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§ l. Articulo 8:1 .°, Trastorno mental transitorio.

El trastorno mental transitorio supone, seg6n la S. 26 de diciembre de
1973, una reaccidn vivencial anormal generada por causa directa, inmediata
y evidenciable, que bruscamente se nuanifiesta durante on espacio corto de
tiempo y que, sin huellas, se agota rapidamente por una curacii6n completa
sin secuelas ni posibilidad'es de repeticion, y que haya surgido en ek sujeto
sobre una base constitucional morbosa o patologica y, mas rara vez, sobre
estimulos psiquicos intensos que la hagan actuar de forma irreprimible, incon-
trolada o delirantemente con tat intensidad que la respuesta reaccional al
choque psiquico o fisico que es la causa exbgena que to origine genere una
perturbaci6n mental pasajera que con la alteracion profunda de la capacidad
de conocer el alcance antijuridico de su conducts produzca total ausencia de
voluntad e inteligencia y por tanto de fibre albedAo y conciencia humana.
El trastorno mental transitorio exige una absolute perturbacidn de las facul-
tades mentales, con verdadera y total inconsciencia y abolici6n de is voluntad
que prive al que la sufre de su fibre albedrio . (S . 18 junio 1975 .)

Con arreglo a ]as SS. de 26 diciembre 1973, 6 noviembre 1974, 15 marzo
1932 ; 26, 31 enero y 13 marzo 1934, 19 diciembre 1935 y 18 diciembre 1964,
la eximente de trastorno mental transitorio exige los siguientes elementos :

1 .° Aparici6n brusca y fulgurante repentina e inesperada, aunque desen-
cadcnada por alg6n estimulo, bien sea este patol6gico o de arigen pasional
o emotional exacerbado.

2 .0 Fugacidad o brevedad de duraci6n .
3 .0 De tal intensidad que, por virtud de la ofuscaci6n scbrevenida, pro-

duzca perdida, siquiera sea momentarrea, de las facultades cognoscitivas o vo-
litivas del agente.

4 .0 Curaci6n sin secuela, es decir, desaparici6n rapids de la explosiva
situaci6n animica, sin huella ni residuo, restableciendose el equilibrio psiquico
en toda su plenitud .
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5.° Que el trastorno no haya sido provocado intercic-nF_damente por el
sujete, pues en este caso, por virtud de la teoria de las "actiones liberae in
causa", el problema de la imputabilidad retrocederia o se desplazaria desde
et momento de la perpetration hasta el de la ideacibn, y el sujeto seria plena-
mente responsable del delito cometido si to era en el momento de la dicha
ideation .

Difieren la doctrina y la jurisprudencia a la hora de exigir o no exigir un
fondo patologico en el agente, aunque la posicibn dominante, representada
por las SS . del Tribunal Supremo 13 marzo 1934, 19 diciembre 1935, 14 oc-
tubre 1944, 15 abril 1948, 27 enero 1954, 28 diciembre 1964, 4 abril y 30
rnayo 1968 y 25 septiembre 1970, prescinde de tal exigencia, si bien alguna

de dichas resoluciones, y esta puede ser la position mas acertada. requiere
si no un estado precedente y permanente morboso y patologico, si una reac-

cion de situacian que en si misma sea anomala, desmesurada o anormal. (S . 18

junio 1975 .)

Trastorno y arrebato u obcecacion.

El trastorno mental transitorio y la atenuante de arrebato u obcecacion

son incompatibles siempre que la perturbation psiquica proceda cel mismo

hecho, de los mismos estimulos o de identica causa desencadenante . (SS. 5 julio

1956 y 18 junio 1975 .)

§ 2. Articulo 8:4a, Legitima defensa .

La legiitima defensa que con prosa ciceroniana se reput6 "non scripta sed

nata lex", habiendo sido proclamada su legitimidad en el Derecho romano
con la conocida frase "vini vi repellere licet", a base de unos u otros funda-
mentos, se admite universalniente como causa de exencion y como causa de
exclusion del injusto por razon del interes preponderarte. Unos la reputan

acto ilicito, pero impune; otros encuentran so explication en la perturbation

psicologica producida en el que se defiende por la agresion ilegitima que
alarma su instinto de conservation, mientras quo doctrinas mas modernas y
convincentes la funden en una necesidad o delegation hipotetica del Estado,

el cual reconoce que la mision de mantener el orden juridico y de restable-

cerlo cuando ya ha sido perturbado corresponde exclusivamente a 61, pero

que, dada su no omnipresencia, ha facultar al subdito a hater sus veces

defendiendose de ataques injustos, y, finalmente, otros hacen radicar la "ratio"

de exoneration de la responsabilidad en la manifiesta temibilidad del agresor

y en la no peligrosidad del defensor. (S . 18 junio 1975 .)

Por agresi6n ilegitima ha de entenderse todo acto de fuerza, con proposito
lesivo, que tree on riesgo actual y que sea contrario a Derecho, es decir, que
se produzca sin causa, motivo o razon que le justifique; equivaliendo de erdi-
nario a acometimiento, consistiendo en la action ofensiva, en el amago o empleo
de fuerza material para causar on mal que comprometa o ponga en peligro la
persona o derechos del agredido, debiendo reuvir las notas de actual, innrmente
y directo .

En to que el primer requisito se refiere, es cierto que el T . S ., erg SS . 25 enero
1912, 7 marzo 1917, 27 enero 1963, 3 marzo 1964, 8 febrero 1968 y 29 abril
1970, ha declarado que, cuando ha mediado una situation anterior de rina,
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pendencia, reyerta o pelea, mutuamente aceptada, no puede reputarse concu-
rrente cl requisite de la agresi6n ilegitinia, verdadera piedra angular o elemer. :o
capital de la legitima defensa, sin el cual r;o se puede estimar favorablemente
esta circunstancia, ni come eximente ni siquiera come eximente incompleta .

Sin embargo, una situaci6n de "incorrecciones verbales par ambas partes,

entablandose lambien una acalorada discusion", dista, mucho de constituir la

situaci6n de rina mutuamente aceptada, pues no se ha pasado del terreno de ]as

palabras ni iniciado el de los hechos violentos que caracteriza a la rifia, ni si-

quiera los futures contendientes se habian puesto de expreso o tacito acuerdo

para converter la acalorada discusi6n err vias hecho, con to cual el obstaculo

que encontr6 el Tribunal "a quo" para la apreciacion del primero y mas fun-

damental requisito de la legitima deferrsa, se desvanece y no constituye obstaculo

para la dicha apreciaci6n . (S . 18 junio 1975 .)
Biferencias entre la "rina ntutua y libremente aceptada" y la "rhea im-

puesta u obligada".
Aprecia el T. S. legitima defensa incompleta -per faltar el requisite de la

necesidad rational del medio empleado-, en un supuesto en que los sujetos

intcrvinientes "discutieron, dirigiendose ambas malas palabras y pasando a las
manes", considerando debe hacerse una clara distinci6n entre "la rifia mutua
y libremente aceptadn" y "la riiiia impuesta u obligada".

Declara, per tanto, que el requisito de la agresi6n ilegitima se ha venido
estimando ausente per la doctrina de la Sala 2.a, en los supuestos de rifia mutua

y libremente aceptada, ya que desconociendose de queen partio la agresion,

si es per to comun de manifestaci6n ccnjunta, cada uno de lcs contendientes

resulta agresor reciproco del otre ; pero esta position no debe generalizarse, ni
hacerse automatica, sino que admite precisiones y excepciones, debidas a la

determination y concreci6n de las situaciones practicas, y muy esencialmente,

de la initiation que generalmente desemboca en reyerta necesaria. Por to que,

de un lade, no pueden estimarse come ritias, a efectos de eludir la legitima

c'efensa, las meras discusiones verbales, incluso con cambio de insultos o inju-
rias entre los contendientes orales, per no contener ]as indispensables situacio-

nes de fuerza material o violencia agresiva, aunque luego condtiman a la mate-

rial agresi6n, que se tomara come, ilegitima para quien la inicie y contra la que

puede caber la defensa, y de otro, los supuestos en que la rifia no es causa de

la agresion, sino efecto de la masma, e impuesta par la actitud de acometimiento

del agresor, a la que replica necesariamente el agredido, para defender su vida

o integridad corporal .
Es precise distinguir entre : "la rifia mutua y libremente aceptada'° y "la rifia

impuesta u obligada", pues en aquella existe voluntad de acometimiento y reci-
proca zgresi6n simultanea, mientras que en esta 61tima se decanta y manifiesta
un primer acto agresivo peligroso, al que se responde defensiva y obligadamen-
te, surgicudo la rifia en la replica necesaria, pero come, efecto de la prohibida
zgresi6n, supuesto que no puede privarse de los beneficiosos efectos de la legi-
tima defensa completa o incompleta, per hallarse amparados per la misma, en
su mismo ccntenvido, come ya entendieron las sentencias de la Sala 2 .a de 28
mayo de 1969 y 14 octubre 1971 . (S . 21 mayo 1975 .)
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§ 3 . Articulo 9:9 .a, Arrepentimiento espontaneo.

