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1.0 Supuesto de hecho (S . 23 mayo 1949)

Los "hechos probados" rezan asi : " Que el procesado, L . R . A . S. T .,
que como auxiliar de Farmacia prestaba sus servicios en la F . de 1 . R., en
la calle R., sustrajo de ella, con animo de lucro, prevaleciendose de la
facilidad que le deparaba el ejercicio de dicho cargo, dos gramos de digi-
talina y 25 gramos de cafeina, el 1 de agosto de 1944, que en el mismo
dia vendio sin receta ni orden facultativa alguna, y careciendo de la au-
torizacibn de su principal para expender tales productos en esa forma
a S . S . G.-el cual con antelacion habia quedado en sumistrarselos-, jun-
tamente con seis kilogramos de glicerina que habia comprado a A . M.,
todo ello por 800 pesetas ; previamente advertida la Guardia Civil por S . S .,
se incauto de los productos y de las 800 pesetas inmediatamente despues
de consumada la venta, habiendose depositado estas provisionalmente
en S . S . y entregado aquellas al Juzgado ; la digitalina y la cafeina ban
sido valoradas en 400 pesetas y 35 pesetas, respectivamente, y el pro-
cesado, de mala conducta, ha sido ejecutivamente condenado por el delito
de estafa en cuantia de 380 pesetas por esta Audiencia. en 9 de mayo
de 1934, a la pena de cuatro meses y un dia de arresto mayor."

2 .° Calificacion del Tribunal "a quo's

La Audiencia provincial estim5 en su dia que los hechos, anteriormen-
te narrados, eran constitutivos de un delito de hurto, previsto en el ar-
ticulo 514, mimero 1 .0, y sancionado en el ndmero 3.0 del 515, en relaci6n
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con el 516, n6mero 2 .1, cualificado por el grave abuso de confianza, esti-
mando la Sala sentenciadora mas favorables los preceptos del cuerpo pe-
nal vigente que los del derogado, en raz6n, sobre todo, al ultimo articulo,
que concede al juzgador una mayor libertad en cuanto a la medicion de
la pena (1), Tambien se le considera autor de otro delito de salud publica,
descrito en el articulo 348 en relacibn con el 349 del Codigo penal de 1932,
toda vez que el articulo 19 de las Ordenanzas de Farmacia de 18 de abril
de 1860 requiere receta de facultativo, legalmente autorizado, para el des-
pacho de medicamentos de use no comlin, como son la digitalina y la ca-
feina, y ese requisito reglamentario fue omitido (2) . Que ademas en la
realizaci6n del primero de los delitos concurre la, circunstancia agravante
numero 15 del articulo 10 del vigente C6digo ; mas, no obstante, el Tri-
bunal estima justo hater use de la facultad que le confiere el ultimo pa=
rrafo del articulo 516 para imponer la pena en el grado que estime con-
veniente, no siendo de apreciar circunstancias modificativas en la comi-
si6n del delito contra la salud pfiblica.

3 .0 Fundamento de la impugnaci6n de la sentencia

El esquema fundamental de impugnaci6n de la susodicha sentencia
abarca tres extremos : A) se alega la inaplicaci6n del articulo 71 (3), en

(r) Art. 514 . Son reos de hurto : r .o Los que con animo de lucrarse y sin violencia o
,ii timidaci6n en 'as personas ni fuerza en ]as cosas toman las cosas mueblds ajenas sin la
v oluntad de su dueiio .

Art, 515 . Los reos de hurto seran castigados : 3 .o Con la pena de arresto mayor, si no
excediere de 5 .000 pesetas y pasard de 250 .

Art, 516 . El hurto se castigara con las penas inmediatamente superiores en grado a
Ins senaladas en los articulos anteriores : 2 .- Si fuere domestico o interviniere abuso de
confianza .

(2) "Los farmaceuticos que despacharen medicamentos deteriorados o sustituyeren unos
por otros, o los despacharen sin cumplir con las formalidades prescritas en las Leyes y
Rdglamentos, seran castigados con las penas de arresto mayor en su grado medio a pre-
s :6io menor en su grado minimo y multa de 250 a 2 .soo pesetas .

Si por efecto del despacho del medicamento hubiera resultado la muerte de una persona,

".e impondri al culpable la pena de prisi6n menor en su grado medio y maximo y la multa
de soo a -5 .ooo pesetas" (art. 348) . -

"Las disposiciones de los dos articulos anteriores son aplicables a los que trafiquen en
las substancias o productos expresados en ellos, y a los dependientes de los farmaceuticos
ctando fueren los culpables" (art. 349) "

"Los farmaceuticos no despacbarin sin receta de facultativo legalmente autorizado sino
aquellos medicamentos que son de use comun en la D4edicina domestica, los que suelen
f :escribir verbalmente los mismos facultativos, medicos, cirujanos o veterinarios= (art . t9
cc !as Ordenanzas de Farmacia de 18 de abril de 186o)

(3) Art, 71 . Las disposiciones del articulo anterior no son aplicables en el caso de
flue un solo hecho constituya dos o mas delitos o cuando uno de ellos sea medio necesario
para cometer otro .

