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Articulo 3 .°. Delito consumado.

Indefinida, en el- C6digo penal espanol ; la consumacidn de los delitos, a
diferencia de la tentativa y de la frustraci6n, no bastan las conceptuaciones
doctrinales para despejar toda incognita, pees muchas infracciones ofrecen
serias dudas sobre el momento de su perfeccion; encontrandose, entre dichos
delitos, los de hurto y robo con fuerza en ]as cosas, respecto de los cuales
tradicionalmente se ha controvertido en torno al referido momento consuma-
tivo, pues si, una primera posicibn, siguiendo un criterio formal, estimaba
perfeccionada la infraccion contra la propiedad tan pronto concurria la
acontrectaio» o «aprehessio», es decir, cuando se asia, tomaba o aprehendia
el objeto material del delito, una segunda opinion situaba el momento con-
sumativo en la «ablation o uadmonitio de locum ad loco)), esto es, en el ins-
tante en que la cosa mueble, cambiando de lugar, se esperaba de la posesibn
material del ofendido, mientras que un ultimo criterio, fiel a una posici6n
material, exige la «illatio» o, to que es to mismo que el infractor haya te-
nido la libre disponibilidad-facultad propia y caracteristica del dominio--,
de la cosa mueble de que se trate siquiera sea de modo momentaneo, fugaz
o de breve duracidn . Estas diferentes posiciones doctrinales han encontrado
eco, en una u otra epoca, en este Tribunal, el cual no siempre ha seguido
una lfnea interpretativa inalterable, pero, en las filtimas decadas, en sus
sentencias, ha predominado, con 6ptimo criterio, la iultima posicidn enun-
ciada . (S . 3 marzo 1979 .)

Articulo 3 .°. Delito consumado (estupefacientes) .

Una de las formas de consumaci6n del delito, segtin el articulo 344, del
Codigo penal, es el transporte, mucho mas cuando este se encuentra al ser-
vicio de la venta. Habiendo declarado esta Sala que se entiende consumado
el delito por la simple posesi6n de drogas, o estupefacientes en disposicion
de venta, aunque no se hubiere traspasado la posesion y al margen incluso
de la presencia del lucro (Sentencias de 7 de octubre de 1976), pues el tipo
del articulo 344 no s6lo recoge en su m1cleo central los actos de trafico en
general, sino todos aquellos que la anteceden o de algun modo le son cola-
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terales o concomitantes coma los de cilltivo, fabricaci6n, elaboraci6n, trans-
porte y otros de analoga naturaleza (Sentencias de 1 de abril de 1977 y 3
de julio de 1978) y por tanto, creado el riesgo existe consumacidn anticipa-
da, por ministerio de la ley . (S . 4 abril 1979.)

Articulo 3 .1, p. segundo. Frustracibn.

En ninguna parte de :a narraci6n historica de la sentencia recurrida, se

encuentra la sustancia factica indispensable para acreditar y sustentar una

tesis de frustraci6n de la conducta de los procesados, sin que se diga clara-

mente, ni siquiera se insimie o trasluzca, que, dichos procesados, merced

a su captura «in situn o a otra circunstancia obstativa, carecieron de toda

posibilidad de ejercer el «ius disponendi» inherente o consecutivo al cambio

de titularidad de los bienes apetecidos ; pero, ademas . el referido relato, al
expresar que se «apoderaron» de las cajas de puros y de los efectos timbra-

dos y afiadir que fueron «recuperados», desde el momento que «recuperar»

significa semanticamente «recobrarn, «volver a poseer to que antes se te-

niav, «desquitarse» o «reintegrarse de to perdido», bien claramente esta pro-

clamando que la sustracci6n se perfecciond mediante la aprehensi6n, extrao-

ci6n y subsiguiente disponibilidad de las cosas de ]as que se apoderaron los

agentes, si bien el «dominusn de to citado obtuvo de nuevo la posesi6n per-

dida mediante la posterior restituci6n . Procediendo, en consecuencia, la

desestimaci6n del segundo motivo del recurso, por inaplicaci6n del parrafo

segundo del articulo 3 del Codigo penal. (S . 3 marzo 1979.)

Articulo 8 .*, 1 .* . Trastorno mental transitorio .

Se denuncia la no aplicacidn del articulo 8 .1, circunstancia L', esto es, el
trastorno mental transitorio, que justificaria su conducta y le eximiria de
pena . Mas el motivo ha de decaer, en cuanto que es cierto que se habla
de gran ofuscacidn, vivamente excitado, movido de sentimientos de dolor y
frustraci6n, alterado, con gran acaloramiento animico . que le afectaba mo-
ralmente de modo profundo, tales elementos facticos no pueden ser soporte
fundado de un trastorno mental transitorio porque es de la esencia de aste,
la perdida total e intensa de las facultades intelectivas y volitivas, anula-
cidn total, aunque temporal y pasajera de las mismas no preordenado al
delito por el que to sufre. En los hechos probados se habla de ofuscac16n,
excitaci6n, acaloramiento animico, afecci6n moral profunda, mas en ningun
instante de perdida total y absoluta de cencienciay voluntad y comp la
sentencia de instancia apreci6 la atenuante de arrebato u obcecaci6n con
caracter de muy calificada, es claro que encaja la situacidn animica del
recurrente en sus justos limites, de una atenuante tan intensa que en use
de 1'as facultades que en estos casos concede al Tribunal el articulo 61, nil-
mero 5 .*, bajd la pena un grado, calificandola acertadamente de superate-
nuante . (S . 18 mayo 1979 .)
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Artfculo 8 .°, 4'. Legitima defensa.

Es la doctrina constante que en los casos de rina mutuamente aceptada, .
no se puede apreciar la legitima defensa completa, ni incompleta, porque
siendo los contendientes mutuamente atacantes y agresores unos de otros, .
falta el requisito esencial de la agresidn ilegitima, pieza fundamental de Ia-
causa de justificacion que se invoca ; doctrina esta recogida en innumerables .
sentencias de esta Sala, de la que es mas reciente exponente la de 5 de
febrero de 1979, que recoge otras muchas dictadas en el mismo sentido ; y -
aplicando tal doctrina al supuesto de autos es claro que si el procesado se .
enzarza en discusion violenta con la victima que terming en agresi6n mutua
llegando a las manos, cayendo al suelo, sufriendo Faustino Martin las le--
siones por las que viene condenado el recurrente, es claro que a este no
le puede beneficiar la legitima defensa, ni completa, ni incompleta. S . 8 mar-
zo 1979.

Como viene sosteniendo de antiguo la doctrina de esta Sala, la agre-
sibn ilegitima y la defensa necesaria son dos soportes sobre los que gira.-
la legitima defensa, ya en su version primaria y completa de causa de jus-
tificacidn, ya en su acepci6n subsidiara e incompleta de causa de inculpa--
bilidad; consecuencia de lo cual es aquella constante jurisprudencia que ex--
cluye de la eximente -en cualquiera de dichas versiones- la llamada rina
mutuamente aceptada, que no es sing una variante o corolario de la sedi---
cente Klegitima defensa reciproca- que la mejor doctrina trata de espfirea e
inadmisible, puesto que trabada la riiia sin que pueda reconocerse de quien
partio la provocacion y subsiguiente agresion, cada uno de los contendientes .
ha de reputarse agresor reciproco del otro, con to que claramente falta la
circunstancia primera de la mentada eximente y con ella la necesidad de la .
defensa .

Aplicada la anterior y conocida doctrina al tinico motivo subsistente de1-j
recurso, el mismo ha de ser desechado puesto que en el factum de la sen---

tencia recurrida se lee que entre el procesado y su contendiente se inicio-"

una discusion de la que pasaron a las vias de hecho, golpedndose mutua-

mente, to que con toda claridad describe la situaci6n de rina aceptada por

los dos protagonistas, de suerte que si bien el oponente del acusado saco

una porra en el curso de la pelea, con la que golpeo a su antagonista, este,
a su vez, extrajo un cuchillo, con el que golpeo en el vientre a su rival, oca-

sionandole heridas de las que curo a los ciento veinte dias ; es decir, que -

ambas conductas lesivas son episodios de la contienda y que se entrecruzan-

en el curso de la misma sin posibilidad, por tanto, de calificar a ninguna-

de los contrarios como inicial agresor. (S . 14 marzo 1979 .)

Articulo 8 °, 9.1 . Arrebato u obcecacion .

Como es conocido,Ia circunstancia atenuante de responsabilidad de arre--

bato, num. 8 .1, del articulo 9 del Codigo penal, presupone una perturbacidn
momentanea y episodica de la inteligencia con transitoria y fugaz altera- -
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ci6n de la voluntad de quien la sufre, provocada por estimulo reciente, grave
y legitimo, que da lugar a la reacci6n tambien inmediata en el Aanimo del
sujeto activo, concurriendo de una parte to objetivo, representado por la in-
'citaci6n externa como causa desencadenante, y de otra parte to subjetivo,
traducido en la ofuscaci6n mas o menos trascendente e intensa, segCin la

.-sensibilidad y antecedentes que concurran en quien la recibe, sin que la for-
taleza de uno de estos elementos elimine o absorba al otro, circunstancia
estimada en favor del procesado en la Sentencia recurrida, con base en los
-dos factores, que en el relato factico consigna literalmente afirmando que

:-aquel corri6 tras la victima «presa de gran excitaci6n tanto por la frustra-
-ci6n de su prop6sito de obtener dinero, como por la violenta discusi6n man-
tenida, aninguno de cuyos estimulos se acomoda en correcta ortodoxia con

-"las exigencias de la doctrina sustentada por esta Sala, por cuanto la frus-
-Yraci6n en el prop6sito de obtener dinero, el hecho de que la victima -como
rargumenta el Ministerio Fiscal no accediera a sus pretensiones econ6micas
no explica con la suficiente convicci6n suasoria la reacci6n del procesado,
ni su consecuencia determina poderosamente hacerle merecedor de la ate-

-'nuaci6n generosamente calificada, cuando el afactutn» no asevera con pre-
cisi6n que la victima realizase presi6n o menosprecio al procesado, contes-

- tandole mas o menos afablemente «que- no llevaba dinero», y si la mera
-reconvenci6n de la victima no constituye por si sola estimulo bastante para
fundamentar una atenuaci6n personal, menos relevancia supone la lisa y

lllana negativa a realizar un acto de generosidad al que no venia obligado,
- ni al parecer le resultaba asequible de momento, y en cuanto a la violenta
.-discusi6n sostenida, la propia narraci6n factica evidencia que entre el proce-
--sado y la victima hubo un intecambio de dicterios y groserias, degradandose
:-ambos moral y reciprocamente, situandose en un bajo plano de insultos
`mas o menos soeces que restan gravedad, y desde luego, legitimidad a los
impulsos en los que se motiva la atenuante, pero que a efectos de la pena-

-'lidad ha resultado irrelevante e inocua, al conceder el Tribunal «a quo» en el
tercero de los Considerandos, la mayor virtualidad a las dos agravantes esti-
-madas, para imponer la pena de reclusibn menor en la extensi6n maxima,
de su grado maximo, to que conlleva a desestimar el tercero de los mo-

-.-tivos del recurso del Ministerio Fiscal . (S . 10 marzo 1979 .)