Tratindose del arrepentimiento espontaneo, como causa de atenuacion de la
responsabilidad penal, no desconoce la Sala 2 .a que existe un cierto contraste
entre la doctrina y exegesis cientifica y la praxis judicial, a la que se acusa de
introducir una interpretacion excesivamente etica o espiritualista del elemento
subjetivo de is atenuante y de ampliar contra reo las elementos objetiivos consig-
nados en el numero nueve del art . 9.° del C6digo Penal para dar vida a la misma;
por to que en tal trance interpretativo se hace preciso recordar que, por mucho
que se postule la neta separaciun entre Etica y Derecho, ya es harto sabido
que el ordenamiento punitivo [rata de salvaguardar el minima etico subyacente
en todos los tipos penales, al nxfnos en los que definan delitos "mala in se",
ctuvi,do no hace llamadas directas a "standards" morales, coma ocurre en no
pocos pasajes del C6digo, entre ellos, y ad exemplum, el articulo 432, la ate-
nuante s6ptima del articulo 9 .0 y la propia del concepto de arrepentimiento,
comporta un ineludible sentido moral o de pesar, por el mal realizado, ya se
atienda at puro significado semantico del termino, ya se entienda que basta c1
temor al castigo, en sentido paralelo a la simple atrici6n de los te6logos, sin
perjuicio de que el Derecho utilice para sus propios fines de sano pragmatismo
tan noble sentimiento ; versi6n la que se defiende que ya esta expresa en nues-
tro primer texto codificado cuando ponia el acento de la atenuante err la
"sinceridad" del arrepentimiento o en la confesi6n iguahniente "sincera" ; con-
cepto analogo, en definitiva, a la espontaneidad exigido ere el texto vigente y
que no es otra cosa que "la voluntariedad del arrepentimiento", en cuanto sa-
lido de la propia convicci6n y conciencia del que asi se ve impulsado. Por tanto,
la confesion interesada y que trata de desfigurar los hechos en benefcio del reo
o la hecha por sugerencia extrana o coustre6ido por las circunstancias [SS. 21
noviembre y 11 diciembre 1947, 17 febrero 1950, 6 marzo 1962, 12 noviembre
1963, 10 marzo 1970] no es arrepentimiento espontaneo. Es una cuestibn distirr-
ta, de indole procesal probatoria, la de que se presuma el arrepentimiento, a no
ser que conste to contrario, por analogia con la presunci6n iuris tantum de
culpabilidad establecida en el parrafo segundo del articulo 1 .0 del C6digo Penal
[SS . 16 enero, 20 junio y 10 octubre 1935] .

Asimismo, es precisa la observancia de los requisitos objetivos a [raves de
los cuales se manifiesta o canaliza el arrepentimiento: reparacion o disminuci6n
de los efectos del delito ; satisfacci6n al ofendido o confesi6n a ]as Autoridades
y todo ello err tiempo habil para que pueda surtir efectos la atenuaci6n, esto
es, antes de que el culpable conozca la apertura del procedimiento judicial ; to
que no hace sino reforzar aquella sinceridad o espontaneidad del arrepentimien-
to y que explica que la jurisprudencia haya denegado is atenuante si, descubierto
y perseguido el autor, habia dado comienzo el atestado policial con conocindento
del culpable [S . 11 envro 1947], ya que aparte de que tales diligencias en cuanto
incorporadas at proceso judicial forman parte del mismo, es to cierto que ya
no se cumple aquel requisito de espontaneidad, por haber obrado el reo pre-
sionado o cercado por ]as pruebas que evidencian so culpabilidad [SS . 10 marzo
1951, 6 marzo 1962, 21 mayo 1968] . Y si, en verdad, tales requisitos pueden
parecer excesivos de lege ferenda, es inexcusable darles cumplimiento de lege
data, bierr entendido que pueden ser mitigados por aplicaci6n de la circunstanc ;a
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anal6gica prevista en el numero decimo del artfculo 9 del Codigo Penal, ana-
logia que por ser in bonam partem permite una mayor generosidad en su
.apreciaci6n . (S . 28 mayo 1975) .

§ 4 . Articulo 10 :1 .a, Alevosia .

La alevosia se identific6 en un principio con la traicion, equivaliendo a ac-

tuar de modo solapado, encubierto, ocultando el animo hostil al sujeto pasivo

del delito que aparece confiado, de tal modo que la violaci6n del vinculo o

deber de lealtad, si era para et rey constituia traicidn, y para los demas hombres,

-alevosia; por eso se llam6 "homicidium proditorum" y tambien "homicidio

moral", pues se simula la amistad y se disimula la enemistad, realizandose una

ocultaci6n sinuosa del animo hostil. Mas tarde, la alevosia se coresider6 equi-
valente a aseguramiento del hecho, como es de ver en la Ley segunda, Titulo

XXI, Libro XII de la Novisima Recopilaci6n : "e1 que mate a otro a traici6n o

aleve y del que hiciese muerte segura", en el Codigo de 1822, donde se habla

de "a traici6n y sobre seguro" y donde, al poner ejemplos, se remite siempre
.a hechos constitutivos de aseguranza; y en el Codigo de 1848, donde tambi6n

se formula la alevosia como "traicion y sobre seguro". Finalmente, la alevosia

se reputa termino equivalente a cobardia, es decir, a falta de riesgo en el

.ejecutor. Discuti6ndose modernamente sobre si dicha circunstancia constituye

un plus de culpabilid'ad o algo atinente a la antijuricidad, hasta el punto de
,que ciertas sentencias del Tribunal Supremo como las del 27 de mayo y 23

,de noviembre de 1949, 15 de junio de 1950, 15 de noviembre de 1956 y 11 de

diciembre de 1957 y amplios sectores doctrinales se inclinaron por la teoria

subjetiva, apoyandose en la palabra "tiendan", empleada por el legislador, y

exigiendo que el agente realice urra previa escogitaci6n o selecci6n de medics
"comisivos, eligiendo finalmente, de modo deliberado, aquel mas idbneo para
-asegurar la ejecuci6n sin riesgo para su persona que proceda de la defensa que
pudiera hater el ofendido ; mientras que otras muchas sentencias, como las de
4 de agosto de 1884, 17 de marzo de 1914, 7 de mayo, 10 de junio de 1953,
18 de marzo y 27 de diciembre de 1954, 7 de julio de 1955, 9 de noviembre del

mismo aiio y 2 de marzo, 24 de abril y 29 de octubre de 1973, la consideran
"circurrstancia objetiva, que no requiere una preordenaci6n ideal sino un com-
portamiento momentaneo en el acto, agregando que no es necesario que la oca-

sion aleve sea buscada de prop6sito, bastando su consciente aprovechamiento y
terminando por afirmar que la alevosia supone un plus de antijuridicidad en

-cuanto se realiza su aspecto objetivo, fundado en el empleo de medics que tien-

den al aseguramiento del golpe con la consiguiente eliminaci6n de la defensa

de la victima; aspecto 6ste de tendencia que acttia a modo de elemento sub-
jetivo del injusto. (S . 16 junio 1975 .)

§ 5 . Articulos 231 :2 .11, 236 y 237, Atentado, resistencia y desobediencia.

El delito de atentado a los agentes de la Autoridad, que se tipifica en ei
articulo 231, ndmero 2.1, en relacidn con el 236 del C6digo Penal, protege
'la posici6n amparadora del orden p66lico comunitario y paz ciudadana, que
-aqu6llas tutelan con su quehacer personal, y requiere material y objetivamente
que se actue por el agente contra ellos, por la fuerza, acometimiento, intimi-
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dacion o resistencia grave, cuando actuaran en su cometido oficial y como.
consecuencia del mismo, originando quebrantamiento de su condicion par-
ticular o humana, y funcionarial legitima.

En el atentado, a ese requisito real y dinamico ha de agregarse un doble.
presupuesto de condition ideal: de un lado, el conocimiento por el sujeto
activo, dal caracter de agente de la Autoridad del pasivo� que haga surgir la
indispensable culpabilidad, integrando el elemento constitutive del dole, al .
poseer la debida conciencia de la condition de la persona atacada, y de Ia .
antijuricidad de su conducta, pues no puede realizar el delito, per ausencia
de un elemento subjetivo del injusto, quien desconozca tal caracter y condi-
ci6n, y de otro, el deseo de merrospreciar u ofender el principio de Autoridad .
que representan las personas ofendidas, y que exige un segundo movil e in-
tencion que ha de entenderse existente, si conoce el caracter de la victima y
actua, en la fornia indicada, objetivamente, contra ella. (S . 19 junio 1975 .)

Los conceptos de resistencia y desobediencia, empleados per el legislador-
con diferente entidad cuantitativa en los articulos 231-2 .0, 237-y 570-5 .0 y 6 .0'
del Codigo Penal, sirven para jerarquizar estas distintas especies delictivas y
contravencionales, de suerte que la resistencia grave queda tipificada en el-
superior delito de atentado con ]as demas modalidades recogidas en el mismo . .
A su vez la desobediencia grave queda equiparada con el delito de resistencia-
propiamente dicho, quedando la desobediencia leve, ya a la Autoridad., ya-
a su agente, come meras faltas contra el orden publico .