En estos casos se impondra la pena correspondiente al delito mas grave en su grado
tnAximo, hasta el limite flue represente la suma de las flue pudieran imponerse, penando
separadamente los delitos .

Cuando la pena ast computada exceda de este Iimite, se sancionarin los delitos por
separado .
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razdn a que se condena por dos delitos : hurto cualificado por el abuso
de confianza, y otro contra la salud publica, siendo asi que la conducta
intentional era indivisible . Se trata, por consiguiente, de un clasico ejem-
plo de inseparabilidad juridica, ya que los "hechos probados"-argumen-
ta la parte recurrente-nos demuestran que el hurto de ]as sustancias
citadas apareja a la vez la ejecucion del delito contra la salud publica .

Asi, pues, parece que se esta a presencia del llamado concurso ideal
o formal, en que con una sola accibn infringen dos o mas preceptos. S61o
que interesa, todavia mas que la comprobaci6n de esta espeeie del sis-
tema penal, ver de cerca si efectivamente o no la pena experimenta una
disminucion en virtud de la estimation del citado concurso . Aparte de
que esta es la razon justificativa de la position juridica del recurrente,
se invoca, de otra parte, la misma finalidad del precepto mencionado (ar-
ticulo 71 del C . p . e .p .), puesto que no es otra cosa, sino fiel reflejo del
viejo aforismo indubio pro reo, en cuanto exista en el comportamiento
delictivo una unidad de intenci6n, que actue a manera de abrazadera de
las distintas infracciones delictivas .

B) Como segundo "motivo de casaci6n" se aduce por la oportuna
parte la infracci6n por el Tribunal de instancia del articulo 19 de ]as
Ordenanzas de Farmacia de 18 de abril de 1860, en relation, por supues-
to, con los articulos 348 y 349 del Codigo penal ultimamente derogado.

En resumen, viene a decirse que tecnicamente e'l articulo 348 es una
"norma penal en blanco", esto es, un precepto que esta determinada la
sancion, en tanto que la descripci6n legal debera ser puestct por un Re-
glamento o por una Orden de autoridad (4) . En este articulo 348 apa-
rece con toda nitidez la caracteristica de la norma penal "en blanco",
ya que el legislador nos remite expre_amente a otras disposiciones ("le-
yes y reglamentos") para saber cuando y c6mo el presunto culpable ha
infringido las formalidades prescritas en aquella . Por tanto, Jos interpre-
tes judicial y cientifico habran de colmar esta indicaci6n del precepto con
el correspondiente de la Ley o Reglamento que venga en aplicacion en el
caso en cuestidn .

Ahora bien ; la mencionada sentencia completa la norma penal del 348
trayendo a colaci6n el tambien citado articulo 19 de las Ordenanzas . Pero
surje en seguida una dificultad tecnica en punto a la realizaci6n de esta
disposicidn de ]as Ordenanza-, puesto que es un precepto de los llamados
en la terminologia penal de "destinatarios fijos", esto es, dirigido taxa-
tivamente a un sector de personas investidas de especiales condiciones
o aptitudes profe_ionales, dentro de una determinada comunidad politi-
ca . Las propias palabras del articulo 19 son de suyo bien elocuentes :
"Los farmaceuticos no despachbvrdn . . ."

Luego esto quiere decir que este precepto es s61o aplicable a los su-
jetos que se encuentren en posesion del titulo de "°farmaceutico", so pena
de incidir en el error de hater una interpretation extensiva, contravinien-
do, con ello, las directrices de la hermeneutica penal en cuanto a este sin-

(q) V . J . DEC ROSAL : Principios de Derecho penal espaiio : . Tomo 11, vol . 1 . Valladolid .
IArrria Lara, 1948, pag . 17 y sigs .
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gular caso . Los destinatarios estan claramente determinados ; por fuera
de ellos el precepto carece de eficacia juridica . El legislador, pues, ha
acotado, por decirlo asi, el ambito de aplicacion de la disposiciun a un re-
ducido mimero -de personas .