Articulo 9 .', 1 .* . Enajenacidn mental incompleta .

El procesado la emprendi6 a golpes de gran intensidad, sin causa que
' to justificase, con la mujer con quien convivia, durante unos veinte minutos
al menos, despojandola de sus ropas y produciendola multiples heridas
inciso-contusas a nivel de la frente, regi6n orbitaria y supraorbitaria, rotura

- de higado, gran hemoperitoneo, hemorragias cerebrales localizadas y shock
traumatico y hemorragico que la ocasionaron la muerte por parada cardiaca

. .-'en el curso de la reyerta, y que padece una psicopatia que se acentda con la
ingestion de bebidas alcoh6licas-de las que habia abusado durante las

~_ horas anteriores a la agresi6n-, haciendo que disminuya su capacidad de
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discernimiento, es claro que la Sala de instancia cometi6 el error de dere-

cho que en el recurso se cita por aplicaci6n indebida de la circunstancia
ana16gica 10 del articulo 9.o del C6digo penal, en relaci6n con la 1.1 de dicho

precepto y 1' del articulo 8', por que valorando conjuntamente el padeci-

miento psiquico del sujeto, el estado de embriaguez en que se hallaba y la
conducta o comportamiento seguido, alevoso, desproporcionado e impropio

de hombres racionalmente normales, la conclusi6n a que se Ilega no puede
ser otra que a la de considerarle como un psic6pata en alto grado de inten-
sidad, y si esto es asi, es indudable que procede apreciar la concurrencia

en su favor de la eximente incompleta del numero 1.* del articulo 9°, en
relaci6n con igual niumero del articulo 8.o del referido ordenamiento sustan-
tivo. (S . 2 marzo 1979)

Articulo 9 .° 4.'. Preterintencionalidad .

Las dos modalidades de pi-eterintenci6n que respectivamente reconoce

nuestro C6digo penal, en los axticulos 9", circunstancia 4', y 50 del C6digo

penal, o sea, la homogdnea y la heterogdnea, tienen de comun, el que ambas

suponen un supuesto de progresi6n delictiva en el que hay una absoluta falta

de concordancia o paralelismo entre los aspectos objetivo del delito, ya que el

resultado se manifiesta como un «plus effectumn no querido por el agente del

que necesariamente ha de responder aunque con responsabilidad atenuada,

de forma tal, que su apreciaci6n presupone el examen comparativo entre los

dos elementos de la ecuaci6n, o sea, intenci6n y resultado, mas a diferen-

cia del segundo que es perceptible por los sentidos y, por ello, fisica y juri-

dicamente valorable con absoluta precisi6n, el elemento intencional por ha-

llarse sito fuera del cameo de las realidades fisicas y enmarcados en el de

to espiritual ofrece para su apreciaci6n las dificultades inherentes a todo

to que no es directamente verificable, y si tan s61o indirectamente por via

de deducciones, y, al efecto, esta Sala, en concordancia con la doctrina cien-

tifica, ha venido declarando que si bien para formular el adecuado juicio

axiol6gico deben ser tomados en consideraci6n todas las circunstancias fac-

ticas y subjetivas concurrentes en el caso objeto de enjuiciamiento, no bas-

tando el examen de la idoneidad del medio que es un dato sintomdatico, pero

no decisivo, ya que el no entenderlo asi equivaldria a objetivar la circuns-

tancia, olvidando que la misma supone una discordancia entre intenci6n y

resultado y no entre 6ste y el medio empleado, es to cierto, que en multitud

de ocasiones y ante la ausencia de otros elementos de juicio u otros datos

que los resultantes de la naturaleza del medio empleado y su idoneidad para

producir el resultado, que por ello resulta previsible, el mecanismo emplea-

do viene a constituir dato decisivo para deducir o montar sobre su idonei-

dad la presunci6n legal de cudal haya sido la voluntad real o intencit del

procesado. (S . 3 mayo 1979 .)
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Articulo 9.°, 4 . ". PreterintencionaRdad (lesiones) .

La preterintencionalidad, atertium genus)) en algunas legislaciones como
la italiana, equidistante del dolo y de la culpa, tiene triple tratamiento en
el Cbdigo penal espaiiol, de arranque generico en el parrafo tercero del ar-
ticulo I de dicho C6digo, como causa de atenuaci6n de conducta en el mi-
mero cuarto de su articulo 9, y como modo adecuado de sancionar a quien
ha cometido un delito distinto del que se habia propuesto ejecutar en el
articulo 50 del mentado cuerpo legal; discrepando la doctrina y la jurispru-
dencia a la hora de decidir cuando ha de aplicarse uno u otro de los ulti-
mos preceptos mencionados, pues mientras dicha doctrina entiende proce-
dente la aplicaci6n del articulo 50 cuando se trate de preterintencionalidad
heterogdnea, es decir, de aquella en la qua: el delito cometido, recayendo
sobre la misma o diferente persona, es diverso de aquel que quiso perpe-
trar el agente, afiadiendo que el mimero cuarto del articulo 9 s61o debera
entrar en juego en los casos de preterintencionalidad homogdnea, esto es,
siempre que el titulo del delito siga siendo el mismo, si bien ha de tratarse
de infracciones en las que, sin variar el unomen iurisn, sea distinta la pena
segun la mayor o menor gravedad del resultado, la jurisprudencia, por su
parte, estima operante la atenuante no s61o en este ultimo caso, sino cuando
los delitos -e1 propuesto y el cometido- se hallen prbximamente emparen-
tados y el segundo constituya simple intensificaci6n, avance o acentuaci6n
de gravedad respecto a los efectos del primero.

En to que concierne a la atenuante, esta ha sido estudiada por este Tri-
bunal en numerosas sentencias, de las que son ejemplo las de 4 de abril,
14 y 16 de mayo y 28 de noviembre de 1974, 17 de marzo, 11 de octubre y
17 de noviembre de 1975, 29 de enero y 11 de octubre de 1977 y 6 de abril de
1978, en las cuales se subrayan los requisitos de dicha circunstancia : prop6-
sito inicial de realizaci6n de un acto antijuridico, resultado contrario a de-
recho, y exceso del mencionado resultado respecto a la intencidn del cul-
pable, de tal modo que se produzca una distonia entre dsta y aqudl, habien-
do Ilegado el resultado mas ally de los deseos del culpable ~praeter inten-
tionen:~-, y detentandose la presencia del aultra prop6situmD o aplus in
effectum* caracteristico de la figura estudiada; habiendo anadido, este Tri-
bunal, v . g., en la sentencia citada de 6 de abril de 1978-en la que se hace
mencibn de otras muchas-, que los delitos de lesiones, a los que se refieren
los articulos 420 y 422 del Cddigo penal, no son propicios ni id6neos a la
aplicaci6n de la atenuante cuarta del articulo 9, pues, exigiendose solamente
en ellos la presencia de un dolo general de herir, golpear o maltratar, y esta-
blecidndose la penalidad correspondiente de acuerdo con los distintos resul-
tados habidos, no puede exigirse que la intenci6n del agente abarque la
producci6n de dicho resultado, ni sostenerse, por tanto, que este excedi6
de una intenci6n que no exige la Ley sea especifico o de consecuci6n de
un resultado concreto y determinado; derivandose de to expuesto que, s61o
en casos excepcionales, en los que el resultado lesivo sea notoriamente exce-
sivo y desproporcionado respecto a una intenci6n inducida de los medios
agresivos empleados o de otros actos exteriorizativos podra aplicarse la
atenuante debatida . (S . 12 marzo 1979 .)
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Articulo 9 .°, 8' . Arrebato u obcecacibn.

Para que pueda apreciarse la atenuante de arrebato u obcecaci6n es pre-
ciso que concurra, entre otros requisitos, el de que los estimulos sean de
tal naturaleza que naturalmente tengan entidad suficiente para producir
una alteraci6n de la afectividad o de las facultades psiquicas de la generalidad
de los hombres colocados en iddntica situac16n, y el normal acontecer de las
cosas en la vida ordinaria ensena, que una simple bofetada propinada por
la propia esposa en una leve discusi6n conyugal suscitada por motivos ni-
mios no constituye, ordinaria o normalmente, un estimulo desencadenante
de una reacci6n como la tenida por el procesado; pero ademias, esta Sala
tiene declarado, entre otras, en Sentencias de 5 de mayo de 1926 y 20 de
noviembre de 1935, que cuando la perturbaci6n animica ha estado poten-
ciada por el estado de intoxicaci6n etilica en la que se encontraba el agen-
te, debe reputarse incompatible con la de embriaguez si 6sta fue estimada,
que sin duda es el supuesto del caso de autos en el que, sin duda, la em-
briaguez ya estimada como atenuante, aument6 la alteraci6n psiquica del
procesado y su brutal reacci6n . (S . 8 marzo 1979 .)

Articulo 9 .°, 9' . Arrepentimiento espontdneo .

El arrepentimiento espontaneo que atenua la responsabilidad criminal,
precisa la concurrencia en adecuada relaci6n causal de dos elementos bdasi-
cos: uno primario, psicol6gico e interno, constitutivo de que e1 inculpado,
tras su inicial malquehacer delictivo, sienta etica y animicamente repulsi6n
hacia el dolo que movi6 su actuaci6n precedente, dando cabida espiritual a
un sentimiento de pesar o contricci6n, de repudio o reproche por su ante-
rior y censurable conducta, que en su fuero subjetivo desaprueba, pero
este elemento, por su propia naturaleza, no es susceptible de percepci6n o
captaci6n externa, pertenece al arcano de la conciencia que puede cobijarlo
y ha de traducirse en actos o hechos que to pongan de manifiesto, sacan-
dolo de su ignoto reducto y permitiendo, aunque sea relativamente, some-
terlo a la estimaci6n valorativa del juzgador penal para su eficacia y tras-
cendencia en la ((praxis), judicial, de ahi la necesidad de concurrencia del

elemento estrechamente concatenado con tal impulso moral que el texto

punitivo exige, traduciendolo de forma utilitaria y pragmatic(( por medio

de alguna de las tres conductas que diclia norma establece con la repara-

ci6n del daiio, la satisfacci6n al ofendido o la confesi6n a la Autoridad, for-

mas dinamicas de manifestaci6n objetiva que al enlazarse por la disyuntiva

«o» y no por la copulativa ny», basta con cualquiera de ellas para que tal

circunstancia pueda ser apreciada, siempre condicionada al presupuesto ine-

ludible temporal, de que sea antes de la apertura del proceso judicial, for-

mas que en esencia representan y significan una ayuda o beneficio para el

perjudicado o para la pronta y efectiva acci6n de la justicia, pero cuya

circunstancia, como todas las que modifican por atenuaci6n o agravaci6n la
responsabilidad penal aplicable en principio y abstractamente al sujeto
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activo de la infracci6n, ha de influir y consignarse en la premisa narra-
toria con analoga claridad y determinacidn que el propio hecho delictivo
al que se refiere. (S . 7 mayo 1979.)