Del distinto grado en la fuerza fisica del delito se deduce que la resis-
tencia rro puede considerarse en ningun case come falta, a diferencia de la.
desobediencia que admite tal bifurcation ; per to que ya se comprende que,..
asi come la distinci6n entre la resistencia grave o simple es eminentemente-
circunstancial y solo puede sentarse a la vista del casus datus con la consi-
guiente estimacidn del articulo 231-2.0 o del articulo 237, la diferencia entre
el delito de resistencia y las aludidas faltas es mucho mas ,radical y conceptual,
persistiendo una diferencia aprioristica que las separe, pues en la mente de .
todos estd to que es Ia notion de resistencia, de indole eminentemente fisica,
tinendo come tal la dinamica del acto que no es otro que el de oponente pa-
sividad, resuelta y tenaz al cumplimiento de aquello que la Autoridad o sus
agentes conceptuen necesario en cada case para el buen d'esempeno de sus.
funciones; en tanto que el concepto de desobediencia es m,as bien omision
espiritual, pura inertia ante el mandate autoritario, pero sin llegar a opcsici6n
material o fisica, de contrafuerza, que to neutralise, siendo ya otra vez criteria
circunstancial el de distinguir el quantum. grave o ]eve de la desobediencia,
para to que jugara de modo decisive la trascendencia de la orden y la peren-
toriedad de so cumplimiento en orden a salvaguardar la paz publica mas o
menos alterada per la conducta levantisca del sujeto active de la infracci6n . .
(SS. 12 febrero 1972, 29 abril 1974 y 23 mayo 1975 .)

§ 6 . Articulo 337, Realizaci6n arbitraria del propio derecho .

Afmidades y diferencias con el delito de coacciones (art . 496) .
La reatizacion arbitraria del propio derecho (o de las propias rezones que-

dijeron los clasicos) encuadra con mayor especificidad los hechos debatidos,.
y ello pcr la razon que ya adujera la reciente sentencia de la Sala 2.a, de 1.
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de febrero de 1971 : de que si bien dicho ultimo delito fue trasplantado por
la reforma penal de 1944 al titulo IV del libro 11 del C6digo Penal, es decir,
integrado entre los que atacan la Administraci6n de dusticia, tat traslada fue
mas nominal que real, pues la redacci6n del tipo, identica a la que tenia .
antes de ser extraido del delito de coacciones, del que era figura especial,
sigue acusando en primer termino esa nota de violencia o intimidaci6n contra
las personas que es el alma de la coacci6n, por to que bien puede decirse,
con la citada sentencia, que m,as que atacar la Administracion de Justieia
(segtin exige la particula adversativa contra) se prescinde de ella ; raz6n de
especialidad, invocada para deslindar dicho delito del de amenazas, que ahora
vuelve a funcionar para delimitarlo del de coacciones in genere. Concurren, .
por to demas, todos los requisitos exigidos por la doctrina de esta Sala para-
que se d6 el tipo que se prefiere, a saber:

- un elemento objetivo o material, de apoderamiento que efectua el acree-
dor de cocas -en dinero o especie- perterrecientes a su deudor, hecho con
violencia o intimidation, esto es, con vis fisica o compulsivay material o moral, .
anterior coetanea a la acci6n, no posterior, con to que dicho se esta que la
violencia, a diferencia de la intimidaci6n que s61o sobre las personas puede
ejercitarse, puede recaer tambien sobre las cocas, paralela a la vis in re que
caracteriza al robo;
- y un elemento subjetivo que decide to injusto tipico, como se ha dicho,

integrado por el anima de obtener el pago de so credito ell agente [SS . 15 oc--
tubre 1947, 16 marzo 1962, 16 marzo 1964, 8 marzo 1968 y otras] .
Y si aun cupiera duda de la prevalencia del especifico articulo 337 sobre .

el generico 496, por entenderse que con la retenci6n (u ocultaci6n) del dinero
ajeno no se buscaba directamente para hacerse pago, tal como exige el pri-
mero de dichos tipos penales, sino para obtigar, o comgeler al deudor a la-
extinci6n de la deuda, to que parece mas propio del segundo de tales tipos;
entonces cabria argiiir que ambas conductas se muestran equivalentes o uni--
ficadas por la comun finalidad perseguida por el agente: y' que ya se ha visto .
sirve de fundamento a este tipo de "coacci6n especifica", encuadrada entre
los delitos que atacan directa o indirectamente la Administraci6n de Justicia, .
razonamiento que se comprueba con s61o comparar las respectivas penalida--
des que se imponen en dichos articulos. De suerte que seria parad6jico que
se castigara mas severamente el .mero compeler a pagar que el dirxto apo-
deramiento de coca del deudor para hacerse pago .

Todo to cual viene a descubrir la verdadera ratio legis del precepto,
especial, basado en la interferencia de una relaci6n crediticia con la con-
siguiente singularidad de sujetos activo y pasivo junto al animo de bacerse
pagc, igualmente especifico respecto del dolo general que comporta cualquier
otro tipo de coacci6n, ingredientes adventicios que incrustados en la figura-
coactiva han merecido un trato de favor en forma de lex specialis que na .
cabe ignorar; como tampoco debe ser obstaculo que en el supuesto de autos
no se hiciera pago el procesado con la misma coca, puesto que tcniendo el
control o disposici6n del dinero sustraido siempre hubiera podido hacerse
pago con 6l subsidiariamente, es decir, para el caso de que la empresa deu--
dora de sus jornales no procediera a sat_sfacerlos, como se desprende clara--
mente de su anunciado prop6sito de no restituci6n, si por acaso no se satis--
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facia su deuda . Todo ello sin contar que la doctrina de la Sala 2 .a, en I6_ica
cquiparaci6n de conductas, ha entendido que el precepto no s61o engloba to
que cabria calificar de autodacidn en pago, sino tambien, siguiendo pari passu
la nomenclatura y acepci6n civilistas, to que podria llamarse retenci6n en
,prenda, siempre que se cumpla la buscada finalidad de lograr par su traves
e1 pago, verdad'era ahna del delito [SS . 29 noviembre 1970 y 16 marzo 1962j .

Tampoco puede ser obstaculo a la aplicacibn del tipo propugnado el hecho
-de que la cantidad retenida excediera d'el importe de la deuda, puesto que
no existiendo animio de lucro, sino el de hacerse pago, ya se entiende que to
apetec~do por la actuaci6n violenta del acreedor se limita a la cuantia de su
credito, que es to que justamente acontece en el caso sub judice en que el
,procesado tomo una cantidad de dinero que ni siquiera canto, condicionando
su restituci6n al abono de los jornales impagados, to que pone bien de ma-
nifiesto que si la cantidad retenida alcanzh la suma de 25.350 pesetas, el pro-
cesada s61o buscaba conseguir la satisfacci6n de su credito laboral, siendo
por to demas muy dificil que la cosa tomada =sobre todo si es err especie-
alcance precisamente la cuantia del debito, como to demuestra que el valor
Ae la misma funcione en el tipo tan solo para seiialar el importe de la pena
pecuniaria . (S. 12 junio 1975 .)

Cualquiera que sea la concepci6n sustentada del ammo de lucro -prop6-
sito de procurarse cualquier beneficio material o moral, provecho econ6mico
-o animus lucri faciendi gratia-, err el tipo de delito contem.plado, pese a
,darse el animus capiendi, no existe empero el de lucro, desplazado totalmente
por el animo de procurarse el pago fuera de las vias legales. (S . 12 junio
197-5 .)

§ 7 . Articulo 344, Delito contra la salud publica (trafico de drogas).
Agente provocador .

En un supuesto en que "a fin de descubrir el trafico ilegal de drogas . . .,
unos funcionarios del Cuerpo General de Policia comenzaron a visitar un
bar como simples clientes. . ., llegando por su asiduidad al establecimiento a
ganarse su conocimiento con otros parroquianos", entre ellos A., quien ofreci6

a uno de los funcionarios la venta de griffa, darrdo este su conformidad, que-

dando citados en un lugar; yendo al cual los tres procesados, fueron dete-
nidos por funcionarios policiales, el T. S. desestima la aplicac16n a este su-
puesto de la tesis del agente provocador, en base a considerar que: si bien

la doctrina de esta Sala ha declarado la irresponsabilidad por hechos apa-

rentemente punibles, pero en realidad causados por agente provocador de los

mismos, sea este agente un particular (S . 22 junio 1950), sea la propia auto-

ridad policial (S . 27 junio 1967), por entender, conforme a canones ortodoxa-

mente aceptados por la doctrina cientifica y a6rr explicitamente declarados

por alguna legislaci6n foranea, que la susodicha actividad provocadora, al in-

d'ucir a error al sujeto activo de la supuesta infracci6n, merroscaba su libre
iniciativa y con ello la voluntariedad de la accion proclamad'a dogmatica-
mente en el articulo 1.0 del C6digo Penal, o bien por entender, con criterio
acaso mas tecnico que la err6nea actuaci6n del sedicente culpable, constituiria

un supuesto de tentativa inid6nea, de delito putativo, entendido en amplio
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sentido o, en fin, de delito aparente, pero en todo caso impune, dado que is
imposibilidad de realizaci6n es initial y preconstituida, estando descartado des-

de el principio al fin el peligro para el bien juridico proteg:do, dado que
tanto la zctuacion del provocador como la del procesado han de reputarse
absolutamente irreficaces. No obstante todo ello, no es menos cierto que tam-
bier. de acuerdo con la mejor doctrina, la Sala 2.a ha extraido de la anterior
consideration aquellos casos en que no se trata de provocar la ccmision de
un delito, sino de descubrir el ya cometido [SS. 18 abril 1972 y 20 febrc-.ro

