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SECCION DOCTRINAL

El P. Pereda y las reformas penales (+)

JOSE M.* RODRIGUEZ DEVESA
Catedratico de Derecho penal

I. INTRODUCCION

Acudo aqui movido por la devocién a la memoria del P. Pereda.
Es para mi un honor, un gran honor, el que se me haya invitado
a participar con estas mal hilvanadas palabras en este acto por el
que recordamos su presencia siempre viva y venerada entre los
que le conocimos. El P. Pereda fue un hombre que cultivé el De-
recho penal desde las alturas de muy sélidos saberes. Sus trabajos
y estudios conservan una perenne actualidad porque estaban es-
tdn, escritos con sosiego, con un profundo conocimiento de los
temas que aborda. Al recordarle en estos momentos me siento a
su lado un simple aprendiz, incapaz de alcanzar nunca aquella
maestria que domina en la obra del P. Pereda Mas no he de
ocultar que lo que me deslumbré en €l fue su extraordinaria bon-
dad. Porque, no nos engafiemos, los saberes humanos son nada al
lado de la humildad y limpieza de corazén. Bien dice San Pablo
que la ciencia hincha, que sélo la caridad construye. Y el P. Pereda
estuvo ante todo consagrado a hacer el bien hasta los ultimos afios
de su vida, sin poner reparos a las mas modestas tareas como la
de fregar suelos en su retiro de Villagarcia. Nos ha tocado vivir una
Era que diviniza al investigador, que ve en el estudio el tinico re-
medio a los multiples males que aquejan a la Humanidad. Jamas,
sin embargo, han ocurrido tales horrores. El frio intelecto, aunque
parezca paraddgico, no es capaz de crear un mundo mas razona-
ble. Goya acuii6 una frase genial que sintetiza cuando pudiera de-
cirles: «Los suefios de la razén engendran monstruos». Es mucho
mas importante, no lo olvidemos, no lo olviden, la bondad que la
sabiduria humana.

La gran preocupacién del P. Pereda fue indagar sobre las rai-
ces de nuestro Derecho penal. Por eso su obra conserva la fres-
cura del dia en que se escribié. Las actuales férmulas juridico-

(*) Conferencia dada el 4 de marzo de 1983 en la inauguracién de la Se-
mana en Homenaje al P. JuliAn Pereda, S. J., en Bilbao.
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penales son el fruto de miles de afios de sangrientas experiencias
y sufrimientos. Siempre deberiamos tenerlo presente para no in-
cidir en el espejismo de tomar como progreso lo que en ocasiones
representa un retroceso de siglos. Como sucede con el argumento
de que la mujer tiene derecho a disponer de su propio cuerpo,
para justificar lo que eufemisticamente se llama «interrupcién»
voluntaria del embarazo o de la maternidad. La idea de que el
feto es una porcién visceral del cuerpo de la madre se remonta,
nada menos, que al Derecho romano y estd ampliamente rebasada
por el avance de las ciencias bioldgicas. La tesis de que nuestro
Cédigo penal es «viejo» porque en realidad es el de 1848, descono-
ce que en Francia sigue en vigor el Code pénal de 1810, eso si, con
multiples modificaciones, y que en Alemania Federal rige aun el
Cédigo de 1871, también con repetidas reformas parciales, como
ha sucedido con el espaifiol. La actitud francesa y alemana es una
muestra de prudencia, de sabia autolimitacién, porque un Cédigo
penal de nueva planta requiere una serie de presupuestos que no
se dan hoy en una sociedad plural, confusa, contradictoria y cam-
biante, en la. que comienza por cuestionarse la eficacia misma de
la pena, aunque sea claro que no podemos prescindir de ella.
Baste mencionar los asesinos en potencia que conviven con noso-
tros y afloran tan pronto como se les ofrece una garantia de im-
punidad, como sucedié en las dos zonas durante la pasada y tra-
gica guerra civil espafiola y lo prueban a diario los «grupos incon-
trolados» en numerosos paises, asi como los millones de exilia-
dos que abandonan sus paises, huyendo de sistemas politicos del
mas variado signo, por temor a ser condenados por defender sus
opiniones.

El P. Pereda se pronuncié sobre la conveniencia de sustituir el
Cdédigo penal por otro al dar noticia, publicada en Estudios de
Deusto en 1964, del discurso de ingreso de Juan del Rosal en la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, que versé sobre
Esquema de un Anteproyecto de Cddigo penal. Recojo a la letra
sus palabras: .«Se respira a pleno pulmén —decia—, cuando se
leen las bases y postulados que exije Del Rosal para el nuevo Cé-
digo. La reforma ha de ser total con colaboracién iuspenalista de
caracterizacién catdlica. Se establecen los presupuestos de la inte-
gridad moral de la persona, de su libertad y su dignidad. Descansa
la responsabilidad en la imputabilidad moral con pleno reconoci-
miento del libre arbitrio. Concierta y equilibra la represién y pre-
vencién general y especial. Se mira por la justicia y seguridad bien
conjugadas con la equidad y el arbitrio judicial para calar los fi-
lones de la peculiaridad delictiva espaiiola. Todas son frases del
mismo autor». Y concluia: «Con qué gusto leo todo esto en el
atardecer de mi vida, cuando he visto surgir tantos conatos de
reforma del Cédigo de muy diversa tendencia y que de veras pido
a Dios que sea pronto bellisima realidad».

No tardaran en cumplirse veinte afios desde que Del Rosal es-
cribié su discurso y el P. Pereda sus esperanzadas reflexiones.
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Acaso sea la hora de hacer una pausa en el camino v detenernos
para levantar un balance retrospectivo, volviendo después la vista
hacia el futuro, para preguntarnos cual =s el panorama que nos
ofrece el Derecho espafiol.

II. BALANCE RETROSPECTIVO

Las reformas producidas desde 1932 presentan una serie de
caracteristicas que intentaré compendiar en los puntos que siguen.

1. Falta de coordinacion legislativa.

Nadie discute la mesura de la reforma de 1932, que, pese a
sus aires de provisionalidad, ha llegado hasta hoy. A partit de
entonces es cada vez mas acentuada la ausencia de coordinacién
legislativa. No sélo se dio al olvido en aquellas fechas la legisla-
cién penal especial en la que dejaron subsistentes penas de prision
correccional desaparecidas en 1932, sino multas de cuantia ridicula
hoy y que fueron penas graves en su dia. La ley organica del poder
judicial de 1870 mantuvo y mantiene la clasificacién tripartita de
las infracciones penales y una nomenclatura como la de delitos de
lesa majestad, ha tiempo fenecidas. Este vivir de espaldas al dere-
cho penal especial llega hasta nuestros dias en los que se man-
tiene en el articulo 443 del Cédigo de Justicia Militar, reformado
en 1980, a titulo de faltas leves militares, el hurto, la estafa, la
apropiacién indebida y los dafios hasta 250 pesetas, pese a que la
frontera entre estos delitos y las faltas correspondientes se fijé
en 1978 en 15.000 pesetas.

2. Caracteristicas hasta 1971.

Tomando como cesura los Acuerdos o Pactos politicos de la
Moncloa de 27 de octubre de 1977, puede afirmarse que las refor-
mas estuvieron influidas hasta aquella fecha por dos vectores.
El primero fue el constante reblandecimiento de las convicciones
que informaron el derecho penal de la posguerra. El segundo
seria el oportunismo impuesto por los cambios soc1olog1coq vV eco-
némicos sobrevenidos desde 1939.

En la primera linea se inscriben los repetidos indultos gene-
rales, la prodigalidad con que se procedié al conceder la reden-
cién de penas por el trabajo, la ley de libertad religiosa de 1967
con sus repercusiones penales, la practica 1naphcac1on de las nor-
mas sobre huelgas punibles, la tolerancia con los partidos poli-
ticos que proliferan en la clandestinidad sin ser hostigados salvo
cuando intentan modificar por la violencia el sistema politico.

Los cambios econdmicos y sociolégicos condujeron a la intro-
duccién de nuevos supuestos de allanamento de morada, a equipa-
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rar la moneda nacional y la extranjera a efectos de los delitos de
falsificacién de moneda, a la omisién de socorro fruto de la
creciente insolidaridad, al ingenuo mimetismo de los delitos de
trafico para, con el modelo nérdico, tratar de cortar en vano la
hemorragia de las carreteras, a suprimir de modo méas aparente
que real la prostitucidn acuartelada, a introducir el cheque o talén
en descubierto entre las figuras de delito ante el aumento espec-
tacular de los impagados, a los delitos de defraudacién de energia
eléctrica y andlogas, a la reiterada modificacién de cuantias v ci-
fras en atencidén a la pérdida continua del valor real de la moneda,
y a previsiones para hacer frente al fenémeno del terrorismo que
comenzaron, no esta demadas consignarlo, con la ley de defensa de
la Reptiblica de 1934, empezando por los delitos de tenencia ilicita
de armas y explosivos y, después, con especificos tipos de terro-
rismo atribuidos a la jurisdiccién militar. El imparable crecimien-
to del consumo de drogas llevé a dar nueva redaccién y contenido
al articulo 344 del Cddigo penal. Una enumeracién no exhaustiva
sino ad exemplum.

3. Notas dominantes desde 1977.

A contar de los Pactos politicos de la Moncloa pueden sefialarse
como notas dominantes de las reformas acaecidas después, va-
rias preocupaciones que podrian sintetizarse en el intento de una
vaga democratizacion, la insistencia en el tema del «terrorismo»
que sigue inscrito de modo permanente, !a pretensién de castigar
la apologia de los delitos contra la seguridad interior del Estado
—con supina ignorancia de que ya estaban penados en el art. 268—,
el propésito de reducir el ambito de la jurisdiccién militar siem-
pre unido a un «no querer saber» nada del derecho penal militar
material al que nuestras Universidades cierran sus puertas.

4. Los mitos.

A partir de la postguerra, dos grandes mitos operan, abierta o
soterradamente, perforando de manera ininterrumpida las paredes
maestras del Cédigo penal. Me refiero al de que debe ampliarse el
arbitrio judicial y al repudio del retribucionisme.

El tépico de mdas bulto es el del arbitrio judicial. Acaso mu-
chos desconocen con toda seguridad que es una nota del derecho
penal militar cuya aplicacién alcanzé una extensién desmesurada
en los afios posteriores a la dramdtica guerra civil. Arbitrio posi-
ble hasta cierto punto tratandose de delitos militares cometidos
por militares, porque la estrecha convivencia que conlleva la vida
militar permite a los tribunales castrenses tener conocimiento de
las circunstancias del hecho y del culpable, que no se da cuando
intervienen en un delito militar personas gue no reinen esta con-
dicién ni tampoco cuando nos hallamos ante delitos militares im-
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propios, cometidos por paisanos. Donde jamdas puede explicarse
este desmesurado arbitrio es en la jurisdiccién ordinaria en la
que toda la informacién que los jueces tienen sobre el delincuente
y €l hecho son declaraciones en las que no han intervenido o en
el somero interrogatorio, si es que lo hay, del juicio oral. El1 movi-
miento favorable a la injustificada ampliacién del arbitrio judi-
cial, que muy justamente traté de limitar el Cédigo de 1848, se ha
visto robustecido desde finales del siglo pasado por el desplaza-
miento de la gravedad del hecho a la peligrosidad del delincuente,
con el episodio no despreciable del derecho penal de autor.

Esa subjetivizacién del derecho penal implica un rechazo de lo
que se ha dado en calificar peyorativamente de retribucionismo,
esto es, el mantenerse dentro de un marco objetivo que se t:aza
a la pena, proporcional a la gravedad de los hechos valorada por
el legislador. Marco que se reduce en funcién de las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal que concurran. Las
reformas posteriores a 1944 exoneran una y otra vez a los tribu-
nales en la parte especial de atenerse a las reglas prescritas en la
parte general para el juego de las atenuantes y agravantes que
concurran en la comisién del delito. Creo suficiente la alusién al
articulo 344, que permite al tribunal moverse entre seis meses y
un dia y veinte afios, o al articulo 554 que le autoriza a imponer
de un mes y un dia a veinte afios, para percatarse de la trascenden-
cia de este mito que nos estd reconduciendo a la «pena arbitrariar,
con razén proscrita, del Antiguo Régimen, conculcatoria del princi-
pio de legalidad y de la mas elemental seguridad juridica.

5. La inaplicacién de la ley.

No hay otro modo de explicar las incesantes repeticiones de ti-
pos penales ya existentes si no es porque la ley no se aplica. Aqui
radica el centro del gravisimo problema penal. No hacen falta
mas leyes. Hacen falta mas jueces y mejor preparados. La penuria
de jueces, no obstante, no preocupa a nadie 2 lo que parece.
Frente a una criminalidad desorbitada que desborda las posibilida-
des de una administracién de justicia cada vez mdas empobrecida
en medios humanos y materiales, el niimero de jueces que existen
en la esfera penal es impotente para poner coto al creciente des-
precio a las leyes penales.

Es la tnica causa que permite comprender que en 1979 se
castigue de modo expreso la apologia de actos terroristas (que
habian desaparecido de la geografia penal como delitos especificos
en 1978), de que en 1980 se vuelva a modificar el articulo 268 v la
falta consistente en hacer la apologia de cualquier delito y que
en 1981 la ley llamada de defensa de la democracia retorne, cuan-
do todavia no habfa transcurrido un afo, x insistir sobre la apolo-
gia de los delitos cometidos por bandas o grupos armados, sin
que a pesar de la reiteracion con que ocurren hechos de esta
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clase tengamos noticia de que se sigan procedimientos criminales
ni haya recaido condena alguna. Otro ejemplo es el de las asocia-
ciones criminales donde los preceptos del Coédigo penal siguen
siendo letra muerta pese a haber sido modificados en 1976, 1980 y
1981, sin contar las precisiones de adicionar un nuevo supuesto a
los contenidos en el articulo 173 segdn =l proyecto de 25 de fe-
brero de 1983. No es necesaria la cotidiana lectura de prensa pe-
riédica para percatarse de los millones de estafas que diariamente
quedan impunes o se sancionen, a lo sumo, como infracciones a
la disciplina de mercados por la venta de articulos que no retinen
la calidad o el peso requeridos, como acredita la copiosa jurispru-
dencia contencioso-administrativa.

6. La aberracion de las leyes orgdnicas como tinica fuente.

Las urgentes reformas que demanda nuestra legislacién penal
encuentran una barrera cuasi infranqueable en la oficialidad de la
tesis de que cualquier ley o modificacién penal ha de verificarse
por la via de una ley organica, con la lentitud que lleva aparejada
aun cuando se recurra al procedimiento de urgencia. La llamada
reserva de ley orgdnica para las leyes penales esta produciendo no
sélo un retraso sine die de reformas necesarias y urgentes, sino
un auténtico caos legislativo, porque ni siquiera se observa de
modo congruente. Citemos como ejemplo Ia ley de control de cam-
bios de 1979, una ley simple, en la que se establecen los delitos
monetarios, o la ley sobre uso de las banderas de 1981 que creé
nuevas figuras delictivas.

Esta desafortunada concepcién, para no emplear otros califi-
cativos, estd dando origen a verdaderos engendros legislativos.
Téngase en cuenta que el vigente Cédigo penal se promulgéd por un
Decreto de 1973 (una ley delegada) y que las modificaciones pos-
teriores a la Constituciéon se han llevado a cabo por medio de
leyes orgénicas. La ley orginica de 1982 sobre delitos e infraccio-
nes administrativas de contrabando es un centauro en cuanto
declara que la parte relativa a las infracciones administrativas pue-
de modificarse por una ley simple, si bien los padres de la patria
no repararon en que tanto respecto a los delitos como a las in-
fracciones administrativas que contiene depende de normas admi-
nistrativas para determinar su extension, pues son leyes penales en
blanco, normas de rango inferior como pueden serlo reales de-
cretos u drdenes ministeriales.

Por si fuera poco, tanto la ley orginica que modificé en 1980
el Cédigo de Justicia Militar como la de 1981 sobre los estados de
alarma, excepcién y de sitio, mencionan como fuente del derecho
penal militar los bandos penales militares, lo que no podia dejar
de suceder.
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7. Erratas, faltas de ortografia, profusion de maytisculas.

Se multiplican sin cesar las groseras erratas, que son particu-
larmente significativas cuando no se corrigen, por demostrar un
completo desentendimiento de la ley que se convierte en papel
mojado para sus propios autores. Citaré algunas En el delito de
genocidio castigado en el art. 137 bis se deslizé la supresién de
una coma y se sustituyé racial por social, de suerte que dice «grupo
nacional étnico, social o religioso» en lugar de decir «nacional,
étnico, racial o religioso», erratas que persisten en la nueva redac-
cién que propone el proyecto de 25 de febrero de 1983. La coloca-
cién de una coma donde no procede en el articulo 554, le hace
hablar de «sustancias, explosivos» en lugar de ¢sustancias explo-
sivas» que es algo muy distinto. La ley de contrabando de 1982
habla de «precios» en lugar de «preceptos». {Por qué seguir! Las
faltas de ortografia denuncian un inadmisible descuido del idioma.
El proyecto de 1983 suministra numerosos ejemplos. Sa articu-
Io 1.0, segiin el cual se daria nueva redaccién a varios preceptos,
emplea en el articulo 118, parrafo quinto, «quedard» en lugar de
«quedara»; en el articulo 204 bis a) «sefialardn» cn lugar de «sefia-
laran»; en el articulo 347 bis a) parrafo segundo, «hubiere desobe-
decido» en lugar de «hubieren desobedecido»; en el articulo 531,
parrafo segundo, «grabada» en lugar de «graveda» El abuso de
mayisculas alcanza extremos ridiculos. Valga por todos los malos
ejemplos, la Ley Orgédnica General Penitenciaria de 1979. No ya
los nombres comunes, como si de alemin en vez de espafiol se
tratase, sino incluso en los adjetivos. El contraste con la sobria y
elegante redaccién del Cédigo penal de 1848 es notable. La compa-
racién avergiienza. Quiza la causa sea que por aquél entonces era
desconocida la maquina de escribir y los proyectos al igual gue
las leyes se manuscribian.

8. Distorsiones valorativas.

A las distorsiones valorativas producidas por la nivelacién de
penas en la reforma de 1944 al emplear las de la escala general en
toda su extensién y a las tradicionales en los delitos contra la
propiedad, por el criterio de fijar la pena abstracta en funcién del
valor de la cosa sustraida o del perjuicio causado, que con-
duce a que se den supuestos de hurto castigados mAs gravemente
que un delito de robo con violencia o intimidacién en las personas
o fuerza en las cosas, por no fatigar cor otros ejemplos, han
venido a afiadirse otras fruto del desconocimiento de la parte
especial. Varias de las mds llamativas giran en torno al delito de
detenciones ilegales. Al modificar por la desafortunada ley de 1978
el delito de rapto castigando sélo el que se comete contra una
persona contra su voluntad con el fin de atentar contra su libertad
sexual, a no ser que la persona raptada fuese menor de doce afos,
en cuyo caso la pena es la misma aunque el rapto fuera con su
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anuencia (art. 440) olvidaron el contexto de las detenciones ilegales
y de los delitos de sustraccién de menores. El que la sustraccién de
un menor de siete afios (art. 484) no esté sujeta a las cualificaciones
del articulo 481, ni siquiera cuando se cometa para pedir un res-
cate era digno de censura. El que desde 1978 la sustraccién de
una persona mayor de doce afios contra su voluntad quede tam-
bién al margen de las cualificaciones de la detencién ilegal, au-
mentan los problemas. No haber tenido presente al modificar con
ligereza inaudita el articulo 440 que inducir a un menor de edad
mayor de siete afios a abandonar la casa de sus padres tutores o
encargados de su persona estaba castigado ya con la misma vpena
(art. 486) crea la mayor de las confusiones, incrementada por el
hecho de que el llamado rapto con la anuencia del menor de doce
afios es, en definitiva, un caso de induccién previsto ya en el
articulo 486, con lo que si se trata de un menor de siete afios la
sustraccion, cualquiera que sea el mdvil se halla encnadrada en el
articulo 484, si tiene de siete a doce aiios, el motivo de atentar
contra su libertad sexual parece que excluye tanto el articulo 481
como el 486, y, si tiene mas de doce afios pero es menor de edad,
pese al equivocado concepto de «libertad sexual» que presidio
la reforma de 1978, el hecho es punible.

Pero deseo hacer especial hincapié en el tema de la pena de
reclusién mayor a muerte. Una interpretacién ingenua de la clau-
sula general derogatoria de la Constitucién ha hecho que, tanto en
la praxis como en los proyectos, se pase por alto la complejidad
que conlleva la abolicién de la pena de muerte en el Cédigo penal,
en el que es necesario recordar no ha sido expresamente abolida.
El real decreto ley de 21 de diciembre de 1978 no se ocupé mas
que del Cédigo de Justicia Militar, de la ley penal y disciplinaria
de la marina mercante y de la ley penal v procesal de la navega-
cién aérea. A pesar de que el Cédigo penal no ha sido modificado,
los tribunales se apresuraron a darla de facto por derogada. en
vez de seguir el camino correcto que, a :ni juicio era y es el de
imponerla cuando asi se desprenda de la ley vy solicitar automa-
ticamente el indulto si fuera impuesta, reiterando la necesidad de
revisar el Cédigo en lo que a ella concierne. El reciente provecto
de 25 de febrero de 1983 se preocupa de que se derogue de manera
expresa en su articulo 3.°, sin advertir que por la simple desapa
ricién de la expresién «a muerte» en una serie de articulos perderian
todo su sentido aquellos tipos cualificados cuya mayor gravedad se
manifiesta con la expresién que se trata de suprimir. No es lo
mismo promover actos directamente encaminados a sustituir por
otro el Gobierno de la Nacién, que se castiga con la pena de
reclusién mayor (art. 163, parrafo primero), que si para la conse-
cucién del mismo fin se llega a la lucha armada, supuesto en que
el promovedor incurre en la pena de reclusién mayor a muerte
(art. 163, parrafo segundo). Una gravisima distorsién seria imponer
la misma pena (reclusién mayor) a hechos de tan desigual gra-
vedad. En el articulo 233, parrafo primero, suprimir la pena de
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reclusién mayor a muerte hace perder todo significado a la dis-
tincion entre la hipétesis én que de resultas de! atentado resulte
muerte o lesiones de los numeros 1.2 y 2.2 del articulo 420 v los
demas casos castigados sélo con la pena Je reclusién mayor. Con-
sidero que bastan estos ejemplos para percatarse de que la su-
presién de la pena de muerte en el Cédigo supone la necesidad
de redactar de nuevo los articulos en que est4 prevista o de tratar
de mantener las diversas valoraciones legales modificando las
penas de los tipos bésicos para evitar sefialar idéntica pena a de-
litos de muy diversa gravedad. Un problema de politica criminal
que quiero dejar al margen de la cuestién.

9. La inflacién penal.

El proceso inflacionista ininterrumpido desde 1848 se traduce
en el casuismo abrumador y en la degradacién del valor nominal
de las penas. Unas breves reflexiones sobre ambos evtremos, inti-
mamente relacionados con el progresivo deterioro real del imperio
de la ley.

Comparar el nimero de articulos del Cédigo penal de 1848 con
el vigente para observar que el total que alli era de 494 se ha
elevado a 604, no da una idea, ni siquiera aproximada, del enma-
rafiado desarrollo de la fronda legal. Es preciso descender a algu-
nos grupos de delitos. Tomaré unos botones de muestra. En el
Cédigo de 1848 las figuras de atentado estaban reducidas a diez
(art. 189 en relacién con los arts. 198 y 199), en 1973 alcanzan la
cifra de treinta y ocho (arts. 232 a 237, prescindiendo del art. 238).
En 1848 es desconocida la figura del desacato, en la actualidad los
tipos delictivos de desacatos ascienden a setenta y seis, salvo
error u omisién (arts, 240 a 245, con excepcién del art. 242). El
hurto abarcaba seis supuestos (arts. 427 v 428) hov, pese a las
ultimas reducciones tenemos diecisiete. Huelgan los comentarios.

Tiempo ha que el valor nominal de las penas no corresponde a
su valor real. El proceso inflacionista se ha agudizado en los
ultimos tiempos. La redencién de penas por el trabajo y la liber-
tad condicional, en los términos previstes en el Cédigo redu-
cen las penas privativas de libertad a la mitad. Pero en la praxis
la redencién de pena, se administra con una generosidad que no
respeta lo que el Cédigo establece en su articulo 100 al exigir que
se trabaje de manera efectiva y se guarde la proporcién de un dia
por cada dos de trabajo. No sélo esto, 2l reglamento penitencia-
rio de 1981 admite, ademads, una posible reduccién de cuatro me-
ses por cada afio de cumplimiento efectivo de la pena a los efectos
de obtener la libertad condicional. La consecuencia es que los tri-
bunales cuando imponen, por ejemplo, una pena de treinia afios
de reclusién mayor, no saben nunca cudl es la pena que realmente
imponen, pues entre redenciones extraordinarias por el trabajo,
reducciones, permisos penitenciarios, régimen «abierto» y libertad
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condicional, es posible que la pena quede reducida en la practica
a la nada o bien que se cumpla en su totalidad hasta el wl*imo
minuto del tltimo dia. Una situacién a la que el calificativo mas
suave que se la puede aplicar es de insatisfactoria.

IIT. EL SOMBRIO PORVENIR

¢Qué nos depara el porvenir? Me atrevo a resumir diciendo que
nada helagiiefio. El secreto mas impenetrable rodea todos los tra-
bajos de reforma. La ausencia completa de consultas con los
estamentos interesados en el aprendizaje y aplicacién de las leyes
penales es una ténica general de las reformas que han sido y de
las que se preparan, acentuada por haberse dejado de publicar
el Diaric de Sesiones de las Comisiones, lo que impide conocer la
razén o las razones por las que una determinada enmienda ha
prosperado o fue rechazada.

Lo acreditan los tltimos trabajos prelegislativos. El provecto
de un nuevo Cédigo penal de 1980, fallecido por fortuna con la
anterior legislatura, discrepaba en extremos importantes del ante-
proyecto de 1979, que se elaboré bajo el signo de la premura y
del hostigamiento por parte de un Gobierno que se habia com-
prometido, sin base alguna, a que hubiera un nuevo Cédigo a los
dos meses de entrar en vigor la Constitucién. Intervino entonces
la Comisién General de Codificacién, mas no se levantaron actas
ni se registraron nominativamente los votos, amén de la ligereza
que supone, por ejemplo, no dedicar més de dos horas al tema del
aborto y de cuatro al de las medidas de seguridad. Nadie es ni
serd capaz de averiguar las causas de las divergencias entre pro-
yecto y anteproyecto, ni quienes fueron sus autores.

Viniendo a tiempos mas cercanos, no puede dejar de producir
profunda extrafieza que el proyecto de reforma urgente parcial
del Cédigo penal que se sometié al Consejo General del Poder
Judicial no contuviese el afiadido articulo 417 bis, relativo a la
llamada despenalizacién del aborto, que se deslizé entre el 29 de
diciembre de 1982, fecha del informe del Consejo, y el 2 de febrero
de 1983, fecha del Consejo de Ministros en el que se aprobé el en-
vio a las Cortes del proyecto. La oscuridad mas tenebrosa rodea
el nacimiento de esta novedad de sin igual trascendencia al perfo-
rar el techo que supone para la totalidad del crdenamiento
juridico la Constitucién. Olimpicamente ignorada, sin prestar una
minima atencién al problema de la objeccién de conciencia, admi-
tida en todos los paises occidentales que han tomado el equivo-
cado rumbo que, tras la subrepticia gestacién, se trata de imprimir
ahora a nuestro derecho punitivo.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Aquellos suefios de que al fin recibiria Espafia un nuevo Co6-
digo penal asentado sobre unas bases sélidas, razonables y acordes
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con nuestra rica tradicién histérica y juridica, se han disipado. El
Esquema defendido en 1964 por Juan del Rosal yace roto en mil
pedazos. La presente confusién aumenta, mejor se agiganta, por
el nerviosismo legislativo que est4 llegando a limites insoportables.
Dominan las concepciones maximalistas, que imprimen un tinte
de precariedad a las modificaciones oportunistas e inestables que
hasta ahora se han llevado a cabo, en espera siempre de la «gran»
reforma, que ha de producirse por generacién espontinea, sin es-
tudios previos, sin valorar el sistema juridico-penal, sin examinar
su practicabilidad, sin consultar antes a las Universidades, a los
Colegios de Abogados, a la Magistratura, a aquellos que podrian
aportar sus luces para conocer mejor la realidad, como al Cuerpo
de Médicos forenses, al de funcionarios de instituciones peniten-
ciarias o a los Institutos de Criminologia, por no mencionar a los
socidlogos cuya intervencién es indispensable.

Concluyo. Mis palabras finales quiero que sean para reiterar
las gracias por el honor que se me ha dispensado permitiéndome
intervenir en este acto dedicado a la memoria de aquel hombre
bueno que fue el P. Pereda. Gracias también por su atencién
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I.—Designamos con la expresién cursos causales no verificables
aquellas hipdtesis en que la causalidad posible existente entre dos he-
chos, es decir, entre un compertamiento humano y un resultado dafio-
so, no puede, sin embargo, ser objeto de fundamentacién cientifico
natural. La materia propia de tales cursos causales no comprobables
o desconocidos habfa permanecido en la sombra hasta época relativa-
mente préxima. En Alemania la cuestién suscitada por el proceso so-
bre la distribucién en el mercado del firmaco denominado Contergdn
o Talidomida, ha permitido observar que puede presentarse un con-
traste entre la afirmacién comin del enlace causal entre una accién
—por €j., la distribucién de un férmaco en el mercado— y un re-
sultado —por ej., el nacimiento de nifios focomélicos— y la falta de
prueba cientifico natural respecto a él.

