supere la opuesta voluntad
de la ofendida, hembra, en disenso real, y no meramente formal o apa-
rente, que debe ponderarse circunstancial y casuisticamente .

c) Que el sujeto activo actue teniendo miras deshonestas, al realizar
tal sustraccidn, bien de yacimiento, o bien de efectuar actos lubricos de
cualquier condici6n, y consiga o no realizarlos ; pues en el supuesto que
se consiga violaci6n, estupro o abusos deshonestos, segiun el ultimo pa-
rrafo de dicha norma, se producirA un concurso ideal de delitos de medio
a fin, penados conforme al articulo 71 del propio cuerpo legal, ya que
el acceso carnal o las acciones libidinosas de otro caracter, no son pre-
cisas para la consumaci6n, al bastar la mera intenci6n finalista de las

ideales "miras deshonestas" . Por to que se aprecian, ademas cuatro de-
litos de estupro del articulo 436, parrafo 3°, del Cddigo penal. (S . 24
marzo 1975 .)

§ 21 . Articulo 449, Adulterio.

El delito de adulterio, tipificado en el articulo 449 del C6digo penal,
es delito de resultado y no de mera tendencia, porque exige como elemen-
ts constitutivo, el yacimiento de mujer casada con hombre que no sea su
esposo, estando vigente el ligamen matrimonial ; porque tal use extrama-
trimonial destruye el deber de fidelidad conyugal, que al casarse se con-
cert6, ofendiendo con tal acci6n la fe jurada, el derecho del marido a la
exclusividad corporal de su consorte sexualmente, y acaso a la misma
legitimidad de la familia. (S . 28 febrero 1975 .)

"Hablar de vida marital lleva implicito el use del matrimonio y por
consiguiente la realizacibn de actos sexuales propios de marido y mujer,
es decir, el yacimiento carnal ; dandose asi los elementos propios de la
figura de adulterio, segun la doctrina de esta Sala, al concurrir todos
los elementos de tal delito : relaciones ilicitas, conocimiento del var6n de
la condici6n de casada de la mujer, y el yacimiento carnal de este con
aquel" . (S . 4 abril 1975 .)

Los Tribunales penales pueden llegar a determinar la presencia de
ese indispensable trato o union carnal sexual entre la mujer casada y el
var6n que no es su esposo, determinando su existencia de una manera
directa, porque tal sea su convicci6n psicol6gica factica, sin necesidad
de determinar por que medios justificativos han llegado a tal creencia,
al estarle atribuida la soberana interpretaci6n de las pruebas en concien-
cia ; o tambien pueden adoptar, si son mas escrupulosos, el sistema des-
criptivo de situaciones externas, o de medios indirectos conocidos, que, al
margen de la sorpresa "in actu", revelan un trato continuado, intimidad,
entrevistas en lugares solitarios, o medios analogos, de cuyo conjunto de
externas actividades conocidas deduzcan, sin ninguna incertidumbre, de
manera racional y exacta, en adecuada l6gica, y experiencia practica no-
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ral, to que se guarda en la intimidad, y no es susceptible de una de-
mostracion directa, por tratarse de actos intimos celosamente ocultados,
es decir, el contacto carnal intimo, la cohabitation, la vida marital o la
union ilicita carnal, sin que puedan confundirse en esta i~ltima ]as con-
jeturas o suposiciones meramente bipoteticas, con aquellas deducciones
perfectamente equilibradas y rationales, que desde los actos conocidos,
lleguen a la precisibn .indudable de los desconocidos, por su caracter re-
servado u oculto. (S . 28 febrero 1975 .)

y§ 22. Articulo 450, Perdon del conyuge agraviado (en adulterio y
amancebamiento) .

El articulo 450 del Codigo penal, aplicable por su texto al adulteri%
de mujer casada y por extension del articulo 452 al adulterio de marido
con manceba, exige determinados requisitos, algunos de los cuales afec-
tan a la procedibilidad : necesidad de querella del conyuge agraviado ;
otros al sujeto del delito, pues se exige que la querella se dirija contra
ambos culpables ; y otros de caracter negativo o prohibitivo : siempre
que el conyuge agraviado no hubiera consentido el adulterio o perdonado
a cualquiera de los adulteros, pues en este caso y automiticamente, el
perdon se extiende al otro, extinguiendo la responsabilidad penal de ambos
por imperio del articulo 112, nbm. 5, del Codigo penal . (S . 15 marzo 1975 .)

Consentimiento tacito .

En relation con el consentimiento del adulterio, el T. S . distingue
entre : el consentimiento expreso, manifiesto o ex profeso para el adulterio,
que rara vez se observa en la vida cotidiana, y et consentimiento tacito
o presunto, para las relaciones adulterinas; estableciendo en reiteradas
sentencias que forman cuerpo de doctrina que el mismo se integra por el
aquietamiento y la conformidad ante el delito, manifestada por una ab-
soluta pasividad del conyuge inocente sin reacciones judiciales ni extra-
judiciales contra la situation delictiva y el lapso de un tiempo suficien-
temente extenso para estimar que se tenia consentida la anormal situation
de su conyuge.

Ad exemplum, se ha estimado por la Sala 2 .a que el transcurso de
dote aiios sin aquella abierta y manifiesta repulsa a la situation anor-
mal del conyuge equivale al' consentimiento tacito, y, por tanto, si con-
curren mas anos o, como alguna sentencia dice, decadas de anos . (SS . 27
febrero y 26 abril 1956, 22 mayo 1969, 13 octubre 1972, 12 enero 1973 y
15 marzo 1975 .)

Este lapso de tiempo -cerca de catorce anos desde que la querellante
"adquirio certeza de las relaciones ilicitas de su marido" hasta que pre-
sento la querella-,con absoluta pasividad respecto a tales relaciones,
determinan que se considere su aquietamiento como un consentimiento
tacito, que la impide, conforme al articulo 450, deducir con exito la que-
rella por adulterio . (S . 15 marzo 1975 .)