19731, importante matizacidn especialrriente aplicable a los delitos de tracto

.sucesivo, cual acontece con los de trafico de estupefacientes, cuya comisi6n

implica una vasta red, de ambito incluso international, con multitud de agen-

tes o intermediarios, escogidos no pocas veces entre los propios ad:ctos a la

droga, cuando no iniciados en tan fatal consumo para asi atraerlos con ma-

yor eficacia y asociarlos al trafico preconcebido y perfectamente planeado,

ante cuya realidad criminogena, la actividad policial, consciente de la existen-

.cia d° tan activa y plural conducta delictiva, al ponerse en fingido contacto

con conocidos o presuntos agentes, aun los mas externos y secundarios de la

~organizaci6n, no busca propiamente provocar la comision del delilo correspon-

diente contra la Ealud publica, sino, poner al descubierto los canaies par los que

ya venia fluyendo el trafico con anterioridad a fin de cegarlos en to posible,

unica forma de luchar con alguna eficacia contra esta forma de delincuencia

colectiva de nuestro tiempo; de cuya reflexidn juridica, en alianza con una

pragmatica consideration de politica criminal, se deduce la posibilidad y con-

veniencia de sancionar estas ultimas conductas, aparte de que deberan casti-

garse en todo caso si se obtiene la convicei6n de que el supuesto-a semejan-

za de to que puede ocurrir con el inducido-era un omnimiod'o facturus, es

decir, estaba ya resuelto a cometer el delito, manifestandose asi la provoca-

cion como gratuita y evanescente.
Se desestima, por tanto, el tinico motivo del recurso, segdn el cual el De-

recho penal, como protector de bienes juridicos, no podia entrar en juego en
.el caso sub judice, ya que "dichos bienes no han sido lesionados ni puestos en
peligro por haber existido un agente provocador del delito, no habiendose
producid'o daiio alguno, ni material ni formal para la causa priblica" . (S . 14
junio 1975 .) .

§ 8 . Articulo 346, Delito contra la salud pdblica.

Condena nuestro T. S. por delito contra la salud publica la venta para

el consumo de ganado porcino afectado por la enfermedad denominada "mat

rojo" .
El articulo 346 del Codigo penal tutela la salud publica, la sanidad colectiva,

que puede quebrantarse por cualquiera de los modos de actuar que el precep-

-to recoge .
Estas conductas son tres fundamentales :
1 .° Alterar bebidas o comestibles destinados al consumo pdblico, con mez-

.clas nocivas a la salud.
2 .° Vender generos corrompidos, esto es, podridos, estropeados, rancios o

:pasados .
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3 .° Fabricar o vender objetos cuyo use sea nocivo o danoso para la salud.
Respecto de esta tercera conducta, que tiene su propia sustarrtividad, ha .

de estimarse cometido el delito, cuando "conociendo el agente que to que
fabrica o to que venda es nocivo para la salud, se le anade la voluntad de su
fabricacion G yenta; aunque el dano para la salud no se produzca, ya que, al
ser un delito de riesgo, se consuma con la mera actividad delictuai, sin pre-
cisi6n absolutes del resultado danoso (SS. 26 febrero 1973 y 17 junio 1975 .)

9 . Articulo 405, Parricidio.

Condena el T. S. por parricidio, en un supuesto cry que una mujer soltera, .
"de irregular cond'uct,4 que desde que tuvo edad para alternar con hombres, .
abserv6 una vida bastante libre e inmoral", habiendo quedado de nuevo em-
barazada, ocult6- su estado durante el periodo de su gestacidn a sus padres y
companeras de trabajo, dando a luz clandestinamente y matando despues a la
criatura, "con vida por haber respirado y con constitucion fisiol6gica normal
para sobrevivir", rompiendo el cord6n umbilical dejandolo sin anudar y gol-
peando la cabeza de la criaturs contra el suelo, ocultando posteriormente el
czdaver en un cobertizo.

Deniega la Sala 2.a del T. S. la apreciaci6n del articulo 410 -infanticidio-,
por estimar que:

Si se examinan los hechos probados y su clara redacci6n, se advierte que
se habla de criatura hembra que tenia vida por haber respirado, y con cousti-
tucion fisiol6gica pares vivir� que fue to que impuls6 a la madre a actuar en
terminos concretos para suprimir la vida, por to que se trata simplemente de
una madre que, de estado soltera, tenia un hijo natural, y que suprime volun-
tariamente la vida del nuevo ser acabado de nacer, de la manera mess eficaz, .
cortando el cordorr umbilical y quebrando la cabeza de la nacida, que ha res-
pirado, a golpes que ocasionaron la fractures del craneo, tratandose por tanto
de un parricidio, que no puede confundirse con un infanticidio a causes de
ocultar la deshoura ante el padrastro de persona yes deshonrada con antericri-

dad y de muy males conducta social, que justifica el rigor de la Ley pares impo-

sicion de la pena adecuada de reclusi6n mayor, impuesta aqui precisamente
cn el tope minimo de la misma, por efecto de la apreciaci6n por el Tribunal

de Instancia, de una causes de atenuaci6n como la del rr6m . 8.0 del articulo

9.() del C6digo punitivo". (S . 20 mayo 1975 .)

§ 10 . Articulo 407, Homicidio.

Distincion entre homicidio frustrado y lesiones graves consumadas.
Para dilucidar la alternativa homicidio frustrado y lesiones consumadas, ha

de atenderse a la intenci6n del sujeto agente, de modo que : si bubo, por su
parte, "animus necandi" el hecho se reputara delito de homicidio en grado de
frustraci6n, y si s61o concurri6 "animus laedendi" o "vulnerandi", la califica-
ci6n correcta sera la de lesiones de mayor o menor gravedad, segdn puedan
incardinarse en uno u otro de los preceptor contenidos en el Capitulo IV del
Titulo VIII, del Libro 11 del C6digo penal.

Pero como la intenci6n verdadera del agente se encuentra en to mess recon-
dito del intelecto humano, por mess clarividencia que se pretenda tener, es .
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imposible penetrar en ese arcano insondable, y por tanto el juzgador, de con-
formidad a una doctrina jurisprudencial constante, de la que son ejemplo las
sentencias de 21 de marzo, 28 de junio y 15 de dxiembre de 1974, 8 y 12
de abril de 1975, debera atribuir al referido agente una u otra intention indu-
ciendola de los actos exteriorizativos del indicado prop6sito, y muy especial-
mente :

a) De las circunstancias anteriores al hecho, coetdneas con el mismo o
posteriores a 6l ;

b) De las palabras proferidas por el sujeto agemte durante el curso comi-
sivo o en las epocas crepusculares del mismo ;

c) De la conducta de dicho sujeto y de su personalidad, asi como de su
caracter pacifico e inofensivo o, por el contrario, agresivo o pendencicro ;

d) De la indole y caracteristicas del arma o instrumento empleado, asi
como de su eficacia vulnerante o de su normal letalidad ;

e) De la region corporal atacada y de su caracter o condition mas o me-
nos vital ;

f) De la irrdole, extension, profundidad y-descripci6n de las heridas cau-
sadas y del pron6stico de ellas ;

g) Del vigor, safia o fuerza con que se administraron los golpes .
h) Del numero y repetici6n de los golpes, disparos o actos agresivos:
i) Dz, en general, cualquier dato o pormenor que permita esclarecer el

suceso en orden a ilustrar al Tribunal acerca de la verdadera intention que
animaga al culpable . (S. 4 junio 1975 .)

§ 11 . Articulo 452 bis b) : 1 .0, Corruption de nrenores.

El delito de corrupci6n de menores venia castigado en el articulo 367 del
Codigo penal de 1850, en el ntim . 1 .0 del articulo 440 del C6digo penal de
1932 y en el articulo 438 del C6digo de 1944, hasta que la reforma 1961-1963,
al unificar, con acierto, los delitos relativos a la prostitution en el Capitulo VII
del Titulo IX del Libro 11, donde reunid los atinentes a mayores y los que
afectarr a menores de veintitres anos, destin6 a estos ultimos el articulo 452
bis b), en cuyo numero primero se alberga o puede albergarse la conducta
castigada en esta causa. Se requiere para la concurrencia del citado delito la
corrupci6n de menores, en la modalidad del mim. 1 :

a) En cuanto al sujeto activo, puede ser hombre o mujer con. tal de que
sea imputable ;

b) El sujeto pasivo, ha de ser tambien hombre o mujer, menor de veinti-
tres afos, dato que debe ser abarcado por el dolo del agente, pcro que, gene-
ralmente, este Tribunal, salvo casos excepcionales, presume era conocido por
el agente ;

c) En cuanto a la acci6n, consiste en promover, to que vale tanto como
instigar, inducir, determinar, impulsar, lanzar o iniciar, en favorecer: to que
significa, allanar obstaculos, tutelar, amparar, proteger, propiciar, estimular o
fomentar ; o en facilitar : to que equivalia a auxiliar, ayudar, brindar oportuni-
tiades, hacerlo mas asequible, proporcionar medios, local ; ecasion o circuns-
tancias favorables, o aunar voluntades, debiendo dirigirse esas conductas a la
prostitution -entrega carnal mediante precio o interes- o corruption -cual-
quier clase de trafico immoral o de actos concupiscentes u obscenos, aberra-
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clones sexuales o vida deshonesta o infamante- de los c:tados mem.res de
veintitres aiios;

d) Voluntad delictual, que se presume "Wrls tantum" conforme al parrafe,
2.0 del articulo 1 .0 del C6digo penal . (S . 26 mayo 1975 .)