Articulo 10, 1'. Alevosfa.

La controvertida interpretaci6n que sobre la naturaleza juridica de la
alevosia viene hacidndose desde antiguo, bien estim6ndola como circuns-
tancia agravante predominantemente subjetiva, conforme a nuestro dere-
cho hist6rico, iniciado con el amplio y etico concepto de vileza, maldad o en-
gaiio, como la describe el C6digo de las Partidas, considerandolas mas
tarde como aseguradora del hecho, segun se refleja en la Novisima Recopi-
lacidn al conceptuarla como aal que mate a otro a traici6n o aleve y del
que hiciese muerte segura* (Ley 2.1 Titulo 21, Libro X11) o con las expre-
sivas definiciones de los C6digos de 1822 y 1848 de obrar o actuar, «a trai-
cidn y sobre segurou, respectivamente, para finalmente equiparar la alevo-
sia o cobardia, es decir, a falta de riesgo o peligro para el ejecutor, concep-
tuacidn mantenida en el texto punitivo de 1870 ; discutiendose mas moderna-
mente sobre si dicha circunstancia constituye un plus de culpabilidad, o,
por el contrario acreciente la antijuridicidad, hasta el punto de que nume-
rosas resoluciones de este Tribunal (Sentencias de 27-5-49, 15-6-50, 15-11-56,
y 11-12-57), asi como ciertos sectores doctrinales denotaban su preferencia
por la caracteristica subjetiva, mientras otras muchas Sentencias y buena
parte de la doctrina cientifica se inclinaban por la tesis objetiva al contem-
plar la relevancia de los medios comisivos utilizados en la ejecuci6n de los
hechos, que determinaban cierta exteriorizada y material ventaja, introdu-
ciendo un juicio de valor de indole objetiva (Sentencias de 10-6-53, 7-7-55 y
24 de abril y 29 de octubre de 1973), mas sin que cada una de estas orien-
taciones o interpretaciones resulte enteramente correcto aceptarlas y tener-
]as con caracter exclusivo y decisorio, ya que segun la definicibn autentica
contenida en el numero 1.* del articulo 10 del Cddigo penal vigente, la ale-
vosia requiera de una parte el empleo de medios, modos o formas de eje-
cucion que denotan indudablemente un factor claramente objetivo, pero a su
vez tambien precisa que utiendan* al aseguramiento sin riesgo para el
agresor, que proceda de la defensa del ofendido, to que evidentemente pre-
supone pretensi6n e inclinaci6n hacia una intenci6n finalista de manifiesto
matiz subjetivo, de to que se desprende que habrda que atenerse en la atina-
da valoraci6n y estimacibn de esta agravante a todas las circunstancias o
condiciones concurrentes en el hecho conereto enjuiciado, o sea, que debe-
ran entrar en juego para su correcta calificacibn tanto los medios comisivos
o "(modus operandi, de cariacter externo y perceptible, como los subjeti-
vos e intencionales de aprovechamiento representativos de una consciente
conducta que taimada y perfidamente calcula sus designios y elude el posi-
ble riesgo que todo ataque contra una persona es susceptible de provocar
como reaccibn de esta, existiendo en aquel supuesto un plus de antijuridi-
cidad en cuanto realza el elemento objetivo y en el segundo un aspecto ten-
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dencial no menos relevante que actua como elemento subjetivo del injusto,
como ha senalado ultimamente la doctrina de esta Sala (Sentencias de 17-5-
72, 3-11-75, 45-76 y 23-10-78) . (S . 10 marzo 1979.)

Articulo 10, 8' . Abuso de superioridad .

La circunstancia agravante 8' del articulo 10 del C6digo penal de abuso
de superioridad, que como forma inferior o secundaria de alevosia, puede
considerarse como representaliva de una actuaci6n intermedia, ubicada
entre una conducta delictiva corriente y otra cualificada de aleve que re-
sulta en determinados supuestos por su propio alcance y ambito concreto,
de dificultoso deslinde entre ambos, aunque aquella consiste esencialmente
en un desequilibrio de poderes, de desigualdad, desproporci6n y ventaja
material de fuerza claramente favorable para la comisi6n del delito, res-
tando ordinariamente medios de defensa adecuada al sujeto pasivo, requirien-
do junto al elemento objetivo indicado, el asimismo de indole subjetiva,
representado por la voluntad finalista del aprovechamiento consciente del
autor, to que concurri6 en el supuesto enjuiciado una vez el procesado es-
tuvo en posesi6n y se prevali6 de la escopeta que poitaba para herir mor-
talmente a su oponente, que no pudo oporerle otro medio o instrumento
similar de reacci6n o defensa, cuya agravante no ha sido objeto de im-
pugnaci6n de la defensa y queda en su consecuencia subsistente y confir-
mada . (S . 10 marzo 1979 .)

Articulo 10, rnim. 13. Despoblado.

Argumentan los recurrentes en que estando el lugar donde se ejecutaron
los hechos a 300 metros de un restaurante, esos parajes no son despobla-
dos, sino habitados y frecuentados por personas y vehiculos de toda clase,
suposiciones que no caben contra to afirmado en los hechos probados de
que llevaron a la victima en las primeras horas de la madrugada a un
camino agricola solitario elegido o buscado de prop6sito por los recurren-
tes para cometer su reprochable acci6n y en cl que la defensa de la victi-
ma fuera m'as dificil y mayores las facilidades de los delincuentes, con to
que se dan los dos elementos de la agravante, el objetivo de buscar en
las primeras horas de la madrugada un camino agricola solitario desvia-
do de la carretera, circunstarcia de lugar y hora que hacian dificil en-
contrar persona alguna que obstaculizara la acci6n delictiva y el subje-
tivo por el animo de prevaterse los culpables de aquel mayor desamparo
del sitio solitario o de improbable triansito de personas . (S . 10 mavo 1979.)

Artfculo 10, ndm . 14. Reiteraci6n.

Se alega infringida por aplicaci6n indebida, la circunstancia agravante
de reiteraci6n, 14 del articulo 10 del C6digo penal, por cuanto el relato
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factico no concreta la fecha de las condenas anteriores por delito dictadas,

la cuantia del perjuicio ocasionado y las penas impuestas, datos necesa-

iios en el caso ahora enjuiciado, en que siendo los delitos precedentes

contra la propiedad, las diversas modificaciones sufridas por la Ley penal

con relacion a la cuantia de estas infracciones pudieran haber quedado
convertidas en falta al cometer el procesado el deiito de homicidio por

el que ahora se le juzga, alegacion enteramente inacogible en cuanto la

circunstancia referida de naturaleza esencialmentc objetiva por sustentan-

se en el hecho material de otra u otras condenas anteriores por delito

heterogeneos al que se aplica, se integra conforme al texto punitivo que

la describe con base en los siguientes requisitos : al que el sujeto activo

haya sido condenado en causa criminal antes de delinquir por el delito

que se le juzga; b) que ]as condenas pr°_cedentes to hubieran sido por ra-

zon de delito ; y c) que si la condena antecedente es por un solo delito no
comprendido en el mismo Titulo que el que se juzga, tenga asignada pena
igual o mayor, y si es por dos o mas delitos� son indiferentes las penas
recaidas, y en el caso contzmplado el relato probatorio afirma que el re-
currente fue condenado por un delito de robo en grado de frustration y

por un delito de hurto de use en Sentencia de 12 de diciembre de 1970, sin

que scan precisos otros datos complementarios por resultar indudable que

tanto el robo comun, como el hurto de uso, han tenido siempre categoria

delictiva, desde su incorporation al Codigo penal, sin posible equivalencia

o degradation a falta, sean cualquiera las reformas penales introducidas

en estas figuras delictivas, to que ineludiblemente conlleva a reputar con-

denado al procesado por dos delitos anteriores a efectos de integrar la
agravante impugnada, que por su propia naturaleza y fines ha de ser
mantenida y confirmada . (S . 10 marzo 19791

Articulo 11 . Circunstancla mixta de parentesco (lesiones) .

Entre la circunstancia mixta de parentesco, prevista en el articulo 11

del Cddigo penal y la relation parental prevista como agravante especifica

del delito de lesiones graves en el pArrafo pemtltimo del articulo 420 del

mismo Codigo, existen profundas diferencias, pues asi como la primera es

una mera circunstancla generica que, facultativamente, puede agravar o

atenuar, la segunda constituye un elemento cuallficador, verdadero subtipo

del delito de lesiones graves, coordinado con el delito de parricidio y en

el que, a semejanza de este tdtimo, el parentesco es, de una parte, de obli-

gada apreciacion, de modo que tratandose de lesiones graves inferidas al

conyuge el hecho de estar este separado, aun por sentencia de Tribunal

eclesiastico, integrara la calificacidn (Sentencia de 30 de junio de 1958) ;
y de otra parte, el parentesco de afinidad queda excluido del tipo califi-

cado segdn se dijo de antiguo por esta Sala para el parricidio (Senten-

cias de 11 de marzo de 1887 y 7 de diciembre de 1888 y todas ]as sucesi-
vas) ; todo to cual hate ineficaz la doctrina sentada en torno a la circuns-

tancia mixta de parentesco respecto a las lesiones calificadas por los
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vinculos prentales del parricidio, de suerte que asi como aquella circuns-
tancia puede resultar inaplicable en casos en que dichos vinculos se hallan
relajados por enemistades profundas, tales situaciones de aversi6n y se-
paracidn entre los parientes afectados son indiferentes para el menciona-
do subtipo de lesiones . (Sentencia de 30 de junio de 1955) .