(*) El presente estudio aparecera en el homenaje proyectado por la
Facultad de Derecho de la Universidad de La Laguna (Tenerife) al profesor
doctor J. M. Hernandez Rubio.

(**) El problema de los cursos causales no verificables posee luctuosa
actualidad por la tragedia del «sindrome téxico», sobre la que continiia gra-
vitando intensivamente la investigacién cientifico natural. En atencién al
principio de evitar en lo posible el tratamiento o comentario de asuntos
sub iudice, hemos renunciado a cualquier indicacién sobre la materia del
proceso. No cabe negar, sin embargo, que su equivalencia estructural con el
proceso sobre la Talidomida permite una lectura del estudio desde aquella
perspectiva. ’

Interesa destacar que las indicaciones del texto presuponen que la teoria
de la adecuacién posee caricter prevalorativo, lo que no puede ser objeto
de discusién en este trabajo. Baste indicar que los juicios de probabilidad
nada dicen formalmente acerca de si el prondstico se refiere a hechos prohi.
bidos o permitidos; a la fundamentacién de la responsabilidad o, por €j., a
ia concesién de la suspensién de condena; a si el paciente fallecerd o re-
cuperard la salud. Formalmente se refieren a es y no a debe. Por el con-
irario, son teorias normativo-valorativas las de la relevancia tipica y de
la imputacién objetiva.

2
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La cuestién de la causalidad no se plantea en Derecho penal de
forma idéntica que en la ciencia. Por de pronto, existen numerosos
delitos en que la exigencia de una conexién causal entre accién y re-
sultado se decide con arreglo a criterios precientificos, de conformidad
con principios empiricos, obtenidos por el hombre en su intercambio
con la realidad, sin recurso a los métodos especificos de la ciencia.
Asi sucede, por €j., en el delito de estafa. En él la accién engafiosa ha
de determinar el error, acto de disposicidén y perjuicio patrimonial. La
conexién causal existente entre acto engafioso y resultado tipico total,
constituido por los efectos intermedios v el petjuicio patrimonial como
momento dltimo del tipo, se verifica acudiendo a principios de expe-
riencia, a pautas empiricas con que se domina la realidad, sin acudir a
instancias cientificas, que dificilmente pueden propotcionar aqui apor-
taciones para el tratamiento de casos (1). Por otra parte, los juicios
hipotéticos de causalidad por €., el juicio de prondstico por el que se
afirma que alguien cometerd nuevos delitos— pueden basarse en co-
nocimientos cientificos, psicopatolégicos o criminolégicos, pero en Wi
timo término son susceptibles de formulacién sélo mediante la expe-
riencia de la realidad del juez (2).

El recurso al criterio cientifico natural es necesario, sin embargo,
en campos determinados. Unicamente la ciencia natural, por ej., la
medicina legal con base farmacolGgica, neurolégica o embriolégica
puede determinar si la ingestién de determinada sustancia pseudoali-
menticia o tranquilizante es causal de homicidios, lesiones o malforma-
ciones fetales. La decisién de si una sustancia ha condicionado una
tragedia colectiva para quienes la consumieron puede ser orientada
quizd mediante la experiencia basada en el sentido comiin o con re-
curso a pruebas de tipo estadistico. Con ellas pueden conseguirse pau-
tas significativas sobre la posible relacién de dependencia. Pero siem-
pre persistird un 4mbito posible de duda que deberfa eliminar la
consideracién cientifico natural.

IT.—La historia del problema de la causalidad penal ha consistido
esencialmente en la bisqueda de criterios de delimitacién del pensa-
miento de la equivalencia de las condiciones. La teoria de la equiva-
lencia considera causa del resultado a toda condicién que contribuye a
producirlo. Para la determinacién de la causalidad constituye un ex-
pediente infalible, afirmaba categéricamente Mezger, la teoria de la
conditio sine qua non (c.s.q.n.): causa es la condicién cuya supresién
in mente determina que el resultado desaparezca de forma simulti-
nea (3). El que establece una condicién del resultado es causante, por

(1) V. Lackner, K., ‘en Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 9 Auf.,
pgfo. 263, nums. 286 y ss.; Torio L6PEZ, A., Accién y resultado tipico en la
estafa procesal, en «Estudios penales», Libro Homenaje al prof. Antén One-
ca, 1982, pag. 884.

(2) V. MmpeNDORF, W., Teoria y prdctica de la prognosis criminal, 1970
(trad. de Rodriguez Devesa, J. M.?), pags. 91 y ss.; BARBERO SaNTOS, M., Es-
tudios de Criminologia y Derecho penal, 1972, pags. 32 y ss.

(3) V. MEezceR, E., Tratado de Derecho penal, 1, 1955 (Trad. de Rodriguez
Muiiloz, J. A), pag. 225.
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tanto, autor, de él. En la teoria del tipo eran extraidas por la dogmd-
tica de principios de siglo las consecuencias légicas de tal planteamien-
to del problema causal. Los tipos describen conexiones causales, por ej.,
la conexién causal entre una accién voluntaria, es decir, determinada
por un acto concreto de voluntad y un resultado, por ej., la muerte
de una persona. La conocida hipétesis de quien lesiona levemente a
una persona que padece hemofilia muestra patentemente el sentido
de esta concepcién. En tanto la accién ha codeterminado con la en-
fermedad el resultado dafioso, media entre ambos relacién de causa-
lidad. Y puesto que la disposicién legislativa del homicidio describe
una conexién causal entre comportamiento humano y fallecimiento,
aquella causacién estd inmediatamente comprendida en el tipo. La po-
sible restriccién de esta conexién podria solamente conseguirse en un
peldafio posterior, es decir, en el dmbito de la culpabilidad (por ej.,
excluyendo la culpabilidad por el hecho si éste no era personalmente
previsible para el autor).

Las teorias que han pretendido limitar la expansién de la respon-
sabilidad originada por la doctrina de la equivalencia de las condicio-
ncs realmente la presupcnen. Se trata de -criterios que restringen
conforme a puntcs de vista extrinsecos el 4rea funcional de la teorfa
de la conditio sine qua non. Esto es observable, como Naucke ha des-
tacado recientemente, respecto a la teoria de la adecuacién y de la
relevancia tipica. Correlativamente es también visible en el moderno
criterio de la imputacién objetiva (4).

La teoria de la adecuacién considera causa del resultado a la con-
dicién que posee tendencia general de conformidad con la experiencia
para determinarlo. En ocasiones ha sido presentada como punto de
vista que supone una rectificacién, no sélo una restriccién, de la teoria
de la equivalencia o de la condicién. Segin Mezger, la teoria de la
adecuacién tiene el mérito de haber puesto de relieve que la simple
conexién causal de las condiciones no afirma sin més la responsabi-
lidad del agente; peto ha dirigido su ataque a la teoria de la equiva-
lencia en un punto falso, pues niega la conexién causal cuando lo que
procedia era negar su relevancia juridica (5). En sentido paralelo pa-
rece orientarse la apreciacién de Antén Oneca de que la teoria de la
causalidad adecuada procura una diferencia cualitativa, en tanto estima
que para el Derecho no es causa toda condicién sin la cual el resulta-
do no se hubiera producido, sino la que, segin la experiencia general,
ordinariamente lo determina (6). ’

Estas observaciones criticas no pueden ser compartidas (7). Es
cuestionable que la teorfa de la adecuacién pretenda modificar el con-
cepto de causa, separdndose con ello de la deseable unidad del pensa-
miento cientifico, que considera como causa a la conditio sine qua

4) V. Naucke M., Kausalitit und Strafrecht, 1980, pags. 4 y ss.

(5) V. Mezcer, E., loc. cit., pag. 240.

6) V. ANTON ONECA, J., Derecho penal, P. Gen., 1949, pég. 167.

(7) V., entre otros, Coso DEL RosAL, M.; VIVEs ANTON, T. S., Derecho pe-
nal, P. Gen., 1981, pag. 183.
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non del resultado (8). La teoria de la adecuacién, interpretada correc-
tamente, supone s6lo una restriccién de la idea de la equivalencia. En-
dende causal del resultado tnicamente a la condicién que segin la
experiencia ordinariamente contribuye 2 determinarlo. La vetificacién
del enlace causal entre accién y resultado no se agota, por tanto, en
la determinacién de que esa accién ha promovido esta consecuencia.
Establecido el nexo condicional, debe posteriormente probarse si co-
rresponde a la experiencia de un determinado sector vital ¢ social. La
idea de la adecuacién es la de un doble juicio por parte de quien juzga,
como personificacién objetiva del ordenamiento juridico. En primer
lugar, de un juicio de becho, consistente en la verificacién de la cone-
xién causal, en el sentido de que la accién materialmente promueve
la originacién del resultado. Este nexo puede ser falsado o contras-
tado mediante recurso al pensamiento de la conditio sine qua non:
se comprueba que la conexién existe cuando suprimida mentalmen-
te la accién el resultado desaparece de forma simultinea. Pero el
pensamiento de la adecuacién requiere ulteriormente un juicio de pro-
babilidad. Debe ser también establecido que la condicién ordinaria-
mente produce resultados de la especie del considerado. Esto supone
que el juez —por tanto, objetivamente— pronostica que la accién
determina con regularidad la aparicién del resultado. No se trata ahora
de un juicio de hecho, sino de un juicio de prondstico, que se realiza
con arreglo a un médulo extrinseco, es decir, a la regla de experiencia,
no mediante determinacién de eventuales propiedades ontolSgicas de
la condicién examinada, a fin de descubrir en ellas propiedades dife-
renciales, en vittud de las cuales se le atribuya la cualidad de causa.
El juicio de probabilidad propic de la teoria de la adecuacién presu-
pone el juicio de hecho caracteristico de la teoria de la equivalencia.
Se conecta ex post externamente a él.

Esto es lo que permite tomar en cuenta el pensamiento de la ade-
cuacién en Derecho penal. En cuanto se trata de la correccién, no
de la fundamentacién de la causalidad, no existe inconveniente en re-
currir a él en el plano causal. La tesis opuesta no serfa, por el con-
trario, viable. De estimarse que la teoria de la adecuacién opera con
un concepto diferencial de causa gravaria indebidamente al autor. La
idea de la adecuacién es la de un juicio de probabilidad. En esta clase
de juicios se afirma que el antecedente posee cierto grado de tendencia
pata la produccién del efecto. Pero ello supone que carece simultdnea-
mente de cierto grado de virtualidad para producitlo. Los juicios de
probabilidad son diversos de los juicios de posibilidad. Estos afirman
que la produccién de un resultado es contigente. Los juicios de pro-
babilidad, que la produccién de la consecuencia es pronosticable de
acuerdo con el saber empirico del hombre. Estos juicios se distinguen

(8) V. sobre el problema Cerezo MIR, J., Curso de Derecho penal es-
pariol, P, Gen., I, 2.+ ed., 1981, pag. 352; RobprfcuEz MouURULLO, G., Derecho
penal, P. Gen., 1977, pags. 290 y ss.; SAINzZ CaNTERO, J. A., Lecciones de De-
recho penal, P. Gen., II, 1982, pags. 264 y ss.
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de los de necesidad, que afirman que dado un presupuesto la conse-
cuencia se produce de forma inexorable.

Todo juicio de prondstico establece que, con un grado de tenden-
cia o probabilidad, el resultado puede, pero a la par, puede no verifi
carse. El campo propio de los juicios examinados ofrece siempre un
dmbito de duda, de probabilidad negativa y positiva. De fundamentar
la causalidad, en el 4mbito de la prueba se encontrarian comprendidos
en el marco del principio in dubio pro reo, y dada la actual orientacién
de este principio, al que la doctrina otorga rango constitucional, en el
de operatividad de la presuncién constitucional de inocencia (9). La te-
sis que afirma que la doctrina de la adecuacién opera con un concepto
originario, no meramente restrictivo de causa, conduciria a dificul-
tades insuperables. Efectivamente, no puede procederse a la imputacién
del resultado producido, cuando segiin una consideracién ex ante —la
propia del juicio de pronéstico— cabe sostener que ese resultado se
producird, pero a la par, no se producitd con determinado grado de
probabilidad. Por el contrario, la’consideracién de la adecuacién como
simple restriccién del pensamiento de la conditio sine qua non no se
enfrenta con estos reparos constitucionales.

Las reservas oponibles al pensamiento de la adecuacién proceden,
como hemos mostrado en otro lugar, de 4mbitos diversos. La teotia
de 1a adecuacién considera causa del resultado la condicién que posee
tendencia general para su originacién. Supone una delimitacién abs-
tracta, basada en la experiencia general de la realidad, del prob'ema de
la causalidad. Causa es la condicién que segiin un criterio empirico ge-
neral o un criterio obtenido inductivamente mediante observacién de
casos particulares, produce ordinariamente resultados como el some-
tido a consideracién. La adecuacién es el juicio abstracto general de
que determinadas acciones causan resultados determinados. La accidn
inadecuada es seleccionada negativamente, segin este punto de vista,
en el propio 4mbito causal, quedando sustraida, en virtud de la je-
rarquia y dependencia entre los elementos del delito a la pena criminal.
Hemos mostrado con referencia al delito de estafa que al concepto
abstracto de causa impide apreciar un engafio tipico en quien se pre-
vale de la particular debilidad mental de la victima para sorprender
su buena fe mediante maquinaciones quiméricas, que ordinatiamente,
segiin la experiencia social, no hubiesen conducido a la produccién
del error (10). Igual sucede en hipétesis en que el autor, en virtud
de su saber excepcional o de conocimientos particulates respecto a las
propiedades del objeto material —por ej., enfermedad corporal— logra
por via inusual la produccién del resultado. Estos casos en que el
autor conoce, por €j., que la victima es hemofilica, recurriendo a nna
accién no adecuada para causar su muette, exigen introducir excep-
ciones en el pensamiento de la adecuacién. Dogmdticamente, ha tenido
que acudirse a expedientes correctores, estimando que deben también

(9 V. WasserBURG, K., Die Funktion des Grundsatzes «in dubio pro reo»
im Additions— und Probationsverfahren, en ZStW, 1982, pags. 924 y ss.
(10) V. Torro Lépez, A., loc. cit., pag. 883.
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reputarse adecuados los resultados que el autor causa sélo en virtud
de conocimientos particulares. Pero con ello se ha producido una des-
virtuacién de la teoria abstracta de la probabilidad (11).

Del mismo modo que la doctrina de la adecuacién, presupone la
teorfa de la relevancia la verificacién del enlace condicional entre
accién y resultado. Este enlace pertenece al 4mbito ontolégico. La
cuestién de la relevancia, al planc juridico o normativo. Determinado
que el resultado es efecto de la accién, procede establecer si debe
estimarse juridico penalmente prohibido, es decir, comprendido en el
dmbito de probibicién normativa descrito por el tipo penal. E igual-
mente, la actual concepcién de la imputacién objetiva supone la pre-
sencia de un nexo condicional previo entre accién y resultado que
objetivamente se imputa a esa accién (12). ’

II1.—La férmula de la conditio sine qua nom, tras la depuracién
critica de los puntos de vista que han tratado de superarla cabia esti-
marse dominante en-la literatura penal hasta un perfodo reciente. Esta
férmula resumia el sentido de la doctrina de la equivalencia. En virtud
de un deslizamiento apenas percibido en la ciencia, esta doctrina habia
llegado a identificarse con el criterio de la conditio sine qua non. Causa
del resultado es la condicién cuya supresién hipotética determina su
desaparicién. Es evidente que la identificacién entre tesis de la equi-
valencia de las condiciones y férmula de la conditio sine qua non es
légicamente controvertible. En sentido material, el pensamiento de la
teorfa de la condicién es que por causa debe entenderse todo antece-
dente promotor y determinante materialmente de la aparicién del re-
sultado. Las multiples condiciones que originan el resultado han de
estimarse equivalentes entre si. No es posible individualizar dentro del
complejo de condiciones alguna que singularmente destaque de las
demids por sus propiedades cualitativas o cuantitativas y estimarla
como causa.

Evidentemente, esto no es idéntico a decir que la causa es la con-
dicién que suprimida in mente, es decir, hipotéticamente, origina en
este dmbito ideal la desaparicién del resultado. Pues asi no se verifica
la funcién material promotora de la causa. Por el contrario, se procede
a contrastar— o en el lenguaje de la moderna teorfa de la ciencia, a
falsar— la relacién de causalidad preexistente. No es idéntico afirmar
que una sustancia téxica ha determinado la muerte de un animal de
laboratorio (problema de la causalidad material) que sostener que de
no haberse inyectado la sustancia el animal no hubiera fallecido (pro-
blema de la causalidad hipotética orientado negativamente), ni igual
que proceder a falsar la conexién causal mediante pruebas sucesivas
experimentales, demostrativas de la hipétesis de que presente el he-
cho A se produce —o mejor, no deja de producirse— el efecto B (pro-

(11) V. GiMBERNAT ORDEIG, E., Delitos cualificados por el resultado y
causalidad, 1966, pags. 66 y ss.

(12) V. LENCKNER, Th., en SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch, 21 Auf.,
pag. 139,
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blema de la falsacién material, no sélo hipotética, del resultado tomado
en consideracién (13).

La critica de la equiparacién entre férmula de la conditio sine qua
non y nexo causal existente entre dos hechos, o entre una accién y
un resultado relevante para el Detecho penal, se ha desplegado ini-
cialmente en Alemania en virtud de las experiencias acumuladas en
el proceso Talidomida o Contergin. Entre los afios 1959-1961, la
ingestién de la sustancia tranquilizante por mujeres gestantes, fue
seguida cronolégicamente por el nacimiento de nifios que presentaban
graves malformaciones (14). Estos efectos aparecen como consecuencias
no calculadas por la empresa que, previas expetiencias en laboratorio,
ha introducido el producto en el mercado. Por ello cabe decir que falta
ex ante la previsién cientffico natural del curso causal efectivamente
sobrevenido, que sumié en la tragedia a multitud de familias. La
discusién de la existencia posible de un nexo causal entre la ingestién
del producto y las lesiones prenatales —ulteriormente, las malformacio-
nes observables en recién nacidos— se plantea como cuestién causal
resuelta positivamente en virtud del conocimiento comidn vy de los
indicios existentes en virtud de la correlacién estadistica observable.
La verificabilidad del enlace causal entre ambos hechos no puede, sin
embargo, estimarse agotada mientras esté ausente la prueba cientifico
natural precisa para obtener certeza objetiva —no sélo conviccién
«moraly subjetiva—. Esta prueba cientifico natural encuentra obsticu-
los, por otra parte, en la prohibicién de la experimentacién peligrosa en
seres humanos.

El proceso Contergdn ha constituido el banco critico de la equipa-
racién entre pensamiento propio de la teorfa de la condicién —causa
es la condicién determinante del resultado— y férmula de la condstio
sine qua non. Ha puesto de manifiesto el verdadero sentido de la
teorfa y férmula de la condicién, sentido encubierto por un desliza-
miento consistente en equiparar causalidad material y control 4 pos-
teriori de su existencia.

No procede discutir aqui en medida mavor las particularidades del

(13) V. PopreR, K., La ldgica de la investigacién cientifica, 1977, 4.* reimp.
(trad. de Sanchez de Zavala, V.), pags. 75 y ss. y 137 y ss. El estudio pres-
cinde de los matices entre falsabilidad, contrastabilidad, refutabilidad, etc.,
de las teorias cientificas. Toma en cuenta que la causalidad penal equivale
a la quaestio facti, lo que permite una aproximacién mayor a este campo
de la moderna teoria de la ciencia que a la cuestién de la legitimidad de
la formacién de la norma o del concepto juridico —por tanto, a la questio
iuris— donde también se ha propuesto una utilizacién «paralela» de tales
criterios légico-cientificos.

(14) Informacién acerca del proceso Contergan o Talidomida en nota.de
Finzi, C. A., al trabajo de KauFMaNN, A., Tipicidad y causacion en el pro-
ceso Contergdn, en «Nuevo Pensamiento Penal», 1973, pags. 7 y ss. Vid. des.
pués la nota 16 de este trabajo. Entre 1959 y 1961, informa Finzi, nacieron
en Alemania Occidental mas de tres mil nifios con deformaciones dseas
(fémur y radio sumamente cortos) y de otra naturaleza (p. ej., ausencia
de dedos y orejas) a cuyas madres se habia suministrado Contergdn o Ta-
lidomida. También en otros paises (Inglaterra, Bélgica, etc.) se extendié la
catastrofe.
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problema de la causalidad en Derecho penal (15). La dogmitica de
inspiracién neokantiana considera la causalidad como dato a priori de
nuestra conciencia, como categoria anterior a toda experiencia, que
el hombre no obtiene mediante induccién en virtud de la observacién
de la realidad, sino que aplica al conocimiento ésta. Desde una pers-
pectiva materialista, por el conttario, procede entender la causalidad
como proceso real, como conjunto de transformaciones materiales que
de un hecho conducen a la aparicién de otro. En cualquier caso, la
causalidad es diversa de su verificacién. Supone una relacién que no
es de mera sucesién —tepulsa, por tanto, del sofisma post boc, ergo
propter hoc—, sino de dependencia efectiva entre dos hechos, de modo
que el hecho anterior promueve o determina realmente la apaticién
del sucesivo. En el proceso Contergdn, lo que es objeto de controversia
por los peritos es si realmente la ingestién del medicamento promueve
el proceso que conlleva la aparicién de malformaciones fetales. Para
saber si estd presente esta situacién no cabe acudir a la experiencia
comiin, que nada puede decir sobre eventuales conexiones causales
desconocidas precedentemente por el hombre. En este campo sélo la
ciencia puede determinar si el nexo causal estd efectivamente presente.

La discusién pericial del problema dentro del proceso penal se
caracterizé por la existencia de contrastes entre los profesionales cienti-
ficos, contrastes que suponen la falta de base cierta de la afirmacién
de la causalidad por el Tribunal. Esta situacién plantea la cuestién no
sélo de su significacién procesal, sino previamente de su significado
juridico material. La consideracién juridico penal del problema mues-
tra que existen procesos causales no susceptibles de determinacién
mediante recurso a la experiencia comtn, en los que es importante
la acreditacién de la existencia de una conexién cientificamente deter-
minada entre dos hechos (aqui la ingestién del farmaco y la existencia
de malformaciones). En hipdtesis en que no hay una probatio plena
de la ley rectora del suceder causal, se plantea el problema de si la
causalidad puede estimarse presente aunque falte la fundamentacién
cientifico natural, suplida —por ej—, estadisticamente. Debe en todo
caso advertirse que no son idénticas fundamentacién y prueba procesal
de la causalidad. En el sentido de una concepcién materialista de la
causalidad, ésta es un proceso teal que se desenvuelve segin leyes
existentes. La ley preexiste a su descubrimiento cientifico. El descu-
brimiento cientifico acredita la existencia de la ley. Desconocida la ley
cientifico natural rectora de la produccién de modificaciones que desde
la causa llevan al efecto, mal puede probarse en el proceso judicial su
efectividad concreta. La experiencia comiin poco puede decir en prin-
cipio aqui. Mal puede sostenerse que el problema de la prueba judicial
no estd sometido a las leyes objeto de las ciencias fisico naturales y
que en ese campo se trabaja con la libre apreciacién del juez, en el
sentido de la «libre valoracién judicial de la prueba». Por €l contratio,

(15) V. GimBerNAT ORDEIG, E., loc. cit.; Diaz Pavros, F., La causalidad ma-
terial en el delito, 1953; HUERTA FERRER, A., La relacién de causalidad en la
teoria del delito. 1948.
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lo que se cuestiona aqui es el enlace ontoldgico general entre accién y
resultado objeto de la prueba procesal.

El interés que como precedente de otros casos actuales y base del
presente estudio posee la sentencia dictada por la Corte de Aquisgrdn
en 18-XII-1970 hace aconsejable mostrar los puntos cruciales de sus
consideraciones juridicas sobre el problema de la causalidad (16).

(16) El texto completo de la decisidén, en Juristenzeitung, 1971, pags. 507
a 521. Ofrecemos una sintesis, remitiendo a su importante contenido total:
«Para la imputacién juridico penal de las malformaciones apreciadas es
preciso acreditar que han sido causadas por la ingestién de Talidomida por
las mujeres gestantes. En virtud de la prueba procesal aportada, la Sala
afirma que la Talidomida es una sustancia apropiada para causar en los
nifios tales malformaciones. A juicio de la Sala no se exige en el ambito
del Derecho una demostracién equivalente a una prueba cientifico natural,
es decir, a una certidumbre que en todo caso excluya la posibilidad de lo
contrario. Basta mas bien que la Sala, mediante consideraciéon de todas las
circunstancias, se encuentre plenamente convencida de la existencia del
enlace causal. Para la afirmacién de la causalidad, la Sala se basa en primera
linea en los dictdmenes coincidente de los peritos, profesores..., ..., ..., quie-
nes tienen por acreditado un nexo causal entre ingestiéon de Talidomida y
deformaciones, con base en sus propias investigaciones cientificas, en co-
nexién con los conocimientos de otros expertos. Sus dictimenes son con-
vincentes en si mismos y por la coincidencia que muestran» (Es este pasaje,
a nuestro juicio, el que posee importancia metédica mayor —y el que ha
dado lugar a una critica cientifico-filosdfica mds aguda—, segun pone el
texto de relieve). La Sala, al tratar de los dafios neuroldgicos padecidos por
las mujeres gestantes toma también en cuenta el tema de la naturaleza
filosdfica de la prueba requerida y dice (pag. 510, col. 2): «Bajo la demos-
tracién propia del Derecho no puede entenderse la llamada demostracién
cientifico natural, que presupone una certeza matemdtica que excluya total-
mente la posibilidad de lo contrario. La prueba decisiva para el enjuicia-
miento juridico penal es —solamente y ya— obtenida cuando el juez, tras
el conjunto del proceso, estd plenamente convencido de los hechos precisa-
dos de prucba. De conformidad con ello, descansa la prueba procesal, de
acuerdo con la peculiaridad del conocimiento propio de las ciencias del
espiritu —existe aqui, sin duda, una confianza poco alertada acerca de la
critica a que las llamadas ciencias del espiritu han sido sometidas—, no
en un pensamiento inmediatamente racional, sino en el peso de un enjui-
ciamiento que pondera los motivos acerca de la conexién total del aconte-
cimiento. En tal enjuiciamiento, es impensable una seguridad que excluya
toda duda, incluso teérica. No importa, pues, la prueba objetiva precep-
tuada por las ciencias naturales, sino sélo la certidumbre subjetiva. Sin duda
tienen que excluir la prueba las dudas mas ligeras del juez, pero siempre
tiene que tratarse de una duda real, mientras que las dudas abstractas o
solamente teéricas no pueden ser objeto de consideracién».

«Existe, por otra parte, afirma la Sala, una correlacién estricta, digna de
anotarse, entre el sindrome de Wiedemann y la utilizacién de Talidomida en
lapsos de tiempo y ambitos geograficos precisos. Mediante examen epide-
mioldgico pudo establecerse que la frecuencia espacial y temporal del sindro-
me correspondia también a una dispersién temporal, espacial y cuantitativa
semejante a la de la utilizacién de Talidomida. La presencia del sindrome en
el Ambito espacio temporal cuestionado estd limitada a los lugares en que ha
sido distribuido el preparado Talidomida».

«En sus deliberaciones, no desconoce la Sala —dice la sentencia—, que como
ha objetado el profesor..., las oscilaciones frecuentes en ambos sentidos im-
piden obtener la prueba cierta de una causa determinada. No pueden ser
plenamente excluidas imprecisiones e inseguridades estadisticas. Las inves-
tigaciones epidemiolégicas, como ha destacado también el profesor..., pueden
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IV.—La sentencia del Tribunal de Aquisgrdn forma su conviccién
mediante datos ficticos, epidemiolégicos y cientifico periciales nume-
rosos, pero concediendo la ausencia de una prueba terminante en sen-

sélo conducir a la sospecha de que sea responsable un factor exégeno. Pueden
en todo caso existir factores endégenos, de modo que la supresién de la
sustancia y la disminucién simnltdnea de la onda de malformaciones no
conduzca a prueba segura sobre la causalidad. En cualquier caso las obje-
ciones de los peritos mencionados no pueden conmover la conviccién de la
Sala, pues junto a la frecuencia epidémica del sindrome, se afiaden otros
puntos de vista que elevan la sospecha a una probabilidad rayana en la
certidumbre, tanto por la correlacién espacio temporal entre la ingestién
de la droga y malformaciones, como porque las madres de nifios malforma-
dos, tal como todavia puede con posterioridad establecerse, en el tiempo de-
cisivo para la originacién de las malformaciones —se refiere la decisién al
trimestre primero de la gestacidn— habian ingerido Talidomidax.

«También habla en favor del nexo causal la experimentacién animal, tal
como la realizada con monos, la cual —como informa el profesor...—, aun
reconociendo que experimentos con animales no son decisivos para la es
pecie humana, produce malformaciones semejantes a las del hombre, ante-
riormente no observadas en monos y otros primates. La virtualidad teraté-
gena de la Talidomida ha sido verificada experimentalmente por otros cien-
tificos, presentindose malformaciones en ratas, ratones, especies de conejos,
pollos y cerdos».

«Entre las objeciones formuladas se halla la de que se encontraban des-
critos teéricamente y eran conocidos los elementos particulares del sindrome
de Wiedemann. Reconoce la Sala que malformaciones semejantes las ha ha-
bido siempre. Pero la prueba no resulta influida por ello, pues las combina-
ciones observadas de malformaciones externas e internas dependientes de la
Talidomida antes de 1957 y después de 1962 no se habian producido».