Seccion de jurisprudencia 125

§y 23 . Articulo 452, Amancebamiento .

Considera el T . S . que "si no hubo lugar de convivencia mutua y no

ze hacia vida marital comun, sera cosa reprochable, pero no infiere a
la mujer la cualidad de manceba, segun el contenido de la Sentencia 8
junio 1917, que exige trato con el var6n como marido" : "Manceba, a
los efectos del articulo 452 discutido aqui, es la mujer no legitima, que
sostiene trato carnal asiduo y duradero con var6n que no es su marido,
y asi consta en la Sentencia 16 febrero 1912, entre otras muchas . por
to cual, to que hay que examinar es si el trato carnal citado fue asiduo y
duradero, cosa que en este caso existe ; y si existi6 la notoriedad re-
querida, porque amancebamiento es concubinato en casa conyugal o
fuera de ella notoriamente. [S . 26 enero 1954] y en el caso de autos

se da este ultimo supuesto, que s61o precisa el ser un hecho ostensible,
.como aclara la Sentencia 11 abril 1946" . (S . 17 marzo 1975 .)

Es menester distinguir, a efectos del articulo 452, entre "el aman-
cebamiento, y el concubinato, pues de to que aqui se trata es solamente
del primero : la estancia de una mujer extraiia a la propia (que admite una
manceba), y que este detalle sea conocido como ocurre en el supuesto que
se juzga, porque el precepto sustantivo penal que se aplica no exige
la necesidad de hacer vida en comun el hombre y la mujer, y siempre
en un mismo lugar, para que se confundan los interesados con un ma-
trimonio ordinario, sino solamente que se den los supuestos de una union
carnal en plan de mancebia, sostenida con caracter de continuidad, y
.que ella sea conocida con notoriedad" . (S . 17 marzo 1975 .)

El requisito de la "notoriedad" en el delito de amancebamiento .

El delito de amancebamiento del articulo 452 del Cddigo penal, cuan-
do se cometa por el esposo teniendo manceba con notoriedad fuera de
casa conyugal, ha venido siendo interpretado por la Sala 2 .11 en el
.sentido de que la situaci6n irregular sea publica y sabida por la sociedad,
al menos en el circulo de personas que conozcan a los esposos ; o la,
situaci6n de ilegitimidad de la union, con rechace por su moral colec-
tiva, segfn apreciacion axiol6gica judicial de caso concreto ; pues en
el supuesto de que la relaciun sexual ilegitima resulte oculta o descouo-
cida del circulo social que estiman a la pareja como esposos, dada su
aparente y ordenada conducta, falta la ofensa a la mujer legitima cono=
cida comunitariamente, y el hecho aparece como penalmente atipico ;
por to que es enteramente necesario que en los hechos probados de la
sentencia penal no se empleen expresiones de dudosa signification, o am-
bivalente sentido, para fijar tales decisivos datos, pues si se habla de
"vida marital" sin mayores concreciones, diciendo es pnblica y notoria,
puede tomarse en el doble sentido anteriormente expuesto, de vida ma-
rital debida al matrimonio o al mero ejercicio de una sexualidad de la
pareja, sin ligamen contractual, y de conocerse la ilegalidad de la si-
tuaci6n constituye delito, y en otro supuesto, encajar en la atipicidad
,de la conducta .
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Para cometerse tal delito no basta la concurrencia objetiva de lx
mancebia, ni el desprecio de los vinculos legitimos del matrimonio,,
con la esposa burlada, sino que es preciso que la uni6n en mancebia sea
notoria al exterior y repugne la ofensa a la mujer legitima, en el circu-
lo de amistades del matrimonio, o donde aquellos moren. De ahi que ha
de concentrarse de manera.directa tan esencial extremo, maxime cuando
no se dice d6nde habita la mujer, y existia el domicilio conyugal, y
d6nde fueron publicas las relacioens anormales, si en el lugar en que,
tal domicilio se hallaba sito y en dicho circulo de amistades de log
esposos, o si ademas en los lugares de ejercitarse la mancebia, cono-
ciendo en este caso su condici6n, y no estimandose que la irreguelar
pareja fueren casados, con la afectaci6n de los valores eticos sociales,
por to que en tal sentido debe despejarse la duda creada por la senten-_
cia con su ambivalente relato factico, que debe aclarar tales dudas .
irresolubles para, por derivaci6n, conocer si existi6 o no el delito de
ainancebamiento, pues el Considerando primero de la sentencia no re-
suelve tal duda . (S . 7 marzo 1975 .)

24 . Articulo 500, Robo.

La consumaci6n en el delito de robo la determina el verbo tipico

"apoderar" del articulo 500 del C6digo penal, to que es mas que la

mera aprehensi6n material de la cosa-"contrectatio"-,y menos que
la consecuci6n de la apropiaci6n real y definitiva con obtenci6n de pro-
vecho-"illatio"-, bastando segun conocida doctrina de la Sala 2.a,

la "aprehensi6n", con desposesiun de la "res furtiva" del duefio, y co-
rrelativa posesi6n adquisitiva del delincuente, determinada por disponibi-
lidad minima o al menos potential del efecto, por fugaz que esa o pueda.
ser, quedando los objetos fuera del definitivo control del propietario y
bajo el total control del sujeto activo . (S . 8 marzo 1975 .)

§ 25 . Articulo 516 : 2 .0, Hurto domestico .