Aplicada la anterior doctrina al unico motivo del recurso, se hace obli-

gada su desestimaci6n puesto que la circunstancia mixta de parentesco

del articulo 11 del C6digo penal, cuya aplicacidn se postula, es inconcilia-

ble con la calificacibn de los hechos graves del articulo 420-4.o del Cddigo

con la agravaci6n especifica prevista en el penfiltimo parrafo de este ar-

ticulo ; de modo que el hecho de que la procesada estuviera separada del

marido lesionado no tiene ninguna influencia en el subtipo penal correcta-

mente estimado en la instancia segiin la doctrina antes expuesta; siendo

de advertir que los casos de lesiones en los que se ha aplicado el articu-

lo 11, o bien se trataba de lesiones no incluidas en el articulo 420 como

graves, o bien los interesados estaban unidos por parentesco de afinidad,

a los que si puede alcanzar la circunstancia mixta y, por tanto, la doc-

trina sentada en torno a la ruptura del vinculo afectivo o de provocaci6n

del agraviado, supuestos dstos (de parentesco de afinidad unido a senti-

miento de enemistad) que son justamente los que contemplan las senten-

cias aducidas por el recurrente que, por to mismo, no -son aplicables a!

caso de autos, basado en vinculos matrimonial no disuelto m invalidado

que, por ello, sirve para sustentar, cualquiera que fueren las relaciones en-

tre los cdnyuges, la cualificativa del articulo 420, parrafo penultimo en

relaci6n con el 405 del Cddigo penal. (S . 11 abril 1979 .)

Articulo 14, 3.*. Cooperaci6n necesaria (diferencia con complicidad).

En el tema de deslindar la frontera entre cooperaci6n necesaria propia
de la coautoria descrito en el mlm . 3 .1 del articulo i4 del C6digo penal y
la cooperaci6n no necesaria propia de la complicidad descrita en el articu-
lo 16 del mismo C6digo punitivo, esta Sala viene sentando, en primer
tdrmino, un criterio causalista propio de la equivalencia de condiciones a
que alude el primero de los citados articulos, de suerte que si suprimido
mentalmente el acto cooperador desaparece contemporaneamente el resulta-
do delictivo se habra probado virtualmente la necesidad de la cooperacion
en el caso concreto ; argumento causal que esta Sala viene matizando en
resoluciones mas recientes con llamadas a otros criterion doctrinales que
vienen a complementar el primeramente aludido, cuales son el del domi-
nio del acto por el autor que estaria ausente en el c6mplice (Sentencia 1
de julio de 1963), o, en fin, el relativo a la tesis de los bienes o actividades
escasos, de suerte que cuando la cooperaci6n ofrecida por el participe sea
de dificil consecuci6n-conforme a criterion practicos derivados del trdfi-
co y de la convivencia social- habrd de ser estimada necesaria y, por
ende, como coautoria, para ser degradada a complicidad en el caso con-
trario (Sentencias de 22 de septiembre de 1971, 8 de marzo de 1973, 8 de
octubre de 1974, 12 de diciembre de 1975, 28 de enero de 1976 y otras) .
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Que el caso especifico de la entrega de la Have para que otro pueda
cometer el delito de robo, que en unos casos ha sido entendido como
acto de complicidad (Sentencia de 4 de junio de 1919) y en otros como

acto de coautoria (Sentencia de 22 de enero de 1952), puede ser igualmente
tratado con los criterion antes expuestos, de modo que si aquel se ofrece

como acto esencial para poder llevar adelante el plan ejecutivo trazado,
o la persona poseedora de 1a Have es elemento indeclinable, de modo
que bien puede decirse que con la entrega de aquella decide la realizaci6in
del hecho, o que la Have se muestra como de dificil adquisici6n por redu-
cirse su tenencia a una Bola persona o a un circulo limitado de ellas, no

debe haber inconveniente en considerar tal aporte de la Have como acto
de autentica coautoria por cooperaci6n necesaria; que es to que propiamen-
te ocurre en el caso sub judice en que la Have entregada por el recurrente
al otro procesado en la causa era la que abria el portal de la casa del
primero, portal por el que se accede a un patio interior del inmueble en
el que existe la ventana, uno de cuyos barrotes fue doblado permitiendo
el acceso al interior del bar donde se consum6 el despojo delictivo; pues
ya se ve como todo este proceso causal hasta llegar al apoderamiento
de la res furtiva se origina en un primer eslab6n -la entrega de la Have
del portal-sin el cual no hubiera podido cometerse el robo, al menos
en la forma concreta a hist6rica que se juzga; y no s61o eso sino que,
como consecuencia, el recurrente tenia el poderio del acto determinante
del robo y disponia de un elemento fisico-la Have-que s61o podia perte-
necer a las personas que habitaban la casa, to que hacia problematica su
adquisici6n; en definitiva, que la persona del recurrente se muestra en el
caso contemplado como insustituible respecto de su correo (Sentencia de
23 de marzo de 1971), to que Ileva a la misma conclusi6n respecto de su
coautoria; todo ello sin contar con que el recurrente tomb tambien parte
directa en la ejecuci6n del hecho, al menos en la iniciaci6n del mismo,
puesto que abri6 con la Have el portal acompanado del otro procesado,
con el que estaba de acuerdo para la sustracci6n, y en uni6n del mismo
dob16 el barrote de la ventana, y si bien se marcharon antes de penetrar
aquella noche en el bar, asustados por el ruido que hizo al caer al suelo
el hierro de que se valieron para el mencionado forzamiento, a la noche
siguiente facilit6 de nuevo la lleve a su consorte en el delito, quien pudo
penetrar por la ventana forzada, de to que nadie se habia apercibido aim,
y llevar a cabo la sustracci6n propuesta por los don; es decir, que la huida
de la noche anterior no puede decirse que fuera tentativa desistida en
cuanto no fue voluntaria, sino proleg6meno ejecutivo que facilit6 la con-
sumaci6n en el siguiente dia y a hora tambien nocturna; conjunto de ac-
tos los perpetrados nor el recurrente que son, de una parte, ejecutivos
(en cuanto el proceso de acci6n ha de considerarse por to dicho como
unitario) y, de otra parte, necesario para esa misma ejecuci6n; to que lleva
sin ninguna duda a desestimar el iinico motivo del recurso en el que se
postula-por cierto razonamiento alguno y s61o con la cita de una sen-
tencia-la calificaci6n de complicidad. (S . 5 abril 1979 .)
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Articulo 61, 4 .". Determinacidn de la pena .

Es doctrina reiteradisima de esta Sala que las facultades arbitrales o
discrecionales del Juzgador no son, por ser tales, recurribles en casacion,
tanto si se otorgan in genere (regla 4.1 del articulo 61 del C6digo penal),
como si se conceden in specie ; y ello es asi porque la individualizacidn le-

gal de la pena ya ester hecha, negativamente, a traves de las causas de
exenci6n de la responsabilidad y, positivamente, mediante las circunstan-
cias atenuantes o agravantes ; lista o n6mina de circunstancias cuyos efec-
tos sobre la pena estan precisamente determinados en reglas muy concre-
tas o especificas que no cabe ignorar (articulos 61 a 67 del C6digo penal),
de suerte que su infracci6n atrae la censura de la Casaci6n, a no ser
que la aplicaci6n de las mismas sea potestativa, en cuyo caso entra la
llamada individualizacidn judicial, labor tipica de la instancia, para cuya
orientaci6n da la Ley criterios axiol6gicos de ponderaci6n en los que se
da entrada a una base de mensuraci6n subjetivo-objetiva que toma en
cuenta tanto la personalidad del delincuente como la trascendencia mayor
o menor del hecho punible, aparte otras circunstancias facticas propias de
cada especie delictiva; criterios que son, justamente, los tenidos en cuenta
por el parrafo tercero del articulo 344 del C6digo penal, cuando tras seiia-
lar en su primer parrafo las penas tipo, establece que: «Los Tribunales
atendidas las circunstancias del culpable ,y- del hecho, podran (verbo po-
testativo insoslayable) imponer la pena inferior o superior en un grado,
segiun proceda», clausula discrecional que no puede ser entendida de ma-
nera diferente a la establecida en otros pasajes del C6digo, tal como viene
declarando esta Sala en numerosas resoluciones posteriores a la reforma
del articulo 344, por la Ley de 15 de noviembre de 1971 ; sin que se pueda
decir, como alega el recurrente, que procede la Casaci6n cuando no se hace
use de la facultad discrecional pudiendo haberse hecho, como en el caso
de autos, dada la escasa cantidad vendida, el tratarse de una Bola opera-
ci6n y la falta de antecedentes ; pues, ciertamente, uno de los aspectos
de la potestad es el no hacer use de la misma, aparte de que en el caso
sub judice, ya se ha razonado que el acto que se pretende minimo y ais-
lado es preciso enmarcarlo dentro de una actividad general mas impor-
tante por parte del que recurre. (S . 24 marzo 1979.)

Articulo 69 . DeRto continuado .

En materia de falseda.des ha quedado clara y reiterada la doctrina de
esta Sala al establecer que la esencia del delito continuado se basa en
el dolo unitario o prop6isito homog6neo del agente, realizando material y
prdcticamente una serie de ejecuciones fraccionadas y que tales caracte=
risticas pueden producirse en los delitos de falsedad documental que agrupa
en unidad de infracci6n las distintas consumaciones fisicas integrandolas
en un solo delito continuado, si un prop6sito comun preside el quehacer
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delictivo, tanto mas si el destino es el mismo y el conjunto de acciones fal-

sarias resulta necesario tanto para alcanzar finalisticamente el destino

propuesto, como para conseguir un quebrantamiento patrimonial ajeno,

donde las mutaciones documentales de la verdad son delitos medios para
llegar al delito fin defraudatorio, o tambien para ocultar una infracci6ft
criminal contra la propiedad. En resumen, la jurisprudencia ha aceptado
y desarrollado la doctrina del delito continuado en las falsedades, si el

prop6sito comun o dolo del autor, preside el quehacer falsario, y tienden

a la misma finalidad, ya que asi quedan unidas o abrazadas por el unico
factor culpabilistico del sujeto (Sentencias de 11 de diciembre 1973, 12 mar-
zo de 1977, que recogen, a su vez, otras muchas . (S . 22 marzo 1979 .)

Articulo 71 . Concurso de delltos .

Si para fingir el pago y devolucidn de !o apropiado se acudio a la ex-

pedici6n ilicita de un talon bancario sin fondos, fuera cual fuera la fina-

lidad que con el libramiento se pretendiera, y sin que en la fecha consig-

nada en el documento cambiario exista en su favor disponibilidad de fon-

dos bastantes en poder del librado para hae-2rlo efectivo, es claro y ma-

nifiesto y sin posible duda sobre este extremo, que se comete otro delito

enteramente distinto, independiente, y diferentes en el que ni tan siquicra

existe la relacibn de causa a efecto entre el delito initial y posterior, pues-

to que ni la apropiacion indebida delictual ni la entrega del cheque en des-

cubierto son medios necesarios para cometer uno y otro delito, por to que
es imposible aplicar el articulo 71 del Cbdigo Penal, pues siendo este ultimo
enteramente distinto, que se tiatara de eludir las consecuencias civiles del
anterior, finalidad que nunca podria lograrse con el libramiento de un
cheque carente de fondos para su cobertura, fue maniobra delictiva en
absoluto innecesaria y reiterativa de la voluntad de delinquir, por to que
es notorio y patente la independencia comisiva y consecuentemente punitiva

de ambos delitos. (S . 2 marzo 1979 .)