«En especial no resulta, a juicio de la Sala, afectada la prueba porque no
todas las madres que en la fase sensible han tomado Talidomida hayan dado
a luz nifios malformados. Esto corresponde a la experiencia de que no to-
dos los individuos reaccionan de forma igual frente a la sustancia téxica».

«La Sala no puede seguir tampoco a los peritos, profesores ..., ...,
quienes expresan que el modo y especie de la evolucién del embrién hu-
mano no es exactamente conocido, existiendo falta de claridad completa
sobre el mecanismo de produccién de los efectos de la Talidomida. Aunque
la Sala estima que el conocimiento de la evolucién humana o de la forma
de actuacién de la Talidomida ofrece una posibilidad para la aclaracién
del problema de la relacién causal, ésta no es, sin embargo, la Unica. En
diversas sustancias quimicas y, en particular en medicamentos, es amplia o
totalmente desconocido €l mecanismo de actuacién. Y a pesar de ello no
se duda de que estas materias producen efectos determinados, sean inde-
seables o deseables».

«Tampoco puede tomarse en consideracién que en unién de la Talido-
mida pueden influir otros fendmenos, como influjos genéticos, factores cons-
titucionales, nimero de partos anteriores, abortos, enfermedades de la ma-
dre, intervenciones, o trastornos durante el embarazo. Es cierto que no se
puede excluir una eficacia codeterminante de tales factores, mas la causa-
lidad de la Talidomida no seria excluida por la presencia de un tercer
factor. Lo mismo cabe decir para posibles factores peristaticos, como el
alcohol, tabaco, drogas, accidentes, factores domésticos, operaciones, nar-
cosis, tratamientos radioldgicos, exposicién a otras radiaciones, etc.».

«Especialmente, no puede tampoco ser considerada la hipdtesis propues-
ta por el profesor ..., aceptada ulteriormente por el profesor ..., de la po-
sibilidad de que la Talidomida haya actuado conservadoramente, evitando
el rechazo de un producto malformado mediante la supresién de una reac-
cién inmunitaria. Contra esto hablan los experimentos en animales».
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tido cientifico natural. Esta situacién ha hecho surgir una diversidad
de problemas y apreciaciones tedticas, juridico materiales y procesales.

a) La doctrina penal alemana, en virtud de lo que hemos carac-
terizado como deslizamiento conceptual, ha venido identificando la
cuestién material de la causalidad con el pensamiento propio de la
conditio sine qua non. La cuestién de la existencia de la conexién
causal era respondida afirmando que ese nexo estaba presente cuando
una accién no podia suptimitse in mente sin que el resultado consi-
derado desapareciera de forma simultinea. Armin Kaufmann ha otien-
tado la investigacién de este problema en el sentido de que la f6rmula
de la conditio sine qua nom no es directamente aplicable como princi-
pio causal. Directamente aplicable —afirma— no es la férmula de la
condicién: sélo las leyes causales que estdn detrds de ella, abarcadas
por ella y experimentadas en ella, posibilitan la comprobacién de
cursos causales concretos (17). Con refetencia al proceso de la Tali-
domida, el hecho de suprimir hipotéticamente la ingestién de la sus-
tancia no informa acerca de si el resultado hubiese desaparecido (18).
Habiamos indicado anteriormente que para Mezger el criterio de «no
poder prescindir in menfe de la condicién» (la férmula de la conditio
sine qua non) propotciona un expediente infalible para determinar la
conexién causal (19). El caso considerado por el Tribunal de Aquis-
grdn muestra, sin embargo, que la verificacién de la causalidad no se
consigue mediante recurso a la férmula de la conditio sine qua non
cuando se desconoce la legalidad general existente entre dos hechos,
legalidad no constatada por la ciencia. El problema consiste en la
posibilidad de la determinacién de una dependencia material entre la
ingestién del producto y la aparicién de malformaciones. La investi-
gacién de tal ley es materia de las ciencias naturales (aqui de una
investigacién biolégica multidisciplinaria, donde toman parte embrio-
logfa, farmacologfa, etc.). la férmula de la conditio sine qua non no
fundamenta la causalidad. Es sélo medio para la comprobacién poste-
rior de su existencia.

T.a distincién entre causalidad material y ulterior contrastacién de
la existencia de esta relacién causal puede hoy entenderse aceptada
en la dogmitica (20). Es en el fondo expresién del pensamiento pro-
pio de la actual teorfa de la ciencia de que la cientificidad de una

«Por todo ello llega la Sala a la conviccién de que en atencién al cuadro
del fenémeno y a la rareza excepcional de sindromes comparables, en el
caso particular es demostrable también la relacién causal entre Talidomida
y malformaciones, en el caso de que en el periodo critico haya tomado
Talidomida la mujer».

(17) V. KAUFMANN, A., Tatbestandsmiissigkeit und Verursachung im Con-
tergan-Verfahren, en Juristenzeitung, 1971, pgs. 569 y ss. Traduccién de
Finzi, C. A., Tipicidad y causacion en el procedimiento Contergdn, en «Nuevo
Pensamiento Penal», 1973, pags. 7 y ss., conforme a la que se hacen las
citas.

(18) V. KaurMaNN, A., loc. cit., pag. 28.

(19) V. MEezcer, E., loc. cit., pag. 229.

(20) V. JescHeck, H. H., Tratado de Derecho penal, I, 1981, trad. de
Mir Puig, S. y Mufioz Conde, F., pag. 383.
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proposicién depende de su capacidad para ser falsada, refutada o so-
metida a contrastacién. Una ley cientifica es exacta en tanto pueda
ser sometida a sucesivas refutaciones. La férmula de la conditio sine
qua non equivale a la contrastacién en la situacién concreta de la ley
cientifica —o del principio de experiencia afirmativos de que en casos
como el sometido a enjuiciamiento dado un hecho (A) se produce
otro hecho posterior (R), es decir, de que entre accidén y tesultado
tipico existe efectivamente relacién de causalidad.

b) Mi4s problemitico es el criterio de Armin Kaufmann de que
las leyes causales penetran en la norma juridica que reclama la de-
pendencia causal entre una accién y un resultado. En los tipos de
causacién —cuyos modelos mds pldsticos son el homicidio y las le-
siones— estas leyes forman parte de la «premisa mayor» bajo la que
el hecho, «premisa menor», debe ser subsumido. A diferencia de otros
principios de experiencia como puede ser la investigacién de grupos
sanguineos, con los. que se contribuye a proporcionar la base de la
prueba, a juicio de Kaufmann la ley causal se refiere directamente a
una caracteristica del tipo (21). La consecuencia de esta posicién seria
que no estando asegurada en sentido cientifico natural la existencia
de la ley causal no serfa posible considerar tipico el cotrespondiente
comportamiento. La subsuncién de la accién en los tipos de resultado
supone una triple verificacién, como actualmente reconoce la doctrina.
En primer lugar, la existencia de la regla causal general. Aqui se trata
de la cuestién de la causalidad general (por ej., de la regla de la
gravitacién universal). En segundo término, se ha de establecer la
causalidad particular, consistente en la subsuncién del hecho conside-
rado en la ley cientifica general. La férmula de la conditio sine qua
non cumple ulteriormente una funcién aclaratoria o confirmativa. Su
significacién no va més alld de permitir la falsacién del nexo causal,
es decir, de establecer que el nexo ha sido contrastado (22).

En los campos donde las conexiones causales se pueden establecer
Unicamente en sentido cientifico natural, es decir, donde no bastan
los principios de expetiencia obtenidos en el trato prictico del hom-
bre con el mundo, la tesis de Kaufmann pone de manifiesto una total
rigidez: la caracteristica cawusacién estd excluida si resultando precisa
la subsuncién del caso en un principio o ley cientifico natural existe
desconocimiento o falta de claridad sobre su «vigencia». La ley causal,
seglin Kaufmann, debe de ser objetivamente cierta; de aqui que falta
de claridad signifique que no existe una ley causal reconocida bajo la
cual sea posible subsumir (23). Correlativo con este criterio es el
papel atribuido por Armin Kaufmann a la estadistica. Esta no pro-
porciona a su juicio leyes causales, por lo que tampoco una cotrelacién
estadistica sumamente «significativa» consiente llegar a una conclu-
sién referida a una ley causal (24).

(21) V. KaurMaNN, A., loc. cit,, pag. 27.
(22) V. Cerezo, J., loc. cit.,, pag. 343.

(23) V. KaurMaNN, A., loc. cit.,, pag. 23.
24) V. KaurMANN, A., loc. cit.,, pag. 29.
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La tesis propuesta por Kaufmann se desenvuelve bésicamente en
sentido juridico material. Sus perspectivas juridico procesales serdn
objeto de alusién posterior. Las leyes causales forman, a su juicio,
parte de los tipos. Este punto de vista no es compattido en la lite-
ratura. Naucke, autor que se ha ocupado del problema de la causa-
lidad con inusual profundidad {25), formula reparos frente a la idea
de que las leyes cientifico naturales sean elementos de los tipos y estén
por ello integradas en el 4mbito de las normas que contienen la exi-
gencia de la causalidad. De acuerdo con ello, indica Naucke, la cau-
salidad supondria una doble verificacién. En primer lugar, habtia de
comprobarse la existencia de la ley causal general rectora del suceder
real en el campo considerado. Por ej., de que la ingestién de Talido-
mida causa malformaciones fetales. En segundo término, establecer
la causalidad concreta, es decir, que en la situacién enjuiciada la mu-
jer X ingirié el producto, lo que determiné las malformaciones de su
hijo Y. Contra tal construccién habla el hecho de que si las leyes
causales pertenecieran a los tipos no se explicaria por qué el juez se
sirve de peritos para la fijacién de su existencia, lo que se hallarfa
en tensién con el principio iura novit curia (26). Esta observacién
constituye un argumento inditecto. En sentido directo, material, des-
taca Naucke, de acuerdo con la teotia de la ciencia, que la determi-
nacién de si entre dos hechos media un nexo causal nunca tiene ca-
tdcter singular. Se refiere siempre a casos de determinada especie, es
decir, a si existe una conexién regular en situaciones de igual natu-
raleza. De su existencia depende la predictibilidad (Voraussagbarkeit)
y dominabilidad (Steuerbarkeit) de un acontecimiento. Lo que el juez
decide es si el suceso concreto estd comprendido entte los que la
norma generalmente prohibe o preceptda, los cuales una persona puede
sobredeterminar. Esto equivale a la comprobacién de una estructura
real a la que la norma ciertamente se refiere, pero que no es parte
constitutiva suya. Esta estructura preexiste a la norma, pero no forma
parte de ella (27). De acuerdo con esto no forman las leyes cientifi-
cas parte de los tipos. Estos, sin embargo, presuponen el conocimien-
to cientifico, con lo que si no en la fundamentacién, si en los resul-
tados a que conduce —dice Naucke—, la tesis de Kaufmann debe ser
objeto de consideracién. Las leyes cientificas, como Max Planck ha
declarado —afirma—, son correlaciones de nuestro espiritu, que fun-
damentan la armonfa entre sujeto cognoscente y realidad. Por ello no
puede el juez dejar de fundamentar en tales hipétesis tedricas su de-
cisién (28). Con ello se transita ya a un 4rea, la de la conducta del
juez, que excede al problema de si la ley misma forma parte del tipo,
drea que serd objeto después de breve consideracién.

d) El problema juridico material que suscitan los cursos causales
no verificables ha sido también suscitado por Stella, quien previo ad-

(25) V. Naucke, M., Kausalitit und Strafrecht, 1980, pags. 3 y ss.
(26) V. Naucke, M., loc. cit.,, pag. 108.
(27) V. Naucke, M., loc. cit.,, pag. 108.
(28) V. Nauckg, M., loc. cit., pag. 105.
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mitir que la teorfa de la conditio sine qua non es la mis idénea para
satisfacet las exigencias de la ley penal, destaca que la determinacién
del nexo causal no puede ser remitida a la libre apreciacién subjetiva
del juez. Debe, por el contrario, admitirse que la férmula de la con-
ditio sine qua non implica un reenvio a la explicacién mediante leyes,
o sea, a la nocién nomolégico funcional de causa. El nexo condicional
es por ello requisito del tipo. No un requisito indeterminado o inde-
terminable, dado que debe ser establecido caso por caso con referen-
cia a las leyes de la naturaleza que hacen posible explicar el resultado,
es decir, de delimitar las condiciones empiricas antecedentes que cons-
tituyen la causa en sentido nomolSgico (29). Esta es la tnica forma
de que el nexo causal reclamado por el Cédigo penal italiano en su
articulo 40 —afirma— esté taxativamente determinado en el tipo
y de evitar que la norma pueda ser objeto de interpretaciones arbi-
trarias (30). Esta tesis equivale, por tanto, a considerar las leyes
cientificas como elemento ticito de los tipos de causacidn.

A nuestro juicio, el punto de vista de Stella difiere, sin embargo,
en profundidad, del expresado por Kaufmann. Este opera con una
nocién de ley cientifico natural que no parece tener en cuenta la cri-
tica propia de la actual teorfa de la ciencia. La contribucién de Kauf-
mann no plantea formalmente el problema, ddndolo por sobreentendi-
do, del concepto de ley cientifico natural. Dada la falta de conside-
racién que atribuye al criterio estadistico —la estadistica no propor-
ciona leyes causales; tampoco una correlacion estadistica sorprenden-
temente significativa consiente llegar a una conclusion referida a una
ley causal, es posible que este nexo estadistico se atribuya a un nexo
causal... (pero) esto lo demostrard la especialidad cientifica compe-
tente, etc. (31— y de la falta de declaraciones sobre la estructura
probabilistica de las leyes cientificas, su posicién parece presuponer
una nocién de ley causal préxima a la de la mecdnica cldsica, que como
Naucke indica, es el prototipo del sistema fisico determinista, es decir,
de un sistema tedrico caracterizado idealmente por una calculabilidad
absoluta (32). En tal caso, su concepcidn diferirfa de la fisica cudntica,
en la que la idea de la determinacién lineal del efecto por la causa
ha cedido paso a la consideracién de la causalidad como probabili-
dad (33).

La causalidad no es entendida por Stella como absoluta deductibili-
dad del efecto a partir de la causa o como implicacién del explanan-
dum por el explanans con necesidad inexorable, sino en el sentido de
calculabilidad seglin leyes de probabilidad (34). La transposicién al
dmbito penal del pensamiento de que las leyes cientificas poseen una
estructura probabilistica, conduce a que las hipétesis estadisticas per-

(29 V. Steiwa, F., Leggi scientifiche e spiegazione causale nel diritto pe-
nale (Il nesso di condizionamento fra azione ad evento), 1975, pag. 101.

(30) V. StELLA, F., loc. cit.,, pags. 72 y ss.

(31) V. KaurFMmaNN, A, loc. cit., pag. 29.

(32) V. Nauckg, M., loc. cit.,, pags. 22 y ss.

(33) V. Naucke, M., loc. cit., pags. 20 y ss.

(34) V. SteLLA, F., loc. cit., pag. 280. .
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mitan la imputacién juridico penal del resultado sometido a consi-
deracién (35). Dado que ya las leyes cientifico naturales expresan co-
nexiones de probabilidad, la aspiracién a obtener una certeza deduc-
tiva, por definicién no podria ser satisfecha: explicacién cientifica
—dice Stella— serfa siempre explicacién estadistica, lo que lleva a
desechar la idea de que las conclusiones basadas en la estadistica no
posean significado explicative causal (36).

V.—La causalidad es elemento integrante del tipo de los delitos
materiales o de resultado. La imputacién objetiva del resultado supo-
ne que éste haya sido causado por la accién. El resultado natural forma
parte de la materia prohibida, no es mera condicién objetiva de pu-
nibilidad. En tales 'delitos careceria de sentido hablar de autoria
respecto a quien no causé —o es dudoso si causé— el resultado tipico.
La causacién es asi caracterfstica abstracta del tipo. Pero éste no con-
tiene, como elemento abierto a una determinacién cientifico natural,
una referencia a todos y a cada uno de los modelos causales posibles,
sino una exigencia causal general, cuva concrecién ha de entenderse
en el sentido de una racionalidad critica peculiar. La detetminacién
de cuindo estd presente este enlace causal es una cuestién de raciona-
lidad no excluyentemente cientifica. La respuesta al problema de Ia
causalidad es siempre funcién de! campo material sometido a consi-
deracién. El tipo establece solamente que entre accién y resultado es
imprescindible el enlace causal. Pero no sefiala en absoluto la concreta
ley causal a tener en cuenta. La causalidad es elemento indiscutible
del tipo y su fundamentacién exige el recurso al pensamiento cienti-
fico. Pero la regla cientifica, como acertadamente sefiala Naucke, a
que se refiere la norma no es, contra las indicaciones de Armin Kauf-
mann, parte integrante de ella (37).

Una referencia al campo material objeto de consideracién es im-
prescindible. Hay campos en que el conocimiento empirico, precienti-
fico, de la realidad, es suficiente para la afirmacién de la causalidad.
Asi sucede, como se ha indicado, en el delito de estafa. En otros, por
el contrario, serd vinculante la ley causal cientifico natural operativa
en ellos. Esto ocutre tdcitamente, por ej., en la imputacién del ho-
micidio causado mediante precipitacién de la victima, es decir, dentro
de un campo en que opera elementalmente la ley de la gravitacién (38).

Pero en otros espacios o 4mbitos estd en principio excluida la
operatividad de una ley cientifico natural que previamente haya sido
objeto de tefutacién, falsacién o contrastacién incontrovertibles. Pen-
samos que esto sucede en el 4rea de cursos causales biolégicos, donde
una sustancia origina resultados de homicidio o lesiones. En ellos no
es posible una verificacién o una probatio plena, inductiva de la regla
cientifico natural, Por principio, no puede procederse a suministrar a

(35) V. SteELL4, F., loc. cit., pag. 310.

(36) V. StELLA, F., loc. cit., pag. 315.

(37) V. Nauckg, M., loc. cit., pag. 108.

(38) V. Hentig, H., La pena, I, 1967 (trad. de Rodriguez Devesa, J. M.9),
pags. 364 v ss.
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seres humanos la sustancia de que se trate, para inducir por via ex-
perimental el criterio cientifico natural. No es posible reproducir exac-
tamente en laboratorio el proceso causal sometido a valoracién juridico
penal. La falsacién o refutacién de resultados se halla aqui sensible-
mente excluida. Los resultados obtenidos experimentalmente con ani-
males no pueden ser entendidos como comprobacién definitiva o inim-
pugnable del principio cientifico. Pues queda siempre abierta la duda
de si ese principio o hipétesis cientifica proporcionarfa iguales res-
puestas al someterse al «test> de la experimentacién en seres humanos.
Queda de esa forma excluida la plena contrastabilidad cientifico na-
tural de la premisa mayor en que deben ser subsumidos los casos
reales concretos. Existe aqui una objecién a la tesis de Armin Kauf-
mann dificil de superar.

Por ello la formacién del principio cientifico rector del tratamiento
de la causalidad puede ser orientada en el sentido de una probabili-
dad estadjistica, como Stella propone (39). Tritase de probar la preexis-
tencia de una regla racional obtenida mediante recurso a todos los
criterios cientificos posibles, regla indicativa de la conexién entre accién
y resultado en términos probabilisticos. Como dice este autor, «no
deberfan existit dudas sobre la naturaleza de la explicacién que el
juez estd llamado a proporcionar. Por definicién estd excluido que el
juez pueda dar una explicacién del entero mecanismo del fenémeno,
en el sentido de descomponer el suceso en una serie de subresultados
que se suceden regularmente de conformidad con leyes naturales. Esto
implica determinadas asunciones tdcitas no incompatibles con la afir-
macién de la causalidad » (40). De acuerdo cot esto, causalidad es
equivalente a credibilidad racional: la contraposicién entre explica-
cién causal y estadistica, afirma Stella, debe ser abandonada: pars el
Derecho penal, es causal la explicacién basada en leves estadisticas (41).

Naturalmente, que esto exigirfa que la legalidad estadistica hu-
biese sido cientificamente establecida. Entonces el problema de la cau-
salidad equivale a la previsibilidad obijetiva, cientificamente funda-
mentada, en campos donde no opera sélo la experiencia general o el
sentido comin. En los delitos culposos, la previsibilidad objetiva se
ha elevado por la doctrina contempordnea a momento constitutivo de
lo injusto. El resultado debe ser efecto obietivamente previsible de la
accién peligrosa. En campos materiales donde es evidente la insufi-
ciencia de la previsibilidad por el participante medio en el sector, o
del criterio del hombre prudente y diligente, es decir, donde sélo la
investigacién critica del campo puede decidir si preexiste una relacién
de conexién entre vatios hechos, una investigacién probabilistica ex-
haustiva podria proporcionar la regla a que remite el momento causa-
cién perteneciente al tipo.

Esta afirmacién tendrfa que ser tomada en sentido estricto, equi-
valente a exigir una probabilidad tan intensiva que la exclusién de

(39) V. StELLA, F., loc. cit., pags. 309 y ss.
(40) V. StELLA, F., loc. cit., pags. 296 y ss.
41) V. SteLwa, F., loc. cit., pag. 315.
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casos particulares contrarios fuera racionalmente desechable. La
férmula de la probabilidad rayana en la certidumbre, debido a su uti-
lizacién acritica en otros campos —por ej., en los delitos de comisién
por omisién— implica una cierta relajacién contra la que hay que
prevenir. Deberia evitarse siempre cualquier tensién real con la con-
cepcién rigurosa del principio in dubio pro reo. Proponemos por ello
—dentro de un drea tan controvertible— que causacién equivalga
—vya que no conceptualmente— a permutabilidad racional entre causa-
lidad cientifico natural y probabiiidad pricticamente excluyente de
imaginables hipétesis contrarias. De no darse esta situacidn seria pru-
dente optar por el retroceso del Derecho penal. Tal conclusién per-
mite pasar al dltimo momento del presente trabajo. Con ella se pro-
porciona una advertencia sobre las conductas judiciales de valoracién
de la prueba. En la prictica, el principio de la libre valoracién judicial
de la prueba ha significado arbitrio del juez para la valoracién de la
prueba, no susceptible de revisién —salvo los casos de contradiccidn
con un documento auténtico (art. 849, 2.°, L. E, Crim.)— en virtud
de la técnica del recurso de casacién. Esta situacién es actualmente
objeto de corteccién en virtud de la proyeccién sobre la valoracién
judicial de la prueba del postulado de presuncién de inocencia acogido
por el articulo 24, 2, de la Constitucién. Sin proceder a discutir aqui si
la presuncién de inocencia y el principio in dubio pro reo son correla-
tivos, debe destacarse que éste integra las garantias propias del Estado
de Derecho. El principio in dubio pro reo, sefiala Wasserburg, no estd
reconocido en la Constitucién alemana, pero posee igual rango que los
derechos fundamentales, habiendo declarado-el Tribunal Constitucio-
nal Federal que es expresién de normas centrales del Estado de De-
recho (42). Procede, pues, interrogar sobre la conducta judicial va-
lorativa de la prueba en los cursos causales no verificables.

En este sentido es sin duda correcta la rectificacién de la tesis
de Kaufmann. Este sefiala que la falta de prueba de la ley cientifico
natural, en tanto es elemento del tipo, conduce a la afirmacién de la
atipicidad del comportamiento. La conviccién judicial estd sustraida
a la ley natural sin tiempo —afirma— y estd sustraida a la disponibi-
lidad a través de la conviccién subjetiva (43). Esta conclusién es co-
rrelativa a su comprensién de la funcién de las leyes causales dentro
de los tipos. El punto de vista de Naucke toma en cuenta que el
juez nunca puede contrariat la probada ley cientifico natural (44).
Efectivamente, un juez de espaldas a principios cientificamente esta-
blecidos no podrfa legitimar su actitud con el principio de la «libre»
valoracién de la prueba (45). Por el contrario, la ausencia de una
certidumbre cientifica, revelada frecuentemente en el contraste entre
dictdmenes periciales positivos y negativos sobre el nexo causal, plantea
una distinta situacién., En tal hipStesis, Naucke sostiene que tampoco

(42) V. WasserBURG, K., loc. cit., pag. 923.
(43) V. KaurMaANN, A,, loc. cit., pags. 28 y 30.
(44) V. Nauckg, M., loc. cit., pag. 103.

(45) V. Nauckg, M., loc. cit., pags. 105 y ss.
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resulta posible deciditse en favor de una de las tesis contrapuestas
acudiendo a la libre valoracién de la prueba puesto que la decisién
del problema sélo puede set efectuada cientifica, no juridicamente.
El juez solicita los dictdmenes cientificos precisamente porque carece
de capacidad para formar opinién sin recurrit a ellos. En la hipétesis
de que el criterio cientffico no haya sido ptocesalmente establecido,
propone Naucke recurrir al principio in dubio pro reo (46).

{46) V. Naucke, M., loc. cit., pags. 105 y ss.



Hacia una revision de los postulados
de la Criminologia tradicional (*)

Por el Prof. Dr. D. ANTONIO GARCIA-PABLOS,
Agregado de Derecho Penal (Criminologia) de la
Universidad Complutense y Subdirector del Ins-
tituto de Criminologia.

Sumario: I. Introduccién.—II. Crisis y revisién actual de los planteamientos
criminolégicos tradicionales.—III. Postulados de la Criminologia tradicio-
nal—IV. Postulados de la moderna Criminologia, con especial considera-
cién de la denominada «criminologia critica».—V. Aportaciones al actual
saber criminolégico de las diversas teorias y concepciones: 1. Teorias
«funcionalistas». 2. Teorias de las «subculturas criminales». 3. Concepcio-
nes psicoanaliticas. 4. Teorias del «etiquetamiento» o del «labellins ap-
proach», 5. El paradigma de conflicto». 6. Investigaciones en el ambito
de las ciencias penitenciarias.—VI. Tendencias y orientaciones dominantes
en el pensamiento y experiencia criminoldgica contemporanea: 1. Reivin-
dicacién de mayores cuotas de autonomia. 2. Rechazo del modelo «positi-
vista» de Ciencia Criminolégica y aproximacién a planteamientos sociolé-
gicos. 3. Ampliacién de su cbjeto y acentuacién de la importancia de la
«reaccién social». 4. Relativizacién y problematizacién del concepto de «de-
lito» y de la «reaccién social». 5. Preferencias temdticas por nuevas for-
mas de criminalidad y por la «desviacién expresivas. 6. Actitud de com-
promiso y critica politica del sistema social. 7. Escepticismo respecto a
las explicaciones «causales» del crimen y crisis del propio paradigma «etio-
l6gico». 8. Renuncia a la meta utdépica de exterminio total del crimen.
9. Contemplacién critica y matizada de las «estadisticas» oficiales sobre la
criminalidad. 10. Postulados ideolégicos dominantes: a) concepcién plu-
ralista del orden social; b) superacién del principio de «diversidad» del
delincuente; c) crisis del cardcter «patolégico» y «disfuncional» de la des-
viacién; d) principio de la «ubicuidad» del crimen; e) revisién de los dog-
mas tradicionales de «igualdad», <culpabilidad», «intereses generales»,
«prevencién» y «resocializacién», etc.; f) balance final.—VII. Precisiones
finales.

(*) Este trabajo coincide, en su esencia, con la comunicacién dirigida
por el autor al IX Coloquio Espafiol de Criminologia, celebrado en Madrid
los dias 18 a2 20 de noviembre de 1982, preparatorio del Congreso que ha de
celebrarse en Viena en otofio de 1983.



240 Antonio Garcia-Pablos

I

Asistimos en la actualidad a un momento de crisis profunda
en el mundo de las ideas y de los valores, crisis que incide tam-
bién en el ambito penal y criminolégico. Baste con recordar dos
citas muy reconocidas: «La historia del Derecho penal clasico
—se ha dicho recientemente— es la historia de su desaparicién y
ésta es cosa de tiempo» (1). A lo que s¢ ha siiadido: «Hemos
llegado al punto cero de la Criminologia» (2) y «el delito sigue
siendo un acertijo» (3). Estas expresiones, mas o menos afortu-
nadas, reflejan, junto a la crisis mencionada, una sabia actitud
de reserva y de moderado escepticismo, que caracterizan al saber
penal y criminolégico de nuestro tiempo, !ejos de las explicaciones
simplistas y monocausales del delito de otras épocas, asi como
de los esquemas «macrosistematicos» y totalizadores de ciertos
sectores de nuestra doctrina contemporaneca (4).

Guste o no guste reconocerlo, lo cierto es que los sublimes y
majestuosos edificios 16gicos del pensamiento clasico, aparente-
mente sélidos y seguros, se tambalean. Es e! momento de la refle-
xién serena. Debemos replantear las grandes preguntas de las
ciencias penales y criminolégicas y verificar racionalmente las op-
ciones fundamentales en respuesta a las mismas. Permitaseme,
por ello, que suscite dos cuestiones basicas: qué es el crimen y
cudl es o debe ser la actitud social —la respuesta social— al mis-
mo. ¢Es el delito un mal intolerable o se asemeja mas la crimi-
nalidad a una epidemia dificil de evitar, o incluso a un «doloroso
accidente social»? ¢Hay que erradicar el crimen de la faz de la
tierra o debe la sociedad, por el contrario, asum;irlo, comprenderlo
y tolerar ciertos niveles razonables de comportamientos desviados?
Ambas interrogantes constituyen un test muy significativo que
condicionara el empleo, en uno u otro sentido, del arma penal,
pues, en definitiva, el Derecho penal es un instrumento, por mas
que afirmara algin autor (5) que «los juristas humillamos la ley
cuando buscamos su justificacién fuera de la ley misma». Y siendo
el Derecho penal un instrumento, cuestién previa sera el analisis
v diagnoéstico del problema o conflicto social hacia a cuya solucién
se orienta.

(1) STRATENWERTH, G., Die Zukunft des strafrectlichen Schuldprinzips,
1.2 ed., 1977 (cuaderno 134), MULLER, Juristischen Verlag, pags. 5 a 7.