El hurto simple o comun, tipificado en el numero primero del articu-
lo 514 del Codigo penal, viene especificamente agravado en su penalidad
si el culpable fuere domestico, conforme al texto punitivo del nume-
ro 2.0 del articulo 516. Se entiende concurre dicha calidad o condition
necesaria para cualificar el hurto, si este se comete por "cualquier per-
sona que preste sus servicios en to que constituye y es hogar o casa
habitaci6n del perjudicado, sin entrar en juego la clase de trabajo que
se desempefie o el sitio concreto donde se efectna la sustracci6n, siem-
pre que pertenezca a lugar o recinto comprendido dentro del domicilio ;
dado que la raz6n de ser de la circunstancia expresada viene determi-

nada por la naturaleza del servicio prestado que ordinariamente pro-
porciona acceso a todas las dependencias de la casa habitada, permi-
tiendo al culpable prevalerse de la ocasion mas propicia para sustraer
cosas u efectos que se encuentran a su alcance, con indudable facilidad
para su comisi6n, mayor impunidad para su posible ocultacion y en todo
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caso quebranto de la lealtad debida al ofendido, pudiendo considerarse en
terminos generales y corrientes como hurto domestico : "toda sustrac-
ci6n fraudulenta verificada por dependiente o criado durante su per-
manencia en la casa en la que se encuentra y en la que presta su tra--
bajo o servicio, de cosas muebles existentes en la misma". (S . 11 mar--
zo 1975 .)

y§ 26 . Articulo 516 : 2 .0, Hurto con abuso de confianza .

Para la aplicaci6n de tal norma no es necesaria la demostraci6n de-
la existencia de una especial relaci6n de confianza entre autor y victima,-
que resulta irrelevante para la apreciacibn de la agravante, cuando haya
existido un aprovechamiento de la situaci6n de hospitalidad por aquel,
que le ha permitido ejecutar mas facilmente el hecho punible . [SS . 6-
febrero 1951, 15 diciembre 1967, 15 noviembre 1968 y 24 octubre 1969, .
entre otras] . (S . 11 febrero 1975 .)

§ 27 . Articulo 522, Quiebra fraudulenta (complicidad en relaci6n .
con el articulo 520) .

En materia de insolvencia punible, en especial de la quiebra, el en--
trecruce de legislaciones que en la misma se produce, la antigua data .

de las que rigen el aspecto mercantil de la falencia, el reenvio que el-
C6digo penal hace al de Comercio no s61o para Ilenar los tipos penales
en blanco, sino para permitir, en autentica "dejaci6n de soberania",
que este ultimo modele los casos de complicidad de la quiebra con grave
quebranto de la tecnica juridico-penal, puesto que el articulo 893 del
C6digo mercantil considera como complicidad casos de verdadera coauto-
ria, cuando no de favorecimiento y mero encubrimiento, todo ello con-
tribuye a dotar a esta materia, en especial en tema de coparticipaci6n, .

de una notes de confuso arcaismo que la doctrines concertada de less Sa--
las Primera y Segunda del T. S. ha tratado de paliar, seiialando en .
verdadera labor de finium regundorum los limites de una y otra juris-
dicci6n, el verdadero alcance que pares la criminal tiene la declaraci6n
civil de la quiebra no menos que su calificacion en ese ambito, con less
repercusiones que ello comporta en el orden procesal (presupuesto pro-
cesal de perseguibilidad) y en el sustantivo (condici6n objetiva de pu--
nibilidad) .

"La labor depuradora de la Sala 2.a se ha hecho notar tambien en
el aludido tema de la participaci6n [S . 19 enero 1974], de suerte que el
reenvio que el articulo 522 del C6digo penal hate al articulo 893 del
Cudigo de Comercio para sefialar los supuestos de complicidad no debe
ser considerado excluyente de less normas comunes, sino complementa-
rio de less mismas, esto es, como casos de complicidad especifica . De-
suerte que si se dan casos de auxilio en la acci6n de bancarrota del que-
brado que no tienen encaje en dicho articulo 893, ello no quiere decir
que deban quedar impunes, sino que entonces deberan retornar less nor-
mas comunes previstas en los articulos 14 y 16 del del C6digo penal
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para seiialar si tal cooperacion confabuladora con el quebrado merece
el rango de coautoria o de mera complicidad, con to que bien se ad-
vierte que estamos ante un supuesto de concurso de normas en que la
especial prevalece sobre la general, pero en que, desaparecida la pri-
mera, entra en funciones la segunda" . (S . 23 enero 1975 .)

28 Articulo 529, Estafa .

La estafa criminal, en formula compendiosa, exige el use de un en-

gaiio, de cualquier condicion, que alcanza lucro antijuridico, en perjuicio

ajeno; y representa, mas ampliamente y en el mejor concepto doctrinal,

la conducta enganosa, ejecutada con aninmo de lucro injusto, propio o

ajeno, que determinando un error en otra u otras personas, les induce a

realizar un acto de disposicion, a consecuencia del coal se genere un
perjuicio en su patrimonio o en el de un tercero. Por to que tal delito

acogido en el articulo 529 y siguientes del Codigo penal, requiere para

generarse, como requisitos integrantes :
a) El engano o maquinacion dolosa, originadora de la culpabilidad .
b) El finimo de lucro, o de enriquecimiento injusto, como elemento

subjetivo del injusto, perteneciente al ambito de la antijuricidad.
c) El dano o perjuicio economico, que actda como presupuesto ob-

jetivo .
d) La relacion o lazo causal, entre el ardid primario, que determi-

nando la equivocacion vicia el consentimiento y el desplazamiento pa-
trimonial defraudatorio . (S . 14- marzo 1975 .)

Engafio .