Problenzatica de los sujetos activos y pasivos.

Ahondando sobre la problematica del sujeto activo, es sabido que mienttas
no se produjo la reforma 1961-1963, al subsistir en los textos antericres la.
exigencia de la habitualidad, la doctrina unanimemente y la jurisprudencia,
en sentencias, entre otras, de 29 de marzo de 1887, 26 de junio de 1889, 17
de febrero de 1917, 29 de octubre de 1926, 3 de febrero de 1928, 17 de mayo
de 1929 y 10 de enero de 1951, estimaron que la figura debatida castigaba .
las conductas de terceria, intermediacion, proxenetismo o celestinaje de quie-
nes, para satisfacer los deseos deshonestos de otros y la concuspicencia ajena,,
promovian, facilitaban o favorecian la prostitucion o corrupci6n de menores,
de veintitres ahos, pero que dicha figura no se referia a los que realizaban con
dichos menores actos impndicos con precio o sin e1 ; - es decir, que se trataba
de conductas tendentes a satisfacer las apetencias sexuales ajenas y no las
propias. Pero, efectuada la aludida reforma 1961-1963 y suprimida d'el texto
Ccgal la exigencia de la habitualidad, la doctrina cambio de parecer, relativi-
zando su monolitica posici6n anterior, entendiendo que las acciones tanto
pueden realizarse en provecho propio como en el de, on tercero, y analoga
postura adopt6 el T. S. en SS. I marzo 1958, 5 marzo y 20 noviembre 1971,
27 marzo, 2 mayo y 21 noviembre 1972, y 5 y 11 octubre 1973 y 18 enero 1974,
en las cuales, y en otras varias, admiti6: que los actos de promoci6n, favore-
cimiento o facilitacidn, y especialmente los primeros podian perpetrarse en
beneficio y provecho de terceros o en el del mismo corruptor, es decir, en el
de id6ntica persona que sostenia relaciones sexuales con el menor.

Esta nueva postura crea dificultades de deslinde y diferenciaci6n con otros
delitos contra la honestidad, especialmente con los abusos deshonestos no vio-
lentos e similares al estupro, penados en el parrafo 4.0 del articulo 436 del
C6digo penal, siendo la linea distintiva sinuosa, rro rectilinea y sometida a
criterios de relatividad, casuismo y arbitrio judicial, que no conforme con la
dtistica solucion del articulo 68 del Codigo penal (principio de la gravedad) .
Se propugna que, para diferenciar o distinguir ambas figuras, se debe acudir
principalmente a la continuidad o persisterrcia de los actos impudicos realizaaos
con menores y a la intensidad y trascendencia de los mismos, pues, si se trata
de un hecho esporidico y fugaz y sin d'emasiada relevancia o recreo lascivo,
no cabe duda de que no dejara apenas huella, impronta o vestigio, ni de valor
6Nco err el menor o la menor afectados cuya moralidad queda intacta o in-
viclada ; pero si se trata de una actitud perseverante e insistente y los actor
realizades son gravemente inmorales y acompafiados de circunstancias especia-
Ies, como el precio u otras analogas, el impacto psiquico y fisico depravante,
vicioso o perverso sobre el menor sera considerable y supondra una iniciaci6n
anticipada, precoz y prematura de vida activa sexual que le porndra, en tem-
prana edad, en camino irreversible de corrupci6n y envilecimiento, del que
dificilmetne retrocedera, retornando a so vida moralmente, irrzprensible ante-
ricr . (S . 26 mayo 197'5 .)
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§ 12 . Articulo 457-8 . Injurias

Los improperios de "cabr6n" lanzados verbalmente contra el querell2rrte
y los de "puts" contra su mujer, proferidos reiteradamente y en publico en,
diversas ocasiones, constituyen, no s61o por su gravedad, sino tambien por su .
reiteracidn dolosa que implica una continua, premeditada e intolerable ofensa, .
un animo constante de injuriar, buscando el desprestigio y deshonra de los
ofendidos en el medio en que viven, uno o varios delitos de injurias graves-
previsto en el articulo 458 del Cddigo penal . (S. 17 mayo 1975 .)

Legitimaci6n para el ejercicio de la accion penal .

El delito de injurias, como privado que es, necesita efectivamente para su~
perfeccidn y enjuiciamiento del ejercicio de la acci6n penal a medio de la-
indispensable querella, ejercitada por el ofendido o sus representantes legales,. .
en el caso de que aquel careciere de la necesaria capacidad legal para com--
parecer en juicio ; incapacidad que ha de suplirse en' el proceso penal de
acuer2o con las mismas normas que rigen en el preceso civil, ccmo reccnece .
la doctrina procesal mss autorizada . Asi, con respecto a la mujer easada,.
cuando esta no comparezca con licencia marital, la representacin de la mis-
ma curresponde al marido (art . 60 del C6digo civil), quien, incluso, puede .
:aallarse legitimado por si misnto y no solamente como representanle de elia-
en aquellos casos en los que la injuria proferida contra su m;ujer implica
deshonru, descredito o menosprecio para su persona o ca cuante con ells se-
le atribuye un vicio o falta de muralidad que le convierte en sujeto pasivo ;
correspondiendole tambierr ejercitar la accidn penal en supuestos de injuria-
contra sus hijos menores de edad (art . 155 del C6digo civil) . Por to que en el
caso enjuiciado hay que estimar la capacidad procesal del querellante para
ejercitar la action penal no s61o por ]as injurias a 6l dirigidas, sino por las .
inferidas a su mujer, aunque no se mencione expresamente err la querella que
ostenta la representaci6n de 6sta ; sin que pueda serle atribuida sin embargo la-
de sus citadas hijas, tambien injuriadas, al no constar acreditado en autos-.
que estas fueran menores de edad, pero sin que ello implique de manera
alguna la falta del requisito de procedibilidad mss que en to que se refiere-
a las injurias proferidas contra estos ultimos, por las que no puede ser casti-
gado, pero no a ]as vertidas contra el matrimonio, por to que debe desesti--
marse el segundo de los motivos formulados . (S . 17 mayo 1975 .)

§ 13 . Articulo 487, Abandono de familia .

"Siendo el poder paterno, la tutela y la autoridad marital -conforme a la-
concepci6n moderna- funciones y no potestades, es claro que los derechos.
que les caracterizan van acompanados o correspondidos por correlativos . de-
beres, establecidos, para el matrimcnio, en los articulos 56, 57' y 58 del C6--
digo civil, para los padres, en el num . 1 .0 del articulo 55 y para los tutores.
en los articulos 264 y concordantes del mismo cuerpo legal; pero teniendo
estos deberes mss caracter etico o moral que naturaleza propiamente juridica,-
el incumplimiento de los mismos, o carecia de sanci6n o, teni6ndola, en la ma-
yoria de las ocasiones, devenia insuficiente o inutil, pues en el terreno dcL
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afecto y de los lazos familiares o se cumplen, complaciente y gustosamente,
las obligaciones de esa indole y entonces la institucidn llerca su cometido a la
p ::rfeccion, o no se cumplen en absoluto o solo a regaiiadientes o coactiva-
mente, en cuyos supuestos el Derecho se revela insuficiente, cuando no ineficaz
o impotente, para lograr por la fuerza to que no se otorga de grado, y el
resultado suele ser un remedo o caricatura mezquinos y entecos del ideal
ejemplarmente querido sin fruto perceptible ni utilidad practica . Pero no pu-
diendo, de todos modos y sea cual sea su eficacia, permanecer el Derecho
inactive, o inoperante frente a la flagrante vulneracion de los deberes familia-
res causante de la desintegraciore y fallo de la institution familiar con todos
los males consecutivos e inherentes y su repercusion en la sociedad y en el
Estado, de los cuales es la familia celula primaria y piedra angular, ya la
Ley de 12 marzo de 1942 criminalize las conductas de abar;dono de familia,
castigando las transgresiones mas patentes de los deberes familiares y, per
tanto la abdication, renuncia, abstenci6n o dejacion de las obligaciones que
imponen el miatrimonio, la paternidad y la tutela, incorporandose la figura
al texto refundido del Codigo penal de 1944, el cual le dedicd el articulo 487,
perfilandose definitivamente la referida figura delictiva mediante la reforina
1961-1963, la que agrego un parrafo al articulo 487, le atribuyo .a condition