(2) Asi, KurscHinsky, cfr. Kaiser, G., Criminologia. Una introduccion a
sus fundamentos cientificos, Madrid, 1978 (Espasa Calpe), pag. 161.

(3) Asi, Lancg, cfr. Kaiser, G., Criminologia, cit., pag. 153.

(4 Frente a la mds realista y posible meta de «asegurar un minimo de
conocimientos», se alza la tentacién de desplazar exclusivamente el centro de
interés al «macrosisteman», tentacién de la que debe liberarse la Criminologia.
Asi, TiepemanN, K., Estado actual y tendencias de la ciencia juridicopenal y
de la Criminologia en la Reptiblica Federal Alemana (C. P. Cr., 14 (1981), pa-
gina 276.

(5) Asi, Binoing, K., Die Normen und ihre Ubertretungen, 1I, Leipzig
(1914-1916), pags. 369 v ss.
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Mi propésito es reflexionar sobre las dos principales respues-
tas histéricas a los problemas antes apuntados, contraponiendo
—aun a costa de la inevitable simplificacién y generalizacién que
ello significa— dos modelos: el de la criminologia tradicional v el
de la denominada criminologia critica, si bien esta tltima carece
propiamente de una estructura unitaria y homogénea y de un
soporte ideolégico y filoséfico univocos.

11

Se ha experimentado un giro importante en las concepciones
tradicionales sobre el crimen, que coincide con la crisis de los
presupuestos ideolégicos y de los valores de la llamada «sociedad
del Derecho y el Orden». Asistimos al declive de la criminologia
tradicional, que era una criminologia volcada hacia el delincuente
y sometida al sistema o marco legal positivo; criminologia que
cede, poco a poco, ante una nueva concepcién del saber, celoso de
su propia autonomia frente al sistema legal, que no se resigna a
desempeiiar el papel meramente auxiliar de los modelos integra-
dores y correccionales y que, en su idealismo sin fronteras, quiere
presentarse como una teoria absoluta y radical de la desvia-
cién (6).

Durante mucho tiempo se concibié el crimen como mero con-
flicto individual con la norma, propio de una minoria asocial y
desviada. El delincuente era el «otro», una persona distinta de las
demads, en términos cualitativos, un producto 2jeno a la propia
sociedad y externo a la misma; procedente, desde luego, de las
clases de mas baja extraccién social (7). Las causas del comporta-
miento criminal se buscaron siempre en determinados factores
individuales biofisicos (8) o biopsiquicos, sin que sea necesario
recordar ahora el conocido estereotipo lombrosiano de delincuen-
te. El crimen aparecia, naturalmente, como comportamiento dis-
funcional, nocivo, patolégico —fruto, incluso, de la propia «pato-
logia social» (9)— que la sociedad tenia que extirpar como cuestién
de supervivencia.

(6) Matizando el trasfondo ideolégico y criminolégico que subyace a la
imprecisa teoria de la «desviacién», y en términos muy criticos: L6PEZ-REY, M.,
Criminologia, II (Criminalidad y planificacién de la politica criminal), Madrid
(Aguilar), 1978, pags. 12 y ss.

(7) Cfr. Garcfa-PasLos, A, El actual saber juridicopenal y criminoldgico,
en «Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid», niim. 63, pags. 9 y ss. Cfr. AN1YAR DE Castro, Lola, Conocimiento y
orden social: criminologia como legitimacion y criminologia de la liberacidn,
Universidad de Zulia, 1981, pag. 15.

(8) Sobre las teorias bioldgicas, en general, vid. L6PEZ-REY, M., La cri-
minalidad, un estudio analitico, Madrid (Tecnos), 1976, pags. 205 y ss.

(9) Sobre patologia social y delito, vid L6pez-ReY, M.,, La criminalidad,
cit., pags. 166 y ss.
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Hoy dia, sin embargo, se piensa de un modo bien distinto. La
delincuencia de cuello blanco, la de trafico, la problematizacién
creciente del campo oscuro de la criminalidad y el incremento de
la criminalidad juvenil, evidencian que cada vez es mayor el nu-
mero de ciudadanos «normales» que trasgreden la norma (10). El
crimen se caracteriza como comportamiento desviado, pero «nor-
mal»: la otra cara de la ley, la sombra inevitable de la convivencia
humana. Un fenémeno social mas que individual, mayoritario y
esparcido en todas las capas de la piramide social (ubicuo); unido
inseparablemente a las estructuras de cada forma de sociedad y
capaz de cumplir, incluso, importantes funciones en el equilibrio
y desarrollo de aquélla. Hasta el punto de que algtin autor ha re-
cordado que cada sociedad suele tener «la delincuencia que nece-
sita y merece» (11). Por otra parte, es dificil cuestionar en nuestros
dias que el tinico objetivo racional y posible, desde un punto de
vista de politica criminal, no es aniquilar la delicuencia, sino con-
trolarla y someterla a indices tolerables.

Pero veamos c6mo pueden contraponerse los dos modelos cri-
minoldgicos cuyas directrices acabo de apuntar; y el estado actual
de la polémica.

111

La criminologia tradicional parte de tres postulados: el de la
diversidad del delincuente (el delincuente es, cualitativamente, un
ciudadano distinto, responde a un determinado prototipo, es un
sujeto asocial, que pertenece a una minoria), el del caricter pa-
toldégico del crimen (éste tiene siempre un impacto negativo en el
cuerpo social) y el del paradigma etioldgico (la funcién cientifica
consiste en indagar las causas del comportamiento criminal). Pro-
fesa, ademéas, desde un punto de vista ideolégico, una «imagen
consensual» del orden social, que se autodefine como un todo
armoénico, monolitico, unitario, previamente dado en virtud de una
especie de pacto social, de llamativo acuerdo sobre las definiciones
de lo «convencional» y de lo «desviado», sélo cuestionado por una
minoria rebelde y hostil a dichos valores generales e incuestio-
nados. La «desviacién», en consecuencia, es el comportamiento
anormal de un grupo marginado, que opera en los confines de la
sociedad y se identifica con sus mds bajos estratos. Pero ni el
«delito», ni la «reaccién social» tienen cardcter problematico (12).

La criminologia tradicional contempla al sujeto desviado como

(10) Cfr. Kaiser, G., Criminologia, cit., pags. 152 y 153. Cada vez son mas
los ciudadanos «normales» que transgreden la norma.

(11) Asi, SCHUR, en Abweichendes Verhalten, I (1975), Frankfurt, pag. 73.

(12) Cfr. YouNe, Criminologia de la clase obrera, en «Criminologia critica»,
por Ian Taylor, Paul Walton y Jock Young, Editores Siglo Veintiuno, pégi-
nas 91 y ss. Sobre el «modelo consensual», vid. SzaBo, D., Criminologia y
politica en materia criminal. Siglo XXI, edit., 1980, pags. 44 ss.
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producto patolégico de una insuficiente -socializacién, que le deja
fuera del consenso y le regala al mundo de lo asocial. Por ello, el
comportamiento del «desviado» carece de sentido —ninguna per-
sona «normal» lo comprenderia—, no procediendo de una «opcién»
genuina y vélida del mismo, sino que le viene fatalmente impuesto
a aquél, que se verd impelido a su desviacién (13).

Por otra parte, el denominado «paradigma etiolégico» posi-
tivista acentda la importancia de la «socializacién primaria» en el
momento de explicar el propio comportamiento desviado y sus
raices ultimas. La desviacién estaria determinada, fundamental-
mente, por factores que operan desde el pasado remoto del indi-
viduo, trazdndose con ello una brecha muy significativa entre el
tiempo real y el tiempo presente. El tiempo «real» tendria signifi-
cado «causal», situdndose en los traumas o privaciones del pa-
sado del indviduo, que operan repetidamente sobre su futuro El
tiempo «presente», sin embargo, sélo importaria en cuanio porta-
dor de unas circunstancias que desencadenan las «predisposicio-
nes» del sujeto. De este modo, al presente se le concede una im-
portancia tangencial, a lo sumo; mientras que la explicacién del
crimen se individualiza y proyecta en la historia pretérita del
agente mirado como ser solitario, hasta el punto de que la opcién
del individuo dentro del mundo social, se reduce a propensiones
fijas, psicoldgicas, fisiolégicas o genéticas; y la desviacidn se con-
vierte en producto de tales «esencias», careciendo de todo signi-
ficado fuera de una estructura psiquica o somética atomizada. Por
ello mismo, la criminologfa tradicional conduce a un notorio di-
vorcio entre el «agente» y su «victima». Aquél se encuentra impul-
sado por sus tendencias esenciales, mientras la victima es el
primer &tomo social con el que, accidentalmente, choca. Pero nada
puede pretender «racionalmente» el desviado de su victima, pues
queda descartada de antemano la hipétesis de cualquier posible
«conflicto» entre ambos (14).

Finalmente, el «correccionalismo» de !a criminologia tradicio-
nal obliga a ésta a exaltar el cientifismo de los analisis «causales»
del comportamiento desviado y el caracter terapéutico y bienhe-
chor de la reaccién social.

La reaccién social pretende y consigue un efecto terapéutico
v bienhechor en el desviado. Porque se prescribe «cientificamente»
y pondera como resultado de una evaluacién neutra sin condicio-
namiento alguno (15).

Sintetizando, puede afirmarse que los presupuestos ideolégicos
de la criminologia tradicional se resumen en seis principios:
1) El delito significa un dafio incuestionable para la sociedad El
delincuente es un factor negativo y disfuncional en el sistema

(13) Cfr. Youneg, op. cit., pags. 91 y ss.

(14) Cfr. Garcfa-PasLos, A., E? actual saber, cit., pags. 10 y ss.

(15) Cfr. YouNg, op. cit., pag. 93. Resaltando la funcién «real» de la «reac-
cién social», reproduciendo y consolidando el sistema, a través de las «ever-
day theories», vid. ANTYAR DE CASTRO, Lola, op. cit., pags. 16 y 17.
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social. Por tanto, el compgrtamiento delictivo representa el «mal»,
la sociedad, el «bien». 2) Principio de culpabilidad—El hecho
punible es la expresién de una actitud interior reprobable del
sujeto, quien pudiendo y debiendo ajustar su conducta a las exi-
gencias de la norma juridica, infringe, conscientemente, los valores
sociales que aquélla tutela. 3) Principio de legitimidad—El Estado
como expresion de la sociedad, se encuentra legitimado para
reprimir la criminalidad. Tal represién se lleva a cabo a través de
las instancias oficiales de control del Derecho penal (legislacién,
policia, magistratura, instituciones penitenciarias), instancias que
interpretan fielmente el sentido comunitarijo y representan la legi-
tima y necesaria reaccién social, dirigida al rechazo y condena del
comportamiento desviado individual y a la reafirmacién de los
valores y normas sociales. 4) Principio de igualdad.—El Derecho
penal es igual para todos. La reaccién penal se aplica de igual
manera a todos los autores de delitos. 5) Principio del interés so-
cial y del delito natural.—El nucleo central de los delitos previstos
en todos los Cédigos, entrafia, por definicién, un atentado inso-
portable a las condiciones esenciales de la existencia de cualquier
sociedad. El ordenamiento penal protege intereses comunes a to-
dos los ciudadanos, aceptados socialmente como tales. Solamente
una parte muy reducida de los hechos penales tipificados en los
Cddigos responde a la conveniencia de determinados grupos poli-
ticos o econémicos, o se orientan a la consolidacién de ciertas
estructuras (delitos «artificiales»). 6) Principio de la prevencién.—
La pena no tiene exclusivamente la funcién de «retribuir», sino
también la de «prevenir» el crimen. Es un resorte justo y eficaz.
Como sancién abstracta prevista en la ley, persigue crear una
correcta y adecuada «contramotivacién» al comportamiento delic-
tivo. Pero, como sancién concreta, ejercita una funcién «resociali-
zadora» del delincuente (16).

v

La moderna criminologia, sin embargo, no puede ser ajena a
las actuales concepciones metodolégicas, que se han ido imponien-
do en otros sectores del saber cientifico, como consecuencia, fun-
damentamente, del auge de las ciencias sociales. Ya en el 4mbito
penal se ha experimentado un giro estructural, sociolégico: un giro
hacia lo concreto (17). En la «teoria de las normas», por ejemplo,
concebida tradicionalmente como teoria de la estructura, origen
e interpretacién de éstas, la cibernética y el funcionalismo han
puesto el acento mds en la dindmica de la norma que en Ja norma

(16) Asi, BARATTA, A., Criminologia y dogmdtica penal. Pasado y futuro
del modelo integral de la ciencia penal, en «Papers, Revista de Sociologia
publicada por la Universidad de Barcelona (1980), ntm. 13, pags. 17 y ss.

(17) Cfr. Garcfa-PaBLos, A., El actual saber, cit., pigs. 33 y ss.
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misma; en su proceso de concrecién a la realidad en el marco de
los sistemas sociales, en lugar de apelar a la interpretacién de la
norma, entendida como operacién légicoforma! de subsuncién.
También en la teoria de la pena se ha experimentado una evolucién
paralela hacia lo real, hacia el hombre concreto. Hov no interesa
tanto la pena como consecuencia juridica de un hecho pasado,
inserta en la teoria de las normas, sino como control social y pie-
za maestra de una politica social que mira al futuro. No preocupan
tanto, por ello, sus fines abstractos, su fundamentacién tedrica,
como sus efectos, sus limites, su proceso de ejecucién e individua-
lizacién, su incidencia real en el hombrz concreto v su posible
sustitucién por otros controles sociales menos estigmatizadores.
Esto es, el centro de gravedad se esta desplazando de perspectivas
jurisdiccionales —de la pena— a los controles sociales y al cam-
po previo de la prevencién: del delincuente potencial a las relacio-
nes sociales crimindgenas. El propio Derecho acusa también este
giro hacia lo social. De una contemplacion tradicional estatica
como «ordenamiento», es decir, como conjunto de normas, se ha
pasado hoy dia a una perspectiva atenta mas a la dinamica de los
sistemas sociales, concibiéndose como complejo de estrategias,
mecanismos y confroles sociales. Y, por :llo, frente a un Derecho
penal clasico que mira sélo al pasado y agota las relaciones indi-
viduales entre autor y victimas, se propugna en nuestros dias un
Derecho penal que mire al futuro e incida positivamente en aqué-
llos: no un Derecho penal auténomo y monopolizador de la res-
puesta del Estado al crimen, sino un Derecho penal inserto en el
Derecho de planificacién social, que arbitre los mecanismos de
compensacién de ese doloroso accidente social que es el delito.

Algo semejante ha sucedido con la criminologia. La moderna
criminologia ha ampliado y redefinido su propio objeto, buscando
la independencia del mismo frente a las definiciones legales y
ampliando su centro de investigacién a los controles sociales, pro-
cesos de seleccidn, etc.; ha problematizado el propio concepto de
delito y el de la reaccién social; y reclama para si no una funcién
puramente auxiliar y legitimadora del sistema oficial (17 bis), sino
una funcién critica, en el marco del andlisis de! comportamiento
desviado, abandonando los esquemas causales y positivistas de
otros tiempos. Quiere ser no una disciplina académica, de profe-
sores, sometida a la dogmatica positivista, refugiada en las esta-
disticas oficiales y en los siempre equivocos ¢datos», sino una
teoria social de Ia desviacién, cientifica, critica, auténoma e inter-
disciplinaria.

La moderna criminologia parte, por ello, de otros postulados.
Por de pronto, sustituye la imagen consensual del orden social de

(17 bis) Sobre la funcién «legitimadora» de la Criminologia tradicional,
cfr. ANIYAR DE CAsTRO, Lola, op. cit.,, pags. 9 v ss. y 21 y ss., quien, resalta
cémo la criminologia tradicional aporta al sistema oficial ese «touch of
science» que la legitima y refuerza.
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la criminologia «positivista» por una visién «plural» del mismo.
Como se ha dicho (18): mientras el criminélogo ortodoxo ha ten-
dido a caracterizar el orden social como consensual y monolitico,
con una minoria de individuos en los margenes de la socicdad, el
tedrico de la desviacién sostiene la existencia de una diversidad
de valores ubicados en la plétora de subculturas, que existe en el
seno de una sociedad industrial. El orden social, en esta nueva
concepcién, aparece, pues, como una «coleccién de guettos norma-
tivos, que tratan de abrirse paso a empellones para conseguir su
espacio social», aunque sélo uno de ellos consiga finalmente impo-
ner a los demdas sus propios valores. Se propugna, en consecuen-
cia, como «modus vivendi» para esta sociedad estructuralmente
antagénica y estratificada, una «cultura de la civilidad», que per-
mita y tolere la diversidad esencial de los grupos que la compo-
nen: una especie de «contrato social» integrado al servicio de la
«diversidad» y la «coexistencia» (19).

En este marco, la desviacién tiene un sentido bien diferente.
Pierde, naturalmente, su significado «patoldgico» tradicional, des-
de el momento en que en una sociedad pluralista todas las perso-
nas estdn potencialmente «desviadas» (20), todas experimentan
«impulsos desviados». Cada vez son mas los ciudadanos «norma-
les» que infringen las normas penales (21).

En udltimo término —se piensa— la desviacién no puede en-
tenderse como inherente al comportamiento realizado. No tiene
un sustrato «real», «ontolégico», sino «definitorial». No es la «cua-
lidad» (negativa) que «pertenece» a ciertas acciones (delitos), sino
la que se «atribuye» a las mismas a través de ciertos mecanis-
mos y procedimientos sociales de «definicién» y «seleccién» (22).
Delincuente no es todo aquel (cualesquiera que) que infringe la
ley, sino sélo aquel que es etiquetado como tal por Ias instancias
criminalizadoras y adquiere dicho «estatus». Pero, en definitiva una
persona como las otras, normal. No responde a ningin prototipo,
determinado cualitativamente, ni a un sector minoritario o anror-
mal de la poblacién (23).

(18) TavyLor, WaLtoN, YoUNG, Criminologia critica, cit., pag. 22.

(19) Cfr. Yung, op. cit., pdg. 94.

(20) Cfr. Younc op., cit., pag. 94.

(21) Cfr. Kaiser, G., Criminologia, cit., pdg. 152; TiepEMANN, K., Estado
actual y tendencias de la ciencia juridicopenal y de la criminologia en la
Republica Federal Alemana, en C. P. Cr., nam. 14 (1981), pag. 275, insistiendo
en la «cifra negra» como expresién de la «normalidad» y <ubicuidad» del
crimen. Sobre la «criminalidad desconocida», cfr. L6PEZ-REY, M., La crimina-
lidad, cit., pags. 33 y ss. '

(22) Cfr. Garcfa-PaBLOS, A., El actual saber, cit., pdg. 14 y nota 20. Sobre
la conexién del pensamiento de Dorap0 MONTERO con las teorias crimino-
I6gicas de la «criminalizacién», vid. CoBo DEL RoSAL-BACIGALUPO, Desarrollo
histérico de la criminologia en Espafia, en C. P. Cr,, niim. 11 (1980), pagi-
nas 34 y 35).

(23) De algiin modo, estas ideas se mantuvieron ya, entre nosotros, por
Dorapo MONTERO y SALILLAS, como han demostrado CoBo DEL RosaL y Ba-
CIGALUPO (Op. cit., pags. 34 a 39).
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Si la criminologia moderna «relativiza» y «problematiza» el con-
cepto de delito (24), puede afirmarse, también que problematiza
la propia «reaccién social». Esta deja de ser incuestionable. Antes
bien, se considera que mientras la desviacién trata de resolver
los conflictos sociales, la reaccién los mantiene y exacerba, los
acentia. El control estatal del comportamiento desviado es intrin-
secamente irracional en su modo de operar y, de hecho, produce el
impacto contrario al realmente deseado. En primer lugar, porque
lejos de eliminar el crimen, de prevenirlo y de resocializar al
delincuente, no suele hacer otra cosa que estigmatizar al desviado,
potenciar la desviacién y fijar al agente en su «estatus» de «des-
viado». Pero, ademas —y sobre todo— porque la seleccién de «chi-
vos expiatorios» que llevan a cabo los mecanismos e instancias
criminalizadoras es claramente arbitraria y discriminatoria. Operan
segin falsos prejuicios positivistas, olvidando que el comporta-
miento desviado se encuentra en todos los tramos y sectores de la
estructura social (principio de la «ubicuidad» del crimen) v que
el estereotipo criminal que asi se genera — como individuo perte-
neciente a los estratos sociales menos dotados— poco tiene que
ver con la tendencia «real» al crimen. Con el ulterior inconve-
niente de que de este modo se engendran, paraddjicamente. las
etiologias positivistas que se querian atacar y los mecanismos de
control social se dirigirdn de forma preferente a las personas gque
ostenten las caracteristicas del estereotipo criminal mencionado,
credndose un inadmisible «circulo vicioso» (25).

En la moderna teoria de la desviacién, el tiempo presente y la
socializacién imperfecta del «desviado» desplazan del centro de
investigacién al examen de la socializacién «primaria» y al de las
«causas» determinantes del comportamiento desviado. El tiempo
presente pasa a un primer plano. El pasado del agente, su propio
cuerpo, se desvanece. Su conciencia de si mismo, por el contrario,
adquiere una gran continuidad con su medio ambiente subcultural.
Porque el desviado es un individuo racional y consciente, libre de
todo determinismo fisico o psiquico por acontecimientos preté-
ritos y enclavado en una subcultura homogénea y normativamente
coherente. No posee ningun rasgo «esencial» que le predisponga
a la desviacién, sino que su comportamiento es teleolégico, abierto
a todas las posibilidades y no puede reducirse a meros procesos
sométicos o subconscientes. En consecuencia, mas que la sociali-
zacion imperfecta o el concepto de «desorganizacién social», im-

(24) Como graficamente afirma RUTHER, W., La criminalidad..., a través
de las definiciones sociales..., C. P. Cr., 1979 (8), pag. 53): «No hay crimi-
nalidad como existe un trozo de hierro, pues éste se presenta como un ob-
jeto fisico, independiente de la valoracién y la discripcién... la criminalidad,
en cambio, existe preponderadamente, en los presupuestos normativos y va-
lorativos de los miembros de la sociedad...». ANtvar pE Castro, L., op. cit,,
pag. 6.

(25) Cfr. Young, op. cit., pags. 94 a 96; ANIYAR DE CasTRO, Lola, op. cit,,
pags. 15 y ss.
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portara destacar la diferente socializacién de los individuos que
dependeri de su proximidad o pertenencia a una determinada or-
ganizacién social normativa, dentro de la pluralidad de organijza-
ciones que componen la sociedad (26).

En la moderna criminologia el delincuente cede su protagenis-
mo a la conducta desviada, a la socializacién y a los controles
sociales (27). Y los esquemas «funcionalistas» de la criminologia
ortodoxa, a los del «conflicto» de la teoria de la desviacién y de la
subcultura, desplazdndose el centro de gravedad desde tesis bio-
logicocriminales a perspectivas psicocriminales, sociopsiquidtricas
y sociologicocriminales (28). Se profesa una concepcién idealista y
romantica del universo social. Se exalta la imagen del hombre «bue-
no», la «autenticidad» de las subculturas, se reniega de las esta-
disticas oficiales; y, al destacarse el caricter arbitrario y criminé-
geno de la propia reaccién social, se predica el catecismo de la no
intervencién; la no ingerencia del Estado; en definitiva, la teoria
y praxis de la calma, propias de una auiéntica «cultura psicodé
lica». Por otra parte, la moderna criminologia traslada su centro
de investigacién del denominado crimen utilitario o convencional,
a la «desviacién expresiva»: interesa mas el consumo de marihua-
na que el hurto; la prostitucién que el homicidio; la psicopatia
y la esquizofrenia que la neurosis y la histeria, poniéndose ¢l acen-
to, como gesto de altruismo, en el crimen «sin victima» (29) y (30).

De este modo, la moderna criminologia propugna un método
«intuitivo» con el que pueda comprenderse el contenido y auten-
ticidad de las respectivas subculturas; y 2l propio hembre, cuya
imagen mas cabal —se dirda en una actitud verdaderamente ro-
mantica— se encuentra en los confines y margenes del mundo so-
cial (31). Idealismo, pues, relativismo, sociologismo, antiutilitaris-
mo, seran caracteristicas inseparables de una nueva actitud crimi-
nolégica, que terminard por superar no ya los esquemas natura-
listas —monocausales o plurifactoriales— sino el propio «paradig-
ma etioldgico», esto es, la preocupacién de indagar las «causas»
del crimen (32).

(26) Cfr. YouNng, op. cit., pags. 96.

@7y Cfr. Kaiser, G., Criminologia, cit., pags. 157 y 160. Resaltando, tam-
bién, la progresiva menor incidencia del examen de la personalidad del de-
lincuente; TIEDEMANN, L., Estado actual, cit., pdg. 276. Una concepcién de la
criminologia, como «teoria critica del control social» €n ANIYAR DE CASTRO,
op. cit., pag. 48.

(28) Asi, Karser, G., Criminologia, cit., pag. 154.

(29) Cfr. Garcfa-PaBLos, A., El saber actual, cit., pags. 34 y 35. Con razén
lamenta L6pEz-REY el olvido tradicional por parte de los «criminélogos» de
ciertos sectores de la delincuencia, afirmando que en cierto sentido aquéllos
se ocupan del crimen menos atn que los juristas (Criminologia, cit., 11, pa-
ginas 9 y 10).

(30) De particular interés, sobre la criminalidad no convencional, cfr.
BERISTAIN IPINA, A., La criminologia comparada y su aportacion a la politica
criminal: una reflexion tercermundista, en C. P. Cr., 10 (1980), pag. 102.

(31) Youne, op. cit.,, pags. 96 y 97.

(32) Cfr. RUTHER, W., La criminalidad, cit., pags. 51 a 53.
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Presenciamos, pues, la sustitucién de las teorias de la «crimi-
nalidad» tradicionales por las de la «criminalizecién» de las me-
todologias interaccionistas (33). A ello han contribuido, ante todo,
las ciencias sociales, destacando las funciones «reales» que cumple
el crimen; el modo de operar de los mecanismos sociopedagégicos
de aprendizaje e interiorizacién de las normas y la <efectiva»
desigualdad del ciudadano en los procesos sociales. Esa desigual-
dad que permitié afirmar, con amarga ironia, a Anatole France:
«la ley penal, en su majestuosa igualdad, prohibe por igual al
rico como al pobre, robar pan para alimentarse, pedir limosna
para comer, o dormir bajo el puente» (34).

v

Pero este cambio esencial de las concepciones criminolégicas,
precedido naturalmente de una correlativa «relativizacién» en el
mundo de los valores, es fruto de un lento proceso y de aporta-
ciones cientificas de muy diverso origen y procedencia (35); apor-
taciones que, debidamente coordinadas, han ido desmoronando,
poco a poco, los pilares sobre los que se cimentaba ¢l majestuoso
edificio de la criminologia «tradicional». Pienso, concretamente,
en la sociologia, en la psicologia, el psicoandlisis, en las ciencias
penitenciarias, etc. Pero, veamos el significado de algunas de
ellas (36) y cé6mo contribuyen a la imagen méas dindmica e inte-
raccionista de la criminologia actual (37):

1. Las teorias «funcionalistas», en primer lugar, han cuestio-
nado, esencialmente, el principio «cldsico» del «bien y el mal»,
al explicar cémo las causas de la desviacién no deben buscarse en
la patologia social ni en la patologia individual, por ser el crimen
no un comportamiento «patolégico», sino un comportamiento
«normal», «mayoritario» e «inherente» a toda estructura social Es
mas, un comportamiento que cumple importantes funciones en

(33) Sobre la contraposicién: teorias de la criminalidad-teorias de la
criminalizacién, cfr. NAucke, W., Las relaciones entre la criminologia y la po-
litica criminal, en C. P. Cr., niim. 5 (1978), pags. 95 y ss.; ANIYAR DE CASTRO,
Lola, op. cit., pags. 5 y ss.

(34) Cfr. Garcfa-PaBLos, A., El actual saber, cit., pag. 16.

(35) Asi, por ejemplo, la importancia de la «cifra negra» o de la «desi-
gual» aplicacién efectiva de la ley penal o de la delincuencia «no conven-
cional», se destacan por LOPEZ-REY, sin necesidad de compartir las premisas
ideolégicas y metodolégicas de la denominada «Criminologia critica» (vid. La
criminalidad, cit., pags. 35 y ss.; y Criminologia, 11, pags. 10 y ss. y 239 y ss.,
respectivamente).

(360) Muchas de estas tesis son de clara procedencia marxista. Tal vez
por ello cobra sentido la paradoja resaltada por LOPEZ-REY, que precisamen-
te en paises comunistas no sean aceptadas por la doctrina oficial (concreta-
mente, respecto a la teorfa de la desviacion, vid. Criminologia, cit., 11, pag. 13).

(37) Como advierte Kaiser, G. (Criminologia, cit., pag. 160), refiriéndose
a las caracteristicas de la criminologia actual.
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la estabilidad y evolucién de aquélla, por su naturaleza innovadora,
siempre que no rebase ciertos limites (teoria de la anomia) (38).