Articulos 303 y 529 . Falsedad y estafa .

Se aduce la aplicacion indebida el articulo 303 en relaci6n con el 302,

nfimero 1.°, del citado Codigo penal, por cuanto no cabria apreciar la

existencia de la falsedad y de la estafa como delitos independientes, al

ser aquella medio necesario para cometer esta, ya que para que tuviese

lugar el cobro del cheque en la sucursal bancaria, era imprescindible re-

llenarlo y cubrirlo como si fuera su titular, estableciendo asi el requisito

del engafio, que unido al del perjuicio patrimonial daba lugar a la estafa;

consumdndose esta infracci6n al hater efectivo el cheque, quedando ab-

sorbida y subsumida en esta tipicidad la anterior, previa e imprescindible

de la falsedad realizada, alegandose en el segundo motivo, como subsidia-
rio del anterior y para el supuesto de no ser 6ste estimado, que de apre-

ciar la falsedad en el documento mercantil no llegaria a producirse el
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delito de estafa, infringiendose por aplicacion indebida el articulo 529, mi-

mero 1.1, citado, puesto que la referida falsificacion no tendria virtualidad

hasta que no alcanzase la finalidad de conseguir la defraudaci6n que la

motivo, de to que se desprende aque los hechos eran tan conexos entre si,

que o bien se comete el delito de estafa, o bien el de falsedad, pero no

ambos independientementen, argumentaci6n defensiva carente de consis-

tencia factica y legal, habida cuenta : a) que para la existencia del delito

de falsedad en tales privilegiados documentos no se precisa que concurra

inimo de lucro ni que se cause o se intente un perjuicio a tercero, ni aun

tampoco hay que tener en cuenta por no ser indispensable - la trascen-

dencia y efecto que pueda tener dicha falsedad en el mundo exterior, bas-

tando para su configuraci6n que se falte a la verdad en alguna de las

modalidades prefijadas en el articulo 302, ya que en esta clase delictiva

es la sociedad en general el sujeto pasivo de la infracci6n, porque en

todo caso y aunque no haya perjuicio patrimonial concreto para tercero,

es el interds de la comunidad el que resulta violado prevalentemente, sin

que le prive de su propia sustantividad, ni le reste trascendencia punible

el que otro posterior designio impulse al agente a cometer la falsedad

delictiva (Sentencias de 24-"-1-55 y 30-1-58) ; b) que como anteriormente se

deja dicho, el problema o incognita sobre si falsedad en documento mer-

cantil, como sucede en el caso enjuiciado, realizada como medio necesario

para la consumacion de una estafa es o no consumida por dsta, es cues-

tion legalmente prevista, dilucidada y resuelta negativamente por el legis-

lador al derogar y suprimir en el texto punitivo vigente la arcaica figura

de la falsedad con lucro que se preveia y penaba en el articulo 323 del

Codigo penal de 1932, cuestion a mayor abundamiento reiteradamente

aclarada por la doctrina de esta Sala en el sentido de que la concurren-

cia de falsedad y estafa exige la condena por ambos delitos, al no ser

en modo alguno inconciliables e incompatibles entre si, por to que el invo-

cado problema ha de resolverse, no conforme a los principios del llamado

concurso aparente de leyes, que de aplicarse como alusivamente se postula

por el recurrente, llevaria el desplazamiento y exclusion de uno de los ti-

pos delictivos por el otro, sino conforme a las normas que regulan el con-

curso propio y real de delitos establecido en el articulo 69, por el que a

cada delito cometido debe corresponder una pena, siendo indiferentes que

la contemplaci6n de un acto o conducta antijuridica, vaya o no seguida,

conjunta o inmediatamente de otros actos analogos, cuando pueden ser de-

bidamente identificados en el tiempo, persona o sujeto pasivo de los

mismos, y c) clue siendo por su propia naturaleza dolosa los delitos de

falsedad y estafa independiente y autbnomos, no cabe subsumirlos uno en

otro, sino calificados, estimarlos y penarlos en su caracteristica sustanti-

vidad, aunque uno sea medio de comisi6n del otro, porque no se realizan

o cometen en un solo acto, sino clue la actividad criminal se desenvuelve

desde su exteriorizacion inicial hasta su remate final, en diversas infrac-

ciones independientes, correlativas y sucesivas, sin clue por tanto sean fa-

ces parciales y complementarias de un tinico hecho, sino clue los actos

constitutivos de falsedad tuvieron individualidad peculiar y distinta de
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los que integraron la estafa y por to tanto ban de ser considerados y es-

timados por si mismos aunque en la comisi6n el recurrente obrara a iin-

pulsos de un prop6sito finalista defraudatorio, y con independencia de
aplicaci6n o no, segun sea to mas favorable al culpable de la penalidad
iunica o separada dispuesta en el articulo 71 del C6digo penal (S . 2 marzo

1979.)

Articulo 321 . Usurpacidn de funciones .

Al requerir el articulo 231 del C6digo penal el ejercicio de actos pro-

pios de una profesi6n sin poseer el que to hiciere el correspondiente titulo

oficial que habilite para ello, es claro que si no consta en modo alguno

tal ejercicio, es decir, en este caso, el ejercicio de actos exclusivos y ex-

cluyentes de la profesi6n de Abogado, porque to que el procesado realiz6

no precisa de la intervenci6n de los referidos profesionales al permitirse

hacerlo a los propios particulares interesados, sin excluir a quienes estos

designen, por no tratarse de una contienda juridica, sino meramente ad-

_rrinistrativa, mal puede incardinarse la conducta de a quidn se atribuyen

en la literalidad del anotado precepto . (S . 2 abril 1979 .)

Articulo 399 . Malversaci6n de caudales publicos.

Para la calificaci6n de un hecho como malversaci6n propia o impropia

es necesario que se halle perfectamente demostrado en autos la realizaci6n

por el sujeto activo, funcionaiio publico o persona legalmente asimilada,

en este caso el propietario de los bienes embargados, designado deposita-

rio por el Juzgado embargante, de una de las conductas descritas en los

correspondientes tipos penales,como son ]as de sustraer, consentir que otro

sustraiga, dar a los caudales un destino distinto desviandolos, del que les

estaba senalado oficialmente, o aplicarlos a usos propios; ninguna de las

cuales, aparece reconocida y descrita en el Resultando factico de la reso-

luci6n de Instancia, que se limita a decir que los bienes embargados han

desaparecido, sin que conste la fecha de desaparici6n de los mismos, ni

su actual paradero, por to que es evidente que al no existir reconocidos

en tal descripci6n, los elementos tipicos esenciales referentes a la accidn

o verbo nuclear, para que el proceder del recurrente pueda ser subsumido

o encuadrado integramente, en el articulo 399 del Cddigo penal invocado

como infringido en el recurso, pues como tiene declarado reiteradamente

esta Sala, tanto la sustraccidn efectuada por el funcionario, como su con-

sentimiento a ella, asi como la desviaci6n o el use de los caudales custo-

diados, son hechos que han de aparecer perfectamnte perfilados, tanto
en su vertiente objetiva como en la subjetiva, con prueba cumplida y que

no deje dudas sobre la realizaci6n de una de tales conductas (Sentencia

de 7 de abril de 1962, entre otras), to que no ocurre en el presente caso,

pues aunque no consta que pas6 con dichos bienes (que, por ejemplo, han
podido ser objeto de reembargo por otros acreedores), tampoco aparece
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declarado, como segun tal doctrina se precisaria que el inculpado hubiera
sustraido o dispuesto de los mismos, demostraci6n que no puede ser
suplida por presunciones, sin violar los principios de legalidad e ain dubio

pro reoD, por to que procede la estimaci6n del unico motivo del recurso .

(S . 16 matzo 1979.)

Articulo 405 . Parricidio (ffiustrado) .

Las limitaciones inherentes a la condici6n humana hacen imposible el

'que se pueda penetrar en la intimidad de las personas para apreciar su

intenci6n, por ello, siempre que esta venga comprendida como elemento

integrante del tipo de una determinada figura penal, necesariamente se

ha de deducir de los hechos ofrecidos por la reahdad fisica perceptibles

direetamente por los sentidos, to que cobra especial relieve y significa-

ci6n cuando el supuesto objeto de andlisis se halla constituido por una

circunstancia como la alevosia, que es predominantemente objetiva, como

tantas veces ha declarado esta Sala, ya que en su configurac16n legal se

atiende a los medios, modos o formas mas que al elemento psiquico, es

decir, al obrar o a la materialidad de los actos realizados y no al que-

rer, de ahi, que cuando la acci6n dinamica del agente se repute id6nea

para la producci6n del resultado finalisticamente perseguido sin riesgo

para la persona del autor que proceda de la defensa que pudiera realizar

la victima, en general, se debe deducir que al autor tuvo no soiamente la

representaci6n, sino tambidn la voluntad de aprovecharse de la ocasi6n

que le era propicia o favorable.
La aplicaci6n al caso de autos de la doctrines anteriormente expuesta

conduce a sentar la conclusi6n de que procede desestimar el primero de

los referidos motivos de casaci6n, en cuanto que, del relato hist6rico, apa-

rece que el procesado, despues de coger una escopeta del dote y cargarla

con dos cartuchos, entr6 en la cocina en la que se encontraba sentada su

mujer y, hallandose a una distancia de la ofendida de unos ochenta cen-

timetros, de forma subita e inesperada le dispar6 a la cabeza, producien-

dole less lesiones que en el propio relato se describen, asi como less tre-

mendas secuelas que dejaron, de donde resulta, pues, por un lado, la

perfecta idoneidad de los medios y de la forma empleada en la ejecuci6n
del hecho para lograr la consumaci6n del delito contra less personas califi-
cado con todo acierto por la Sala de Instancia, y, por otro, que el proce-
sado se aprovech6 voluntariamente de la ocasi6n que se le deparaba para
realizar el hecho sin el menor riesgo que pudiera provenir de la imposible
reacci6n defensiva de la victima. (S . 8 marzo 1979 .)

Articulo 406, V. Asesinato .