El presupuesto ideal o psicologico del engano, alma de la estafa, y

consistente en cualquier falta de verdad, debida a simulacion, entre to

que se piensa o dice, o se hace creer, provocando una inadecuacion frente

a la realidad, persuadiendo, instigando o induciendo al agente, al sujeto

pasivo, y logrando viciar su consentimiento perjudicialmente, ha de ser

idoneo, relevante y adecuado para producir el error que genere el fraude ;

manifestando, por to tanto, potencia causativa suficiente para alcanzar

el perjuicio patrimonial buscado; porque tiene que ser la razon finica

del perjuicio logrado, enlazandose asi, inexorablemente, por lazo de

causalidad, el engafio con el pcrjuicio, y debiendo de ser aquel anteceden-

te, por su prioridad cronologica, de este, de manera que representen

respectivamente un "prius" y un "posterius". (S . 14 marzo 1975 .)

El engaiio, elemento esencial del delito de estafa, opera con mayor
efectividad si se apoya en fragmentos de realidad que luego se tergi-
versan poniendolos al servicio de la idea defraudatoria, de tal modo que
la futura victima de la maquinacion engafiosa es persuadida mas efi-
cazmente para el acto dispositivo que pretende el sujeto activo del de-
lito al captar tan solo aquella parte de verdad que le es ofrecida, pero
desconociendo la parte decisiva, omitida cuidadosamente por quien se
ampara en la contrataci6n civil o mercantil ocultando su verdadera
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solvencia y su imposibilidad de llevar a cumplimiento la prestaci6n ofre-

cida por su parte [S . 18 abril 1964] . Este modus operandi de la estafa

alcanza perfecta virtualidad en la actual praxis bancaria, en la que

los creditos solicitados a los Bancos, de corto vencimiento y documen-

tados mediante letras de cambio, son respaldados por declaraciones de

bienes, inventarios o balances de situaci6n que .en buena parte quedan

librados a la buena fe del solicitante del credito, sin perjuicio de los

peculiares canales de informaci6n de la empresa bancaria . Por to que,

.si ep_ tales relaciones patrimoniales se incluyen bienes inexistentes o

que ya no se tienen en el momento de la solicitud del prestamo o que

estin bajo la acci6n ejecutiva de otros acreedores es evidente que, pese

a la apariencia de verdad o, por mejor decir, de una parte de la misma,

se finge algo que no se tiene, con potencia causativa para mover la vo-

luntad de la entidad bancaria para la concesidn del ansiado credito, con

to que asi se dan todos los requisitos del delito de estafa : engano, error

en el sujeto pasivo, acto de disposici6n patrimonial, perjuicio y relaci6n

causal entre aquel elemento psicologico y este resultado material y ob-

jetivo, tal como ya ha declarado esta Sala en caso analogo. (SS. 25 sep-

tiembre 1970 y 22 enero 1975 .)

Tampoco puede traerse a colaci6n en este caso la antigua S . 25 junio
1892, pues en esta resolucidn se aludia a la obtenci6n del prestamo "bajo
la simple afirmaci6n de ser propietario (el prestatario) de bienes in-
muebles", cuya generalidad no puede parangonarse con la relaci6n es-
-crita de bienes concretos y determinados ofrecidos como base y respaldo
-de un credito personal real, que bubo de obrar con mucha mayor vir-
tualidad y eficacia para mover la voluntad de la entidad bancaria acree-
-dora que, por otra parte, no hizo sino ajustarse a los usos (usos) y prac-
ticas mercantiles de nuestros dias . (S . 22 enero 1975 .)

Uno de los medios del engano precisado en el delito generico de

,estafa contenido en el articulo 529, mum. 10, del C6digo penal, es el

de apariencia de bienes, que tanto supone, por to general, como hater

creer positivamente, o por falta de declaraci6n, del estudio de insolven-

cia que se padece, que el agente tiene medios o bienes matriales, de

cualquier clase, que supongan un patrimonio econ6mico valorable, y de

los que en realidad se carece, produciendose con esta equivoca y osten-

tosa posesi6n, la inducci6n en el animo del sujeto pasivo, que le hate

concluir un negocio juridico, con transmisi6n por este de algfin bien,

Ael que se ve desposeido por el engaiio sufrido, sin que reciba a cam-

bio la falaz contraprestaci6n prometida, y siendo, por to tanto, objeto

de defraudacidn ; debiendose de admitir una gama muy amplia de actos

de apariencia de bienes, de acuerdo siempre con la "praxis" o realidad

comun, y al ingenio humano tan variado, dentro siempre del principio,

si se trata de ambito mercantil, de la "verdad sabida, buena fe guar-

dada", con su seriedad ,y honestidad de formas y acciones ; por to que

caben tanto las declaraciones de b:enes falsas, como la omisiva reserva

del estado de insolvencia que se padece, y que, de ser expuesta, impediria

el negocio juridico celebrado, pues no contaria con un insolvente, por el

9
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riesgo indudable de imposible cumplimiento de su falaz prestacion ._
(S . 27 enero 1975 .)

Ilicitud civil y penal.

Si bien el fraude no es incompatible con los negocios civiles o mer-

cantiles, ello no quiere significar que todo incumplimiento o cumplimien--

to irregular de obligaciones pactadas, cuando entrafie un perjuicio, su--

ponga la comision de un delito de estafa, puesto que es preciso dis-

tinguir entre la estafa contractualmente amparada y buscada, con dolo,

causante y con perjuicio puesto de manifiesto en el incumplimiento de

la falaz contraprestacion prometida, y el negocio juridico bilateral seria--

mente concertado, que con dolo posterior, no se cumple por una de las

partes, luego del desplazamiento patrimonial, a su favor logrado ; pues .

mientras aquella entra en el campo penal, este ultimo, perteence, en su -

delimitaciSn y efectos, al ambito civil.