Es cierto que las teorias funcionalistas no siempre ofrecen
una explicacién satisfactoria del complejo fenémeno criminal,
sobre todo en el caso de determinadas manifestaciones singulares
del mismo, que se comprenden mejor a la luz de otros esquemas
tedricos. Como toda «macroteoria», no pueden evitar ciertas dosis
de abstraccién y ambigiiedad, arropadas con formulaciones descar-
nadas, y con un criptolenguaje equivoco y enigmético. El neutra-
lismo sociolégico, por otra parte, el prescindir a menudo de toda
referencia a «valores», corre el riesgo de presentar como «nor-
mal» cualquier conducta desviada; e incluso de no poder explicar
el cambio social. La estrecha conexién de la criminalidad con las
estructuras sociales, no siempre aclara el porqué ni el para qué
de la funcién «integradora» que aquélla, sin duda, cumple; ni es
viable, a priori, determinar la relacién existente entre una deter-
minada estructura social y la desviacién inherente 2 la misma.
Ahora bien, la existencia de la desviacién a partir de procesos
sociales ordinarios, cotidianos, en el marco de un orden social
«intacto» —no anémico— es una aportacién decisiva del funcio-
nalismo (normalidad, funcionalidad y ubicuidad del crimnen). Y,
aunque las concepciones funcionalistas no son excluyentes (no pre-
juzgan la eventual relevancia, en el caso concreto, de otros facto-
res en la desviacién), constituyen, a mi juicio, un valioso punto de
partida. Fundamentalmente, si se admite que la criminalidad no
es sélo un enfrentamiento individual y aislado cen la norma, sino
un fenémeno social, complejo, dindmico y colectivo (38 bis).

2. Las teorias de las subculturas crimninales (39), por su parte,
han dirigido sus criticas al principio de «culpabilidad» (40) Segiin
estas teorias, en una sociedad pluralista, ccmo la actual, altamen-
te estratificada y antagénica, no existe un tinico cddigo normativo,
sino una multiplicidad de subdérdenes axiolégicos todos ellos legiti-
mos, que el individuo interioriza, ademas, a través de los mismos me-
canismos de socializacién que explican la interiorizacién y asuncién
de los valores mayoritarios del grupo por los ciudadanos no des-
viados. Como, por otro lado, queda fuera del poder la decisién del
individuo —y, por tanto, de su «responsabilidad moral»— ¢l hecho

(38) Sobre el posible entronque del pensamiento de DoRrRADPO MONTERO
y SALILLAS con la concepcién del crimen como hecho «normal», cfr. CoBo
DEL RosaL-BacicaLupo, Desarrollo histdrico, cit., pdgs. 34 a 39. En cuanto a la
tesis de DURKHEIM, vid. La Sociologia y reglas del método socioldgico, San-
tiago de Chile, 1957, pag. 215. Cfr. Grosso GALVAN, M., Nueva Criminologia
y dogmdtica juridicopenal, en C. P. Cr., 10 (1980), pags. 57 y ss.

(38 bis) Sobre las muy diversas criticas formuladas a las teorias «fun-
cionalistas», vid., por todos, GSPPINGER, H., Criminologia, Reus, 1975 (tra-
ducciény de M.* L. Schwarck y I. Luzarraga), pigs. 4 y ss.

(39) En cuanto a la posibilidad de encontrar en el pensamiento de SALI-
LLAS un antecedente da las teorias de las subculturas, vid. CoBo DEL ROSAL-
BacrcaLuro, Desarrollo histdrico, cit., pag. 39.

(40) Cfr. BaratTa, A., Criminologia y dogmdtica penal, cit., pag. 20 y
nota 12.
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de participar o no en una u otra determinada subcultura, apren-
diendo el correspondiente sistema de valores o los modelos de
comportamiento desviado o técnicas de neutralizacién alternati-
vas (41) a los criterios oficiales, resultarian desmentidos los pre-
supuestos de la ficticia concepcién normativa de la culpabilidad.

Las teorias subculturales estin llamadas a explicar, fundamen-
talmente, ciertas formas concretas de la criminalidad (de los gru-
pos marginales, minorias, jévenes, etc.); de la llamada «desviacién
expresiva», ante todo. No parece satisfactoria la generalizacién de
sus postulados mas alla del ambito especifico al que deben cir-
cunscribirse. Ahora bien, en éste son insustituibles. {Cémo puede
desconocerse, por ejemplo, que en el mundo de las subculturas la
desviacién no se explica por una supuesta ausencia o derrumba-
miento de valores, sino porque el desviado proyecta y afirma los
suyos propios a través de su conducta irregular. Y que la subcul-
tura es una cultura de «recambio» —una reaccién negativa 2 la
cultura oficial, 0 una evasién positiva frente a $sta— con la que el
desviado compensa su falta de participacién en la misma; en defi-
nitiva: un mecanismo sustitutivo! Aunque de aqui no pueda des-
prenderse, sin mas, la legitimidad de todas las subculturas, ni el
tratamiento de las mismas, su recta comprensién obliga a aceptar,
como punto de partida, estas explicaciones analizadas (41 bis).

3. Las concepciones psicoanaliticas de la criminalidad (42),
por otro lado, han contribuido eficazmente a minar el soporte
mismo del principio de «legitimidad» sobre el que descansaba la
ideologia penal tradicional. Pues, en efecto, sostienen que la reac-
cién penal no cumple la funcién real de eliminar la criminalidad,
sino la de satisfacer ciertas necesidades sociales; y que el com-
portamiento desviado es, por tanto, 1til, necesario, inextirpable,
dados los cometidos que desempefia. El crimen —se dird— realiza
una «funcién liberadora» y «consolidadora». La socicdad necesita
del no integrado, para descargar sobre él -—con independencia de
los méritos reales del delincuente— su agresividad y frustraciones
(«Cada sociedad tiene la delincuencia que necesita y mereces).
Aquél —el desviado— no es mas que la victima fungible y alecato-
ria, manipulada, de pseudorracionalizaciones de fendmenos que
subyacen en la psique humana y en la «sociedad sancionadoras.

(41) Sobre tales «técnicas de neutralizacién», cfr. BARATTA, A., refirién-
dose a las aportaciones de GRESHAM M. SYkes y Davip Matza, en Criminolo-
gia liberale e idiologia della difesa sociale, extracto de «la cuestione crimi-
nale», niim. 1, 1975, Bolonia, pdgs. 21 y ss.).

(41 bis) Es obvio, como apunta CoHEN, (The Sociology of Crime and
Delinquency, 2.* ed., Nueva York, 1970, edit. por N. Johnston, pags. 286 y ss.),
que, en un marco subcultural, el delito de hurto, por ejemplo, «estd lejos
de representaciones como el provecho o el lucro, antes bien, es una activi-
dad valorizada, que esti frecuentemente unida a la fama, el valor y la sa-
tisfaccién profunda». Para una sintesis de las principales objeciones doc-
trinales a las teorias de las subculturas, vid. GOPPINGER, H., Criminologia,
cit., pags. 47 y ss.

(42) Cfr. Lépez-Rey, M., La criminalidad, cit., pag. 196 y ss.
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Con ello, pues, es evidente que estos mecanismos de «proyeccion»
y «expiacién» (la proyeccién de la culpa y del mal en el chivo
expiatorio), contradicen el fundamento ético y 1a finalidad preven-
tiva de la funcién penal (43).

La rica gama de teorias psicoanaliticas han problematizado la
reflexion cientifica sobre el fenémeno criminal. Pienso, sin embar-
go, que las mas divulgadas —como por ejemplo, las del llamado
«control interior» (43 bis) y otras afines— son paradégicamente las
de menor interés para los fines de este trabajo. Bien porque no
aporten explicaciones del crimen privativas del psicoandlisis, bien
porque puedan dirigirse a las mismas las objeciones que estimo
validas con relacién a otras teorias. Prefiero resaltar, por ello,
como aportacién basica del Psicoanalisis el examen de la «psicolo-
gia de la sociedad sancionadora», y de la «funcién estabilizadora»
del crimen y su castigo. En todo caso, soy ccnsciente de las criticas
que suelen formularse a aquél. Pues, aunque demuestre que la
sociedad necesita al no integrado; y haya propiciado una actitud
critica y humanitaria, al desenmascarar lo que de irracional y
arbitrario hay en el castigo, deja sin explicar convincentemente
por qué funcionan, de hecho, como lo hacen —en la forma en que
lo hacen— los concretos procesos de proyeccién y seleccion. Y
trata por igual, sin distingos, cualquiera de las formas de manifes-
tacién de la criminalidad. En el pensamiento sacro y mégico de la
antigiiedad, era el «destino» o la «fatalidad» quienes decidian el
envio de la «victima» al desierto; en la criminologia «tradicional»,
el desvalor ontolégico de su «accién»; o 'a propia «personalidad»
patolégica y diferencial del autor. El psicoandlisis no da contesta-
cién alguna.

4, Las teorias del etiquetamiento (44) o de la reaccién social
(«labelling approach») han refutado, ante todo, la vigencia del prin-
cipio de <igualdad», al poner de manifiesto que la desviacion y
la criminalidad no son entidades ontolégicas preconstituidas —cua-
lidades negativas de la accién criminal en si, inherentes 2 la mis-
ma— sino etiquetas que determinados procesos de definicién y
seleccién, altamente selectivos, por cierto, colocan a ciertos suje-
tos, de forma muy desigual y a través de complejos mecanismos de

(43) Cfr. Garcia-PaBLOS, A., El actual saber, cit., pags. 17 y ss. (y nota 36).

(43 bis) Sobre las llamadas teorias del «control interior», de REiss, A. J.
(Delinquency as the Failure of Personal and Social Controls, en «American
Sociological Review», 16, 1951) y las teorias del «concepto de si mismo»
(«self concept»), de RECKLESS, W. C. (ReckLEss, W. C., DINITZ, S. y MURRAY, E.,
Self Concept as an Insulator against Delinquency, en «American Sociological
Review», 21, 1956), de honda raigambre psicoanalitica, aunque con claras
connotaciones cibernéticas, también, vid, por todos: GOPPINGER, H., Cri-
minologia, cit., pags. 52 y ss.

(44) Sobre el «constructivismo social», en general, vid. GRoss0 GALVAN, M.,
Nueva Criminologia, cit., pags. 61 y ss.; exposicién y critica del «labelling
approach», recientemente, CUELLO CONTRERAS, J., La definicion de «crimina-
lidad». Competencias del Derecho Penal y de la Ciencias, en C. P. Cr., nim. 15
(1981), pags. 445 y ss.
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interaccion, que siguen los mismos criterios de distribucién de los
restantes bienes sociales positivos: el «roll», el «estatus» y sin
que el concreto comportamiento del estigmatizado explique el de-
sencadenamiento de aquellos procesos, ni merezca la etiqueta re-
cibida (45). Dado, pues, que la reaccién social desempeha una
funcién «constitutiva» y «configuradora» de la propia criminali-
dad (46); que la «minoria» criminal no es sino el resultado de unos
procesos de definicién y seleccién —oficiales y no oficiales— clara-
mente desiguales (el crimen es un comportamiento «mayoritario»,
pero las «chances» de llegar a ser «etiquetados» se distribuven
de forma muy discriminatoria y selectiva), la negacién del princi-
pio de «igualdad» se halla en la propia esencia de la metcdologia
del «labelling approach» (47).

5. Las teorias de la criminalidad que, orientadas sobre la base
del conflicto (47 bis), se desarrollan a partir del «labelling
approach» han atacado duramente el principio de los intersses
sociales y del delito natural, al localizar las variables del proceso
de definicién en las relaciones de poder de los grupos sociales,
tomando en cuenta la «estratificacién social» y los «conflictos de
intereses». En efecto, en tales relaciones han pretendido encontrar
estas teorias no ya la base de la desigual distribucién de los
«estatus» de criminal, sino también la de la desigual distribucién
entre los diversos grupos sociales del noder de definicién, del
cual aquellos «estatus» y las propias «definiciones» Jegales depen-
den. Segun esto, en el origen de los procesos de criminalizacién
«primaria» (creacién de la ley) y «secundaria» (aplicacién de la
misma), no habria intereses generales, fundamentales para todos
los ciudadanos y para la sociedad misma, sino intereses de los
grupos en conflicto que detentan el poder («politicos» lo serian
todos los delitos y no sélo los «artificiales») (48).

Una radical sustitucién —como pretende el «labelling app-
roach»— de las teorias de la «criminalidad» por las de la «crimina-
lizacién» no se comparte por la doctrina criminolégica mayoritaria,
porque probablemente empobreceria la investigacién cientifica. En

(45) Una reseiia bibliografica sobre estas tesis, en GARCfA-PaBLOS, A, El
actual saber, cit., pags. 18 y 19, nota 37.

(46) «Es el control social el que lleva 4 la desviacién o la crea» y no a
la inversa. Cfr. GrRosso GALVAN, M., Nueva Criminologia, cit., pag. 62, citando
a WaLTON; ANIYAR DE Castro, Lola, op. cit., pag. 5.

(47) Aunque desde otros postulados y premisas se puede llegar a con-
clusiones semejantes. Asi, DORADO MONTERO partia de la realidad del «delito»
como realidad «impuesta» (cfr. CoBo DEL ROSAL-BACIGALUPO El desarrollo
histdrico, cit., pag. 35).

(47 bis) Sobre el modelo de «conflicto», vid. BARA’ITA A., El modelo so-
cioldgico y las teorias del conflicto acerca de la crtmmalzdad en «Doctrina
Penal», 1979, pags. 355 (traduccién de J. Gutiérrez, revisada por R. Bergalli).
También: SzaBo, D., Criminologia v politica en materia criminal. Siglo XXI,
edit., 1980, pags. 52 y ss.

(48) Cfr. Garcfa-PasLos, A., El actual saber, cit., pags; 19 y ss. Sobre l
. influencia de ciertos grupos de presién, como objeto de examen preferente
en la moderna criminologia, cfr. TiepEMANN, K., Estado actual, cit., pag. 276.

4
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efecto, el «labelling approach» no contempla, siquiera, la «desvia-
cion primaria». No ofrece respuesta al problema de la desviacién
misma desde una perspectiva etiolégica. Ni se preocupa por pro-
blemas basicos, como los del control y prevencién del delito o la
resocializacién del delincuente. Parece interesada, tan solo, por
describir y criticar la accién del control penal y de sus instancias
criminalizadoras, prescindiendo de toda referencia valorativa y ma-
tizada al muy distinguido significado de los hechos que desenca-
denan aquél. No obstante, y a pesar de una imagen tan desespe-
ranzadora, el «labelling approach» contiene un principio de inves-
tigacién vélido, y una poderosa y fecunda instancia critica. Ha pro-
vocado la irreversible ampliacién del objeto de investigacién cri-
minoldgico, tradicionalmente circunscrito a la persona del delin-
cuente, demostrando que no se puede prescmd1r ya del analisis de
la propia reaccién social (aunque no se quiera atribuir a ésta el
valor «constiutivo que pretende el ”labelling approach”»). Que no
hay «criminalidad» sin «criminalizacién». Y. sobre todo, ha denun-
ciado con rigor y acierto la actuacién altamente selectiva del con-
trol social penal, evidenciando la efectiva desigualdad real del
ciudadano ante la ley (48 bis). .

6. Finalmente, las numerosas investigaciones llevadas a cabo
los ultimos afios sobre la efectividad del Derecho penal y sus con-
secuencias juridicas (49) —ante todo, sobre la pena privativa de
libertad— («desviacién secundaria», «reincidenciz», etc.), han des-
mitificado el supuesto impacto bienhechor rehabilitador y resocia-
lizador de la pena reina, y con él, el principio de prevencién de
la criminologia tradicional. Tales investigaciones han demostrado,
antes bien, que no castigamos para resocializar. Que no es éste el
motivo de que se criminalicen ciertos comportamientos desviados.
Todo lo contrario: que la pena no resocializa, sino que estigma-
tiza; no limpia, sino mancha (jcomo tantas veces se recordé a los
expiacionistas!). Y que, a menudo, es m3js el hecho de haber
cumplido una pena que la propia comisién del delitn, lo que im-
plica el mayor demérito a los ojos de la sociedad. Que drbia ser
ésta, en puridad, y no el delincuente, la necesitada de resocializa-
cién (50).

(48 bis) Una ponderada valoracién del «labelling approach», en KAIser, G,.
Criminologia, cit., pags. 85, 86 y 150. Una critica de «labelling approach», en
GARrcfa-PaBLos, A., la supuesta funcién asocializadora del Derecho Penal: uto-
pia, mito y eufemismo (Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo
XXXI1, fasciculo 3, 1979, paginas 691 a 694).

(49) La moderna criminologia tacha de «subalterna» e «insuficiente» la
atencién que habia prestado a este problema la criminologia tradicional.
Cfr. TiepEMANN, M., El estado actual, cit., pag. 275.

(50) Sobre la problemitica de la resocializacién, vid. Garcia-PasLos, A.,
La supuesta funcién resocializadora del Derecho Penal: utopia, mito y eufe-
mismo, en ANUARIO DE DEReCHO PeNAL Y CIENcias PeEnaLes, XXXII (1979), pa-
ginas 680 y ss.
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VI

Hasta aqui, muy resumidamente, la contraposizién de dos
modelos criminoldgicos: el de la criminologia «positivista» (asi
califican al saber criminolégico tradicional los partidarios de la
teoria de la desviacién moderna) y el que se autodenomina «crimi-
nologia "critica”, o nueva criminologia».

Como toda contraposicién, peca, naturalmente, de simplismo.
Pues no existen dos bloques compactos de doctrina enfrentados, ni
pueden enunciarse con nitidez sus respectivos planteamientos me-
todolégicos o sus postulados. Puede incurrirse, desde luego, en
el riesgo de caricaturizar, en lugar de describir, falseando la
realidad con notorio maniqueismo.

Pero es probable que de las paginas anteriores vayan perfilan-
dose algunas «tendencias» en la evolucién del pensamiento crimi-
nolégico contemporaneo. Parece dificil hablar de algo més que de
«tendencias», pero éstas creo que si pueden constatarse a pesar de
1a rica y compleja policromia de escuelas y direcciones criminolégi-
cas actuales y de lo que Kaiser ha denominado muy expresiva-
mente «pluralismo casi erratico en lo metodolégico» de la crimi-
nologia occidental (51).

1. Cabe apreciar, en primer lugar, un movimiento que reivin-
dica legitimamente mayores cuotas de autonomia para las ciencias
criminolégicas. Mayores cuotas de autonomia frente a las defini-
ciones legales y, fundamentalmente, frente al Derecho penal La
moderna criminologia, por ejemplo, se presenta como una teoria
radical y absoluta de la desviacién: como una teorfa critica del
control social (52). El problema, pues, no es tanto un problema
«organico», profesional, como ideolégico, sustantivo. Se cuestiona
el papel tradicionalmente «auxiliar» asignado al saber criminolé-
gico, al servicio del Derecho penal, que encontraba en las valora-
ciones legales —no cuestionadas— una pauta segura v firme. Esta
pretensién de autonomia corre paralela, naturalmente, con un sig-
nificativo desplazamiento del centro de gravedad de las investiga-
ciones y problemas hacia la sociologia, hacia las ciencias sociales,
los sistemas sociales (terreno, por otra parte, nada pacifico en
nuestros dias).

2. En segundo lugar, puede constatarse un claro rechazo hacia
lo que podriamos denominar abreviadamente «modeln positivista»
de ciencia criminoldgica. Y sobre la caracterizacién de ésta como
mera disciplina «académica» y «descriptiva». Al igual que el mun-
do del Derecho —e incluso en la propia «dogmatica penal»— se

(51) Criminologia, cit., pag. 49.

(52) En este sentido, expresamente, ANIYAR DE CASTRO, Lola, Conocimiento
y orden social: criminologia como legitimacidn y criminologia de la liberacidn,
Universidad de Zulia, 1981, p4g. 48. Propugnando una «teorfa radical de la
desviacién», por todos, I. TAYLOR, P. WarToN y J. YouNe, Criminologia critica
en Gran Bretaiia; resefia y perspectivas, en «Criminologfa Critica», Siglo XXI
Editores, 1977, cit., pag. 21. ‘
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ha operado un giro hacia lo concreto y lo real, hacia lo social y
lo estructural, en la moderna criminologia puede observarse un
fenémeno paralelo. Se denuncia, por ejemplo, la funcién meramen-
te «legitimadora» que ha desempefiado el saber criminolégico
auxiliar e «integrador». Este —se dice— no ha hecho histérica
mente, mas que reforzar y ratificar con su «touch of science» (53)
decisiones politicocriminales adoptadas de antemano: el empiris-
mo cumpliria, entonces, una simple y pobre funcién de coartada,
amparandose en su cientifismo y aparente neutralidad. Por ello
se reivindica un modelo criminolégico «critico» frente a las bases
axiolégicas mismas del propio sistema y «auténomo» frente a las
valoraciones y definiciones legales. Por ello la moderna crimino-
logia quiere ser sélo una teoria radical de la desviacion, una teoria
critica del control social y no un refrendo pseudocientifico de las
definiciones legales oficiales 0 un instrumento refinado para per-
petuar el injusto «status quo», a través del suministro de valiosas
informaciones y técnicas de control a los poderes publicos.

Esta redefinicién o autodefinicién de su cometido, funciones y
objeto ha precipitado el mencionado desplazamiento de la in-
vestigacién criminolégica desde perspectivas bioldgicas o psicold-
gicas, a planteamientos sociopsiquidtricos y sociologicocrimina-
les (54). La tendencia, probablemente parcial y arriesgada, a con-
figurar la criminologia como un apéndice de la sociologia es muy
acusada en las mas modernas orientaciones, de signo critico; ten-
tativa que, por otra parte, pugna con la necesidad ampliamente
sentida de plantear el control del comportamiento desviado como
meta interdisciplinar e interprofesional coordinada.

3. En tercer lugar, junto a este esfuerzo significativo de la
actual criminologia por acotar su propio objeto, con plena autono-
mia frente a las definiciones legales y el sistema oficial, rabe
anotar una progresiva ampliacién de aquél: una notoria amplia-
cion de su objeto (55). Tradicionalmente los crimindlogos centra-
ban sus investigaciones en la persona del delincuente. Este ocu-
paba un claro protagonismo casi excluvente. Este hecho se
debe al positivismo que inspiré tradicionalmente el quehacer cri-
minolégico, y a la actitud «correccionalista», «utilitaria» que se
asigné, en consecuencia, al saber criminolégico. En las mas recien-
tes orientaciones criminolégicas ha cedido el protagonismo del
delincuente y, en general, las investigaciones sobre la personali-

(53) Una denuncia radical a la funcién «legitimadora» de la criminolo-
gia tradicional en AN1YAR bE CASTRO, Lola, Conocimiento y orden social, cit.,
pag. 21, y bibliografia citada. Desde una perspectiva ideolégica distinta, re-
chazando la actitud criminolégica meramente defensora del «status quo» a
que conduce, por ejemplo, la tesis de LerereNz: KAISER, G., Criminologia,
cit.,, pag. 25.

(54) Sobre el giro hacia la Sociologia, cfr. KAIsER, G., Criminologia, cit.,
pags. 154 y 159.

(55) Asi, Katser G., Criminologia, cit., pag. 157.
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dad (56). En el andlisis criminolégico se incluyen, hoy dia, temas
como el de la victima del delito, denunciante, policia, marcha del
procedimiento penal, etc. Desde los afios sesenta cobra progresivo
interés para la criminologia el estudio de los procesos y mecanis-
mos del control social, con el auge de las ciencias sociales v el acu-
sado giro hacia lo estructural, la criminologia moderna tiende a con-
vertirse, seguin conocida expresién de Kaiser (57) en la «ciencia uni-
versal de la realidad para el Derecho penal». A ello ha contribuido
decisivamente el «Labelling» o «social reaction approach», que ha
destacado hasta términos incluso no deseables el valor y significa-
do de la «reaccién social» en la configuracién de la criminalidad,
¥y el modo concreto de actuar de los procesos de seleccion y crimi-
nalizacién (58).

4. Una cuarta caracteristica muy acusada en el moderno pen-
samiento criminolégico es la relativizacion y problematizacién
del concepto de «delito» (se prefiere hablar del «comportamiento
desviado»); e, igualmente, el hecho de que se cuestione la propia
reaccion social y su incidencia supuestamente favorable desde el
punto de vista de la prevencion general y de la prevencién especial.
Ya no se aceptan, sin discusién —como antes— el concepto de
delito y las instituciones del control del mismo (59).

La problematizacién del concepto de «delito» (60) trasciende al
dato histdrico, ficilmente constatable y constatado, de la circuns-
tancialidad y aleatoriedad de algunas figuras penales. La denuncia
es mucho més profunda. Se trata, en puridad, de una grieta que
han abierto en el edificio 1égico y monolitico tradicional las moder-
nas concepciones de las «subculturas», del «conflicto», del «psico-
analisis» y del «labelling approach». Con ellas se degrada el prin-
cipio de «culpabilidad», que fundamenta el propio ilicito penal;
se critica y cuestiona la legitimidad de las Jefiniciones legales, pre-
suntamente dirigidas a la proteccién de intereses generales; v se
desmitifican dogmas como el de la «igualdad» ante la ley, invocan-
do la actuacién altamente selectiva de los mecanismos e instancias
del control social y del control penal. El concepto tradicional de
«delito» se relativiza, perdiendo toda su sustancia y contenido ma-
terial. Deviene «problematico». Los autores mas criticos se refie-
ren a la «loteria penal» y al delito como mera «etiqueta», desta-
cando que la ilicitud penal no es la «cualidad negativa» inherente
a un comportamiento, sino una valoracién social «atribuida» al

(56) Como reconoce, también, KAISER, G., Criminologia, cit., pags. 154
y 160, aunque el propio autor resalta el interés de los «estudios longitudina-
les» sobre la personalidad del delincuente que se llevan a cabo en la actua-
lidad (op. cit., pag. 154).

(57) Criminologia, cit., pag. 157.

(58) Sobre el «labelling approach», por todos, vid. BERGALLY, R., La recaida
en el delito: modos de reaccionar contra ella, Barcelona (1980), pags. 224 y ss.
Aceptando lo que tiene de positivo el «labelling approach», vid. KAIsERr, G.,
Criminologia, cit., pags. 24 y 85 y ss.

(59) Sobre el problema, cfr. Garcfa-PaBLos, A., El actual saber, cit., pag. 14.

(60) Sobre el tema, cfr. Kaiser, G., Criminologia, cit., pags. 24 ss.
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mismo; y que el castigo no es la consecuencia légica de una con-
ducta contraria a la ley, sino el resultado incluso caprichoso de
la actuacién selectiva de las instituciones y procesos de crimina-
lizacién. La etiqueta de «delincuente», para los partidarios d= la
teoria del «labelling», no es mas que un «bien negativo»; bien
negativo que la sociedad distribuye con arreglo a los mismos cri-
terios con que reparte los otros bienes «positivos»: el estatus
social, el rol, etc. (61). Esta critica desmitificadora termina por
censurar la metéfora clasica que vefa en el Cédigo penal el «minimo
ético» indispensable y que establecia el conocido correlato entre
los preceptos de aquel y el Decilogo (62). En tal contexto es légica
la supremacia del paradigma de conflicto sobre el «funcional»
propio de la criminologia tradicional (63)-

Pero la propia reaccion social también se cuestiona y problema-
tiza en la moderna criminologia.

Para la criminologia tradicional no era un hecho desconocido
el eventual impacto negativo de la pena. Pero se concebia como
hecho aislado, circunstancial, y, en todo caso, incomparable con el
efecto bienhechor (por razones de prevencién general y especial)
atribuido a la «reaccién social» que, en si misma, no se cuestiona-
ba (64). En las investigaciones criminolégicas contemporéineas pa-
rece concluirse todo lo contrario, operandose un importante pro-
ceso clarificador y desmitificador. En cuanto a Ia incidencia de la
pena en el hombre concreto que la experimenta, resulta obvio
que aquélla no resocializa, sino que estigmatiza. Que, a menudo,
es mas el hecho de haber sufrido una «¢pena» —y no el haber
cometido el delito— lo que descalifica socialmente al individuo.
Por otra parte, contemplado el problema desde una perspectiva
«social», no es extrafio que los sectores doctrinales més avanzados
afirmen que la reaccién social no resuelve los conflictos, sino
que los exacerba, los mantiene y acentda, potenciando la desvia-
cion (65); y que la actuacién selectiva de los procesos de crimina-
lizacién genera, a su vez, las etiologias positivistas que pretenden
combatirse, perpetuando al desviado en su condicidn o rol de
tal (66). Los trabajos ya numerosos sobre la denominada «desvia-
¢ién secundaria» demuestran hasta qué punto el penado interioriza
y asume el estigma de la pena, identificindose en lo sucesivo con
el «rol» (delincuente) que se le asigna (67).

(61) Ponderando la aportacién valiosa del «labelling approach», vid. Ba-
RATTA A., Criminologia liberale, cit., pAg. 33. Del mismo, Criminologia y dog-
mdtica penal, cit., pag. 33, nota 30.

(62) Sobre el problema, y refiriéndose a las obras de WURTENBERGER, von
WEBER, LANGE y otros, vid. KaisEr, G., Criminologia, cit., pig. 24.

(63) Invocando la supremacia del paradigma del conflicto, de base exis-
tencial, vid. Criminologia critica, cit. (Introduccién), pag. 17.

(64) Cfr. Garcfa-PaBLos, A., El actual saber, cit., pags. 14 ss.

(65) En este sentido, Jock Youne, Criminologia de la clase obrera, en
«Criminologia Critica», cit., pag. 95.

66) Asi, Jock YOUNG, Criminologia de la clase obrera, cit., pags. 95 y 96.

(67) Sobre la «desviacién secundaria», vid. BERGALLI, R., La recaida en
el delito, cit., pdgs. 267 y ss. También, con completa indicacién bibliogréfica,
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Estas reflexiones criticas, muy positivas, conducen sélo a una
minoria radical a propugnar la «no injerencia penal» (68) del Es-
tado, la «teoria y praxis de la calma» o el Jenominado «catecismo
de la no intervencién» (69). El pensamiento mayoritario sigue
siendo consciente de que la pena —hoy por hoy— es una «amarga
necesidad», pero ha comprendido la necesidad histérica de enfren-
tarse al problema humano y social del castigo con realismo, sin
prejuicios ni metaforas sublimes. La idea de que una sociedad
moderna debe ir renunciando progresivamente a la pena, sustitu-
yéndola por otros controles sociales menos destructivos v estig:
matizadores, gana dia a dia terreno (70).