No puede negarse la concurrencia de la alevosia cualificadora del asesi-
nato, pues esta Sala, entre otras, tiene declarado en la Sentencia de 19 de
abril de 1972 : «Para que surja la alevosia agravante o calificadora del ase-
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sinato, resulta indispensable, la presencia de dos presupuestos : a) Subje-

tivo, el primero, constituido, porque el agente telol6gicamente, utilice Lie

manera consciente, medios, modos o formas de ejecuci6n que tiendan

a asegurarla, sin el menor riesgo por la indefensi6n deseada de la victi-

ma, y que suponga una superior culpabilidad personal, porque surgidos en

la dinamica operativa, los aprovechara, con tal finalidad doble; y b) Objeti-

vo, el segundo, porque se utiliza e1 umodus vivendiu, constituido por algu-

no de los mAas diversos y posibles medios de actuaci6n practica, que con-

duzcan materialmente al aseguramiento consumado de la agresi6n, sin pc-

ligro para el ejecutor, que provengan de la eventual defensa del ofendido,

que ha de encontrarse anulado en su posible reacci6n y desvalido en ab-

soluto, por ignorar el malvado prop6sito que anima al agresor, pleno de

perfidia y cobardia, que subrepticia o cautelosamente, le ataca en su

vida o integridad corporal, por sorpresa». Aplicando estos criteros no

cabe dudar que subjetivamente era consciente que disparando con arma

tan mortifera y a tan escasa distancia estaba asegurado el resultado letal
que produjo, estando tambien claro y manifiesto que 16gica y racional-

mente ponder6 la imposible defensa que pudiera hater el ofendido, al en-

contrarse inerme y desamparado, de tal forma que el agresor sabia y le

constaba que ningtin peligro iba a correr y cuales iban a ser los resulta-

dos de su agresi6n; pues en el aspecto objetivo la distancia, el arma uti-

lizada, la posici6n de la victima, el encontrarse totalmente indefenso sin
reacci6n posible, y clamando por su vida, era una forma de ejecutar el
hecho que tendia a asegurar el resultado mortifero propuesto y la impo-
sibilidad de reacci6n o defensa por parse del ofendido . (S . 13 marzo 1979 .)

Articulo 407. Homicidio (frustrado) .

Todo el problema sobre el que tiene que decidir la Sala, se ha de resol-

ver acudiendo, una vez mds, al criterio diferenciador entre las infracciones

penales del homicidio frustrado y las lesiones, del danimo de matar-dolo

querido de muerte-, forjado en la mente del autor y por consiguiente

perteneciente a facultad interna e invisible del sujeto, por to que su de-

terminaci6n o indeterminaci6n ha de ser apreciada a traves de elementos

y factores de naturaleza externa que afloran, como reiteradamente tiene

establecido la Jurisprudencia, bien en los antecedentes de los hechos, been

en la forma coetianea o concomitante a la conducta o acci6n recogida en

el tipo delictivo, e incluso en elementos posteriores o subsiguientes a la

ejecuci6n, analizados todos ellos con la suficiente cautela, a fin de lograr

la mayor ausencia de duda que exige el recto enjuiciamiento, figurando

como mas importantes los pertenecientes al m1cleo de la acci6n sancio-

nada y entre ellos de forma muy especial el -modus operandi-, el medo

que se emplea en la actividad y los resultados obtenidos.

A la luz del criterio que se acaba de exponer, resulta, con suficiente
claridad, que los hechos que se relatan comp probados, fueron, bajo el
punto de vista juridico, correctamente calificados, por el Tribunal de Ins-
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tancia, como constitutivos de un delito de homicido en grado de frustra-
ci6n, porque la enemistad entre las familias de la procesada y la victima
que se especifica como antecedente de la conducta delictiva, si bien es
cierto que no implica por si sola la intencionalidad de la agresora, tam-
bien to es que tiene potencialidad para el surg(miento del querer de la
muerte, y porque la intesidad de la actividad-ocho puiialadas-, e1 medio
empleado en ]as agresiones-navaja con hoja de 10,3 centimetros de larga
y- con mango de 13,8 centimetros y la direccibn de las heridas -tres en
brazo izquierdo, tres en la cara, una en regi6n mamaria izquierda y otra
en el epigastrio- evidencian la posibilidad de apreciar el ((animus necan-
din, elemento de la culpabilidad que sirve para que el golpeamiento y aco-
metimiento de una persona a otra sea considerado como constitutivo de
un delito de homicido, en grado de frustraci6n, por todo to cual deben
ser desestimados los dos motivos del recurso, el primero articulado, por
entender que se ha aplicado indebidamente el articulo 407 en relaci6n con
el articulo 3 .1, ambos del C6digo penal y, el segundo, por falta de apli-
caci6n del num . 4 del articulo 420 del -nismo texto punitivo . (S. 3 marzo
1979 .)

Artfculo 420, 3: . Lesiones .

Las lesiones necesitaron cincuenta y cinco dias para curar, quedandole
como secuelas irreversibles la perdida del diente incisivo inferior izquierdo
y la fractura del canino del mismo lado, se hate forzoso concluir que con-
currieron en el caso los elementos y requisitos necesarios para poder cas-
tigarlo conforme al numero 3 .° del articulo 420 del C6digo penal, pues
es evidente que, aun cuando tal defecto pueda disimularse merced a los
adelantos de la moderna tecnica odontol6gica, to que no cabe negar es
que el sujeto ha quedado deforme a todas lutes con la lesi6n sufrida,
porque por deformidad se ha de entender, no s61o las anormalidades o
irregularidades fisicas ostensibles y permanentes que produzcan fealdad
o desfiguraci6n, sino cualquier alteraci6n corporal visible o invisible que
comporte imperfecci6n, entre ellas, claro esta, que la p6rdida de los dien-
tes . (S . 2 abril 1979.)

Articulo 429, 3.°. Violation.

La jurisprudencia de esta Sala-Sentencias de 5 de febrero y 21 de ju-
nio de 1976 y -23 de mayo de 1978-tiene declarado, reiteradamente, que
las situaciones de subnormalidad son susceptibles de ser acogidas en el
requisito de la falta de raz6n que reclama el delito de violaci6n, cuando
afecta a las facultades psiquicas de la victima o sujeto pasivo del de-
lito, en tal grado, que no puede valorar el alcance y trascendencia del acto
sexual que se realiza y siempre que Sean conocidas por el agente de la
conducta delictiva o sujeto activo del delito, sin que la equiparaci6n de
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la edad mental a la edad fisica de menos de doce aiios, que se recoge en

el mimero 3 del articulo 429 del C6digo penal, pueda servir mas que como

medio orientador, pero nunca como vinculador en el juicio que ha de

formarse el Juzgador, en virtud de que en la edad fisica se da la concu-

rrencia de las disminuci6n mental y la fuerza que pueden oponer al acto

ilicito y en la edad mental no suele darse la disminuci6n de esta y ade-

mas por el desequilibrio que se presentan en los diferentes tipos de enfer-

medades en relaci6n con las facultades de la mente, habiendose decla-

rado, en el supuesto de oligofrenia, en grado de debilidad mental muy

acentuada, rayana en la imbecilidad, como se desprende de las sentencias

citadas, que concurre el requisito que se impugna en el iunico motivo sobre

el que tiene que decidir la Sala, por to que debe desestimarse, en cuanto
que en la versi6n factica de la sentencia se hace constar este grado de

ctisminuci6n de la raz6n, maxime si se tiene en cuenta que el coeficiente

intelectual es de 0,52 y la edad mental equivalente a la de una nina de

seis aiios y seis meses a siete anos y seis meses como maximo, y que

esta situaci6n anormal y patol6gica era conocida perfectamente por el

condenado. (S . 28 matzo 1979 .)

Articulo 431 . EscAndalo p6bllco.

Se estima infringido por el Tribunal a quo el articulo 431 del C6digo
penal, entendiendo que si el vigente articulo 3° del C6digo civil, de
aplicaci6n general, ordena que la interpretaci6n de las normas juri-
dicas debe hacerse «de acuerdo con la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadasD, hay que convenir que el concepto dominante
en la sociedad actual respecto a moralidad sexual es muy distinto y mu-
cho rods amplio que el ~imperante hasta hace unos anos ; pero es to cierto
que, como queda dicho en doctrina, por mucha laxitud que quiera tener-
se en el escabroso tema de la moral sexual colectiva y por mucho qua
quiera distinguirse entre simple erotismo y pornografia, hay limites in-

franqueables que no es licito traspasar y, sobre todo, es preciso atender

a la indiscriminada publicidad de la estampa o impreso; de modo que,

en cuanto a to primero, una cola es la exhibici6n del desnudo femenino,
en cuanto el mismo representa una satisfaccidn estetica, y otra es la re-

producci6n de escenas, acompanadas de textos seudoliterarios, en los
que claramente se presenta el mismo acto sexual, acto de copulaci6n, que
no s61o religiosamente, sino tambi6n culturalmente, se ha tratado siempre

de velar y recatar por un ancestral e innato sentido del pudor, de suerte

que no puede hacerse invocaci6n de la anorma de culturau para hacer

tabla rasa de dicha permanente valoraci6n humana como no sea en nom-

bre de un proceso diamentralmente opuesto de «anticulturan del que ya

se empieza a hablar y que es preciso atajar, si no se quiere que desa-

parezca la base mas firme de la norma juridico-penal; y en cuanto al se-

gundo aspecto, tambien es claro que la protecci6n dispensada por la Ley
a la recta formaci6n sexual de los menores exige que los impresos grafi-

cos estdn sujetos a limites de difusi6n (equivalentes a los de otros me-
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adios de comunicaci6n social), dada la exhibici6n de los mismos en quios-
cos y otros lugares abiertos en los que pueden ser contemplados impune-
mente por tales menores .

El ejemplar de la revista unido a los autos y al que el factum de la
sentencia recurrida se remite, en especial su portada y determinadas pa-
ginas, incide en aquella peyorativa valoraci6n del desnudo femenino a que
-se ha hecho referencia, puesto que las fotografias de mujeres desnudas
:acompaiiadas en casos del correspondiente «partenaire» masculino, junto
a los textos que las ilustran, presentan escenas previas al acto sexual,
-cuando no insinuan el acto mismo, to que vulnera, como se ha dicho, la
norma de cultura que subyace en la juridica protectora de las «buenas
costumbresn, las que trata de suplantar asi por criterion regresivos de
-anticultura y de dispersi6n valorativa. (S . 2 marzo 1979 .)