La linea diferencial entre ambas figuras la ha determinado la doc--

trina de esta Sala, atendiendo al momento del engano y a su eficacia

dentro del contrato, pues si este es buscado, en su perfeccion negoeial, .

con "dolo antecedente", initial o "in contrahendo", como medio en que .

se alberguen las maniobras engaiiosas del deseado y logrado desplaza--

miento patrimonial, sin contraprestacion entonces ya deseada y pre-

vista para el futuro, que se proclama banalmente, se estara ante la

estafa criminal ; pero, si celebrado el contrato seriamente y sin simula-

cion artificiosa alguna, no se cumplimenta la prestacion realmente pro-

metida por una de las partes, por "dolo subsequens" o posterior, cuando,

deba consuinarse aquella, operando esta maliciosa y sobrevenida ine-

fectividad, en el proceso de ejecuci6n del contrato antecedente, se pro-

ducira, un mero incumplimiento de prestacion, que unicamente tiene va-

loracion civil y que ante la jurisdiction privada debe ventilarse, porque-

el perjuicio no tuvo su causa en el engano previo, sino que fue precisa-

mente anterior al "dolo in solutum" ; por to que no cabe apreciar delito,

de estafa . (S . 14 marzo 1975 .)

Articulo 532 : 2 .0 .

El articulo 532, nfim . 2, del Codigo penal; regula aquella modalidad -

de estafa, por virtud de la cual se perjudica a otro mediante el otorga-

miento de un contrato simulado . La doctrina constante de esta Sala,. .

considera que tal figura penal aparece en el campo del Derecho, cuando .

existe fingimiento de contrato, o declaration aparente contractual, con

ausencia de causa, o moviles concretos e individulaes del mismo, con

el proposito o intention de perjudicar, aunque este perjuicio se concrete

posteriormente, consumandose el delito cuando se otorga el contrato

ficticio o simulado, con independencia de que la lesion economica llegue

o no a producirse, que el contrato simulado sea o no eficaz para trans--

mitir el dominio y de que la action civil que los perjudicados por la

simulation sea o no viable porque el exito de las pretensiones civiles .
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no sirve para despojar al acto criminal de sus requisitos esenciales .
[SS . 20 junio 1959, 7 noviembre 1959, 25 marzo y 18 octubre 1972, 24
enero 1973 y 4 abril 1974] . Por consiguiente, se aprecia delito de estafa
prevista en el articulo 532 : 2, "al existir contrato de venta de dos fincas
rusticas con caracter fingido, simulado o sin causa" . (S. 22 enero 1975 .)

§ 29 . Articulo 535, Apropiacion indebida .

"El delito de apropiacion indebida se da cuando el sujeto agente
intravierte o convierte arbitrariamente y por propia autoridad la po-
sesion de dinero, efectos o cosas muebles que ostenta legitimamente y
en virtud de un titulo vilido que produzca obligacion de entregarlos o
devolverlos en propiedad ilicita o antijuridica con animo de disponer
de la cosa definitivamente para si en concepto de dueiio y lucrarse
de ella ; proposito que en aquellos casos en que no aparezca determi-
nado expresamente todavia puede ser deducido de conductas y mani-
festaciones externas univocas o inequivocas realizadas por el mismo
como dueno, dando a la cosa o dinero apropiado un destino o dedica-
ci6n que resulte incompatible con el titulo por el que se posee o eje-
cutando actos concretos que demuestren la intention de dar a la cosa
un destino diverso al seiialado en dicho titulo, que solo corresponde
efectuar al propietario y que por ello revelan una clara intention de
aduenamiento" (S . 28 febrero 1975) .

La esencia u objetividad juridica del delito de apropiacion indebida
se halla, en definitiva, en el incumplimiento por parte del sujeto ac-
tivo del delito de su obligation juridica de restituir, entregar o devolver
la cosa o dar a esta el fin o use convenido y que es correlativa al
derecho a la restitution que compete al sujeto pasivo (activo de tal
obligaci6n), generalmente el tradens, que le facuita para exigir del
obligado la ejecucion de la misma, consistente en que el bien mueble
le sea devuelto o que se de al mismo el use convenido, derecho que
es el bien juridico protegido y que se fundamenta en los diversos ti-
tulos o relaciones juridicas que justifican la tenencia de Ins cosas
muebles objeto de la relacibn, sin transferir su dominio, como son, por
ejemplo, la comision, el mandato o el contrato de obra con suministro
de materiales, que resultan incumplidos o quebrantados con la intra-
version realizada por propia autoridad del obligado a su restitution
y con la que trata de convertir su posesion licita en propiedad antiju-
ridica que es to que en realidad viene a significarse con la rubrica o
"nomen iuris" de dicho delito .

Por to que, en aquellos casos, en los que no existe tal incumpli-
miento arbitrario o no puede ser esablecido claramente, como sucede
en el de autos, en el que el inculpado que habia recibido el encargo
y el genero, en cantidad indeterminada, pero suficiente para confec-
cionar un mimero de blusas o camisas que podria variar entre dieciocho
y veinte mil, confecciono y entrego, efectivamente, diecinueve mil de
ellas, como consta en los hechos probados, con to que cumplio tal
obligation, dentro de los limites convencionalmente fijados, sin que
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el aprovechamiento de algunos retales sobrantes del torte de las mis-
mas, que consuetudinariamente sun tirados o abandonados comp des-
perdicios sin valor economico alguno, ya que en este caso fueron apro-
vechados por el inculpado en uni6n de otros, pertenecientes a diversos
clientes, para confeccionar alguna blusa, con el fin de no tener parados
a Bus obreros, pueda tener entidad suficiente para dar vida a dicho
delito, por no tratarse en realidad de una apropiacion, sino de "un ius
usus innocui", que en todo caso excluiria el animo de lucro ilicito del
agente y con ello so culpabilidad (S . 21 marzo 1975) .

Elementos del delito :

1 .0 En cuanto al objeto, que se trate de dinero, efectos o cual-
quiera otra clase de cosa mueble.