5. En quinto lugar, creo puede resaltarse la preferencia temd-
tica del actual pensamiento criminolégico por ciertas formas de
delincuencia y criminalidad. Formas inevitablemente unidas a los
modos de vida y signos de nuestro tiempo, y, por ello no analiza-
das por la criminologia tradicional (como puede ser la llamada
«criminalidad del bienestar», del «progreso», de la «sociedad de
consumo» 0 «del ocio»). O bien, manifestaciones delictivas que
responden a la sugestiva «criminalidad exvresiva», objeto de ana-
lisis preferente por parte de la moderna criminologia. Esta estu-
dia, por ejemplo, con mas interés el crimen de los poderosos (71),
que el llamado «crimen utilitario» o convencional. O el delito sin
victima (72), que el atentado contra el paztrimonio. La obsesién
casi roméntica por la «desviacién expresiva» (73), conduce a un
analisis interesado de los nuevos tipos sociales «desviados» o «mar-
ginados», de ciertas minorias (74). Légicamente, a los sectores
doctrinales méas radicales, preocupa mas el problema de las drogas
que el de la proteccién del patrimonio; mas el fenémeno social de
la prostitucién, que la problematica de los delitos contra la vida;
mas los cuadros psicopaticos y esquizofrénicos que las neurosis e
histerias (75).

BARATTA, A., Criminologia y dogmadtica penal. Pasado y futuro del modelo
integral de la Ciencia Penal, en «Papers, Revista de Sociologia», nam. 13
(1980), pag. 23 y nota 20.

(68) Asi, EpwIN M. SCHUR, Radical non-intervention, Englewood Cliffs,
N. J., Prentice Hall, 1973.

(69) A la «teoria y practica de la calma» se referia en términos caricatu-
rescos GOULDNER, cfr. Jock YOUNG, Criminologia de la clase obrera, cit., pa-
gina 99.

(70) En este sentido, GaRCiA-PABLOS, A., El actual saber, cit., pag. 42.

(71) Vid. Los crimenes de los poderosos, por F. PEARCE, «Nueva Crimino-
logia», Siglo XXI, 1980; ANIYAR DE CASTRO, Lola, La realidad contra los mitos,
reflexiones criticas de criminologia, Maracaibo, 1982, pags. 123 a 153.

(72) Sobre el denominado «crimen sin victima», vid. Jock YOuNG, Crimi-
nalidad de la clase obrera, cit., pig. 98 y nota 20. También Ian TAYLOR, JOCK
YouNG y PauL WALTON, Criminologia critica en Gran Bretaria, cit., pag. 34.

(73) Sobre la denominada «desviacién expresiva» de la criminologia cali-
ficada de «antiutilitaria» (de la teoria de la desviacién) y su tendencia a sus-
tituir el enfoque cientifico y empirico del conocimiento por la bisqueda «in-
tuitiva» del significado de los fenémenos, cfr. Ian TAYLOR, JoCK YOUNG y
PauL WALTON, Criminologia critica en Gran Bretaria, cit., pags. 34 y ss.

(74) La teoria de la desviacién pone el acento en el analisis significativo
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La criminalidad de los poderosos, la criminalidad de la ganan-
cia (sobre todo, la figura del «delincuente de cuello blanco») o
con abuso de cargo publico, la denominada «criminalidad desco-
nocida u olvidada», la de la «sociedad de consumo», el delito
«masa», son manifestaciones delictivas objeto de examen prefe-
rente en las mas modernas investigaciones (75 bis).

6. Logicamente, la eleccion de esta temética y el interés que la
misma revela, descubre una clara actitud de critica politica hacia
el modelo de la sociedad capitalista, y una preocupacién maés
acentuada en los sectores doctrinales radicales por «comprome-
terse» que incluso por la busqueda de la verdad y la ampliacién
de conocimientos (76).

Esta «polarizacién» producida en las ciencias criminolégicas es
consecuencia inevitable de la problematizacién del concepto de
«delito» y del «control» del mismo; y de la acentuacién en los
altimos decenios del anélisis critico de la «practica» y la «politica»
como objetivos preferentes de la criminologia, que conducen a
propugnar un cambio profundo de las relaciones sociales (77) En
nombre de una criminologia «sin intereses» —segiin férmula de
Sack (78)— se incurre, a veces, en excesos sectarios, cumpliendo
el empirismo una pobre funcién de suceddneo, de coartada de
decisiones ideoldgicas; y en una critica sistematica del «status
quo», particularmente acusada en las corrientes sociolégicas (79).

Tal actitud critica, por otra parte, puede entenderse como reac-
cién a la denunciada «funcién legitimadora» del saber criminolé-
gico tradicional, que ampardndose en su supuesta neutralidad y
cientifismo, vino a reforzar el «status quo», legitimando el sistema
de definiciones y valoraciones legales oficiales con el respaldo «onto-
légico» de su empirismo (80). Es mas, el giro sociolégico y el

de ciertos tipos sociales «desviados» minoritarios: «cool catss, «beats»,
«swingers», «<hippies», «acid heads», «drop-outs», etc., cfr. JAN TAYLOR, Jock
YouNG y PauL WALTON, Criminologia critica en Gran Bretafia, cit., pig. 33.

(75) Sobre el tema, grificamente, Jock Youne, Criminologia de la clase
obrera, cit., pags. 97 y 98, quien resalta el «antiutilitarismo», «romanticismo»
¥y «voyeurismo» de la teorfa de la desviacién, partidaria mas de lo «expre-
sivo» y «significativo» que de lo 1til y practico. IaN TAYLOR, Jock YOUNG y
PauL WaLton advierten cémo la teoria de la desviacién hace revivir la tra-
dicién roméntica que ve en los marginados («lumpenburguesia» o «lumpen-
proletariado») seres existencialmente superiores, mas puros y auténticos (Cri-
minologia en Gran Bretafia, cit., pag. 35).

(75 bis) Sobre la «delincuencia de cuello blanco» y la llamada por VER-
SELE «cifras doradas» de la delincuencia, vid. ANIYAR DE CasTRO, Lola, La
realidad contra los mitos, reflexiones criticas en criminologia, Maracaibo,
1982 (pag. 18).

(76) La «politizacién» de la filosofia social es uno de los signos mé4s des-
tacados de nuestro tiempo, segiin se recoge en la Introduccién de la obra
tantas veces citada: Criminologia critica (pag. 15). Ponderando las ventajas
e inconvenientes de tal politizacién; KAISER, Criminologia, cit., pag. 158.

(7Y Cfr. Kaiser, G., Criminologia, cit., pag. 158.

(78) Cfr. Kaiser, G., Criminologia, cit., pag. 158.

(79 Cfr. Kaiser, G., Criminologia, cit., pags. 158 y 159.

(80) Segiin BARATTA, el saber criminolégico sirvié para dar un fundamen-
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sesgo politico de las mas modernas orientaciones son una respuesta
o rechazo contundentes a los planteamientos abstractos y ahistéri-
cos de la criminologia tradicional. Pues ésta decia perseguir un exa-
men «objetivo», que negaba toda significacién al comportamiento
desviado, y, sobre todo, desdefiaba el anialisis de la sociedad global,
enfocando el significado «subjetivo» de la desviacién con un deta-
lladisimo microscépico (81). Es légico que la moderna crimino-
logia, de corte socioldégico, pretenda integrar la teoria de la des-
viacién en el marco de una «teoria social», en unas concretas coor-
denadas histéricas y locales. Que se presznte, en sus formulacio-
nes mas progresivas, como una teoria «radical de la desviacién» o
como una «teoria, critica del control social» (82).

7. En los ultimos decenios se constata, también, un prudente
escepticismo en cuanto a la posibilidad de explicar cientificamente
el comportamiento desviado, y de controlarlo de forma eficaz.
Los planteamientos cldsicos, simplistas v esterotipados, se han
problematizado, resaltando las més modernas investigaciones la
complejidad del tema y la necesidad de una experiencia mas di-
namica e interaccionista.

El esquema tradicional: predisposicién-medio ambiente se ha
visto superado desde los afios cincuenta (83). Lo mismo gque los
pretensiosos paradigmas «causalistas». Porque en el propio mundo
empirico ya no se busca la «certeza», sino la «probabilidad». Se
resaltard neutralidad y ambivalencia de todo «dato» —necesitado
siempre de una teoria, de una interpretacién—, apuntindose la
doctrina a explicaciones mucho mis complejas del fenémeno cri-
minal. En ciertos sectores, incluso, reina el pesimismo, hasta el
punto de que algun autor afirma que estamos llegando al nivel
cero en el conocimiento criminolégico y que el delito sigue siendo
hoy un enigma, un acertijo (84). Las corrientes radicales no impu-
tan a la sociedad —y a sus estructuras— la causalidad del com-
portamiento desviado, sino que renuncian, incluso, a los esquemas
«etiolégicos». Aunque no sea una tendencia mayoritaria, si puede
constatarse en estos sectores una sustitucién de las teorias de la
«criminalidad» (etiolégicas) por las de la «criminalizacién» (inte-
raccionistas y definitoriales). En el resto de la doctrina parecen
imponerse concepciones «plurifactoriales» que renuncian, en todo

to «ontoldégico» y «naturalista» a la tarea de construccién conceptual y siste-
matizacién que llevaria a cabo la dogmaitica partiendo de las decisiones y
valoraciones de la ley positiva (Criminologia y dogmdtica penal, cit., pag. 15).

(81) En este sentido critico, vid. IaN TAYLOR, Jock YounG y PAuL WALTON,
Criminologia critica en Gran Bretaria, cit., pig. 24.

(82) En este sentido («acceder a una teoria social de la conducta des-
viada»), en nuestra doctrina: Grosso GALVAN, M., Nueva Criminologia y Dog-
mdtica juridico penal, en C. P. Cr. (1980), niim. 10, p4g. 73. Resaltando la
funcién «<critica» de la moderna criminologia, BaraTTA, A., Criminologia vy
Dogmdtica penal, cit., pags 26 v 27.

(83) Cfr. KAISER, G., Criminologia, cit., pag. 152.

(84) Sin compartir tal pesimismo, KAI1SEr, G., Criminologia, cit., pag. 161.
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caso, a una explicacién «causal» e integradora del complejo y
pluridimensional fenémeno delictivo (85).

8. En cuanto a la lucha —mejor «control»— contra la cri-
minalidad también cabe anotar un cierto cuerpo de doctrina ma-
yoritariamente compartido por el pensamiento criminolégico con-
temporaneo.

Pues, en principio, sélo desde la teoria cficialista de los «rudi-
mentos» o de la «desviacién ideolégica» se ve en el «crimen» una
consecuencia histdérica y accidental, inherente a determinadas es-
tructuras socioeconémicas (las de la sociedad capitalista), extirpa-
ble, por completo, cuando se instaure un nuevo orden socialis-
ta (86).

Una acentuacién, tan simplista y utépica, de lo «estructural»
no es compartida por el pensamiento criminolégico occidental. Se
piensa, por el contrario, que si determinadas estructuras tienen
un innegable efecto «criminégeno» (las capitalistas, sin duda), de
algiin modo todo modelo social genera su propia y especifica de-
lincuencia. El crimen, como fenémeno social, es inseparable del
hombre; es la otra cara inevitable de la convivencia. No se puade
eliminar, ni siquiera es legitimo y deseable hacerlo, porque sélo
la «paz de los cementerios» (0 de las estadisticas falsas) de una
sociedad intransigente y uniforme es capaz de terminar con el
comportamiento «desviado» (87). La utopia, en este campo, desco-
noce que la libertad tiene su precio. Es mas, que un alto mivel
delictivo puede ser «indice del bienestars, del mismo modo que
existe una criminalidad especifica del «desarrollo y de la abun-
dancia». Que hay que aceptar un «budget des crimes» constante
o incluso en aumento. Que la lucha mas eficaz contra la delincuen-
cia implica un control méas intenso, de forma que si el modelo
utépico es un todo cerrado que no quiere saber de «conflictos» y
«problemas», se concebird al «desviado» como algo patolégico
ajeno al sistema y se potenciaran las instancias del control social
hasta limites axfisiantes, préximos al terror (88).

Considero, pues, mayoritaria la tesis de quienes propugnan un
control racional de la criminalidad, manteniendo a ésta dentro de
cuotas que hagan tolerable la convivencia. Y, sobre todo, un con-
trol «racional» que vaya sustituyendo progresivamente la pena por
otros instrumentos y resortes menos estigmatizadores.

9. En la actual criminologia se aprecia, también —y ello en
el Ambito metodoldgico y en el instrumental— una contemplacién
critica y matizada de las estadisticas oficiales sobre el dzlito. Se
trata, probablemente, de una orientacién conciliadora, realista que
aparece como sintesis final de una polémica tensa y conflictiva.
De una postura equidistante entre la fascinacién por el dato de

(85) Cfr. GopPINGER, H., Criminologia, cit., pigs. 54 ss.

(86) Cfr. GOPPINGER, H., Criminologia, cit., pags. 36 y ss.; KaIsEr, G., Cri-
minologia, cit., pags. 48 y ss.

(87) Cfr. Garcfa-PaBLoS, A., El actual saber, cit.,, pag. 21.

(88) En este sentido, Karser, G., Criminologia, cit., pigs. 55 y 56.



Revision de los postulados de la Criminologia tradicional 263

la criminologia positivista y el rechazo indiscriminado del empiris-
mo tradicional de la Ilamada teoria de la desviacién.

Esta ultima critico severamente el pseudocientifismo con que la
Administracion tradicional arropaba sus decisiones ideolégicas, acu-
diendo a la coartada deslumbrante de las estadisticas. Para John I.
Kitsuse y Aaron V. Cicourel (89), por ejemplo, las estadisticas ofi-
ciales de la criminalidad son «imposturas» que, en el mejor de
los casos, nos ofrecen un cémputo cuantitativo de quienes han
resultado, de hecho, etiquetados; y, en el peor, segin J. Douglas no
hacen sino refrendar y confirmar «mistificaciones» del Estado,
que encubren la inexistencia de norma generalizada alguna capaz
de generar esas cifras con algin significado (90). Sin embargo, el
rechazo global de las estadisticas descalifica absurdamente al teé-
rico de la desviacién para participar en la controversia sobre el
significado de la tasa de la criminalidad, su aumento o descenso
y su consiguiente control; o para investigar cualquier problema,
comparativamente, dentro de unas coordenadas temporales o cul-
turales; y le deja desprovisto de todo dispositivo conceptual en la
discusién sobre las tasas de «criminalidad extraoficial» o de la
criminalidad de los poderosos. Curioso sociélogo industrial —se
ha advertido irénicamente (91)— seria el que rechazara las cifras
sobre huelgas, alegando que no son sino pruebas de etiqueta.
miento y reaccién social. Por ello, incluso desde las posturas m4s
radicales de la criminologia critica se ha revisado el rechazo
indiscriminado de las estadisticas oficiales. Estas —se dird— pro-
porcionan un cuadro «borroso pero util» del grado de respeto
por la propiedad y del alcance de la desorganizacién social v el
conflicto en la sociedad en cuestién, aunque deban analizurse con
cautela porque en definitiva son «el resultado final del despliegue
de las instituciones de control social por los poderosos» y nunca
captaran «el significado del delito para el agente, ni mucha menos
el contexto etiolégico del acto» (92).

De las mas recientes investigaciones sobre «estadistica crimi-
nal» y «delincuencia registrada» (93); y sobre el «campo oscuro»
de la criminalidad (94) y la «cifra negra», se desprende de forma
meridiana la complejidad del problema. Realizar e interpretar una
estadistica es cometido practicamente reservado a los especialistas.
Los juristas debiamos ser mas conscientes de nuestras limitacio-
nes. Por otra parte, principios o postulados como ¢l de la «norma-
lidad» del delito; la «ubicuidad» y «funcionalidad» del comporta-
miento desviado y la «cifra negra» obligan a una lectura e inter-

(89) The Social organisation of juvenile justice, New York, John Wiley,
1968.

(90) Cfr. Jock Young, Criminologia de la clase obrera, cit., pag. 96, nota 16.

(91) Criticando al radicalismo de la teoria de la desviacién, Jock YOUNG,
Criminologia de la clase obrera, cit., pags. 102 y 103.

(92) Asi, Jocx YOUNG, Criminologia de la clase obrera, cit., pags. 121 y 122,

(93) Cfr. Karser, G., Criminologia, cit., pags. 119 y ss.

(94) Cfr. Kaiser, G., Criminologia, cit., pags. 136 y ss.
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pretacién mucho mds cautelosa y modesta de las estadisticas ofi-
ciales, sin las pretensiones y simplismos de otros tiempos; v a com-
pletar éstas, en todo caso, con otras prospecciones v andlisis ex-
presivos que reflejaran algo mas que la insuficiente faceta «cuan-
titativa» del crimen (95).

10. En la esfera de las «ideas», como puede desprenderse de
las paginas precedentes, son también importantes los cambios y
nuevas perspectivas que las modernas aportaciones criminolégicas
han introducido. Aunque la generalizacién conduce a un simplismo
insatisfactorio, tal vez podrian resumirse los postuledos ideologi-
cos mds significativos en los siguientes términos:

a) Crisis de la concepcién monolitica y consensual del orden
social, que da paso a una comprension pluralista, conflictiva, an-
tagénica y estratificada del mismo, mas acorde con la esencia de
la sociedad dindmica y democratica de nuestro tiempo (96). Fsto
no significa necesariamente que el «paradigma de conflicto» se
acepta undnimemente por el pensamiento criminolégico contem-
poraneo, pero si que haya ganado terreno {rente al «funcionalista»
de la criminologia «ortodoxa». Porque la moderna criminologia no
Cree ya en esa supuesta armonia entre el sistema oficial y los
valores éticos de la comunidad que se pensé aprobaba la teoria
convencional del delito y su configuracién como el correlato a las
infracciones del Decalogo. Antes bien, las actuales investigaciones
empiricas parecen demostrar todo lo contrario: que el tipo de
legitimacién que obtiene el sistema de Derecho penal por medio
de las valoraciones y de las actitudes de la opinién publica ao es ni
total ni homogénea con respecto a los diversos grupos sociales Y
que dicha legitimacién dista mucho de ser un efectivo consenso
basado en el conocimiento real de la actuacidn efectiva del sistema
v en su valoracidn racional. Por el contrario, como ha demostrado
Popitz (96 bis), suele asentarse en una «ausencia de conocimiento»
y en imdagenes parcialmente ficticias del sistema. La denominada
«teoria expresiva» del Derecho penal, por tanto —propia mas de
la ideologia de la defensa social— merece actualmente una clara
reaccién critica (96 dos).

b) Crisis del principio de «diversidad» del delincuente que
ve en éste una persona distinta de los demés ciudadanos «norma-
les», desde un punto de vista cualitativo, v le identifica con los
sectores sociales de mas baja extraccién. Hoy, por el contrario. la
«problematizacién» del concepto de delito expresa la evidencia
de aque el crimen no descansa, en general, en ningin defecto ge-

(95) Vid. Ponencia presentada por C. ViLap4s al XI Coloquio de Crimino-
logia, celebrado en Madrid los dias 18 y 20 de noviembre de 1982, preparato-
rio del de Viena.

(96) Sobre la imagen plural del orden social, vid. Garcfa-PaBLos, A., El
actual saber, cit., pag. 13.

{96 bis) Porirz, H., Uber die Praventivwirkung des Nichtwissens, cit., por
BARATTA, A., en Criminologia y dogmdtica penal, cit., pag. 44, nota 56.

(96 dos) Cfr. BARATTA, A., Criminologia dogmdtica penal, cit., pag. 44.
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néticamente prefijado de la personalidad, sino que es la sociedad
estatalmente organizada la que determina qué comportamiento
nocivo para la misma debe ser enjuiciado como delito (97). De
modo que toda teoria del crimen presupone, de algin modo una
teoria de la criminalizacién (98). Es mas, la experiencia diaria
demuestra que cada vez son mas los ciudadanos socialmente in-
tegrados —«normales»— que infringen la legalidad. Prueba de ello
son los indices de delincuencia de trafico, la delincuencia juvenil,
la de cuello blanco, la elevada cifra negra de ciertos crime:
nes, etc. (99).

c) Crisis del caracter necesariamente «patoldgico» y «disfun-
cional» de la desviacién. La contraposicién clasica: delincuencia/
sociedad, o si se prefiere: de los principios del «mal» y del «bien»,
respectivamente, también se halla cuestionada. Sin necesidad de
aceptar, sin mas, posiciones funcionalistas (100), ni postulados de
la teoria de la desviacién, con su romantica llamada a la crimina-
lidad «expresiva» o el significado de ciertas minorias (101), lo
cierto es que hoy es ampliamente compartida la tesis de que el
comportamiento desviado —y su control— dan claridad a la nor-
ma y contribuyen de forma positiva a la estabilidad social (102).
Carece de sentido cualquier declaracién, indiscriminada y sin ma-
tizar, de guerra contra toda conducta «innovadora». El crimen,
en definitiva, es un comportamiento «normal», la otra cara inevita-
ble de la convivencia. Su completa erradicacién no es posible
sin Imponer un sistema de terror.

d) Principio de «ubicuidad» del crimen. Frente al esterotipo
de delincuente elaborado por el positivismo, parece hoy obvio, por
el contrario, que el delito es un comportamiento localizable en
cualquier segmento de la piramide social y no privativo ni espe-
cifico, desde luego, de las clases sociales menos privilegiadas. Otra
cosa muy distinta es que las personas de hecho estigmartizadas,
etiquetadas como «delincuentes», pertenezcan preferentemente a
aquéllas, como consecuencia de la conocida actuacién selectiva de
los mecanismos e instituciones del control social. El delito es «ubi-
cuo» (103), porque la infraccién de la ley lo es también. Precisa-

(9/) Sobre el problema del alcance de la teoria de la «configurabilidad»
del delito, vid. KaIsEr, G., Criminologia, cit., pag. 24.

98) Asi, Karser, G., Criminologia, cit., pag. 24.

(99) Asi, Ka1ser, G., Criminologia, cit., pag. 152.

(100) Sobre el significado de las concepciones funcionalistas, cfr. BARAT-
TA, A., Criminalidad y dogmdtica penal, cit., pag. 20; Garcfa-PaBLos, A., El
actual saber, cit., pags. 16 y 17 y biografia alli citada; GrRosso GALVAN, M.,
Nueva criminologia, cit., pags. 57 y ss. En general, sobre las tesis de Durkheirn
y Merton, vid. GoPPINGER, H., Criminologia, cit., pags. 41 y ss.; BERGALLI, R.,
La recaida en el delito, cit., pags. 185 y ss.

(101) Cfr. Jock YounG, PauL WaLTON e IaM TAYLOR, Criminologia en Gran
Bretaria, cit., pags. 33 a 35.

(102) Por todos, KAISER, G., Criminologia, cit., pag. 56.

(103) Sobre la «ubicuidad» del crimen -como comportamiento «mayorita-
rio», vid. SAcK, F., Neuen Perspektiven in der Kriminalsoziologie, en SicK, F.
v Konig, R. (edit), Kriminalsoziologie, Frankfurt a. M., pag. 463.



266 Antonio Garcia-Pablos

mente esta contradiccién, constatable en todos los paises y siste-
mas, explica los esfuerzos de la moderna criminologia por exami-
nar la criminalidad de los poderosos, de las clases privilegiadas,
denunciando la vigencia meramente formal del principio de igual-
dad. Se trata, de algin modo, de restablecer el principio de
«igualdad de oportunidades» y de ampliar el circulo de personas
tradicionalmente afectadas por el Derecho penal (104). De ahf el
auge e interés de las investigaciones sobre la denominada «delin-
cuencia de cuello blanco» (105).

e) Estos nuevos postulados implican, por su parte, la pro-
funda revision de principios bdsicos para la criminologia tradicio-
nal de corte positivista. Del principio de culpabilidad, del de igual-
dad ante la ley, del de legitimidad del castigo, del de los «iatereses
generales», del de prevencién y resocializacién. Las modernas orien-
taciones antes expuestas (teorias del conflicto, de las subculturas,
funcionalistas, psicoanaliticas, interaccionistas y del «'abelling
approachs», etc.) han desmitificado, unas veces, desmoronado, otras,
viejos principios y convicciones, trazando una dréstica frontera
entre el «deber ser» y la amarga realidad. Serd necesario replan-
tear, desde nuevas perspectivas y partiendo de un saber interdis-
ciplinario y totalizador, los problemas de siempre.

No obstante, seria ingenuo desconocer el caricter fundamental-

ente «sectorial» de muchas de las investigaciones que se enmar-
can en la denominada «criminologia critica» o «nueva criminolo-
gia»: la ausencia, en definitiva, de un «sistema» completo, del que,
desde luego, no carecia la represiva y mistificadora criminologia
positivista. No en vano se ha reconocido que la criminologia critica
vive aun su infancia (106). Como tampoco se puede ignorar que, a
diferencia de lo que sucedia con la criminologia «correccionalista»,
la mas moderna «teoria de la desviacién», por ejemplo, ha produ-
cido escasos manuales con indicaciones valiosas para una lucha
prdctica y eficaz contra el delito (107) y que sirviera de base a
una praxis coherente y de orientacién a una compleja accién po-
licial. A veces el anilisis teérico conduce a un no intervencionismo
que deja demasiados problemas sin resolver, o a una llamada an-
gustiosa a la reforma de las estructuras que tarda demasiado en
llegar. .
f) Como balance final puede afirmarse, con Kaiser (108), que

(104) Ast, refiriéndose a la finalidad real del concepto de «delincuente de
cuello blanco», KAISER, G., Criminologia, cit., pag. 211.

(105) Sobre la «delincuencia de cuello blanco» en Latinoamérica, vid.
ANIYAR DE CastrO, Lola, El delito de cuello blanco en América Latina. Ele-
mentos para una investigacion comparada, en «La realidad contra los mitos»,
cit., pags. 153 y ss. En general, una resefia bibliografica sobre el problema,
en Garcia-PaBLOS, A., Maquinaciones para alterar el precio de las cosas, cit.,
pag. 222, nota 9.

(106) Criminologia critica, cit. (Introduccién), pag. 19.

(107 Jock Youxg, Criminologia de la clase obrera, cit., pag. 98. El autor
utiliza el término «voyeurismo» para caracterizar a la «teorfa de la des-
viaciéno. -

(108) Criminologia, cit., pag. 160.
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el pensamiento criminoldgico se ha hecho més dinamico ¢ interac-
cionista en sus conceptos fundamentales, enfoques e investigacién
empirica. Que dicha tendencia puede constatarse por la mayor
integracién de una problematica que afecta a las relaciones vic-
tima-delincuente, el campo oscuro y la denuncia, los modelos de
actuacién de la policia y los problemas de seleccién en el procedi
miento penal. Pero que también ideas sociolégicas basicas, como
socializacién y control social, han enriquecido lz discusién crimi-
nolégica. Como contrapartida, sin embargo, se han vuelto poco
seguros el prondstico criminal y los medios de terapia. Y han te-
nido efecto correctivo la posible autodindmica de las predicciones
sociales (las llamadas «self-fulfilling-prophecy») y los procesos de
estigmatizacién, asi como la defectuosa eficacia de la terapia iuri-
dico-criminal. Con el autor hay que reconocer que el pensamiento
criminolégico se ha hecho mas rico, amplio, variado, dinamico so-
ciolégico y politico (109). Y que ha progresado notablemente en
los ultimos lustros a pesar de que la persona del delincuente haya
pasado a un segundo plano en la investigacién criminoldgica, y
las investigaciones sobre el «campo oscuro» de la criminalidad y
los «procesos de seleccién» fundamenten una comprensible actitud
de escepticismo y relativizacién.

VII

Forzoso es concluir con algunas precisiones finales. ¢Qué es,
pues, el «crimen»? ¢Cual debe ser la actitud social ante el mismo?
No puedo fundamentar ahora mi punto de vista, detenida v mati-
zadamente. Pero no debo, tampoco, eludir €l compromiso de tomar
postura al respecto. Siete afirmaciones resumen mi punto de
vista:

1) Ante todo, me parece necesario aceptar, comQ positivo el
pluralismo metodoldgico en la investigacidn y explicacién del cri-
men. Es una consecuencia de la naturaleza «interdisciplinaria» de
la Criminologia, y, al propio tiempo, expresién v garantia del pro-
greso cientifico, que exige continuos tanteos y rectificaciones.

Ni la Biologia, ni la Psicologia, ni la Sociologia pueden mo-
nopolizar el saber criminolégico, secuestrandolo. Del mismn modo
que, en el modelo «integrador» e «interdisciplinario» exigido por
el paradigma cientifico, no es correcto presentar la Criminologia
como sucedaneo, sustitutivo o alternativa de la Ciencia Penal

Evidentemente, ninguna teoria hasta hoy ha sido capaz de
ofrecer una respuesta global e integradora al complejo fenémeno
del crimen. Pienso, por ello, que sélo desde un nefasto monoli-
tismo dogmadtico vy arrogante, ajeno a sus propias limitaciones y
amparado en un empirismo pseudocientifico como mera coartada
ideolégica, cabe despreciar el pasado, ignerando que el prosreso
se construye paso a paso y que nadie estd ni estara en posesién de

(109) Katser, G., Criminologia, cit., pag. 160.
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la verdad. No en vano las propias ciencias «exactas» han renun-
ciado hoy a faciles y simplistas esquemas monocausales.

