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SUMAxio : I . Supuesto de hecho-II . hnpugnacion de la mentada sen--
tencia.-III . Algunos. aspectos fundamentales del recurso.-M .La,dccisi6n .
de la Sala Segunda del Tribunal- Supremo .

I. Supuesto de hecho . (S . 31 mayo 1950) .

1 .° .Que habiendo sido acotada, una parte .del monte denomina-
do "L. b .'', d .el termino de S, enen Junta celebrada con fecha 25 , de marzo
del pasado ano, por el Concejo de .la expresada localidad, con la finali-
dad de ser destinada exclusivamente a pasto del ganado mayor de este
pueblo, el dia 26 de abril fue sorprendido el vecino de S, P . de V., V . R . F .,.
mayor de .edad, casado, labrador, cuando apacentaba, en la superficie aco-
tada un rebaho de su propiedad, compuesto de noventa ovejas y cinco .
cabras, 2 .° Que por ,e1 denunciante se afirma que esta ultima .localidad
carece de todo derecho al aprovechamiento de .las hierbas y pastos del
referido monte, aportando para ello a los- autos una certificacibn expe--
dida por la Secretaria del Ayuntamiento de C ., con fecha 11 de mayo-
61timo, relativa a la reunion celebrada .err esta localidad con fecha 3 de
mayo de 1873, de la que resulta' que habiendose dado lectura en ella a-
cuatro actas levantadas por los presid.entes de las Juntas Administrativas .
de los pueblos de C., B ., V., y S ., pidiendo se excluya al pueblo de S . . P .
de V, de la mancomunidad de pastos y aprbvechamientos de los terrenos .
propios de la mencionada Villa de C . y pueblos mancomunados, y en aten--
cion a los perjuicios que resultan de tales aprovechamientos, provenientes-
solo de costumbre o corruptela, se acordo por unanimidad excluir al ve-
cindario de S . P. de V. de pastar con sus ganados mayores y menores en
los terrenos propios y de comun aprovechamiento de la Villa de C. y pue-
blo de S ., si en termino de dos dias no presentaban el titulo justificativo~
que acreditase su derecho al aprovechamiento de esos pastos y hierbas ;
y como consecuencia de tal acuerdo el dia-7 de mayo de 1873 el secretario
de dicho Ayuntamiento, constituido en termino del pueblo de S . P . de V.,_
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notifico to convenido a don F . R ., alcalde de barrio de esta 61tima locali-
dad . No resuIta de Ia .expresada certification que el pueblo de S . P . de V.
.acreditase, dentro del termino que al efecto se le concedi6, su derecho al
aprovechamiento de las hierbas y pastos de que se le privaba en la Junta
-o sesi6n que se refiere . 3 .° Que por el apelante se presentaron en el acto
de la vista de este recurso dos certificaciones, una de ellas expedida por
-el secretario del Ayuntamiento de C ., con fecha 23 de noviembre de 1888,
en la que se dice que reconocidos con la debida atencion todos los libros,
epoca, concordias, catastros y demas datos que obran en el archivo mu-
nicipal de dicha villa, resulta de los mitmos, entre otras cosas, que el
pueblo de S . P . de V . tiene derecho de comunidad para poder pastar en
los montes propios de la villa con sus ganados mayores y menores y si-
tios que se titulan Las P. y la C ., con sus agregados de T. y otros,. como
igualmente tiene derecho para hacerlo en el monte a_ue hoy pertenece
a S ., por cesi6n o legation que esta villa le hizo al pueblo de S . con un
pedazo de monte para su gobierno ; no por eso se deduce que los demas
pueblos mancomunes puedan perder el derecho que siempre tuvieron, por
'lo que segiin se desprende de los libros citados, se declara que el pueblo
de S . P. de V.tiene derecho a entrar y pastar con su ganado en el pueblo
-de S ., como to ha venido verificando desde tiempo inmemorial ; refiriendo-
se la segunda a una sentencia dictada por el Gobierno Civil de esta provin-
cia, negociado de Fomento, nfimero 898, en la que se hate referencia al in-
forme remitido por la Jefatura de Montes, del que se transcribe to que
sigue : "Examinado el adjunto expediente administrativo practicado en
la Alcaldia Constitutional de J., a instancia de la Junta Administrativa
-del pueblo de S . P . de V ., para acreditar la mancomunidad de pAstos que
dicho pueblo, podia o no tener con el de S.