2 .0 En cuanto al titulo, que la posesion de los objetos mencionados
se reciba a virtud de dep6sito, comision, administration, comodato, arren-
damiento de obras o de servicios, o cualquier otro que transmita legiti-
mamente la posesiun referida, pero que no atribuya el dominio o la
propiedad de dichas cosas .

3 .11 En cuanto a la dinimica comisiva que el agente receptor de los
referidos objetos, aprovechando las facilidades que la tenencia o con-
tacto fisico e inmediato, con ello le proporcionan, convierta, transforme
o transmute la posesion legitimamerte adquirida en propiedad antiju-
ridica, o al menos que asuma facultades de disposition que s6lo al dueno
competen, incorporando las cosas a su patrimonio, disponiendo de ellas
en provecho propio, distrayendolas de su pactado o natural destino o
negando haberlas recibido .

4 .0 Perjuicio patrimonial para el depositante, comitente, mandante,
comodante, arrendador o "dominus" en general o para un tercero .

5 .0 Animo de lucro, entendiendo por tal el deseo o el prop6sito de
obtener cualquier clase de provecho, beneficio, acrecentamiento patrimo-
nial, enriquecimiento, ventaja o utilidad, aunque fueren meramente con-
templativos o de ulterior liberalidad o beneficencia (SS . 25 febrero, 25
marzo y 19 diciembre 1974, y 6 febrero, 28 febrero y 12 marzo 1975) .

Sin liquidaci6n previa de cuentas, no ha podido fijarse la cuantia
exacta de to apropiado o sustraido ; sin ella, no hay todavia ni acreedor
ni deudor, ni deuda neta, liquida y segura . Por consiguiente, no cabe
apreciar el delito en cuesti6n, segun constante y reiterada doctrina de
la Sala 2 .a del T . S . : 1 marzo 1950, 27 mayo y 10 junio 1953, 9 mayo
1958, 28 junio y 22 septiembre 1960, 1 julio, 2 y 20 octubre 1.969, 1 di-
ciembre 1970, 13 diciembre 1972 y 21 febrero 1974 . Por el contrario, se
ha fijado con toda exactitud la suma o cantidad apropiada ; puede en-
tonces apreciarse el delito, si concurren los restantes requisitos del ar-
ticulo 535 del Codigo Penal (S . 6 febrero 1975) .

"Entre los contratos o titulos adecuados, aptos e idoneos para ge-
nerar el delito mencionado figura con todo merecimiento el de comision
mercantil . F ello no solo porque de modo taxativo to menciona el ar-
ticulo 535 antes citado, sino porque, tanto obre el comisionista en nom-
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bre y por cuenta ajenos [comisioa rep:esentativa] como en nombre

propio y por ajena [comisi6n propiamente dicha], y segun se deduce de

los articulos 245, 246, 247, 264, 265 y 266 del C6digo de Comercio,
cuanto dinero, efectos, mercaderias o cosas muebles lleguen a su poder
procedentes del comitente para el desarrollo y ejecucion de su mision
intermediadora o de terceros dentro del ambito de las operaciones mer-

cantiles que constituyan el objeto de la dicha comisi6n y correspondan

a su principal, quedaran legitimamente en posesion del comisionista,
pero si este, aprovechando las facilidades que su contacto fisico con

las referidas cosas le deparan, trueca su contractual, justificada y legi-

tima posesi6n en antijuridica propiedad y atribuyendose unas facultades

de disposiciun que solo al dueiio incumben, se apropia o hate suyas tales
cocas, las incorpora a su patrimonio, las distrae de su natural y con-

venido destino, o niega haberlas recibido, comete el delito de apropia-

ci6n indebida" (S . 28 febrero 1975) .

Segfin la doctrina de Sala 2.a, el contrato de sociedad genera situa-

ciones juridical como las de mandato, administraci6n y dep6sito que

posibilitan la apropiacion indebida de los bienes o fondos sociales,
aunque el gestor de los mismos sea tambien socio, pues entonces el de--

lito se entendera cometido en la parte que proporcionalmente exceda

de su participaci6n como tal socio gestor [SS. 16 febrero y 15 junio

1954, 22 diciembre 1960, 21 noviembre 1966, 5 diciembre 1967, 23 di-

ciembre 1968, 2 mayo 1969, 16 octubre 1972 y otras] . Como tambien en

general se condena el apoderamiento unilateral e injusto de un socio

en perjuicio de otro que retina los caracteres de dicho delito [SS. 20

octubre 1954, 11 mayo 1955, 28 octubre 1958] y aun cuando se trate de
sociedad irregular, pues, si bien en tal caso el perjudicado no es el ente
social, por carecer el mismo de personalidad juridica, no es menos cierto
que entonces el perjuicio se infiere a los demas socios en la medida en
que es danada su cuota de participaci6n en el fondo social y sin per-
juicio de que la liquidaci6n de cuentas fije cual sea el caudal partible
entre ellos [S . 28 septiembre 1973], en tanto que las aportaciones de

los socios al fondo comun pierden su individualidad y solo tienen de-
recho a una cuota, bien de participation en el haber social, bien de
liquidation si la sociedad se extingue [S . 16 octubre 1972] . (S . 7 febre-
ro 1975) .