El Tribunal Supremo, atribuyendo un valor disyuntivo a la ((o)> que, en
-el articulo 431 del C6digo penal, separa las palabras «escandalo,, y utras-
cendencia», en numerosas sentencias, entre ellas las de 20 de noviembre
de 1976, 20 de enero de 1977 y 18 de enero de 1978, ha sostenido que los
.actos de homosexualidad practicados por adultos con menores, maxime si
ban sido precedidos o seguidos de dadivas o de otros medios de incita-
ci6n o de persuasi6n, constituyen siempre comportamiento subsumible

en la figura legal de escandalo publico incluso cuando no les acompa-

-na la publicidad, difusidn, divulgaci6n o conocimiento general, toda vez

que tales actos, por si mismos, y al extraiiar propagacidn o extensi6n de

-una perniciosa desviacidn sexual a personas que por su corta edad se
hallan en peligrosa fase de indiferenciaci6n er6tica, son relevantes y tras-
cendentes, lesionando e hiriendo gravemente al pudor y a las buenas cos-
tumbres, las cuales los repudian, reprueban y execran gracias a la ofensa
,que supone para la moralidad sexual colectiva y para los sentimientos
-de decencia, recato y morigeraci6n propios del comun de las gentes . (S . 20
:marzo 1979.)

Articulo 490. Allanamiento de morada .

Si bien el delito de allanamiento de morada generalmente es un delito
instrumental, cometido como Tnedio necesario para la consecuci6n de
otros fines tambien delictivos (atentados contra la vida o la integridad fi-
-sica, honestidad, libertad, etc.), en el caso enjuiciado no se da esa circuns-
-tancia ni finalidad, ni siquiera el procesado tenia inicialmente la intenc16n
dolosa de atentar a la santidad del hogar y la inviolabilidad de domicilio,
y asi podemos decir que no se dio claramente la forma activa del delito
ante la falsa situaci6n en que se encontr6 el procesado al dirigirse a vi-
-sitar a una amiga suya, llamada Carmen, con la que tenia gran intimidad,
ignorando que esta se habia mudado de vivienda y arrendado la anterior,
precisamente aquel mismo dia, a unos estudiantes, y cuando al llamar
:a la puerta le abri6 uno de ellos, le preguntd por la referida Carmen y al
-contestarle que no sabia donde se encontraba y que ellos ocupaban el

13
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piso, el procesado, visiblemente mareado por la ingestion de bebidas al-
coholicas, penetr6 en la vivienda, insistiendo tenia que decirle dbnde-
vivia, siguieron hablando de varias cosas, saliendo despues a ver el coche .
del procesado y este le regalo una botella de vino que tenia en el coche,
oenetrando de nuevo en el piso con el estudiante que habia salido y ob-
sequiado, volviendo a discutir con este y los demias ocupantes del mismo�
para le dijeran el domicilio actual de Carmen, actitud esta del procesado
y los moradores de la vivienda que excluye la antijuridicidad de la accion .
al no aparecer la falta de consentimiento ni oposici6n, a que el procesado
entrara en las dos ocasiones en la vivienda inquiriendo el paradero de su
amiga, pero si se da el allanamento pasivo al requerirle ya en este momen-
to reiteradamente para que se marchara, a to que se negd el procesado,-
que ya conocia a los nuevos moradores del piso, con to que en esta forma
pasiva del delito se da tanto el elemento objetivo como el subjetivo de :
la infraccion . (S . 8 marzo 1979 .)

Articulo 501 . Robo con violencia o intimidaci6n en las personas .
En los Ilamados delitos de robo con violencia o intimidaci6n en las perso-

nas preordenados, en los que el agente, con liberacion o sin ella, ha concebi--
do, madurado o planeado el atentado contra la propiedad mediante el empleo
de violencia o de intimidacidn, la concurrencia de un «dolus antecedens» sim---
plifica las cuestiones que pueden presentarse reduciendolas a una minima.
expresion, pero cuando, las citadas violencia o intimidacidn, surgen episG-
dicamente en el curso de una dinamica comisiva caracteristica de cual--
quiera otra infraction que no conlleve de ordinario el empleo de medios
violentos contra las personas produciendose estos como una incidencia
sobrevenida, la problematica habitual se acrece o aumenta, siendo pre-
ciso resolver las siguientes cuestiones : Lo) infracciones id6neas para que�
surgiendo en su ((iter criminisn la violencia o la intimidation, se transmu-
ten en delitos de robo matizados con dichas notas y subsumibles en el
articulo 501 del Cddigo penal; 2') momento en el que la violencia o la
intimidaci6n deben surgir para ser relevantes u operantes a tales efectos,
y 3.1) finalidad a que deben propender las dichas violencias e intimida-
cion para que, su aparicion no initial, determine su trascendencia y
truequen to que constituia conducta propia de otra infraction en el men--
cionado delito contra al propiedad incluible en el mentado articulo 501.
La prunera cuestidn tiene facil solution cuando se trata de robo con
fuerza en las cosas, infraccihn apta y adecuada para dicha transformation�
puesto que el articulo 501 emplea, en sus mimeros 1 ° y 3°, la expresion
icon motivo u ocasion del robo», en el mum. 2.1, la de «cuando el robo-
fuere acompanado» y, en el 4.", «cuando la violencia o la intimidaci6n que
hubiere concurrido en el roboD, estando acordes la doctrina y la juris--
prudencia en este punto; pero, cuando se trata de hurto o de estafa, in-
fracciones patrimoniales de tipo furtivo, clandestino, subrepticio o defrau-
datorio, en los que, por su esencia, la violencia o la intimidaci6n deben
estar ausentes de su dinamica comisiva, la solution se complica, sostenien-
do algunos sectores doctrinales que como, en tales casos, las citadas vio--
lencia e intimidacidn, no surgen con ocasion o motivo de robo, sino con
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ocasidn o motivo de hurto o de estafa, no puede convertirse en robo con
violencia o intimidaci6n en ]as personas, to que, por su propia naturaleza,
ni to es ni puede serlo, pero, por su parte, la jursprudencia de esta Sala,
mantiene que si, en el curso o desarrollo operativo de un hurto o de una
estafa, advienen la violencia o la intimidaci6n encaminadas al logro de
apetencias patrimoniales, tales infracciones se desvanecen o se esfuman
para dejar paso a comportamiento subsumible en el articulo 501 toda vez
que su naturaleza y su estructura, astutas y no violentas, han cesado para
abrir paso a un tipo de delincuencia distinto matizado por el empleo de
la «vis absoluta» o por el de la «vis compulsivan, siendo ejemplo de to
que se dice las Sentencias de este Tribunal de 12 de marzo de 1955, 11 de
febrero de 1957, 10 de marzo de 1954 y 14 de diciembre de 1962, entre
otras . (S . 13 marzo 1979 .)

Articulo 501, 5 .* . Robo.

El procesado dio un tir6n al bolso que llevaba en el brazo la senora .
dandose seguidamente con e1 a al fuga, es evidente que realiz6 un acto
de fuerza contra su propietaria para cogerlo, pues no otra conclusi6n
puede sacarse de la palabra «tir6n», que significa acci6n y efecto de t1rar
con violencia, sin que obste a las consecuencias del delito la pequefia en-
tidad econdmica contenida en el bolso, ya que solamente con la fuerza
ejercida sobre la victima para llevar a termino el hecho punible no puede
admitirse la teoria del recurrente y considerar, con arreglo a ella, que
la acci6n realizada sea constitutiva de hurto-en este caso de la falta
del articulo 587-1 .1 del C6digo penal-, sino de la mas grave infracci6n de
robo que define . y pena con acierto la sentencia reclamada en base al
articulo 501-5.1 del citado ordenamiento sustantivo . (S. 5 abril 1979 .)

Dentro del concepto de violencia personal debe comprenderse toda ac-
ci6n ejercida sobre la persona para vencer su resistencia o coartar su
libertad de obrar, por to que esta Sala ha reputado como tal los force-
jeos o tirones, entre otras, en Sentencia de 27 de marzo de 1961, por to
que no se puede decir seriamente que en el relato de hechos probados
no aparezca descrito suficientemente el elemento objetivo de la violencia,
dado que en 6l se dice que el procesado (arrebat6 a viva fuerza el bolsou
a la ofendida, expresi6n con la que se remarca la concurrencia del requisito
ya que bastaria que se hubiese empleado, sin mas, el termino arrebatar,
para que quedase cumplidamente configurado, puesto que, segun el dic-
cionario de la lengua, equivale a tomar alguna cosa con violencia o fuer-
za, siendo totalmente intrascendente la dinamica seguida al efecto . (S . 16
abril 1979 .)

Articulo 504, 1". Robo (escalamiento).

Se denuncia la aplicacibn indebida del num . 1 ° del articulo 504 del CS-
digo penal, que habla de escalamiento, fundamentandolo en que el escapa-
rate roto por los procesados para penetrar en el establecimiento de electro-
domesticos debe considerarse como hueco analogo a puerta o ventana, por
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to que el precepto aplicable seria el n6m. "2° del citado articulo 504; motivo
este que procede desestimar, en primer lugar porque en los hechos probados
se sienta la afirmaci6n de que una vez rota la luna del escaparate de la
tienda de electrodomesticos los procesados pasaron al interior por 6l, to
que implica el penetrar al lugar del hecho por via no destinada al efecto,
concepto este que es el que corresponde a la definici6n legal del escala-

miento que constituye la forma tipica del mim. 1.1 del articulo 504, apli-

cado en la sentencia; y en segundo lugar, porque aunque pudiera ser igual-

mente correcta la aplicaci6n del invocado num. 2.o del articulo 504, rompi-

miento de pared, ello no desnaturalizaria la calificaci6n de robo con fuerza

en las cosas del hecho enjuiciado, no afectaria al contenido de la parte

dispositiva de la sentencia . recurrida, to que haria esteril el recurso. (S . 2

abril 1979 .)

Articulo 509. Tenencia de Miles para el robo .

Se impugna el delito de tenencia de Miles para el robo por entender que

queda absorbido en el de robo, por el que tambien fue condenado el recu-

rrente, por ser este tipicidad de mayor rango; alegato que seria perfecta-

mente valido si al procesado se le hubiera ocupado tan s61o la palanqueta

con la que perpetr6 el delito de robo, pues siendo la misma instrumento

necesario para la comisi6n, el viejo princpio del non bis in idem, de tan ran-

cio abolengo, hubiera impedido tat duplicidad de sanciones; pero si en el

factum se dice que al ser detenido dias despues del hecho el procesado y en

el interior de su cami6n, aparte de diversas herramientas, le fue ocupada
la palanqueta de autos y ademas dos ganzilas, es evidente, conforme a doc-
trina tambien cltisica de esta Sala, que hubo un remanente de Miles para
el robo, no empleados en el de autos, cuya mera tenencia, por ende, no queda
absorbida por el tipo penal descrito en el articulo 504-2.1 del C6digo penal

en el que incidi6 la conducta del recurrente, tanto mas que las ganziuas en

cuesti6n estan orientadas a la perpetraci6n de otro tipo penal, el 504-4.a, en

el que el use de la fuerza tipica es completamente distinto al que realiz6 el

procesado en el caso de examen ; y sin que pueda decirse, como hace el re-

currente, que cupo la posibilidad de que el procesado empleara las ganzuas

ocupadas en la sustracci6n de los efectos resedados en el factum, una vez

que en el mismo se afirma que aquellos fueron sustraidos de las distintas

dependencias del inmueble, pues aparte de que tat coca no consta, el prupio
iudiclum de la sentencia recurrida (primer considerando de la misma), se
vale del argumento de que no fueron empleadas las ganzuas en la ejecu-
ci6n del hecho Para decretar el consumo real del delito de robo y del de
tenencia de Miles para cometerlo. (S . 5 abril 1979 .)