C) Y >.iltimamente se aducia como tercero y fundamental "motivo de
casaci6n", ya que figuraba de principal, y los otros dos hasty ahora cita-
dos eran subsidiarios, la falta de consumaci6n del hurto . Esto es, que no
existian elementos suficientemente "probados" para so-stener la to°is de
haberse verificado el momento consumativo del hurto, cuestion esta por
demas prehada de interes, ya que de prosperar la alegacibn del recurrente
la sancion penal experimentaria una sensible disminuci6n (5) . La unica
y parva base en que apoyar esta argumentation habia de hallarse en las
expresiones sigu:entes : "previamente advertida la Guardia Civil, por S . S .,
se incauto de los productos y de las 800 pesetas, inmediatamaente despaaes
de eonsumada la veitta . . ."

A este respecto bueno sera tener presente que la determination del
instante consumativo ofrece innumerables dificultades, hasta el extremo
que en ocasiones el legislador termina por precisar cuando se considera
consumado tal o cual delito . Asi, por ejemplo, constituye un verdadero pro-
blema to de saber cudndo efectivamente se encuentra consumado el delito
configurado en el articulo 512 .del C . p . vigente (6) . La doctrina jurispru-
dencial ha tomado parte en el debat:do problema de la consumaci6n en el
hurto, como tendremos ocasiun de exponer mas adelante .

° Exposition del fallo de la Sala Segunda

La sentencia objeto de este breve y rapido comentario adopta,en cuan-
to a los tres extremos anteriores, las decisiones siguientes : A) Entiende
el fallo aludido que no existe el llamado concurso ideal, "porque en el
mismo se contemplan dos actos distintos, independientes, perfectamente
dibujados y separables generadores de responsabilidades y sanciones dife-
rentes . B) Por to que respecta a la segunda cuestion debatida, el fallo
jurisprudencial establece que comete el delito contra la salud publica el

(g) Art . 5l . A los autores de un delito frustrado se les impondra la pena inmedia .
tomente inferior en grado a la senalada por la Ley para el delito consumado .

Art. 56. Para graduar las penas, que en conformidad a to dispuesto en los articulos St
y siguientes, hasta el 54, inclusive, corresponde imponer a los autores de delito frustrado y
de tentativa, y a los c6mplices de delito frustrado y .de tentativa y a los c6mplicds y encu-
bridores, se observarin las reglas siguientes :

i .a La pena inferior sera la que siga en numero en la . escala gradual respectiva a la
impuesta al delito o a la menor de las impuestas al delito, siempre que to scan en toda su
extensi6n .

2 .a Cuando la pena impuesta a la menor de las impuestas al delito no to sean en toda
su extensi6n, la inferior se compondra de tres grados, que se tomaran de los que sigan al
minimo de la propia penal parcialmente impuesta y de la pena que siga en numero en la
escala gradual respectiva .

(6) Art . 512. Los delitos comprendidos en este capitulo quedan consumados cuando se
F:oduzca el resultado'lesivo para la vida o la integridad fisica de las personas, aunque no
se hayan perfeccionado los actos contra la propiedad propuestos por el culpable.
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prose°ado, porque, aun ."cuando es auxiliar de Farmacia, sin formalidad
de receta u orden de facultativo, ni autorizacion de ninguna clase, ni si-
-quiera conocimiento, de su principal, vende medicamentos distintos de los
,comprendidos en la clasificacion de use com(in o medicina domestica, entre
los cuales no figura la digitalina, que es sustancia altamente venenosa, y
cafeina, que es estimulante de accion cardiaca, maxime al hacerlo en pro-
porciones excesivas que denuncia fines ilicitos y aumenta los riesgos de
graves peligros" . C) Y en cuanto al ultimo problema, que en realidad
interesa mas de cerca, entre otras razones, porque entrafia especial di-
ficultad interpretativa, la competente Sala Segunda del Tribunal Supremo
reafirma en verdad la conocida orientacion jurisprudencial respecto al
momento consumativo (7) en el hurto, ya que "exige que el culpable,
ademas de apoderamiento, con animo de lucro, de la cosa mueble ajena,
sin la voluntad de su propietario, la tenga a su disposicidn alg?in tiempo,
aunque sea breve o momentdneo, durance el cual ei dueno estd pr-iuado
~de sus derechos dominicales . . . " (8) .

Ahora bien ; precisamente-la cuestion discutible y que en efecto cons-
tituye el punto basico del escrito del recurrente estriba en saber si real-
mente el procesado tuvo la cosa mueble ajena a su "disposicion" o, antes
al contrario, no salio de la esfera de dominio del dueno . Veamoslo con
un poco de detencion .

Dando de lado a las diferentes teorias acerca de la consumacion en el
hurto como a las varias interpretaciones sobre el particular, y fijandonos
exclusivamente en la legislacion y jurisprudencia espanolas, se llega a la
conclusion que el textto legal no se adscribe ni al grupo de doctrinas que
perfilan en amplio margen el instante consumativo, pero ni tampoco at
lado de las teorias que restringen el hecho de la consumaci6n en el hurto .
Ocupa, sin mas, una posicion intermedia : correcta al igual que la orien-
tacion jurisprudencial . Es decir, que el hurto no se consuma por el mero
toque de la coca, ni tampoco por no haberse aprovechado de la cosa, ya
que el aprovechamiento es un acto posterior e independiente de la consu-
macion .