2) La funcién del saber criminolégico no se agota, desde lue-
go, en la necesaria formulacién de esquemas tecricos, capaces de
ofrecer una explicacién légica del comportamiento criminal La
Criminologia, como saber cientifico, es, también, una ciencia «prdc-
tica», que aporta conocimientos «garantizados», relativamente «se-
guros» y «verificados». Un saber, por lo tanto, «practico» y «prac-
ticable». Parte del examen empirico de la realidad, y esta avocado
a retornar a ésta. Lo que constituye un reto para el tedrico, pues
la experiencia demuestra que los mejores sistemas fracasan cuan-
do las instituciones no los comprenden y asumen, o si resultan
impracticables. Ahora bien, tal finalidad «practica» no prejuzga
el uso y destino de los datos suministrades por esa «Central de
Informacién» («Clearing»), que es la Criminologia. Se degradaria
ésta, a mi juicio, si se entiende que su misién no es otra que la
de ponerse al servicio de la lucha contra el delito a través de
la «pena». La Criminologia no puede convertirse en un poderoso
instrumento de represién de la conducta desviada, o de mera con-
servacion del «estatus quos. Antes bien, el saber criminolégico ha
de proporcionar datos y conocimientos que permitan un diagnds-
tico cientifico del fenémeno social del crimen, y la biisqueda de
estrategias racionales y efectivas para hacer frente al problema de
la desviacién, sin acudir al sistematico y demoledor empleo de la
«pena».

3) EIl delito es un fenémeno «social» y como tal fenémeno
social debe analizarse. Estimo desacertada esa éptica estrecha
que contempla el delito como un «acontecimiento individual», como
suceso aislado en la vida de una persona. Ahora bien, un fenéme-
no social que hace referencia obligada a «valores». No es un
hecho social «neutro», «aséptico». La delincuencia no puede con-
templarse como una plaga o epidemia; ni como un «<accidente
social», ni como sintoma -—sin mas— de vitalidad y sana rebeldia
y disconformidad, propios de una estructura joven, dindmica. El
delito —la criminalidad— debe analizarse y afrontarse, ademas,
como «problema». A mi modo de ver, con la sola ayuda de las
ciencias del dato, no podremos obtener nunca una imagea global
e integradora del crimen. Es necesaria una actitud «valorativa»
que interprete, oriente y trascienda el dato Asistimos hoy, preci-
samente, a un proceso de desmitificacién del dato, de problema-
tizacién del dato. Porque cada vez somos mas conscientes de que
no existen los «bancos de datos» como zona neutra, aséptica, ine-
quivoca. Todo lo contrario. Se quiera o no se quiera, el dato, tam-
bién, requiere de una teoria y de una interpretacién (110), sin las
que seria material inservible, apto sélo para e! «cementerio de
cifras». El dato, en si, no dice nada: un mismo datn —¢l de la
elevada cifra negra, por ejemplo, en el delito de aborto se invoca

(110) Asi, Kaiser, G., Criminologia, cit., pag. 253.
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para fundamentar la descriminalizacién, mientras que en el de
cohecho o el de fraude fiscal, sirve para clamar por un perfec-
cionamiento de las técnicas de control y persecucién del. cri-
men (111). Por ello tampoco estara de mas desenmascarar la tram-
pa propagandistica de quienes apelando al cientifismo y a ia obje-
tividad del dato no persiguen sino ratificar unos postulados ideo-
l6gicos predeterminados de forma que la verificacién del dato no
cumple mas que la pobre funcién de coartada (112).

4) El importante y oportuno subrayado «social» y «estructural»
que ha destacado la moderna criminologia, debe evitar el simplismo
de quienes pretenden explicar el crimen olviddndose del hombre.
Porque, en definitiva, ningin fenémeno «espiritual», «social» y «cul-
tural» —y el «delito» lo es— tiene sentido marginando a su inevita-
ble protagonista, creador y victima: el ser humano (113). Pero no ya
ese hombre «racional», «ideal» (el de los «cldsicosx), sino ese
hombre concreto, animal irracional y absurdo, también, torpe o
genial, que es capaz, a menudo, de anteponer el honor a la vida, o
su estatus patrimonial al mismo instinto de conservacién.

5) Debemos tener presente que entre el desarrollo de las teo-
rias criminolégicas y la seguridad del conocimiento empirico, existe
en la actualidad un significativo abismo; que los esquemas «mono-
causales» han sido sustituidos por planteamientos «plurifactoriales»
méas relativizadores y modestos; y la explicacién «causal y expli-
cativa» por «teorfas», <hipdtesis», «relaciones», «conexiones», co-
rrelaciones», «covariantes», «modelos», «postulados» y «generaliza-
ciones empiricas» mas aptos para comprender los fenémenos de
las ciencias humanas y socjales, con notoria ausencia del consenso
paradigmadtico que caracteriza la seguridad del conocimiento em-
pirico (114) y sin otras aspiraciones que el asegurar unos conoci-
mientos minimos (115).

6) Es necesario renunciar a trasnochados prejuicios y ambi-
ciosas metas —ilicitas e inviables, pienso yo— como las de «termi-
nar con el crimen», «extirpar el delito de la faz de la tierra».
Porque la paz de una sociedad sin delincuencia, es la paz de los
cementerios, o de las estadisticas falsas (116). Hemos de acostum-
brarnos, poco a poco, a tolerar y asumir una dosis mayor de
comportamientos desviados del consenso general, construyendo

(111) Demostrando la imposibilidad de derivar decisiones de politica cri-
minal directamente de la observacién criminolégica, prescindiendo de valo-
raciones ideolégicas, ZivF, H., Kriminal-Politik, Eine Einfiihrung in die
Grundlagen, 1973, pag. 9.

(112) Asi, criticamente, Kaiser, G., Criminologia, cit., pag. 158. Llamando
la atencién sobre el peligro de convertir el «delitos en «nuevo pretexto de
critica y reforma social», TiEDEMANN, K., El estado actual, cit., pag. 275.

(113) En cuanto al papel de «actor» y «creador» del individuo en la
criminologia socialista, vid. L6rEZ-REY, M., La criminalidad, cit., pig. 226.

(114) Asi, Kaiser, G., Criminologia, cit., pags. 143 y 144; TiepemanN, K., El
estado actual, cit., pag. 275.

(115) Asi, TiepEMANN, K., El estado actual, cit., pag. 277.

(116) Garcia-PasLos, A., El actual saber, cit., pags. 21 y ss.
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una sociedad mds libre, racional y tolerante. El crimen es la «otra
cara» de la convivencia «social». Por ello, acompafiara indefecti-
blemente al ser humano y a cualquier estructura social. No es
posible terminar con el delito, ni deseable siquiera, por mas que la
criminologia socialista no quiera resignarse a aceptar estas ideas.
Es mads, dentro de ciertos limites, el crimen cumple, también, sus
funciones. Da claridad a la norma, garantiza la estabilidad social;
y refuerza la conciencia social sobre la vigencia de los valores. Lo
recomendable es, por tanto, «controlar» la delincuencia, mante-
nerla en determinados niveles tolerables. ;Como negar la eviden-
cia de que la libertad tiene un precio y de que existe una crimi-
nalidad del progreso, indice inseparable del propio bienestar (117)!
Eliminarla por completo sélo seria posible acudiendo a técnicas
de control alternativo. Pero con ello entramos en el mundo de la
utopia. De la utopia que no se aviene a aceptar la experiencia; que
agudiza, ciertamente, la conciencia del problema, que relativiza
la realidad, pero que termina exhortando, solo, a una mejora del
mundo que tarda demasiado-en llegar, o que no llega nunca. Y
sabido es que el pensamiento utdpico, importante motor del pro-
greso, cuando no quiere saber de problemas, crea entorno a si un
mundo rigido y de terror, elevando a una tensién asfixiante el im-
pacto de las instancias de control social. No es dificil captar las
actitudes y conciencia juridica del ciudadano, dirigiendo atenta-
mente los procesos de socializacién. De este modo, puede reducirse
drasticamente la criminalidad. Sin embargo, soy partidario de una
actitud comprensiva hacia la «normalidad» del delito, y del delin-
cuente, renunciando a pretensiosas e inadmisibles declaraciones
reciprocas de guerra e intolerancia. Seria lamentable pagar un
precio tan alto —el de la pérdida de la libertad— en nombre de
una eficaz lucha contra el crimen, fomentando una omnipresente
accién vigilante de los controles sociales, cuyo tinico resultado
seria el de una sociedad uniforme y uniformada (118).

7) Por ultimo, deseo insistir en una idea no siempre practica-
da. En la lucha por un control racional del crimen correspnonde
al Derecho penal un papel secundario, subsidiario, conforme al
principio de la llamada intervencidon minima (118 bis). Desde un
punto de vista de politica criminal, antes bien, el control racional de
la delincuencia reclama el previo desarrollo de una justa v eficaz
politica social que incida a tiempo, en los factores que favorecen
v configuran el crimen y busque la instauracién de una sociedad
mds sana. Una sociedad que al enfrentarse a sus conflictos y con-
tradicciones eduque a sus miembros mas en el respeto a los bienes

(117y Asi, Kaiser, G., Criminologia, cit., pags. 55 y ss.

(118) Garcfa-PaBLos, A., El actual saber, cit., pags. 21 y ss.
© (118 bis) La Criminologia, por su parte, debe ser una fecunda «central
de informacidon» cuyos datos sirvan no sélo para refinar la represién de
la conducta desviada, reforzdndola, sino fundamentalmente para buscar y
ofrecer cauces de solucién a los conflictos sociales sin necesidad de acudir
a la pena. ' ’
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juridicos y en la tolerancia de la desviacién, que en el castigo, la
intransigencia, la agresividad y el egoismo. Mas en la razén que
en la pasién, en la libertad que en la pena. Una actitud libre de
la doble moral de la sociedad de consumo; que, con una mano,
impone un elevado standar de vida y, con la otra, criminaliza las
frustraciones del ciudadano que no puede alcanzar aquel standar,
precisamente porque esa misma sociedad le cierra el paso con sus
injustas estructuras.

Con Radbruch, pues, creo debemos dac a nuestra sociedad no
un mejor Derecho penal, sino algo mejor que el Derecho pe-
nal (119).

(119) RapBrUCH, G., Rechtsphilosophie, 5> ed. (1956), Stuttgart, pag. 269.
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I

En Espafia se han producido una serie de cambios sociopoliti-
cos en los ultimos siete afios que han dado lugar a una modifica-
cién importante en el terreno criminolégico. Este fenémeno se va
a recoger en el presente trabajo, a través de un estudin de la
realidad espafiola del mundo del delito, con lo que se elude el
grave riesgo que acecha a la criminologia moderna, que sz ocupa
con exceso de estudios tedricos, olvidindose con demasiada fre-
cuencia de tratar los fenémenos particulares de la criminalidad,
presupuesto previo a cualquier medida que se quiera tomar en el
terreno de la politica criminal. La criminologia teérica, o crimi-
nologia de despacho, se aprovecha en buena parte de la labor
de los crimindlogos experimentales para llegar a algin tipo de
conclusiones; sin trabajos de campo los tedricos nada, o muy
poco, tendrian que hacer, y esta es la razém por la que se ha de
dar mas apoyo a esa labor de los crimindlogos que estudian la
realidad del mundo del delito.

En el presente estudio se van a exponer unas lineas generales
de la evolucién de la delincuencia en Espafia en los tltimos diez
afios, desde 1973 a 1982, ambos inclusive. En este periodo de
tiempo se han producido tres fenémenos importantes: La muerte
de quien personalizaba el franquismo, hecho que ocurre en no-
viembre de 1975, con lo que se pasa de un régimen autoritario a
otro de iniciacion democratica; la promulgacién de la Constitucién
espaiola, acontecimiento que se producia en los tultimos dias de
1978, y por ultimo, la llegada al poder del Partido Socialista, en
diciembre de 1982, tras las elecciones generales que tuvieron lugar
en el mes de octubre del mismo afio. Por tanto, el estudio se

(*) Este trabajo es la Comunicacién presentada al IX Congreso Internacio-
nal de Criminologia, que se celebrard en Viena del 25 al 30 de septiembre de
1983.
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refiere a la época anterior al socialismo, lo que servird también
para conocer en el futuro cémo evoluciona el fenémeno de la
criminalidad con el nuevo sistema.

El cambio politico en Espafia que supuso la caida de la dicta-
dura llevé consigo una seria problematica criminolégica (1), como
consecuencia de diversos factores, de entre los que cabe des-
tacar:

1. El indulto general de finales de 1975, que hizo bajar la po-
blacién penitenciaria en un 43 por 100. Sin embargo, v como
después se verd, la puesta en libertad de una serie de delincuentes
mediante la aplicacién del derecho de gracia no es tan grave como
pudiera parecer.

2. Falta de estudios e informacidén criminoldgica que debieron
prever que la delincuencia es mayor en los paises democriticos
que en los autoritarios, por el abuso o mal uso que se hace de la
libertad. En los regimenes dictatoriales s¢ tiene mas temor a la
policia, al estamento politico y a la administracién de justicia en
general. En los. regimenes autoritarios, por otra parte, el aparato
estatal delinque con mucha mayor frecuencia que en los democra-
ticos, aunque sus delitos casi siempre quedan impunes, no pasando
a las estadisticas.

3. Algunos miembros de las fuerzas de policia temieron por
su depuracién politica, por lo que estaban en una situacion psi-
quica que no les permitia rendir en su funcién. Esa depuracién
no llegé a producirse. .

4. Los distintos cuerpos de policia no recibieron un tratn de-
masiado alentador por parte de los dirigentes del cambio, pues las
amnistias concedidas a sujetos que habian asesinado a buen
numero de aquéllos les produjo una grave sitvuacién de descon-
cierto de la que todavia no estdn plenamente recuperados.

5. Se cometi6 el error de nombrar a la casi totalidad de los
nuevos dirigentes de la policia a funcionarios que habian servido
en la rama politica, por lo que no estabar en condiciones ni de
ocuparse, ni de dirigir, la lucha contra la delincuencia comtmn. La
policia politica, por otra parte, comenzé a perder aceptacién entre
los funcionarios, en los comienzos de la década de los afios se-
senta, los destinos casi siempre eran forzosos; en los 1ltimos
afios de la dictadura pertenecer a la brigada politico-social no
suponia precisamente ningtin prestigio entre los compafieros, sino
todo lo contrario (2).

(1) Véase, SERRANO GOriEZ, A., Problematica criminologica del mutamen-
to politico in Spagna, en «Ressegna Penitenziaria e¢ Criminologica», julio-
diciembre, 1981.

(2) Véase SErraNO GOMEZ, Democracia y criminalidad, en «Lecturas sobre
la Constitucién Espafiola», II, Madrid, 1978, pags. 39 vy ss.
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6. Las garantias constitucionales del detenido van a influir
también en el comportamiento del sistema tradicional de la policia
judicial, que adolecia de una especializacién adecuada, motivada,
entre otras razones, por el bajo indice de criminalidad y por la
preocupacién gubernamental mas de los enemigos del sistema que
de la proteccién de los ciudadanos frente a la delincuencia comtin.
Aunque ha mejorado la especializacién de la policia, todavia es
deficiente.

7. Estdbamos ante una policia sin =l suficiente nimero de
mandos adecuados para afrontar un cambio politico. Se pasa de
una situacién de libertad de actuacién con escaso control a otra
mas controlada. La policia tampoco sabia en muchas ocasiones la
forma correcta de actuar, por lo que lo menos arriesgado era
abstenerse de hacerlo. En suma, que ante la situacién de insegu-
ridad y desconcierto bajé su eficacia.

8. En las prisiones se produjo una nctable indisciplina, con
pérdida de respeto a los funcionarios, quienes temian incluso por
su integridad fisica; los motines y destrozos eran frecuentes; en
algunas prisiones se imponia la ley del mas fuerte (3) (4). Lamenta-
blemente la situacién no parece haber mejorado mucho en algunos
centros.

9. Algunos de estos fenomenos afectaron también a otras
ramas de la administracién de justicia, cuyo rendimiento fue infe-
rior que en afios anteriores.

Asi las cosas, la criminalidad aumenté de forma alarmante en
los afios siguientes, es decir, a partir de 1976, por el abuso de
algunos de ese bien supremo que es la libertad y por el poco temor
que se tenia a una administracién de justicia, que en algunos de
sus sectores funcionaba deficientemente. El riesgo de ser detenido
no era muy grande, por lo que habia un sector de pobiacién a
quicnes compensaba el delito, ya que los beneficios eran mayores
que el peligro que se corria. En todo caso, el equipo politico de
la transicién fue poco afortunado en materia de politica cri-
minal (5).

Como el cambio politico espafiol ha transcurrido con plena
normalidad, ha permitido que el fenémenc criminolégico pusda
estudiarse con plena objetividad, cosa que no hubiera sido posible
en un cambio violento, por las muertes que lleva consigo, pillajes
y criminalidad incontrolada de todo tipo.

El trabajo es eminentemente estadistico. Sin entrar en las
posibles deficiencias de los datos que se facilitan, hay que tener

(3 Memoria de Ia Fiscalia del Tribunal Supremo, 1978, pags. 108 y ss.

(4) Véase La violenza nelle sue implicazioni penitenziarie, Centro Inter-
nacionale di Ricerche e Studi Sociologici, Penalie Penitenziari, Messina, 1977.

(5) Véase SERRaNO GOMEz, Criminalidad y cambio politico en Espaftia, en
«Jornadas Internacionales de Ciencias Penales Criminolégicas», Universidad
Catélica Andrés Bello, Facultad de Derecho, Caracas, 1982, pags. 345 y ss.
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en cuenta que a nivel oficial no son muchos los esfuerzos que se
han hecho para conseguir unas estadisticas con el menor mimero
de errores posibles, pues los medios son deficientes; tampoco hay
demasiado interés en algunos sectores por la actualidad de los
resultados, valga como ejemplo sefialar que las estadisticas judi-
ciales, ¢laboradas por el Instituto Nacional de Estadistica, llevan
seis afios de retraso, pues hasta ahora las dltimas aparecidas son
de 1978. Sin embargo, son puntuales las estadisticas penitenciarias
y las que se recogen en las Memorias de la Fiscalia del Tribunal
Supremo; también lo son las de la Policia y Guardia civil, que
aunque no se publican se nos han facilitado, por lo que se agra-
dece esta colaboracién, en éstas se basa principalmente el trabajo.

10. No hay que olvidar que han sido también otros muchos
factores los que han influido en el aumento de la criminalidad,
como la crisis econémica, paro obrero, pérdida del valor preven-
tivo de algunos grupos primarios como la familia o la vecindad,
movimientos migratorios, etc.

Los datos de los cuadros siguientes ponen de manifiesto que
el fenémeno mas importante se produce en la zona urbana, es decir
en la parte de poblacién controlada especialmente por la pclicia
no uniformada (6), o sea, por el Cuerpo Superior de Policia, que
viene a ser la mitad de la poblacién nacional. Desde 1970 el incre-
mento de la delincuencia de cada afo, con respecto del anterior,
venia a suponer un 10 por 100. Sin embargo, en 1976, es Jecir, al
afio siguiente de la caida de la dictadura, el aumento fue del 31,5
por 100, teniendo importancia las razones ya expuestas, aunque
sin duda hubo otras. El porcentaje de aumento fue del 25 por
100 en cada uno de los dos afios siguientes; en 1978, ¢! numero de
delitos en la zona urbana superaba el 100 por 100 del aiio 1975,
es decir, que en tres afios se habia duplicado.

Si en el afio 1976 hay un notable aumento de la criminalidad,
en base, especialmente, al mal uso y abuso de la libertad que
comenzaba a concederse tras la dictadura, en el afio 1979 vuel-
ve a darse otro aumento muy superior al de la media de los dos
afios anteriores. Hay que recordar que en 1978 se elaboré y san-
ciond la Constitucién, lo que tuvo lugar el dia 27 de diciembre.
Si en 1976 el aumento de los delitos conocidos en la zona urbana
fue, en relacidn con el afio anterior, de 41.278, en 1977 de 43.784
y en 1978 de 54.408, en el afio 1979 esa cifra superd a la del afio
anterior en 86.832. Tal vez pueda pensarse que influyé en este

(6) Por tratarse de un trabajo para un congreso en el extranjero se hacen
algunas aclaraciones que no son necesarias para el lector espaifiol, por lo que
le pareceran superfluas. Por esta razén identificaremos Policia con zona ur-
bana y Guardia civil con zona rural; esta distincién no es rigurosamente
exacta, pues aunque la Policia controla capitales y poblaciones importantes.
la Guardia civil también tiene grupos de investigacién criminal, aunque re-
ducidos, en ciudades y capitales de provincia donde hay Policia. Aproxi-
madamente, cada uno de estos dos Cuerpos controla la mitad de la pobla-
cién espaiiola.



DELITOS CONOCIDOS POR LA POLICIA
(Zona urbana)

DELITOS 1973 1974 1975 1976 1977 1978 1979 1980 1981 1982
Seguridad exterior Estado ... ... — —_ —_— — —_ —_ — 27 23 25
Seguridad interior Estado ... ... 1.593 1.669 1917 2.034 1.902 1.865 2.628 3.106 3.956 4.794
Falsedades ... ... ... oo oo oee . 506 598 466 683 533 738 1.170 1.746 1617 792
Administracién de Justicia ... 121 81 106 123 101 206 233 313 429 524
Riesgo (*) oo v vei vee s e 540 685 659 892 1.077 2.250 3.995 3.620 5.100 5.422
Juegos ilicitos ... ... ... ... ... ... 115 82 104 1 167 378 283 320 337 318
Funcionarios ... ... ... ... ... ... 12 64 29 25 18 30 74 63 53 39
Personas ... ... oo oo o oo 7972 8.716 8.894 9.828 11.605 14.090 16.946 11.316 9.514 7.146
Honestidad ... ... ... ... ... .. 2.600 3.097 2.676 2.967 2.822 2974 2.986 4030 4.299 3973
Honor ... ... . oo vee i ol 67 105 127 97 306 360 421 191 12t 125
Estado civil ... ... ... ... ... .. 330 369 428 598 222 329 454 98 59 4
Libertad y seguridad ... ... ... 4.388 3.813 3.939 5.029 3.217 6.591 7.943 15.262 16.532 17.218
Propiedad ... ... ... ... ... ... ..] 87403 97.266 108.426 147.294 189.923 | 238.523 318.292 280.619 289.470 | 308.690
Imprudencia punible ... ... .. 3.162 2.922 3.048 2,759 2.315 2.573 2470 1.850 2.482 2225
Legislacioncs especiales ... ... ... 1.208 185 1.617 1.513 1.290 1.403 1.247 1.700 2.022 1762
Otros ... weo oo i e e — — — — — — — 3.153 4.150 4.550

Total ... ... ... ... ... ... ..} 110017 119.652 132.436 173.714 217.498 272.310 359.142 327.414 339.714 | 357.647

(*) Hasta 1978 figura este epigrafe bajo la rubrica «Delitos contra la salud publica».
El nimero de delitos conocidos por la Policia en 1969 fue de 92.905, en 1970 (97.317), en 1971 (108.825) y en 1972 (112.700).

El ntimero de infracciones de menor gravedad, constitutivos de faltas, conocidas por la Policia, fue: 1980 (63.099), 1981 (83.284) y
1982 (95.725).



DELITOS CONOCIDOS POR LA
(Zona rural)

GUARDIA CIVIL

DELITOS 1973 1975 1976 1977 1978 1979 1980 1981 1982
Seguridad ext. Estado ... — — — — — —_ 21 19 27
Seguridad int. Estado ... 572 859 916 694 409 436 501 572 801
Falsedades ... ... ... ... ... 363 324 370 445 373 641 760 1.023 793
Administracién Justicia... 97 136 111 159 159 125 184 248 324
Riesgo ... ... ..\ oo oo .. 3.603 4.539 4.638 4817 6.236 7.136 8.109 10.328 14.225
Juegos ilicitos ... ... ... ... 100 95 84 100 184 136 60 120 62
Funcionarios ... ... ... ... 33 45 37 43 52 38 45 82 64
Contra personas ... ... ... 3.275 3.989 4.308 4.658 4724 4.253 .3.831 3.132 2.395
Contra honestidad ... ... 1.777 1.047 1.079 1.011 862 548 583 729 683
Contra el honor ... ... ... 59 48 7 58 53 61 I o4 41
Contra estado civil ... ... 125 49 38 28 20 13 28 58 40
Libertad y seguridad ... 1.426 1.240 1.433 1.702 1514 1.260 1.188 1.406 1411
Contra la propiedad ... ... 25.701 31.803 38.968 49.522 38.659 58.367 61.528 68.725 66.345
Imprudencia punible ... 854 637 592 562 835 490 540 411 337
Legislaciones especiales.| 4.050 1.813 2.053 1.281 2.250 3.942 1.324 1.621 2.251

' — — — — -— — 2.789 1.210 58
Total ... ... ... ... .. ..} 42070 46.624 54.741 65.080 70.030 77.452 81.533 89.778 89.863

El mimero dc¢ infracciones de menor gravedad, constitutivos de faltas, conocidas por la Guardia civil.

y 1982 (12.740).

1980 (9.970},

1981 (12.416)
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incremento la euforia de las libertades constitucionales, primero
discutidas en el Parlamento, y posteriormente plasmadas en el tex-
to constitucional. Parece que se vuelve a repetir, en parte, el fendé-
meno de 1976, con el abuso del ejercicio de las libertades, no res-
petandose por algunos ciudadanos los derechos de los demas.
Incluso en el afio 1978, periodo de elaboracion, se aprecia ya un
aumento de la delincuencia superior a la media de los afios ante-
riores (7). Sin embargo, pasado el primer momento de zuforia,
situada la realidad en su punto medio y asimilada la Constitucién,
cabria interpretar ahora, que esa fue una de las muiltiples razones
que llevé a una disminucién de la criminalidad en el afio 1980, en
donde hubo en la zona urbana 31.728 delitos menos, para volver
a una evolucién ascendente, pero lenta, en los afios 1981 y 1982.

Cabe destacar que en los afios 1978 y 1979 hay un ascenso muy
importante en los delitos contra las personas, para descender a
partir del afio siguiente y situarse en 1982 en cifras mas bajas que
en 1973. El mayor indice de aumento se da en los delitos contra la
libertad y seguridad, con un ascenso también muy importante en
los afios 1978 y 1979, para casi triplicarse en 1982 con respecto
a 1978.

De los diez afios que se contemplan cabe hacer especial refe-
rencia a que casi se triplican los delitos contra la seguridad in-
terior del Estado (7 bis), juegos ilicitos (8) y delitos contra la

(7) Sin duda influyeron las garantias del articulo 17 de la Constitucién,
que eran muy necesarias. Estas garantias eran: 1) el plazo maximo de la de-
tencién no podra durar mas de setenta y dos horas; 2) el detenido debe
ser informado inmediatamente después de la detencién de sus derechos y
razones de la misma; 3) el detenido no puede ser obligado a declarar; 4) asis-
tencia de abogado en las diligencias policiales y judiciales; 5) «<habeas corpus»,
y 6) se fijara el plazo maximo de la prisién provisional. Por su parte, en el
articulo 24 se recoge el derecho a no declarar contra si mlsmos a no con
fesarse culpable y a la presuncién de inocencia.

Por Ley de 4 de diciembre de 1978 se modificé la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que en la nueva redaccién que se le dio al articulo 520 se recogen
las garantias del detenido. Véase SERRANO GOMEz, La detencidn. Garantias
del detenido en la Constitucién espariola de 1978, en ANUARIO DE DERECHO
PeENAL, 1978, pags. 545 y ss.

(7 bis) Dentro de este epigrafe, que corresponde a los delitos recogidos
en el Titulo II del Libro II del Cédigo penal, se incluyen: Delitos contra el
Jefe del Estado, su sucesor, altos érganos de la nacién y forma de gobierno;
Delitos cometidos por los particulares y los funcionarios con ocasién, o contra,
el ejercicio de los derechos de la persona reconcidos por las leyes y delitos
contra la libertad religiosa; rebelién y sedicién; Atentados contra la autoridad,
sus agentes y los funcionarios puiblicos, resistencia y desobediencia; Blasfe-
mias; Desacatos, insultos, injurias y amenazas a la autoridad, e insultos,
injurias y amenazas a sus agentes y a los demads funcionarios; Desérdenes
publicos; Tenencia y depésito de armas o municiones y de la tenencia de
explosivos.

El resto de los epigrafes de los cuadros se corresponden, respectivamente,
con los Titulos del Libro II del Cédigo penal, a excepcién del dltimo que
se ocupa de los delitos contra las legislaciones especiales.

(8) Los juegos ilicitos dejardn de ser delito en, el Cédigo penal, si no se
modifica el Proyecto .de Reforma urgente y parcial del Cédigo penal. La de-
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propiedad. Se multiplican por cuatro los delitos contra la admi-
nistracién de justicia y contra la libertadl y seguridad, mientras
que aumentan en diez veces los delitos contra la salud publica
—riesgo—, donde se contemplan especialmente la tenencia y tra-
fico ilegal de estupefacientes y sustancias psicotrépicas. Sélo dis-
minuyen los delitos contra el estado civil, sin duda por la nueva
regulacién en el Cédigo civil de la materia relacionada con la
separacién y el divorcio. El aumento realmente importante esta
en los delitos contra la propiedad, que en esos diez afios pasan
de 87.403 a 308.690 (la Ley de 8 de mayo de 1978 que modifico
cuantias en el Cédigo Penal evité que fuera mayor en ese afio este
tipo de delitos).