Articulo 529 . 1 ^ . Estafa (frustraci6n) .

El procesado, en uni6n de etro respecto del cual fueron los hechos decla-
rados falta, previamente puestos de acuerdo, con el fin de realizar el timo
del «toco-mocho», abordaron a una joven, ensehandole un papel con unas
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senas y un ' ndmero coincidente con un decimo de loteria, diciendole el

procesado Manuel que era analfabeto y que habia comprado un decimo

de loteria a un seiior en el pueblo, habiendo resultado premiado el decimo

con la cifra de cuatro millones y que si se to financiaba le dariia parte del

dinero, repartiendolo tambien con el otro procesado, y que al darse la joven

cuenta del engaiio e invitarles a que la acompanasen a la Comisaria, salieron

huyendo, el Manuel, inmediatamente, y el otro procesado poco despues, por

seguir acompanando a la joven durante cierto tiempo para disimular, es

claro que la voluntad finalisticamente dirigida al logro o comisi6n del hecho

punible perseguido qued6 objetivada por la realizacidn de actos ejecutivos

indubitados y manifiestamente iddneos y congruentes para el logro del fin

delictivo perseguido y que si no to alcanzaron no fue ciertamente, porque

voluntariamente desistieren de seguir por el camino del mal para retornar al

buen camirio, sino porque, contra su voluntad, se vieron obligados a interrum-

pir el «iter criminisn al verse descubiertos por la victima y ante la inmi-

necia de la denuncia que esta iba a formular, como en efecto formul6. (S . 16

marzo 1979 .)

Articulo 533 . Estafa .

El delito de estafa descrito en el articulo 533 del Cddigo penal, ya se
considere segun criterio traditional como un tipo complementario que cierra
la regulation legal ode las estafas y otros engaiios», a modo de cautela legis-
lativa que evita la atipicidad de maquinaciones no descritas en los preceptor
anteriores, ya se considere con tecnica mas moderna como el tipo bAsico o
gen6rico de la estafa, del que las demas especies vendrian a ser tipos cualifi-
cados a virtud de los especificos enganos que recogen, es to cierto que, en
todo caso, habra de reunir los elementos propios y caracteristicos de toda
estafa, a saber y de modo sintetico, el engano inical desplegado por el sujeto
activo, el perjuicio final sufrido por el sujeto pasivo y la relaci6n causal entre
el primero y el ultimo ; de suerte que la iultima diferencia entre la estafa
generica y las especificas que le anteceden ha de buscarse en la tipicidad, vale
decir en que el engano se halle expresado o no en los tipos especiales, pues
si el artificio o maquinaci6n engaiiosa, con poderio causal para producir el
perjuicio, no puede subsumirse plenamente en tales figuras especificas, habra
que dar paso a la figura de delito del articulo 533 (S .-1 marzo 1979) .

Articulo 535 . Apropiaci6n indebida .

Se reputa indebida aplicaci6n del articulo 535 del Codigo penal, al estimar

subjetivamente que no puede entenderse cometido el delito de apropiacidn
porque el dinero que recibi6 el acusado y del que ilicitamente se apoderd en

su propio y personal beneficio, no to fue en «depbsitou, sino que era y perte-

necia a la Empresa denunciante, y que el procesado no hizo otra cosa que
sustraer un bien mueble de quien to tenia legitimamente en su poder, con-
ducta que el C6digo castiga en el articulo 533 en : su relacidn con el 531 .
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De haber prosperado la precedente tesis el agente hubiera debido ser con-
denado con mas grave pena, la del hurto concretamente agravada por el
aabuso de confianzau, pues la sustracidn de una cosa mueble de quien la
tiene legitimamente en su poder es e1 ilicito penal concreta y especificamente
tipificado en el articulo 514-1 .o, castigado en el 515-I.o y especificamente agrava-
do en el 516-3.o, por la facilidad operativa deliciual que implica el abuso de
confianza; sin que haya posibilidad tecnico-juridica de encuadrar la actuacidn
dolosa del discrepante en la peculiar y atipica figura de la estafa establecida
por el legislador para prever supuestos especificamente imprevistos de de-
traudacidn, viniendo a ser una afigura en blancoD que ante el temor legisla-
tivo de no haber precavido todas las formas en que el ser humane puede
defraudar penalmente a otro, crea, precautoriamente, una tipologia penal
omnicomprensiva de concretos nnumeros acertusa no relacionados ni expre-
sados nmimeros clasus» en los articulos anteriores de esta Secci6n 2', ru-
bricada ude las estafas y otros enganosn, calidad en que no se pueden enca-
sillar los actos que se incriminan, pues el acusado no defraudd ni engand,
que es la esencia de las estafas, sino que se apropio, indebida y delictual-
mente de to que no le pertenecia; sin que fuera precise que recibiera el
cheque cuyo importe se apropio, ni en depdsito ni en administracidn, sino
en «comisidn de cobrou en favor de la empresa que laboralmente le enco-
mendd tal gestidn propia de su quehacer profesional, sin que el articulo 535,
siga tampoco un sistema estricto de ennumeracion excluyente que repudie
otros titulos distintos de los que expresamente se citan -depdsito, comisidn
y admnistracidn-, pues ya se cuida el precepto de ensanchar el ambito de
las apropiaciones indebidas a otro cualquier titulo con tal de que produzca
obligacidn de entregarlos o devolverlos, y no cabe duda que cuando en su

cometido laboral le fue entregado y recibido el taldn bancario con el expreso

encargo de cobrarlo e ingresar su importe en la cuenta corriente de la

empresa to recibid y le fue entregado con la encomienda de percibir su

importe y devolverlo mediante el ingreso, y que al apropiarselo incorporan-
dolo ilictamente a su patrimonio, realize el acto apropiativo que la Ley

castiga en la norma penal base de la condena que se discute y come el acto
esta tipicamente especificado, a este «principio de especialldad» especifica se
atuvieron correcta y acertadamente los juzgadores de Instancia; y notorio
desacierto hubiera sido subsumir los hechos en las gendricas y legalmente
imprevistas defraudaciones del articulo 533, ya que una vez mas cabe insistir
en que no es dable confundir ni hacer paralelos o sinonimos los actos de
apropacidn y los de defraudacidin, ya clue el imputado no engafio a la em-
presa, sino clue se limitd a apoderarse de to clue le era ajeno y se le habia
confiado con la obligacidn de cobrarlo y devolver su importe (S . 30 marzo

1979).

Articulo 563 bis) Cheque en descublerto .

Si bien es cierto clue esta Sala viene declarando clue la postdatacion del
cheque no es un dato de exclusi6n de la antijuridicidad cuando de una
razonable y breve postdatacidn se trata (Sentencia 2 de noviembre de 1974)
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-o de un breve lapso de tiempo (Sentencia de 17 de enero de 1976), cuando
-.se inserta en 6l una fecha.' asaz diferente de la real de dacidn o emisi6n, tal
libramiento, se estima, que su eventual descubierto no revestira naturaleza
-criminal ni podia, por tanto, ser objeto de sanci6n penal (Sentencia 22 junio
de 1976) y ello, porque en tales casos se opera -como sigue diciendo la
=sentencia ultimamente citada- uria desnaturalizacidn del mencionado titulo
valor, que se convierte en instrumento de credito o de pago diferido, Ilenan-
do la funci6n que genuinamente corresponde a las letras de cambio, eludiendo,
con ello, subrepticiamente el pago de impuestos del tiembre, y desenten-
diendose de las normas del Cddigo de Comercio -vease el articulo 537-
que atribuye al cheque una vida activa extraordinariamcnte breve ; desnatu-
ralizacidn que se produjo en el caso enjuiciado en el que el procesado,
representante de una entidad mercantil de la que era gerente, suscribi6 para
-con otra entidad tambi6n mercantil un documento por el que, ratificando
otro anterior de reconocimiento de deuda, le garantizaba el pago por medio
de un tal6n bancario postdatado en ochenta y un dias, ignorando -dicen
los hechos probados- si dispondria de fondos para hater frente al citado
tal6n en la fecha consignada en el mismo ; convenio con el cual se despoj6
al cheque de su funcibn econ6mico-juridica de medic, de pago -sustitutorio
del pago en dinero efectivo, razdn por la cual, y para la seguridad del tra-
fico mercantil, goza de protect;Gn penal- al convertirse artificialmente en
una garantia de pago que podria llegar, sin duda, a ser mas eficaz en la prac-
tica que cualquier otra que pudiera otorgarse de naturaleza real o personal,
al llevar aparejado consigo la amenaza penal inherente al supuesto delito
si se dejara de abonar el cheque por falta de provisi6n de fondos en la
fecha pertinente .

Por todo to expuesto, la falta de provisi6n de fondos en poder del
librado en la fecha consignada en el documento no podia ser conocida por
el librador por tratarse de un hecho futuro e incierto dado el no breve
tiempo de la postdataci6n y ]as dificultades econ6micas o de liquidez que
en un momento dado puedan surgir en cualquier empresa, y to que no era
-desconocido para el tenedor, tambien comerciante, que al amenazar con
,encarcelar al librador por el impago y formular la querella, pone de mani-
fiesto su mala fe, por cuanto que al tomar el cheque acept6 el riesgo de
impago al conocer su postdatacidn, con to que no existe ilicito penal alguno,
tan s61o existe incumplimiento de una obligaci6n de caracter mercantil quo
ha querido ser criminalizada por el querellante amparado por un titulo
valor desposeido de la protecci6n penal por la Ley concedida, al no cumplir
-su natural funci6n; todo to cual hate forzosamente estimable el iunico motivo
-propuesto por el recurrente, apoyado parcialmente por el Fiscal, y obliga
-a anular y a casar la sentencia recurrida y a dictar sentencia segunda mas
<ajustada y conforme a derecho (S . 16 marzo 1979) .