_ y naturaleza de delito senbipublico exigiendo el requisite, de procedibilidad

o de perseguibilidad de la previa denuncia del agraviado o del Ministerio Fis-

cal, en su case,, y estableciendo la extinci6n de la responsabilidad criminal

per perddn expreso o presunto .
Dicho delito exige para su constatacidn la concurrerrcia de los siguientes

requisitos :
a) La previa existencia del matrimonio, filiacion o constitution del orga-

nismc, tutelar que generen los correspondientes deberes inherentes a la posi-
ciorn familiar de que se trate ;

b) Que cualquiera de los conyuges, el padre, la madre o ei tutor [es
dudusa la posibilidad de extender el precepto al prctutor y a los integrantes

-eel consejo de familia], dejen de cumptir los deberes legates de asistencia
correspondientes y propios del matrimonio, de la patria potestad o de la tutela;

siendo destacable que, aunque ciertos sectores doctrinales entienden per debe-

res de asistencia solo los economicos o materiales, tales come, alimentos y

entienden recusable to que reputan interpretaci6n anal6gica proscrita per el

Derccho penal, la jurisprudencia, representada per numerosas SS., entre las

cuales figuran las de 4 de junio de 1945, 25 de marzo de 1947, 9 de febre-

ro y 12, 19 y 22 de abril de 1965, ha entendido que el mencionado incum-

plimiento puede referirse a cualquier clase de deberes u obligaciones, cean

inateriales o econamicos, o eticos, espirituales o morales, con tal de que esten

declarados e impuestos per la Ley; y que, per tanto, se comete cl delito no

s61o dejando de alimentar al cbnyuge, a los hijos o al pupilo, sino no tenien-

dc-°es en la propia compania, no intruyendoles o educandoles en su case,,

no cumpliend'o el deber de fid'elidad incluso, comp sostuvo la sentencia de

la Sala 2.a del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1965, y rompiendo, en

fin, de un modo u otro, la convivencia e interdependencia familiar;

c) Que el cumplimiento de los deberes asistenciales sea posible para el
agente. Habiendo declarado el Tribunal reiteradamente que se presume dicha
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.posibilidad en quien ha contraido matrimonio, procreado hijos o aceptado
el cargo de tutor, mientras no conste to contrario ;

d) Que esa dejaci6n, abdicaci6n, renuncia o abstenci6n de los deberes
familiares tenga como motor generador, origen o causa [y con mayor motivo
si operan conjuntamente], bien la conducta desordenada, bien el abandono
malicioso del ' domicilio familiar; entendiendo por aquella, sucintamente ha-
.blanio, "el modo de conducirse que no se ajusta al ordeu social y moral, tat
como se entienden en una sociedad cristiana y civilizada", y por este, la rup-
4ura permanente de la convivencia familiar por ausencia, fuga o desaparici6n
del hogar, residencia habitual o sede de la familia, realizada con "animus
derelinquendi", es decir, de modo intentional o volitivo que tanto vale como
injustificado o sin motivo conocido que pudiera servir de excusa, explicaci6n

o pahativo al elemento de la malicia, to que sirve de apoyo al recurrente
para, al amparo del mimero 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamieuto
Criminal y del articulo 487 del C6digo Penal, entender infringido el ultimo
precepto citado. Pero el recurso con esos sola base y sustentaculo no puede
prosperar no s61o porque la palabra "maliciosamente" tiene una rraturaleza
subjetiva y valorativa poco id6nea para figurar en la necesariamente objetiva
declaraci6n de hechos probados de una sentencia penal, sino porque dicha
narracidn hist6rica ya emplea el vocablo "deliberadamente", que evoca la
idea de dolo, malicia, intenci6n o prop6sito persistentes y permanentes de
ausentarse del domicilio familiar y de incumplir los deberes matrimoniales y
Taternos, y porque, segtin ha declarado el T. S. en SS . 26 septiembre 1960,
.27 mayo 1968, 8 octubre 1970, 28 enero y 3 abril 1971, 7 marzo, 18 mayo,
.23 abril, 13 y 25 septiembre 1973 y 14 febrero 1974, obra en contra dcl
reo la presunci6n de voluntariedad establecida en el parrafo segundo del

articulo 1 .0 del C6digo Penal. En consecuencia, todo abandono permanente

y duradero del domicilio familiar se reputara malicioso, a menos que pudiera
justificarse y m(otirarse de modo plausible y convincente aportando una expli-

-caci6n legitimadora o exonerativa apoyada en desavenencias o inarmonias
-famiflares, altercados o reyertas constantes, mal trato, presencia de familiares

de grado mas lejano indeseables o inc6modos, u otras razones diferentes al

mero deseo o intenci6n de sustraerse, con la ausencia, al cumplimiento de

los deberes legales ya mencionados; sin que, por to demas, en el caso pre-
sente se constate, relate o demuestre, la concurrencia en el caso de ningurra
,de esas circunstancias justificativas o legitimadoras . (S. 9 mayo 1975).

El delito de abandono de familia puede cometerse ya sea abandonando
el domicilio familiar o bien sin necesidad de ausentarse de este, hacierrdo
-dejaci6n de aquellos deberes a causa de la conducta desordenada del culpable .
(S . 9 mayo 1975) . En identico sentido : SS . 5 diciembre 1946, 30 marzo 1950,
,-6 octubre 1953 y 25 octubre 1960 .

14 . Articulo 496, Coacciones .

Casa el T. S . la sentencia de la Audiencia, conderratoria por delito de
coacciones y castiga por falta de coaccibn leve (articulo 585:5 .0), en base a
-considerar: que el delito de coaccion del articulo 496 del C6digo penal pro-
;tege la tibertad de obrar y de autodeterminarse la persona humana, contra
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la ilicita compulsi6n, prevalimiento o constrenimiento ajene, porque se oponen_
dos voluntades adversas e irreconciliables, en la que triunfa la del agenie .
Exigiendose para que exista tal infracci6n criminal la concurrencia de tres .
indispensables requisitos:

a) Una acci6n antijuridica, concretada en el empleo de violencia, por el
sujeto activo, de naturaleza material -"vis fisica"- o intimidatoria con pre-
sion moral "vis compuhiva"- o incluso realizada por la "vis in rebus",,
como imposici6n inmediata sobre las cosas que se refleje en el sujeto pasivo,
que es equivalente a la violencia personal y que con la finalidad pr6xima
siempre de que este ultimo no haga to que quiera, o efectue to que no desee,_
sea justo o injusto .

b) Un resultado consistente en que el compelido tenga que dejar de hacer-
la que quiere realizar, o efectuar to que no quisiere .

c) Una relaci6n de causalidad entre la accion compulsiva ilicita y el re-
sultado generado por la misma .

Requiere como requisito culpabilistico urricamente la presencia del dolo .

generico, que es la malicia del agente, empleada para violar la ajena libertad, .

sin exigir la concurrencia de un dolo especifico, no requerido tipicamente, y,

por consiguiente, tampoco albergar ulteriores tendencias, prop6sitos o finali-

dades el animo de aquel, que de darse resultan irrelevantes por to general

y a salvo su valoracibn para determinar la entidad cuantitativa de la infrac--

ci6n o de sus circunstancias modificativas de la responsabilidad .

No es una infracci6n de mera actividad, sino caracterizada por un resul-,
tado material, porque el sujeto-agente impone al sujeto-paciente un hacer o .

un cmitir que no desea, constriiiendo su voluntad y libertad que se doblega,

por to que la consumaci6n delictiva se generay cuando el ultimo se inhiba de

hacer to que quisiere, o no pueda realizar lo que desea, sin necesidad ademas

de que el culpable deiincuente consiga la efectividad de las finalidades ulte-
riores, que con su mal comportamiento pretendiera alcanzar, pues ello supon-
dria un agotamiento de la infracci6n, que rebasaria la estricta consumaci6n,
y que el tipo no toma en cuenta para que esta se produzca, al no contener
normativamente elementos subjetivos del injusto.

La diferencia entre el delito de coaccibn del articulo 496 y la faita del
mismo caracter del articulo 585, numero 5 .°, del C6digo penal, no se halla,
en mbdulos cualitativos, finalistaig, obletivos o subjetivos, ni siquiera en el
use d:namico de la violencia, comun a las dos infracciones, sino en la gra-
vedad o levedad de esta vis fisica o moral. (S . 23 mayo 1975 .)

15 . Articulo 500, Robo .

Si bien para que se de el robo descrito en el articulo 500 del Codigo,
penal es menester que la fuerza generica aludida en dicho preceptoa se con-
crete en alguno de los medics comisivos descritos en el articulo 504 del mis-
mo Codigo para que surja la fuerza tipica y cualificadora que, de otra suerte,-
y aun existiendo vis in re, daria lugar al simple delito de hurto, no es menos
cierto que el concepto de fractura -sometido a examen en este recurso-
y enunciado como segundo medio de comisi6n del robo, puede ser aludido
de muy diversos modos, tantos como su amplio espectro semantico permite-
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y del que vienren a ser nucleo central -del latin frangere- las ucepc:ones
de romper, quebrantar, cortar, en definitiva : desbaratar las defensas -puertas,
ventanas, cerraduras, cierres- puestas por el propietaiio o poseedor para
proteger el acceso a las cosas -muebles o inmuebles- de que es titular
[S . 13 enero 1975], careciendo de relevancia penal la contingente existencia
o inexistencia de un dano patrimonial como secuencia del use de la fuerza
[S . 1 .° abril 1965], pues ya se comprende que del combinado empleo de
fuerza y habilidad sobre aquellos obstaculos defensivos depende la mayor
o menor entidad de los daiios que se causen o incluso que los mismos sean
irrelevantes, siempre que sea la fuerza la que preponderd y de sentido de

tal a la acci6n emprendida para lograr la apertura de la coca o el ingreso
en la misma. (S . 12 mayo 1975 .)