Considerando, que si bien algunos testigos declararon que algunos ve-
cinos de S . P . de V . no venian a disfrutar quieta y pacificamente los pas-
tos en el monte de S ., puesto que segun ellos es pfiblico y notorio que
habian sido prendidos varias veces por ellos, hay en cambio una certifi-
cacion expedida por el Notario pfiblico don A. de P . y L ., de la cual se
desprende claramente que el pueblo de S . P . de V . tiene derecho a disfru-
tar mancomunadamente los pastos con el de S .

Considerando tambien que debe tener mas valor legal esta certificacibn
-que no la declaraci6n de los testigos presentados, maxime cuando unos -
Aeclaran to contrario de los otros, esta Jefatura opina que debe V. S . am-
parar en la posesion legal de dichos pastos mancomunados, a los vecinos
.del pueblo de S . P . de V.,-haciendo que los del pueblo de S . no los estorben
-en la posesidn de su derecho, que al parecer de esta Jefatura es legitimo" ;
-dicho informe ester firmado por C. G . de la S .

Resulta de esta segunda certification que el original se halla en el
-Ayuntamiento de J . y que fue expedida a petici6n de la Junta Administra-
tiva de S. P . de V. el dia 18 de mayo de 1889 .

RESULTANDO : Qu.e la propia sentencia que el Juzgado de instruction
-contiene . Considerando : Que los hechos recogidos en el apartado primero
,del Resultando que antecede, no pueden estimarce constitutivos de la falta
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que al denunciado se imputa, pues aun admitida la realidad del acotamien-
to del terreno en que se realizaron, no existe en los autos elementos de
juicio que permitan estimar que tal acto se llevo a cabo en la forma de-
bida, por.cuanto que de la prueba documental de que se dispone, aparece
desprenderse la existencia de un derecho al aprovechamiento de los pastor
del monte de S ., en favor del pueblo de la vecindad de aquel, que .no fue
oido en el acuerdo que precedio a dicho amojonamiento, derecho que por
su importancia y transcendencia no pueden entenderse-a la vista de los
resultados virtuados por el contenido de los aportados por el propio de-
nunciante, por no ser este el cauce procesal adecuado para ventilar y deci-
dir con arreglo a derecho .tal cuestion, que indirectamente se suscita a
traves de la denuncia que ha dado lugar a este juicio ; y como de tales pre-
cedentes se llega, a su vez, a la necesidad de excluir o eliminar en la con-
ducta del apelante el animo de dolo o intentional de infringir la Ley,
asi como tambien todo elemento culposo o negligente que indirectamente
pudiese producir este resultado, al mismo tiempo que no es dable olvidar
que segun reiteradisima declaraci6n jurisprudencial no incurren en infrac-
cione's de esta naturaleza quienes obran en la creencia de que ejercitan un
derecho, siempre que sea fundada (Sentencia de 31 de dicictmbre de 1934,
entre otras muchas), y que esta necesidad o exigencia resulta en extremo
evidenciada respecto del caso de autos de los precedentes razonamientos,
es indudable que esto sentado y to dispuesto en los articulos L', 592 y
593 del Codigo penal com 6n, procede dictar sentencia por la que revocan-
do la que ha dado lugar al recurso, se absuelva a dicho V . R. F. de la su-
puesta falta contra la propiedad que le ha sido imputada, declarando de
-oficio las costar de ambas instancias .

II . Impugnacion de la mentada sentencia

Una vez notificada la sentencia anterior del Juzgado de Instruction, el
denunciante entablo el correspondiente recurso de casaci6n, al amparo del
numero 1 .° del art, 849 de la Ley rituaria criminal, fundamentandolos en
los dos motivos siguientes : a) No haberse aplicado al citado V . R. el pa-
rrafo primero del art. 1 .0 en relaci6n con los arts . 565 y 586, ndm. 3, todos
ellos del Codigo penal, no obstante aparecer autor por simple impruden-
cia o negligencia de la falta origen de la denuncia . b) Falta, tambien, de
aplicaci6n del nnm . 3 del art . 592 del mismo texto penal .

Tanto la parte recurrtda como el Ministerio Fiscal se instruyeron opor-
tunamente del recur-so, el cual impugnaron en el acto de la vista.