El contrato de compra-venta, sea civil o mercantil, es traslativo no
s61o de la posesi6n, sino del dominio de la coca vendida y no constituye,
de ordinario, titulo apto o adecuado para generar el delito de apropia-
ciun indebida, aun cuando pendan determinadas obligaciones e incluso
el pago del precio [S . 17 junio 1947] . Pero no puede predicarse to mis-
mo cuando se trata de tin contrato de compra-venta con precio aplazado
y con reserva de domiino, pacto que fue declarado licito por las SS . de
la Sala Primera del T. S . 16 febrero 1894, 30 noviembre 1915, 10 y 14
enero, 6 febrero, 11 marzo, 3 julio y 22 septiembre 1929 y 20 marzo
1930, entre otras muchas, y que supone que el vendedor transmite en
el momento de la celebration del contrato o en el de la entrega de la
coca, tan s61o la posesi6n de la misma reservandose la propiedad de
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ella hasta tanto le sea abonada la totalidad del precio ; to cual presenta
grandes ventajas para el referido vendedor, el cual, en caso de incum-
plimiento por parte del comprador, puede no s61o hater use de la
facultad resolutoria tasita consagrada en el articulo 1 .124 del Cbdigo
Civil o ejercitar las acciones personales nacidas del contrato, sino que,
ademas y puesto que no ha perdido el dominio, le es dable tambien
ejercitar la acci6n reivindicatoria contra el comprador e incluso contra
terceros para lograr la restituci6n o recuperaci6n de la cosa vendida .
Y, finalmente, y como quiera que el comprador s61o es poseedor de la
referida cosa y no propietario de la misma, caso de disponer de ella,
enajenandola a un tercero, sera reo del delito de apropiaci6n indebida
comprendido en el articulo 535 del C6digo Penal, pues habiendolo reci-
bido en virtud de un titulo similar a los especificamente enumerados
en el precepto mencionado, trueca o convierte su legitimante adquirida
posesi6n en antijuridica propiedad, atribuyendose un "ius disponendi"
que s61o al dueno incumbe o compete ; siendo de destacar, para disipar
o desvanecer toda duda, que el T. S ., en SS . 16 junio 1894, 27 noviem-
bre 1901, 30 noviembre 1906, 21 octubre 1910, 17 abril 1935, 31 mayo
1948, 12 noviembre 1953, 26 junio 1958, 13 febrero, 15 abril 1961 y
5 abril 1963, sent6 doctrina congruente con to expuesto, que el C6digo
Penal de 1928, en su articulo 725, criminaliz6 o tipifico expresamente
y de modo especifico esta conducta, y que la Ley de 17 de julio de 1965,
en su articulo 12, estableci6, para los contratos de compra-yenta de
bienes muebles a plazos, que el comprador que dolosamente, en perjuicio
del vendedor o de un tercero, dispusiera de la cosa antes del pago total
dl precio, serf castigado con las penas previstas en el C6digo Penal
para el delito de apropiacion indebida (S . 3 abril 1975) .

Condena el T . S . en virtud de to dispuesto en el articulo 6 :0 de la
ley de 27 de julio de 1968, en base a considerar que :

El legislador de nuestros dias ha proveido a la mas energica tutela
y protecci6n, sin excluir la penal, del interes social ligado a la cons-
trucei6n de viviendas, cuya creciente demanda por una gran masa de
la poblaci6n ha hecho proliferar el agio y especulaci6n mas desenfre-
nados y aun a defraudar aquellos intereses colectivos y expactantes, des-
tacando en esta regulacibn el decreto de 3 de enero de 1963, ultimo dado
en la materia integrada por las llamadas viviendas de protecci6n oficial,
con el cortejo de garantias y cautelas exigidos a los promotores de las
mismas que perciban cantidades a cuenta antes de la calificaci6n defi-
nitiva del inmueble, no menos que la Ley de 27 de julio de 1968 dirigida
a las demas construcciones urbanas destinadas a habitaci6n sin aquella
cobertura oficial, pero en las que sus promotores reciben igualmente
cantidades anticipadas de los futuros titulares de la morada y en cuya
disposici6n legal, de manera paralela a las medidas atnes aludidas, se
garantiza la devoluci6n de los anticipos, mas el 6 por 100 de interes
anual, mediante el correspondiente contrato de seguro o aval solidario
prestado por entidad bancaria o Caja de Ahorros en los que habran de
depositarse en cuenta especial las cantidades adelantadas y con separa-
ci6n especial de cualquier otra clase de fondos pertenecientes al pro-



Seccion de Jurisprudencia 135

-motor y de las que iinicamente puede disponer para atender la construc-
ci6n de las viviendas (articulo 1P, condiciones primera y segunda), de
-suerte que bien se hable desde el punto de vista civil de un reforzado
-deposito irregular, bien de un verdadero patrimonio separado, de afec-
taci6n o de fin, es to cierto que no puede entenderse traspasada la pro-
piedad del dinero entregado al promotor, sino que este tiene la mera
posesi6n del mismo, a fin de invertirlo en la construccion de las vivien-
,das o, en su caso, devolverlo a los frustrados titulares de las mismas;
todo to cual explica suficientemene que la propia Ley considere, ya
desde el punto de vista penal, que el incumplimiento por el promotor de
las medidas de garantia antes explicadas, seguidas de la no devoluci6n
al adquirente de la totalidad de las cantidades anticipadas por este,
genere el delito -o en su caso la falta- de apropiacion indebida y aun
que -dada la carestia de viviendas y la existencia del fenomeno es-
peculador a que se ha hecho referencia- se imponga la pena en su
grado maximo (articulo 6° de dicha Ley) a semejanza y en virtual
paralelismo con otras disposiciones degales destinadas a reprimir el
agiotaje en esta misma materia como la Ley de 27 de abril de 1946
sobre primas por el arrendamietno o subarriendo de viviendas . (SS . 28
marzo 1974 y 18 abril 1975) .

§ 30 . Articulo 546 bis, a), Encubrimiento autonomo (receptacion) .
Encubrimiento entre parientes (art. 18) .