La posicion de la Sala Segunda del Alto Tribunal de Just:cia aparece
reflejada de modo transparente en numerosas sentencias : el hurto se
considera consumado en cuanto el cuIpable toma la cosa mueble ajena,sin
necesidad de que se aproveche de esta . 0, en otros terminos : una vez que
la persona ha realizado la apropiaci6n, en el sentido riguroso de la palabra.

En resumidas cuentas, el mognento consuinativo en el hurto va refe-
rido exactamente a la ejecuci6n en la conducta del culpable del verbo
apropiarse . Asi, verbigracia, ester confirmado por innumerables decisiones
de la mentada Sala (9) La Jurisprudencia reitera con frecuencia que solo

(7) Vease para este problema la obra de JoA Mnxrn RonxfcuEz Dsvsse, El liurto
t.ropio . Inst . \acional de Estudios juridicos. Madrid, 1946, pig . zoy y sigs .

(8) Hemos subrayado .
(9) Veanse a este respecto las SS . de 5-XII-1892 y s8-IV-1890, las cuales sostienen

clue inexcusablemente habri de darse el reqdisito del llamado "elemento econ6mico", con-
sistente en situar la coca de forma que pueda perder el titular de la misma su serorio

jurfdico .
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es conclusa la apropiacion por el agente en cuanto este puede disponer de
la cosa sustraida . Disponibilidad factica-se dice-de la cosa, que es bien
distinto del aprovechamiento de aquella . De suerte, que en caso de no
situar la cosa en trance de disponer de ella, y, por tanto, de alejarla de
la esfera de dominio de su titular, el hurto se conceptua frustrado (10) .

A la vista de cuanto hemos expuesto, y teniendo en cuenta la narra-
ci6n de los "hechos probados"-"previamente advertida la Guardia Civil
por S . S ., se incaut6 de los productos y de las 800 pesetas, inmediatawente
despues de consumada la venta"-dij6rase que la determinaci6n del mo-
mento consumativo no aparece de modo claro, ya que la ultima frase-"in-
mediata7nente despues de consumada la venta"-(11) deja traslucir que
efectivamente no ha. existido la posibilidad de disposition de la cosa sus-
traida (1'2), al menos en la forma real en que son entendidos por aquellos
vocablos posibilidad Ile disposition.

Asi es que la posici6n del recurrente se concreta en los terminos si-
guientes : parece que se ester en presencia de un delito frustrado de hurto,
puesto que fueron incautados los productos de la sustracci6n "inmediata-
mente despues de consumada la vents", sin que, por tanto, salieran fuera
de la esfera del duefio, pues no consta en los "hechos probados" que pu-
diera disponer ni por un solo instante de las cosas sustraidas .

Por el contrario, la doctrina sentada por la actual sentencia de la Sala
Segunda confirms la decisi6n del Tribunal de hecho, fundandola en estos
extremos : "por to que conteniendo los hechos declarados probados, for-
mulando manera inequivoca y concluyente las tres afirmaciones de que el
procesado "sustrajo" de la farmacia los productos que se expresan, que
en el mismo dia a la persona que se indica, esto es, tramscurrido cierto
lapso de tie-?npo, segvralmente de horas, dadas las expresiones que se adop-
tan, con posibilidad de disponer, y, finalmente, que la incautacion se veri-
fico inmediatamente despises de consumada la vents, o sea, la entrega de
la cosa y recibo del precio, que constituye el ejercicio de una de las fa-
cultades principales del dominio, es indudable que aquel se realiz6 plena-
mente por haber practicado el reo la totalidad de los actos de ejecuci6n
y producido el resultado, aunque posteriormente no pudiera aprovechar
los efectos del delito, que es circunstancia distinta y no afecta a su esen-
cia, todos los elementos subjetivos y objetivos que definen, integran y per-
feccionan la infraction sancionada ." (13) .

(io) Entre otras sentencias, vkanse las de t9-X-912, 8-I-872, 31JII-922 y 9-IV-924.
(n) No se oivide que con objeto de alejar la cuesti6n de la frustraci6n, el Tribu-

nal de instancia emplea la palabra consumada, que rcfuerza e inutiliza en buena parte
la argumentaci6n contraria.

(t2) Veanse ]as SS . 8-I-872,'12-V-920, 5-XII-892, 28-IV-895, t6-XII-926 'y otras mss.
(13) Expresamente bemos subrayado los pasajes fundamentales .