III . Algunos aspectos fundamentales del recurso

Sabido es como la interpretation cientifica y jurisprudencial ha concre-
tado los grados o formas de la culpabilidad en el parrafo 1 .0 del art. 1.-' en
referencia con el 565 . Con to que dicho se esta que la estructura tecni-
,ca-desde el punto de vista del reproche culpable-del delito y de la falta
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es identica, por cuanto el uno y la otra infracci6n pueden realizarse en

forma dolosa o intencional y tambien en grado culposo, si bien las con-
secuencias que aparejan son distintas.

Ahora bien, sin entrar en polemicas en cuanto a la diferencia espe-
cifica o si efectivamente no existe aquella, es indudable que la ""culpabi--
lidad" en las faltas-delitos en "miniatura"-habra de configurarse en.
orden a los principios generales, de pareja manera a como sucede en los
delitos . Y asi, la culpabilidad del sujeto, a saber, el vinculo subjetivo entre
el autor y el hecho realizado, o bien, la actitud psiquica de desprecio al orden
penal es punible conforme a la tecnica del cuerpo punitivo en sus formas
dolosa y culposa .

En el segundo de los motivos-como deciamos anteriormente-, el
recurrente mantuvo la tesis de la infracci6n-por su no aplicaci6n-del
precepto configurado en el art . 592, num . 3, del vigente C6dico penal (1) .

La similitud entre el delito y la falta salta tambien a la vista, sobre
todo en las faltas contra la propiedad, al igual que en Ias relativas a las
personas, ya que -tan s61o en aquellas la determinaci6n de la falta esta.
representada por el daiio inferior a 250 pesetas . Asi, en el art. 592, nti-
mero 3, el Legislador ha querido, segun se infiere de una elemental in-
terpretaci6n gramatical y tiene declarado la doctrina del Tribunal Supre-
mo, la punici6n de la falta en su forma culposa, por to mismo que en el
articulo 593 se castiga la forma intentional o dolosa . De suerte que la.
conducta expresada en el mentado articulo no aplicado es un supuesto de
culpabilidad culposa (2) .

El otro requisito integrante de esta "falta" tiene naturaleza objetiva
e indudablemente son dos vocablos de los llamados valorizados de ante-
mano . Se .trata, en una palabra, que el abandono o negligencia ha de pro-
dticir entrada en heredad ajena, de suerte que la significaci6n juridica.
de estas dos palabras esta ya previamente precisada en la legislaci6n
civil . L Que aleance y valor tiene aqui la heredad ajena? Por de pronto
digamos de pasada que es bien distinta a to entendido en' e1 ambito civil
por aquella expresi6n (3) ; en resumidas cuentas, entraiia una amplitud
que abarca situaciones juri'dicas extranas a la estricta propiedad de 'la.
heredad . Y, por ultimo, queda por puntualizar la close' de alteraci6n que
ha ocasionado la citada "falta", que se expresa en danos, sean de la.
cuantia que fueren . Exige, pues, el Legislador la necesidad inexcusable
de una causaci6n de daiios, es decir, que en esta "falta" el cambio o lesiori
ocasionado por e1 abandono o negligencia tiene su estampaci6n esencial
en un resultado sensible, de orden material, y .valorable mediante tasa-
ci6n pericial y a tenor de las cifras expresamente consignadas por el
Legislador en los numeros primero, segundo y tercero del susodicho pre--
cepto, segdn la close de ganado .

(i) Articulo 592, 3-° : "De 2g centimos de peseta a i,5o, si fuere cabrio'y en la.
heredad hubiere arbolado ." '

(z) Veanse, para estimar en su justo sentido el elemento voluntario, las SS . de z
mayo 1942, ; julio 1932, To marzo 1933, z octubre 1944 y 1z mayo 1945, entre otras. .

(3) A este respecto, veanse las SS, de ii dtciembre 1886, 3 diciembre 1889, io,

Mayo 1892 y '2o abril i9oi .
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Teniendo presente los requisitos de esta "falta", resulta claro que se

plantee a sensu contrario Lcuindo no existira abandono o negligencia, esto

es, la ausencia de la misma? Lo cual, naturalmente,' acontecera en tanto

en cuanto medie un error esencial, decisivo e inimputable a la persona, en

una palabra, que sea de tal fuerza que no le sea reprochable el resulta-

do al sujeto aparentemente negligente, ya que no obsta para la existen-

cia de esta "falta" la creencia de que. log vecinos del pueblo tenian el

disfrute de los pastos de su termino; ni tampoco cabe alegar, sin justi-

ficarlo, que los terrenos tenian servidumbre de paso (4) .
Asi es que solo queda radiada la intencidn cuando el supuesto reo