La tesis de que el encubridor autonomo debe ser absuelto, apli-
cando el articulo 18 del Codigo Penal, pues al ser encubridor de su
hermano to ampara la excusa absolutoria prevista en citado precepto,
es notoriamente inviable . Pues desde la creaci6n de la figura autonoma
de la receptacidn o encubrimiento autdnomo, el articulo 18 queda cir-
cunscrito a los encubrimientos conexos en que el encubridor realiza por
moviles paretnales los actos ennumerados en los apartados 2 .0 y 3 .0 del
articulo 17, ya que, aunque mediara el vinculo parental proximo, si se
auxilio al autor principal para que se apropiara de los efectos del delito
o falta, no produciria sus efectos la prenombrada excusa absolutoria
constatada en el articulo 18, bien se considere propiamente como tal,
o como causa de inculpabilidad fundada en el principio de no exigibiii-
dad de otra conducta, pero que, en la actual redaction del articulo 17
del C6digo Penal, en su concordancia con el 18, significa un proceder
altruista, inspirado por afectos familiares que descarta, en terminos

.absolutos, al propio beneficio e incluso el favorecer que el autor encu-
bierto se pudiera beneficiar lucrativamente de los efectos patrimoniales
del delito que se encubre .
"A este delito no le es aplicable la exencion del articulo 18, pues re-

cibir to robado no representa un animo filantropico y favorecedor del
pariente, sino la obtencion de un lucro personal o ilicito, reseiiando las
SS . 30 junio y 13 diciembre 1961 que el articulo 17 ya no comprende
como encubrimiento conexo el supuesto de existir para el encubridor
:beneficio propio, pues el apropiarse de parte de to robado senala la
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barrera diferencial entre el encubrimiento propio y el autonomo recep--
tativo tipificado en el articulo 546 bis y al que, con el dual requisito de-
conocer el ilicito proceder y aprovechandose en propio beneficio, se refieren_
las SS . 7 marzo 1964, 28 octubre 1970 y 23 marzo 1972 (S . 15 febrero
1975) .

§ 31 . Articulo 548, Incendio .

Condena el T . S . por delito de incendio del articulo 548 siete delitos,
de homicidio del articulo 407 y uno de lesiones graves al procesado, que :
con un bid6n de gasolina prendi6 fuego a un bar en el que trabajaban_
senoritas que recibian un tanto por ciento por cada consumicion hecha .
a invitaci6n del cliente .

Considera respecto al articulo 548 que, "a pesar de la inclusion del .
delito de incendio entre los de indole patrimonial, to cierto es que su
desarrollo tipico to configura como un delito de riesgo, susceptible de :
afectar a la vida e integridad fisica de las personas y, por ende, de
incidir en primer termino en la seguridad colectiva o comunitaria y, s61o,
en segundo lugar, de ocasionar simplemente danos en la propiedad .
ajena (y aun en la propia en determinadas condiciones) .

Este criterio rector sirve para clasificar las tipologias del delito en.
examen en tres grandes grupos :

El primero y mas importante, dado el gravisimo riesgo que com-
portan las conductas en 6l incluidas, puede ser denominado de inmediato
peligro personal e integrado por los articulos 547 y 548 del Codigo Penal . .

El segundo que puede considerarse como mixto o de transicion en
que se da a la vez el riesgo personal -siquiera no se de el elemento
subjetivo del injusto de su conciencia por el sujeto activo- y la daiio-
sidad del acto, segun resulta de los articulos 549 y 550 que to componen ._

En fin, el tercer grupo. integrado por el dano propiamente dicho o
patrimonial constituido por los restantes preceptos. Esta escala de gra-
vedad sirve, a su vez, para distinguir los tipos afines del primer grupo�
sobre todo el del numero 3.0 del articulo 547 y el del articulo 548, situa-
dos en zona tangential, puesto que uno afecta -segun diction literal-
a una concurrencia numerosa y el otro a una o mas personas que se
saben dentro del edificio incendiado ; expresiones gramaticales que, uni-
das a los aludidos criterios de interpretaci6n sistematica y teleologica,,
vienen a poner de manifiesto que, en el primer caso, el riesgo implicito
en la mens legis es el riesgo catastrofico o multitudinario propio de los
locales que describe, aptos por su aforo para una gran afluencia 0 con-
curso de gentes, en tanto que el peligro designado en el segundo caso
afecta a un edificio -que no ha de ser forzosamente privado- en el
que se halla una pluralidad de personas sin aquel alcance masivo que
caracteriza al articulo 547 y ausente en el articulo 548 del C6digo Penal. .

Esta interpretaci6n viene eonfirmada por la jurisprudencia que reserva
la primera calificacion a casos de insolita y extremada gravedad que
ban marcado por ello los anales judiciales y que, en cambio, aplica con .
mayor frecuencia la segunda de dichas tipologias a casos que proliferan
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mas en la praxis y en los que el fuego se aplica a edificios publicos o
viviendas ocupadas por un n6mero mas o menos indefinido de personas
[SS . 3 mayo 1897, 16 noviembre 1910, 15 abril 1941, que contempla un
caso analogo al que ahora se enjuicia y en el que el reo prendio fuego
a una casa de prostitucion, 4 mayo 1943, 29 marzo 1950, 30 enero 1954,
5 noviembre 1955 y 24 febrero 1972, entre otras] . Todo ello sin perjuicio
de que si el peligro potential para las personas se actualiza y las mis-

s parecen en el siniestro se aplique bien el concurso de normas con
prevalencia del principio de especialidad y consiguientemente del articu-
lo 406, 3 .a' por ser el incendio medio para cometer el propuesto ase-
sinato, bien el concurso de delitos por no darse tal dolo directo, sino
solo el eventual de aceptar, en su caso, las desgracias que puedan deri-
varse del fuego, con aplicacion, por tanto, del articulo 71 del Codigo
Penal, sancionador en este caso del incendio.en concurso con el homicidio
u homicidios, y demas resultados lesivos que para la integridad fisica .
se produzcan (S . 29 abril 1975) .