§ 16 . Articulo 501 :1 .0, Robo con homicidio.

El delito de robo con homicidio es un delito complejo integrado por la
inyfraccion de bienes juridicos diferentes : la vida y la propiedad, realizado
mediante hechos diversos cada uno de los cuales podria constituir, sin la
actividad aglutinadora del legislador, por si un delito, pero que, pese a su
estructura compleja, constituye una figura indivisible, en la que, como ya se
ha dicho, existen dos germenes de criminalidad en relaci6n simbidtica, mutua
y complementaria . Tiene este delito sus remotos, aunque dudosos y no exactos,
procedentes en la "rapina", el "crimen intersicarios" y el latrocinio romanos,
encontrandose manifestaciones del mismo, si bien siempre referidas al rabo
en caminos y reputandole delito contra las personas en la Ley 18 del titulo IV,
del libro IV del Fuero Real y en la Ley 18 del titulo XIV de la septima de
las Partidas ; mientras que el Cddigo penal de 1822, en su articulo 611, dis-
pcnia que "los salteadores y ladrones que de cualquier modo maten para
robar y hurtar, o despues para encubrirlo y salvarse, seran castigados como
asesinos" . Se halla una formula muy semejante a la del actual. n6mero pri-
mero del articulo 501 del C6digo vigente en el mimero primero del articulo
415 del Codigo de 1848, que definia al robo con homicidio del siguiente
modo, "cuando con motivo u ocasi6n del robo resultare homicidio" .

Desde ese mismo instante ha surgido una polemica que ha permanecido
viva a traves de las reformas penales posteriores, hasta los tiempos actuales,
en torno a si con ]as palabras "motivo" y "ocaA6n" quiso y quiere significar
el legislador conductas identicas o, por el contrario, diversas y. diferentes, es
dccir, si dichos terminos tienen un sentido homonimo o sinonimo, equiva-
liendo a mero adorno del estilo del legislador, o si, a la inversa, to tienen
heteronimo, correspondiendo a ideas distintas y desigual valoracion, habiendo
prevaiecido y predominado, tanto doctrinal como jurisprudencialmente, la se-
gunda interpretation, la que atribuye a las palabras citadas un sentido dis-
tinto, cobijando, en consecuencia, err el precepto, tanto el robo planeado y
concebido ten el proposito de matar o, al menos; representandose el agente
y aceptando la posibilidad de que se produzca tal desenlace, come aquel en
que la muerte surge subita e incidentalmente sin ser siquiera prevista par el
ladrun, pudiendose dar la hipptesis come incidencia surgida en la dinamica

cemisiva, de on robe que iniciahnente se planeo comp un delito contra la
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propiedad con . fuerza en las cows o con violencia o intimidacion en las per-
sonas o comp incid'encia surgida posteriormente a su perpetraci6n, d'urante
la fuga o la persecucion, pudiendo recaer tanto en la persona del titular de
los objetos aparecidos como en la de sus parientes o criados, en la de terceros
que se hallasen casualmente en el lugar del suceso, en la de los integrantes
de [as fuerzas policiales de cualquier indole, como, finalmente, en la de quie-
nes acudieren en auxilio de las victimas o en el de la Autoridad o coadyuvaren
con esta ultima en la persecuc16n o internto de captura de los delincuentes .

Siendo de destacar finalmente :
a) que es esencial que la idea primaria o primitiva sea el atentado a to

patrimonial, con log que, si concebida unicamente la idea de matar, despues
de la ejecuci6n surges el designio de robar o de hurtar, designio que se lleva
a efecto, no es aplicable la figura debatida;

b) que err la realizaci6n de homicidio tiene que concurrir una culpabitidad,
siquiera sea subita o repentina, pues no cabe hiperbolizar tanto la objetividad
de la figura, con to que quedarian fuera del precepto las muertes fortuitas
y posiblemente hasta las culposas;

c) que es indiferente que la muerte precede, acompane o subsiga al robo,
con tal de que el prop6sito inicial fuera el de robar [SS . 3 junio 1898, 13 no-
viembre 1899, 17 diciembre 1902, 14 julio 1934, 12 junio 1950, 31 octubre
1952, 10 abril 1955 y 29 octubre 1959], pero es preciso que no se produzca
una disociaeion entre ambos, urr alejamiento, ruptura o soluci6n de continui-
dad que distancie de tal modo al homicidio del robo que deje de constituir,
por to menos, un modo de impedir el descubrimiento de 6ste o de lograr la
impunidad, pues en tal caso, ausente el prop6sito de cobertura y la tempo-
ralidad pr6xima y continuada, se romperia en nexo a lazo de uni6n que jus-
tifica la complejidad y el homicidio recobraria su indeperrdencia y sustanti-
vidad. frente al robo que le precedi6 . (S . 16 junio 1975 .)

En el caso de autos, el homicidio no ha surgido con ocasion del robo como
un episodio no deseado inicialmente y hasta no previsto por el agente, sino
con motivo, es decir, concibiendo el agente simultarreamente la idea de robar
y, como medio de conseguirlo, la de matar al titular de los bienes mueblcs
apetecidos . (S. 16 junio 1975.)

§ 17 . Articulo 516 bis, YJtilizaci6n indebida de vehiculo de motor ajeno .

Consentimiento del ofendido .

El consentimiento del ofendido juega de muy distinta manera, como cause
de justificacibn, segun se trate de delitos que atacan bienes personales indis-
ponibles como la vida e integridad fisica (articulos 409 y 428 del Codigo
Penal) en los que no tiene ningun poderio, o se trate de delitos patrimoniales,
de los que son prototipo el hurto comtin (articulo 514-1 .0) y el hurto de use
(articulo 516 bis), en los cuales el consentimiento del titular de los bienes
elimina la antijuricidad del hecho; si bien es preciso partir -como es to nor-
mal en la vida y en el Derecho- de la presunci6n de la falta de autorizaci6n
para el ataque al propio patrimonio [S . 24 marzo 19621, mientras no conste
aquel consenso de manera expresa o a trav6s de hechos concluyentes (facts
concludentia) que to revelen [SS . 27 febrero 1963 y 17 febrero 19741 ; de
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manera que es preciso probar tanto el abandono o renuncia de la propiedad
-o de alguna de sus facultades, entre ellas la facultas utendi- como el animo
de abdicar la misma [SS . 3 febrero 1971, 22 mayo 1974] ; del mismo modb
que el orden normal de las cosas lleva a presumir el animo de lucro en todo
apoderamiento de cosa ajena, segun se refleja en la doctrina de la Sala 2 .a,
asimismo, y en sentido inverso, quien se apodera de la cosy ajena o dispone
de la misma como si fuera el dueno de ella, debe probar que contaba con el
consentimiento de aquel, tanto mas si todas las circunstancias del caso re-
velan que ni expresa ni tacitamente se otorg6 1a licencia necesaria para la
disposlci6n a use de la res aliena. (S. 11 junio 1975) .

§ 18 . Articulo 519, Alzamiento de bienes.

El c:elito previsto en el articulo 519 del C6digo Penal gravita, en su des-
cripci6n tipica, sobre la locuci6n finalista en perjuieio de los acreedores, to
que confiere a esta infracci6n punitiva un indubitado caracter de delito de
tendencia o, mejor aim, de los que en dogmatica se conocen como de resul-
tado cortado, porque aquel elemento subjetivo inserto en el tipo, dotando a
la conducta de inequivoca antijuricidad, anticipa el resultado, que ya no es
tanto el efectivo perjuicilb a los acreederes como el peligro de causarlo; de-
suerte que bien puede calificarse a este delito en exarden como de actividad
o de riesgo, que si bien encuadrado entre los patrimoniales, no exige la lesi6n
patrimonial que, de producirse, agotaria el delito que Ya se habia consumado
juridicamente con aquella puesta en peligro que la conducts del deudor re-
preestna para la efectividad de los creditos. Dicho en otros termirros, bastara
que se produzca la hisolvencia del deudor, buscada con su peculiar acci6n de
alzamiento, para que se perfeccione el delito; insolvencia que, si puede con-
ducir al perjuicia de los acreedores -en cuanto privados de la garantia uni-
versal que les concede el articulo 1 .911 del C6digo Civil-, no se identifica
ya con el mismo, por mss que, de ordinario, una y otro se confundan, dada
la conexi6n causal entre ambas situaciones [SS. 12 junio 1969, 18 febrero
1970, 5 ectubre 1970, 8 febrero 1972, por to que respects al elemento sub-
jetivo del delito, y 17 noviembre 1960, 31 mayo 1961 y 20 mayo 1964, res-
pecto del elemento objetivo de la insolvencia, la cual puede ser real o aparente,
come, tampoco es necesarto que sea judicialmente declarada y constatada a
tenor de las SB. 18 mayo 1935, 18 noviembre 1950, 27 marzo 1954, 18 enero
1961, 5 noviembre 1963 y 31 mayo 1975] .