tenga la creencia rational de que realizaba un acto licito (ausencia de

la consciencia de la antijuricidad) (5) . Aun cuando esta falta de inten-

ei6n habra de probarse de una manera contundente (6) . En todos estos
supuestos la voluntariedad queda perdida en su modalidad dolosa, sin

que para nada se mencione la culpa, pues la inexistencia de la intencibn
dolosa no apareja la eliminacien de la culpa, segundo grado de la culpa-

bilidad juridicopenal, y cuyo contenido y estructura tecnica y legal son

comp'.,etamente diferentes, ya que como dice el art. 565, en la culpa no exis-

te malicia. Y como el funcionamiento del .error implica nada menos que la

anulaci6n de la malicia de la persona, la doctrina jurisprudencial tiene

declarado que em el error de hecho y de derecho-antigua distinci6n roma-

na-, para que excluya la culpabilidad la creencia del ejercicio legitimo de

un derecho es indispensable que tal creencia se Aalle seriamente fundada

y demostrada mediante afirmaeiones de hecho (7), de las que pueda dis-

cernirse, a ser posible, la legitimidad del derecho, y, en todo caso, cuando

menos, la racionalidad y fundamento de la creencia, valorando asi log ele-

mentos subjetivos del delito por un metodo l6gico que permita afirmar

sobre supuestos de hecho la falta de intention del culpable (8) . Error, ade-

mas, que se mueve dentro d.el ambito de la teoria del dolo, quedando, por

consiguiente, intacta la culpa (9), Y de esta . manera la orientaci6n juris-

prudencial viene a confirmar el principio general de que .el efecto del error

nubla la conducta dolosa, y s6lo puede llegar a la exclusi6n total de

la culpabilidad si a la vista de los elementos configurativos de la figura

de delito y las circunstancias objetivas y subjetiva~ puede aventurarse la

presuncien de un error esencial e invencible, problemas de dificil determi-

nacien, ya que la mayoria de las veces las "faltas" se cometen por simple

.imprudencia o negligencia. Por esto interesa sobremanera realizar un de-

tallado examen de las circunstancias configurantes de la conducta, mejor

todavia, para emplear terminos criminolegico--.: examen del mundo per-

(4) Veanse SS . de 4 noviembre 1893 Y 13 abril r905 .
(5) Veanse SS . de 6 junio 1945, 31 octubre 1941, 25 septiembre 1942, 13 febrero

1945 y otras de identica orientaci6n .
(6) Veanse SS . de 2 mayo 1923, 24 noviembre' x888, ii enero 1894 y ro noviem-

bre 1923 .
(7) Veanse SS . de 27 mayo 1907, 0 abril 1927, 15 y 29 enero r9i8, 28 noviem-

bre y 30 diciembre 1919, 15 octubre 1921, 26 enero 1934 Y 3 enero 1945 .
(8) Vease S . de 26 enero 1934 .
(9) Vease S . de 28 junio 1935 .
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sonal del agente y de la situation del hecho en referencia con aquel . Y del
resultado obtenido de estas exploraciones se deduce que no existe una fun-
dada y rational creencia, ni aparecen por ninguna parte las "afirmaciones
de hecho" que dice la direction jurisprudencial, a proposito de ]as condi-
ciones de la creencia . Y si todavia se le concediera cierto derecho de man-
comunidad de aprovechamiento y pastos, ello seria a base de reconocer
como fuente creadora de derecho la costumbre o corruptela, cuando aun
en la misma esfera civil ocupa la costumbr .e rango secundario con respec-
to a la Ley, y en la orbita del Derecho penal carece por entero de eficacia
creadora de preceptos, por oponerse el principio de legalidad de los deli-
tos y de las penas, esfecie de dogma incontrovertible del pemsamiento pu-
nitivo .

IV . La decision de la Sala segunda del Tribunal Supremo

La sentencia de la Sala de to Criminal del T . S ., con buen sentido ju-
ridicopenal, puntualiza ciertos extremos relativos a la falta de pastoreo
abusivo de los articulos empleados por el juzgador de instruction para
absolver al boy recurrido, ya que estima en perfecta tecnica penal que no
se ha apreciado el elemento del dasao, que habrA de ser valorable, segun se
infiere del propio contexto del articulo, y a la par acentiia igualmente la
diferencia en los grados de culpabilidad, expresada en los susodichos ar-
ticulos . Y asi, el primero de los "considerandos" nos expone "que la falta
de pastoreo abusivo cuyo reconocimiento por parte del Juez sentenciador
de segunda instancia motivo este recurso, no se adapta exactamente a nin-
guno de dos supuestos sancionables en los arts . 592 y 593 del C . penal (10) .
los que si bien presentan la diferencia del caracter imprudente o inten-
cional de las infracciones, ofrecen la nota comnn de la constancia de un
da4io con dimensiones economicas determinada,, como termino de la pro-
porcionalidad de la multa que haya de imponerse cuando las reses dana-
doras sean lanares o cabrias en terrenos sin arraigo de cualquier especie
de arboles, y to cierto es que los hechos de la sentencia de apelacion dejan
de suministrar es .e dato del dano, no solo en su cuantia, sino hasta en su
realidad fisica, y que tampoco pueden servir para deducirlo los otros h.echos
de la primera sentencia del juicio, donde el Juez de Paz omitio declararlos
probados, y despues el de Instruction al aceptarlos bajo dicho aspecto fun-
damental" . Razon que se adapta logica y juridicamente a la redaction del
precepto, puesto que con anterjoridad la parte recurrente subrayo la tesis
de que existia un tercer elemento de . naturaleza, si se quiere, material, re-
presentado por el dano causado que aparece como consecuencia del aban-
dono o negligencia o de la intention, estimable segfn el computo d.el ga-
nado y cifra expresada para cada clase del mismo . Falta, por tanto, de

(r) Articulo 593 . "Si los ganados se introdujeren de propdsito, ademAas de pagar
las multas expresadas, sufriran los duenos o los encargados de su custodia de uno a
treinta dias de arresto menor, siempre que el dano no excediere de 250 pesetas.

La infraccibn cometida despues de dos condenas . por esta falta se castigara como

delito de hurto, comprendido en el nGmem 4 .0 del articulo 515 " "
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orden material que exige un resultado perceptible, y que aparezca, por
consiguiente, como una modificacibn en el disfrute de la heredad de una
persona.

Pero es que a mayor abundamiento, el fallo de la Sala segunda del
Tribunal Supremo, con una clara vision del supuesto de hecho, imputa al
recurrido su proceder arbitrario, con to que su conducta da pabulo al fun-
cior_amiento de la infraccibn, ya que para nada cuenta la tesis que pre-
tendia apoyar la entrada en la heredad ajena en virtud de un derecho, pues .
"resulta aplicable al caso el art. 594 del mismo C6digo (11), castigo de
la introducci6n de ganado en heredad ajena, aunque no se causaren daiios
porque ostensible el amojonamiento de la parcels de monte reservado al
pastorco de reses mayores del pueblo, nunca cabria se refiriese al mencio-
nado trozo el derecho que el infractor asegura le asiste para apaeentar sus+
ovejas o cabras, y porque su disconformidad con la medida administrativa
mantiene viva una falta cuyo fondo de malicia acredita aquel acto de
proceder arbitrario, mientras existen otros parajes del propio monte abier-
tos para ganados de la clase del de su pertenencia, conforme se desprende
del hecho de haberse acotado solo la .parte del pastizal" .

En este razonado "considerando", la .Sala segunda centra en su justo

termino la aplicacion del art. 594, comprensivo, en orden a la culpabili-

dad, tanto en su aspecto doloso como culposo, puesto que basta y sobra con
que se perretr.e en la heredad ajena, ya sea de proposito o por descuido o
negligencia (12), si bien la conducts del recurrido es reprochada en su
forma dolosa al lesionar una medida administrativa ; cayendo a tierra el
pretendido derecho esgrimido por el recurrido, come, igualmente su supues-

ta cre:ncia. Asi, declara la sentencia haber lugar al recurso de casacion,

dando vida a esta "falta" del art. 594, cuya configuracidn emi.nentemente

formal presenta distinta naturaleza juridicopenal a las contenidas' en los

dos articulos anteriores (13) .

(it) Articulo 994 . "El encargado de la custodia de ganados que entraren ..rr
heredad ajena sin causar daiio, no teniendo derecho o permiso para ello, ser5 castigado

con la multa de 5 a So pesetas ."
(1z) Uease S . de 2 enero 1934 . Tambien de interes SS . de 7 diciembre 19,S, .

y junio 1947 y otras.
(13) Ha sido ponente el Excmo. Sr . D. Francisco Diaz Pld .