19 . Articulos 528 y 529, Estafa.

En una sentencia absolutoria de estafa nuestro Tribunal Supremo ce-
clara que :

"Segun la doctrina cientifica y jurisprudencial en torno al delito de estafa,
se exigen come, elementos estructurales : el fundamental del engaho antece-
dente -insito en el ambito de la culpabilidad- que, provocando en el suieto
receptor del mismo un error sobre la situaci6n real, le induce a realizar un
acto dispositivo sobre el propio patrimonio, consecuencia de to cual se pro-
duce un perjuicio patrimonial en el propio sujeto pasivo o en un tercero,
con correlative, lucre, para el sujeto active,, to que implica que este se mueva
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-con requisito atinente a la antijuricidad- por animo de lucro, de cuyo
enunciado ya se desprende que es el errgafio dirigido sobre la propia victima
de la defraudaci6n o sobre otra persona que comunica su error a la primera,
el motor del delito, el antecedente inexcusable del perjuicio con potencia,
causal para producirlo. Lo cual quiere decir que de este elemento caracteris-
tico del delito de estafa se elimina: de una parte, el dolus subsequens o sobre-
venido y, de otra, la simple promesa contractual luego incumplida, bierr ca-
rente de dolo in contrahendo, bien sin la suficiente eficacia causal para; por
si sola, determinar a contratar a la otra parte, de suerte que los estipulantes
de la convenci6n buscaron en el trato reciprocal y mayores ventajas, ponde-
rando el valor de sus respectivas prestaciones, incluso llegando en la pro-
puesta meta contractual a un cierto engano que al no ser decisivo, conforme
a to antes dicho, integraria tan s61o un dolo civil" . (S . 20 mayo 1975).

§ 20 . Articulo 535, Apropiaci6n indebida.

El delito de apropiaci6n indebida descrito en el articulo 535, que tradi-
caonalmente ha venido figurando en el ordenamiento juridico-penal espainoi
desde c1 C6digo de 1822, como una modalidad de la estafa, a la que perte-
nece por su naturaleza generica, pero de la que el legislador del texto refun-
dido del Cudigo penal de 1944 to segrego, configurandolo comp delito aut6-
nomo e independiente en raz6n a su propia naturaleza especifica, viene a
delimitar con perfiles mas ostensibles, la linea separatoria existente entre
to ilicito civil y to antijuridico penal, constituyendo su dolo peculiar o cuali-
ficativo el abuso de confianza en que el culpable incide y del que se prevale
para hater suyas ]as cocas muebles o efectos que recibe de ajena pertenencia
a titulo de deposito, comision, administracidn o cualquier otro, no traslativo
de dominio, que consiguientemente obliga a devolver, entregar o destinar to

:' recibido a un fin. preordenado, pero de las que aquel se apropia, distrae o
niega haberlas recibido, disponiendo de ella4 o reteniendolas con "animus rem
sibi habendi", en beneficio propio o ajeno; transformando la simple tenencia
o posesi6n, ciertamente licita, pero precaria y accidental de los bienes muebles
recibidos, en propiedad ilegitima, con correlativo y cierto perjuicio patrimonial

del autentico duefio, cuyo interes y derecho constituye el bien juridico penal-

mente protegido por este delito.
El delito de apropiaci6n indebida es, por tanto, de resultado y enriqueci-

nuento, cuya consumacion se logra con el simultaneo perjuicio material ajeno,
o sea, acrecentando el patrimonio del sujeto activo en detrimento y a costa
del sujeto pasivo . (S . 23 junio 1975 .)

§ 21 . Articulo 540-541, Maquinaciones para alterar el precio de las colas.

Castiga nuestro T . S . el cobro de primal Regales en concepto de alquue-
res de viviendas, por estimar que :

D'el tenor literal del articulo 540 del C6digo penal se desprende que el
delito de maquinaciones para alterar el precio de las colas se integra por los
siguientes elementos esenciales :

1 .° Un intento de alterar los precios, con to que el C6digo considera
consumado el delito, y como delito denominado de resultado cortado, esto es,
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tque la mera tentativa integra el delito, con independencia de que el sujeto
consiga los fines propuestos por su acci6n .

2 .11 Tales alteraciones de precios se refieren a los que de modo normal
y natural habriaa de resultar de la "tibre concurrencia" de la oferta y la
demanda. -

I'D Puede recaer tal intento sobre productos, mercancias, monedas, titulos
-o valores, o cualesquiera otras cosas tanto muebles comb inmuebles .

4 .° El medio de exteriorizar la intenci6n puede ser variadisimo, tanto
difundiendo noticias falsas o tendenciosas, comb amenazas o eugano o cual-
quiera otra maquinaci6n, con to que tales medios son ifimjtados, la numera-
ci6n del C6digo es a titulo de ejemplo y abarca todos aquellos medios fisicos,
morales o enganosos y de presi6n mediante creaci6n de ambientes enrareci-
,dos por noticias insidiosas y ardides que conduzcan adecuadamente al intento
Ae alterar los precios, que es la esencia del delito .

5 :° Touos los objetos, mercancias y bienes han de ser objeto de contrata-
cion, estar d'entro d'el comercio de los hombres, y tal intentol tiene so corres-
pondiente reflejo en el contrato, a virtud del cual aquellos se trafican o son
-objeto de la relacibn juridica .

6 .0 El articulo 541 agrava las penal, cuando las conductas del articulo an-
terior recaen en objetos de primera necesidad, entre los que cita de manera

"expresa las viviendas, por mas que aqui haya precios politicos .
A este respecto, la doctrina de esta Sala ha establecido que Ins mismos

preceptos amparan la ley natural de la oferta y de la demanda, determinante
del libre cambio econ6mico; destacando en el delito ; un elemento subjetivo
-o ideal, que es esparcir falsos rumores, noticias o cualquier otro artificio, ac-
tuaci6n falaz y enganosa, con la finalidad de realizar el elentento objetivo,
,que es intentar alterar los precios naturales de Ins productos, mercancias o
bienes mediante la aceptaci6n contractual del sujeto pasivo que determina el
abono de un precio indebido superior al de la libre concurrencia . En, tal sen-
tido, puede hablarse de una especie de estafa contractual que, al desbordar los
limites privados, altera los precios, con proyecci6n, pues, netamente social . De
-otra parte, tambien se ha recogido expresamente en tal figura delictiva ias
primal obtenidas par arriendos de viviendas a que se referia la Ley de 27 de
abril de 1946, en cuanto implica una superposici6n a los alquileres que alteran
la libertad contractual, que supone, no un precio abusivo en aquellos, sino on
anadido al alquiler, debiendo entenderse por tales toda cantidad de dinero o
de otra clase de bienes recibida por el arrendador, con independencia y al
margen de la renta legal contractual propia del alquiler de viviendas . (SS . 11
junio 1970, 7 mayo 1971 y 14 mayo 1975 .)

§ 22 . Articulo 546 bis a) Encubrimiento aut6nomo .

Para este peculiar injusto penal se ha requerido en su construccion legisla-
tiva: de una parte, el conocimiento de una adquisicion delictual y patrimonial ;
y de otra, el prop6sito por el injusto adquirente de lucrarse de Ins efectos de-
predados. Ahora bien, racional y l6gicamente, este conocimiento no exige y re-
quiere que el torticero comprador sepa y le conste con absoluta precisi6n de
]as caracteristicas del delito origen de la ilicita adquisici6n de la que obtiene
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para su personal lucro y beneficio. En este sentido, sorr reiterativas las deci-
siones jurisprudenciales de la Sala 2 .a que, en glosa e interpretacion judicial
del precepto base de Ia condena impugnada, ban declarado :

a) Es doctrine reiterada que baste con el cbnocinriento de la existencia de
on delito, aunque no se conozca su figure, habida cuenta de la finalidad que
inspir6 la Ley de 9 de mayo de 1950, tendente a extinguir, o cuando menos
a menguar esta plaga social 'dificultando la salida, en los delitos contra la.
propiedad de los efectos sustraidos . S. 4 abril 1962 .)

b) Basta conocer so ilicita procedencia. (S . 27 septiembre 1963 .)
c) Basta que el comprador o adquirente sepan que la cosa es de origen

ilicito . (S. 18 junio 1963 .)
d) Tiene como doto especifico conocer la ilicita procedencia y aprove-

charse . (S. 7 marzo 1964.)
e) No es preciso que el conocimiento del previo delito sea perfecto, de

modo que haga ilusoria la aplicacion de la Ley, bastando el conocimiento de.
una actividad dolosa contra la propiedad . (S. 26 abril 1965).

f) La "praxis viene expresando tal exigencia subjetiva al acuiiar expresio-
nes del "conocimiento de la procedencia delictiva ajena" o simplemerne ilicita
de los efectos receptados . (S . 27 abril 1972.)

g) Es suficiente que el encubridor lucrativo posea un estado animico de
certeza de la realidad anterior de un delito patrimonial (S . 9 febrero 1973 .)

h) Se refiere a conocer que su origen inmediato fue un quehacer delictual_
(SS . 3 mayo 1973 y 27 mayo 1975 .)