En la zona rural, es decir la controlada por la Guardia civil,
los cambios que vimos para la zona urbana apenas si se aprecian,
ya que la evolucién de la criminalidad es bastante uniforme du-
plicindose entre los afios 1973 y 1982, ya que se pasa de 42.070
delitos conocidos a 89.863. No obstante, también se aprecia un
aumento importante a partir de 1976, aunque no se da el alza
notable que se observa en 1979 para la zona urbana, sino todo lo
contrario, pues casi se estabilizan las cifras del afio anterior.
En 1982 hay un ligero descenso con respecto del afio anterior. Si
es cierto que el cambio del régimen autoritario por otro de inicia-
cién democratica tuvo alguna incidencia en la criminalidad de
la zona rural, no puede decirse lo mismo con el texto constitu-
cional, que sin duda se vivié con menor intensidad en su fase de
elaboracién y discusién.

Se multiplican por cuatro los delitos conocidos de riesgo —con-
tra la salud publica—, pues hay que resaltar la importante funcién
que en materia de trifico de estupefacientes cumple la Guardia
civil en los puestos fronterizos, puertos y aeropuertes. Igaal que
sucedia en la zona urbana el incremento Je los delitos contra las
personas se da entre los afios 1977 y 1979, descendiendo en 1981
y 1982 a cifras inferiores a las de 1973. También disminuven los
delitos contra el estado civil, el honor, la honestidad, imprudencia
punible y contra legislaciones especiales.

A diferencia de lo que sucede en la zona urbana, los delitos
contra la libertad y seguridad se mantienen casi sin variaciones
durante los diez afios. Como en la zona urbana, la clave del au-
mento radica igualmente en los delitos contra la propiedad, que
pasan de 25.701 casos conocidos en 1973, a 66.345 en 1982, siendo
la cifra mas elevada la del afio anterior, con 68.725.

Hay que tener en cuenta, tanto para la zona urbana como
para la rural, que la calificacién de la cornducta como delictiva, y
su inclusién dentro del epigrafe correspondiente, la hace la poli-
cia o la Guardia civil. Aunque normalmente la calificacién es co-
rrecta, no sucede asi en todos los casos, va que es el juez o el

rogacién se sigue manteniendo en el Dictamen de la Comisién, por lo que es
practicamente segura su derogacién.
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Tribunal correspondiente quienes en definitiva han de decidir pu-
diendo no coincidir en la calificacién o incluso en la gravedad del
hecho, terminado en infraccién leve lo que en principio se con-
sideré como grave.

En todo caso hay que tener en cuenta el ntimero de delitos
desconocidos, por falta de denuncia de las victimas; en muchas
ocasiones no se ha hace porque no se confia en la administracién
de justicia, o por las molestias que su denuncia lleva consigo (9).

De los cuadros de personas detenidas tanto en la zona urbana
como en la rural se deduce, en principio, que junto con el aumen-
to de la criminalidad paralelamente se ha producido también un
incremento del niimero de detenidos como presuntos culpables,
pues la decisién final estd en manos del Juez o Tribunal que co-
nozca de cada caso. Esos cuadros ponen de manifiesto que la po-
licia y Guardia civil han seguido trabajando, pese a los problemas
que tuvieron en los momentos posteriores a la caida de la dicta-
dura, que de no haber sido asi posiblemente su !abor hubieta sido
mas eficaz.

En la zona urbana se observa una disminucién del nimero de
detenidos, en relacién con el de delitos conocidos, a partir del
afio 1976, situacién que baja un poco mas en el afio 1979, para
volver a indices normales en los tres ultimos afios, con lo que se
aprecia una recuperacién en la efectividad. En la zona rural,
donde el cambio politico tuvo menor incidencia en la evolucidén
de la criminalidad, el namero de detenciones disminuye ligeramen-
te en 1976, un poco més en el afio siguiente, para situarse en los
indices mas bajos en los afios 1978 a 198! y volver a la recuvera-
cién en 1982.

Si tenemos en cuenta que las plantillas de ambos cuerpos por
lo menos en el nimero de funcionarios dedicados a la investiga-
cién criminal, en ese periodo de diez afios, apenas si ha variado,
ha sido muy importante la labor realizada tanto por la policia
como por la Guardia civil, pues ya se vi6 el gran aumento de la
delincuencia y, no obstante, con casi el mismo niimero de hombres
la cifra de detenidos pasa en la zona urbana de 31.173 en el afio
1973, a 88.403 diez afios mds tarde y en la zona rural la cvolucién
fue de 26.132 a 41.195. _

En los dos cuadros se aprecia que tanto en la zona urbana
como en la rural las mayores dificultades se encuentran en descu-
brir al delincuente contra la propiedad, ya que suele ser el més
especialista, se organiza mejor y deja pocas pruebas que sirvan
para su localizacién y posterior detencién.

Aunque de los cuadros se desprende una mayor propor.ién
de detenidos, con respecto a los delitos conocidos, en la zona rural

(9) Recoge la Memoria de la F. T. S. de 1982: «No seria honrado ocultar
que mas de un Fiscal hablan también de un posible aumento de la «cifra
negra», derivado de una cierta desconfianza de muchos ciudadanos respecto
al éxito de sus denuncias» (pag. 102).



PERSONAS DETENIDAS POR LA GUARDIA CIVIL

(Zona rural)

DELITOS 1973 1975 1975 (| 1976 1977 1978 1979 1980 1981 1982 11982 (*)

Contra seguridad exterior del Estado ... — — — — — — — 15 31 341 1,25
Contra seguridad interior del Estado ... 896 1.473 1,11 1.690 1.125 509 521 572 923 981 1,22
Falsedades ... ... ... co. oo oo ol n e L 375 308 0,95 338 343 346 624 550 | - 1.035 781 0,98
Contra administracién justicia ... ... ... 96 1411 1.03 106 149 153 133 161 238 3441 1,06
Contra salud pablica ... ... ... ... ... ...] 3813 4860} 1,07 5.108 5.425 7.040 8.066 8900 | 11.017| 14995] 1,05
Juegos ilicitos ... ... ... .. ..o Lo 221 356 3,74 192 190 271 163 83 207 149 2,40
De funcionarios publicos ... ... ... ... ... 28 47 1,04 37 39 50 39 48 90 541 0,74
Contra las personas ... ... ... ... ... ... 1.919 21051 0,52 2482 2.584 2413 1.669 1.997 1978 | 1.7718] 1,10
Contra la honestidad ... ... ... ... ... .. 1.745 1.112 1,06 1.284 1.023 859 473 579 730 757 0,89
Contra el honor ... ... ... ... ... ... ... ... 41 43 0,89 42 48 32 33 17 47 421 0,89
Contra el estadd civil ... ... ... ... ... ... 71 241 048 15 24 9 3 12 34 201 0,50
Contra libertad y seguridad ... ... ... ... 1.074 892 0,71 1.345 1.593 1.116 906 760 818 8591 0,60
Contra la propiedad ... ... ... ... ... ...| 11.213| 13.337 0,41 14202 | 14924 17066 15604} 15878 | 16.691 | 17.115| 0,25
Imprudencia punible ... ... ... ... ... ... 622 517 0,81 505 429 343 365 362 316 263 | 0,78
Contra legislaciones especiales ... ... ... 4.018 1.315 0,72 1.986 1.628 1.091 3.286 1.039 1691 2176 096
Total detenidos ... ... ... ... ...4 26132] 26530 — 293321 29428% 31.298§ 31.885) 33.633| 37.166 | 41.195 —

N.° detenidos por delito conocido ... ... 0,62 0,56 — 0,53 0,45 0,41 0,41 0,41 0,41 0,45 —_

(*) Numero de detenidos por delito conocido.

En 1980 se incluyen en las cifras totales 2.660 detenidos que lo fueron por delitos sin especificar; en 1981 fueron 1.690, y en 1982
de 847.



PERSONAS DETENIDAS POR LA POLICIA

(Zonil urbana)

DELITOS 1973 1974 1975 J1975(*)| 1976 1977 1973 1979 | 1980 1981 1982 1982 (*)
Contra seg. ext. del Estado ... — —_ — — —_ — — — 29 34 34 —
Contra seg. int. del Estado ... 1.937 2.092 2.551 1,3 1.766. 2410 2.217 3.148 3.783 4,614 52621 1,09
Falsedades ... ... ... ... ... ... 345 350 315 0,75 383 311 336 650 837 783 578 | 0,72
Contra administracién justicia. 62 80 - 95 0,55 140 93 223 238 252 303 336 | 0,64
Contra salud publica ... ... ... 1.065 1.203 1.253 1,90 - 149 2.014 4.281 6.221 4.555 5.814 6530 ] 1,20
Juegos ilicitos ... ... ... ... ... 323 433 701 6,71 457 464 465 558 580 685 6651 2,09
De funcionarios publicos ... ... 16 20 33 1,13 21 9 23 47 47 36 241 0,61
Contra las personas ... ... ... 6.565 6.830 67941 0,76 7.590 7.584 8.467 7.255 5.128 4.079 3431} 048
Contra la honestidad ... ... ... 2.695 3.063 2.623] 098 2.699 2.348 2.538 2.498 3.084 3.340 28321 071
Contra el honor ... ... ... ... ... 61 72 86 0,67 50 132 49 137 111 68 60| 048
Contra el estado civil ... ... ... 172 196 2208 0,51 164 105 136 95 27 36 161 036
Contra libertad y seguridad ... 1.831 1.077 2.187f 0,55 2.309 2.629 3.048 3.373 6.168 4.986 42951 0,25
Contra la propiedad ... ... ... 13.595 16.347 17.671 0,16 21.402 | 23.332 30948 | 40.478 | 46.665 473921 47.237| 0,15
Imprudencia punible ... ... ... 1.568 1.367 1557§ 051 1.379 1.010 1427 1.303 1.127 1.107 1.108 | 0,50

Contra legislaciones especiales. 939 848 1.454 0,89 1.379 1.140 1.360 1.207 1.823 2.161 1.830} 1,03

Total detenidos ... ... ... 31174 | 33976 ] 37.540 — 41928 | 43780 55718 | 67.208| 78.793 | 85.264 | 88.403 —

N.° detenidos por delito cono-
cido ... ... i et oot wee .| 0,28 0,28 0,28 — 0,24 0,20 0,20 0,18 0,24 0,25 0,25 —

(*) Numero de detenidos por delito conocido.

En 1980 se incluyen en las cifras totales 4.577 que fueron detenidos por delitos sin especificar; en 1981 fueron 9.983, y en 1982
de 14.163.
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que en la urbana, no hay que interpretar que la Guardia civil <ea
mas eficaz que la policia. En este punto hay que tener en cuenta
muchos factores, como son el niimero de personas dedicadas a la
investigacion criminal, medios, dificultades de la investigacion, et-
cétera. A este respecto hay que sefialar quz normalmente la inves-
tigacién resulta, por lo general, mas complicada en la zona urhana
que en la rural por una serie de razones, entre las que cabe
sefialar: mayor anonimato del autor en la gran urbe que en una
pequefia poblacién, y por esta razén dificultad de conocer v loca-
lizar a los presuntos delincuentes; las bandas estan mas organi-
zadas en la zona urbana (10); el camuflaje, tras la comisién de los
hechos. es més facil en la gran ciudad; cambio de zona entre el
lugar de residencia y el de la comisién del delito, ctc. Por estas
y otras razones, no se puede conocer la realidad de la eficacia en
la investigacién de la zona rural y urbana.

11
DELINCUENCIA JUVENIL

También aqui, como en el resto de los temas que se tratan
en el presente trabajo, se van a recoger una serie de datos ge-
nerales, sin profundizar en el tema, ya que se pretende hacer una
exposiciéon muy genérica de la evolucién v su realidad actual (11).

En relacion con el cuadro en donde se refleja la evolucién de
los datos referentes a la participacién de la juventud en el mundo
del delito, hay que hacer dos puntualizaciones: 1.° Los menores
de dieciséis afios quedan fuera de la jurisdiccién penal ordinaria,
ya que la mayoria penal comienza a esa edad, por lo gque son
competentes los Tribunales Tutelares de Menores cuando un
menor de dieciséis afios comete un hecho que realizado por un
mayor de esa edad seria delito o falta (12), y 2.° En las cifras
generales aparecen incluidos jévenes quz no han cometido nin-
guna infraccién penal, como sucede con los gue abandonan el
domicilio de sus padres y son reintegrados posteriormente (13),

(10) Véase SERRANO GOMEz, Criminologia de las asociaciones ilicitas, en
ANUARIO DE DERECHO PENAL, pdgs. 53 y ss.

(11) Para mdas detalle véase SERRANO GOMEz, Delincuencia juvenil en
Espaiia. Estudios criminoldgico, Madrid, 1970; Delincuencia juvenil. Estudio
de su problemdtica en Espafia (en colaboracién con otros autores), Madrid,
1972; Delincuencia juvenil, en «Revista de Informacién Juridica», enero,
1974; La delincuencia juvenil en Espafia y su evolucién, en «Cuadernos de
Politica Criminal», nim. 5, 1978.

(12) Dispone el art. 9°, 1, A) de la Ley de Tribunales Tutelares de Meno-
res que la competencia de estos Tribunales se extendera a conocer: «De las
acciones u omisiones atribuidas a los menores, realizadas antes de cumplir
los dieciséis afios, que el Cédigo penal o Leyes especiales califiquen como de-
litos o faltas». .

(13) Fueron localizados porf la policia, por fuga de domicilio: 1973, 1.186
menores de dieciséis afios, 716 de dieciséis y diecisiete y 273 de dieciocho a
veinte; en 1974 el niumero fue de 1.221, 709 y 324, respectivamente; en 1975



JOVENES DETENIDOS POR LA POLICIA
(Zona urbana)

Menores 16 afios de 16 a 17 afios De 18, 19 y 20 afios TOTAL
ANOS TOTAL
Varones | Mujeres Total | Varones | Mujeres{ Total | Varones | Mujeres Total | Varones | Mujeres
1973 . 0 5.510 591 5.701 2.574 522 3.096 2.128 355 2483 9.812 1.468 11.280
1974 ... ... ... .. . .. ... .| 5088 684 5.7712 2.508 522 3.030 1.928 380 2.308 9.524 1.586 11.110
1975 ... ... .. . o] 5309 764 6.073 2.685 536 3.221 2272 337 2609 | 10.266 1.637 | 11.903
1976 ... ... .. oo 5.488 819 6.307 2941 580 3.521 2.446 386 2.832 10.875 1.785 12.660
1977 ... o e 5.932 947 6.879 3.535 640 4175 2.660 367 3.027 12.127 1.954 14.081
1978 ... ... o o 6.811 866 1.677 4.560 750 5.310 3.515 396 39 14.886 2.012 16.898
1979 .o ol e e 9.535 1.217 10.752 5.507 676 6.183 4,542 330 4.872 19.584 2.223 21.807
1980 ... ... ... ... .. ... ... 10765 1.257 12.022 8.438 872 9.310 8.412 549 8.961 27.615 2,678 30.293
1981 ... ... ..o ool ] 10322 1.099 11.421 8.311 671 8.982 7.588 848 8.072 26.221 2,618 28.875
1982 ... ... o 9.022 978 10.000 7.632 624 8.256 7.092 508 7.600 23.746 2.110 25.856
JOVENES DETENIDOS POR LA GUARDIA CIVIL
(Zona rural)

1980 ... ... Lo e 2.731 138 2.869 3.045 157 3.202 2.983 152 3.135 8.759 447 9.206
1981 ... ... ... oL ] 2661 165 2.826 3.186 137 3.323 3.594 176 3.770 9.441 478 9.919
1982 ... ... .. oo o ] 2304 135 2439 2.536 104 2.640 3.166 159 3.325 8.006 398 8.404
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asi como infracciones leves constitutivas de falta. Por otra parte,
aunque la referencia es a detenidos, por razones de mejor ex-
posicién, en realidad con los menores de dieciséis afios lo que se
hace realmente es ponerlos a disposicién de los citados Tribu-
nales de Menores.

El fenémeno de la delincuencia juvenil es tal vez el mas im-
portante de todos, por la sencilla razén de que parte de los
jévenes que se inician en el delito seguirdn su carrera criminal,
por lo que un pais con problemas de delincuencia juvenil en un
futuro muy cercano los tendra de criminalidad adulta. Este fené-
meno es mundial y se ha venido agravando en los diez 1iltimos
afios, teniendo su incidencia en Espafia. Sin embargo, en nuestro
pais era excepcional, hace diez o doce afios, encontrar jévenes
delincuentes de quince afios (14), ahora, por el contrario, son
muy frecuentes, incluso de catorce, trece y aun de edades més
bajas. Que cada vez tenemos delincuentes mas jévenes es una
realidad que no ofrece la menor duda, y es una constante que
se ha venido observando desde hace afios (15).

Los jovenes estin participando en muchos robos con violencia
o intimidacién en las personas en las mas diversas modalida-
des (16), en bancos (17), establecimientos comerciales, personas
en la via publica, en domicilios particulares, etc. Y lo mis grave
es que en buena parte de los casos lo hacen para con el dinero
conseguido comprar estupefacientes o psicotrépicos o efectuar un
cambio cuando son objetos de valor. Segin los datos generales
de zona urbana y rural, fueron detenidos por ienencia o trifico
ilegal de estupefacientes: Menores de dieciséis afios: 1975 (38),
1976 (14), 1977 (48), 1978 (108), 1979 (127), 1980 (116), 1981 (95),
1982 (124); tenian dieciséis a dieciocho afios: 1975 (335), 1976 (356),
1977 (761), 1978 (1.656), 1979 (1.585), 1980 (1.423), 1981 (1.345).

(1.272, 787 y 325); en 1976 (1.332, 729 y 318); 1977 (1.440, 802 y 329); 1978 (1.412,
996 y 349); 1979 (1.612, 708 y 172); 1980 (1.732, 678 y 124); 1981 (1.546, 557 y 91),
y 1982 (1.132, 329 y 44).

En la zona rural fueron: 1980 (121, 50 y 7); 1981 (153, 51 y 10), y en 1982
(127, 44 vy 8).

Se aprecia cémo las fugas del domicilio son mds frecuentes a menor edad,
asi como el fendmeno es propio de la zona urbana, teniendo pequefia inci-
dencia en la.rural. La disminucién que se observa en los tltimos afios obe-
dece, especialmente, entre los de mdas edad, la mayor libertad que cada dia
existe en que los jévenes se marchen y los padres lo acepten, no denunciando
la situacién: unos regresan y otros no. Cuando un joven se marcha de casa
es muy probable que termine en el mundo del delito o la prostitucién.

(14) Véase SErRrRANO GOMEZ, Delincuencia juvenil en Espaiia. Estudio cri-
minoldgico, cit.

(15) Véase SERRaANO GOMEZ, La delincuencia juvenil en Espafia y su evolu-
cidn, cit.

(16) Véase GarRrRIDO GuzMAN, L., Evolucién y tendencias de la criminali-
dad en Espafia, en «Anales de la Universidad de Alicante», Facultad de De-
recho, nam. 1, 1982, pags. 145 y ss.

(17) El 40,33 por 100 de los autores detenidos por participar en atracos en
entidades bancarias entre 1974 y 1978 tenian menos de veintitin afios. SERRANO
GOMEz, Problemas de seguridad en entidades bancarias, Madrid, 1979, pag. 203.
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De los datos referentes a la zona urbana se desprende que el
nimero de detenciones practicamente se triplica entre los afnos
1975 y 1980, para descender en los dos siguientes. Sin embargo. en
la zona rural el fenémeno apenas si tiene valor en los afios 1980,
1981 y 1982, no obstante, se aprecia un descenso en el ultimo.
Aunque estos datos no reflejan con exactitud cudl ha sido la evo-
lucién de la delincuencia juvenil —pues el niimero de detenciones
no sélo estd en funcién del volumen de la criminalidad, sino
también en la eficacia policial—, sin embargo, no cabe la menor
duda que refleja el fendémeno con caracter general.

La tendencia al aumento de la criminalidad juvenil, que se
desprende de los cuadros policiales, se confirma en las estadisticas
penitenciarias.

JOVENES INGRESADOS EN PRISION DE 16 A 20 ANOS

ARO Hombres Mujeres : Totatl
1974 ... ... oo 8.464 575 9.039
1975 ... ... o o 9.319 - 837 10.156
1976 ... ... ... .o o .. 8.865 . 638 9.503
1977 ... ... oo ol 9.927 584 10511
1978 ... ... o 12.662 718 13.380
1979 ... ... o o 16.387 888 . 17.275
1980 ... ... ..ol 19.295 1.097 20.392
1981 ... ... oo ol 18.832 1.098 19.930
1982 ... ... ... 16.268 1.005 17.273 (18)]

Se recogen en este cuadro el total de joéveunes ingresados de
edades comprendidas entre dieciséis y veinte afios, ambos inclu-
sive, durante todo el afio. Hay que tener en cuenta que algunos en
el mismo afio quedan en libertad, por ser la condena relativamen-
te corta. Aparte de su notable participacién en los robos con vio-
lencia o intimidacién en las personas, también los jévenes tienen
una notable intervencidn en los robos con fuerza en las cosas, €n
donde aprovechan el vigor fisico propio de la edad (19). Al

(18) Los ingresados de veintiin a veinticinco afios fueron: 1974 (8.590),
1975 (9.386), 1976 (8.256), 1977 (8.989), 1978 (10.464), 1979 (12.954), 1980 (15.220),
1981 (16.117) y 1982 (15.909); en el resto de las edades la participacién ¢s mu-
cho menor para-los de veintiséis a treinta afios: pasan de 6.901 en 1974 a
10.960 en. 1982; los de treinta y uno a cuarenta de 7.191 a 7.710; los de cuarenta
y uno a sesenta de 5.466 a 4.535, y los de m4is de sesenta afos de 545 a 343.

(19) En la edad juvenil el uso de la violencia es mas frecuente que entre
los adultos. Véase SERRANO GOMEZ, Tipologia del delincuente espariol, en
ANvuArRIO DE DERecCHO PenAL, 1970, pags. 49 y ss. . .
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utilizar con mds frecuencia armas de fuego o blancas, nuestra ju-
ventud delincuente se estd convirtiendo cada vez mias agresiva y
peligrosa (20).

III
DELITOS CONTRA LAS PERSONAS

Si su evolucién en la zona rural no ticnen mucho valor, pues
tras un ligero aumento terminan en 1982 por situarse en cifras
inferiores a las de 1973, sin embargo, en la zona urbana hav un
aumento muy importante en los afios 1978 y 1979. aunque también
en 1982 descienden a cifras similares a las de 1973.

DELITOS CONTRA LAS PERSONAS CONOCIDOS POR LA POLICIA
(Zona urbana)

1973 | 1974 | 1975 | 1976 | 1977 | 1978 | 1979 | 1980 | 1981 | 1982

Parricidio ... 30 24 37 37 33 45 47 55 86 76
Asesinato ... 24 13 25 24 42 50 52 1121 111 90
Homicidio ... 62 75 71 94 103 156 218 261 270 | 433
Infanticidio... 10 5 11 1 7 14 11 10 8 14
Aborto ... ... 120 114 49 101 67 49 62 51 37 40
Lesiones 6.819 | 7.544 | 7.973 | 8.765 | 11.353 | 13.387 | 14.841] 10.784 | 8.966 | 6.659
Total ... .. 7.065 | 7.780 | 8.172 | 9.032 | 11.605] 13.701] 15.230| 11.316] 9.514 | 7.106

Del cuadro anterior se desprende una evolucién notable d= las
lesiones, que tras un incremento importante desde 1979, se inicia
un descenso a partir del afio siguiente, volviendo a las cifras de
1973 en el ultimo afio. Mientras el infanticidio, con cifras de escaso
valor, se mantiene, descienden considerablemenrte el nimero de
abortos, casi a la cuarta parte, pese a ser un delito muy frecuente,
la cifra de los desconocidos es muy grande; de los 37 casos cono-
cidos en el dltimo de los afios cabe pensar que sélo se descubrié
en la zona urbana un aborto de cada diez mil cometidos. Parece
ser que hay una mayor tolerancia a este respecto en muchos sec-
tores d= la poblacién respecto de afios anteriores.

El incremento de los delitos mas graves, como el parricidio y
asesinato, aun siendo importantes apenas si tienen valor, pues
también se juega con cifras realmente bajas, y lo mismo puede
decirse de los homicidios. Los asesinatos se estabilizan en los dos
ultimos afios, mientras que los parricidios descienden en 1982. Es-

(20) En el afio 1982 los menores de dieciséis afios cometieron veintidn
homicidios; los de dieciséis y diecisiete, 22. Véase BARBERO SANTOS y otros,
La violencia en la sociedad actual, Madrid, 1982,
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tos bajos indices de criminalidad en asesinatos y parricidios, dos
delitos que llevaban consigo la pena de muerte, antes de su abo-
licién en 1978, siguen demostrando que la erradicacién de dicha
pena no ha tenido ningin efecto criminégeno (21). La evolucién
de los delitos contra las personas en la zona rural durante los
ultimos tres afios tampoco es significativa, aprecidndese una linea
descendente (22).

IV
TERRORISMO

El tema del terrorismo en Espaiia no se incia con el cambio
politico, aunque se agrave, pues ya existia. J.os factores originarios
del mismo se han ido enrareciendo y caben destacar los de indole
regionalista, politicos, internacionales y los profesionales. Estas
razones ponen de manifiesto las dificultades que existen para com-
batirla.

El niimero de muertes ocasionadas por el terrorismo fue de
18 en el afio 1975; en 1976, 22; en 1977, 31. elevandose en el afio
1978 a 115, en 1979 pasaron a ser 131, en 1980 fueron 121, descen-
diendo en los afios siguientes a 58 en 1981 y 49 para el afio 1982;
el nimero de heridos en los tres ultimos afios fue de 279 en 1980,
105 en 1981 y 49 en el afio 1982 (23). Los detenides por actividades
terroristas fueron 1.377 en el afio 1980, 1.116 en 1981 y 998 en el
afio 1982. Estas cifras son generales para todo €l pais. Para obte-

(21) Véase SerraNo GOMEz, Consideraciones criminoldgicas sobre los efec-
tos de la abolicion de la pena de muerte en Espafia, en ANUARIO DE DERECH O
PeNAL, 1982, pags. 609 y ss.

(22) En la zona rural se conocieron, respectivamente, durante los afios
1980, 1981 y 1982 los siguientes delitos: parricidios (23, 42, 31), asesinatos
(110, 70, 71), homicidios (97, 110, 84), infanticidios (5, 14, 6), abortos (10, 17, 11),
lesiones (2.419, 2411, 2.136). No siempre se pueden dar completos datos de
la zona urbana, pues la normalizacién de las estadisticas de Policia y Guardia
civil no se produce hasta el afio 1980, a partir del cual se centralizan y se
hacen restiimenes conjuntos en el Ministerio del Interior.

(23) También para 1980 se da 147 como nimero de muertes. A partir de
1974, y hasta 1978, ambos inclusive, las victimas fueron: Cuerpo Superior de
Policia: 6 inspectores y 4 subinspectores; Guardia civil: 1 teniente, 1 subte-
niente, 1 brigada, 2 sargentos, 2 cabos y 40 guardias; Policia Nacional: 1 co-
mandante, 1 capitdn, 1 sargento y 26 policias; Policia municipal: 1 jefe, 7 guar-
dias y 2 guardas jurados; Militares: 1 general de brigada, 1 teniente coronel
y 1 capitan de corbeta; Autoridades civiles: Presidente del Gobierno, 1 Di-
rector general, 1 Magistrado del Tribunal Supremo, 2 Presidentes de Diputa-
cién, 1 cénsul extranjero, 2 alcaldes, 1 concejal y 1 juez de paz; Profesiones
civiles: 4 abogados, 1 periodista, 1 bibliotecario, 8 empresarios, 25 empleados,
9 taxistas, 17 obreros de distintas ramas y 5 personas sin profesién (3 amas
de casa y 2 pensionistas) (Memoria Fiscalia T. S., 1979, p. 68).
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ner dinero el terrorismo ha cometido diversos secuestros de per-

sonas, que en la mayoria de los casos se ha obtenido un res-
cate (24).

\%

DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD

Como se desprende de los cuadros generales, los delitos coatra
la propiedad son los mdés frecuentes, pues vienen a representar
una media del 85 por 100 del total en la zona urbana, teniendo
su indice mas alto en el afio 1979, con el 88,62; en la zona rural el
porcentaje es menor.

En los diez utimos afios en la zona urbanuz aumentaron en
un 353 por 100 y su limite mds alto en 1979, con el 364 por 100,
descendiendo en 1980, para volver a subir ligeramente en los dos
afios siguientes; en la zona rural el incremento fue del 258 por 100,
y el limite mds alto en 1981 con el 267 por 100 (25). El nimero de
delitos contra la propiedad viene siendo en los Ultimos afios unas
cinco veces menor en la zona rural con respecto a la urbana,

Sin embargo, lo mas preocupante es que las formas de mayor
gravedad aumentan en proporciones mucho mis elevadas. La
evolucién de los robos con violencia o intimidacién en las personas
se desarrollé de la forma siguiente: en la zona urbana en 1973
se registraron 1.432 casos, en 1974 (1.373), 1975 (2.201), 1976 (3.461),
1977 (6.813), 1978 (10.860), 1979 (20.339), 1980 (22.088), 1981 (21.344)
y 1982 (19.608); en la zona rural, 1980 (2.632), 1981 (1.879) y
y 1982 (1.747). El tema ofrece especial gravedad en la zona urbana,
multiplicAndose por quince el nimero de casos entre 1973 v 1981 y
por diez entre 1975 y 1981. Ante el incremento vertiginoso en 1979
que culmina en 1980, hay un descenso en los dos afios siguientes,
siendo significativo en 1982. También en la zona rural se aprecia
un descenso de los dos altimos afios.

Estos delitos se llevan a cabo en la zona urbana especialmente
en establecimientos comerciales, descampados o lugares solitarios,
farmacias, domicilios particulares, personas en la via puablica, etc.,
mientras que las preferencias de los autores en la zona rural son

(24) Desde 1970 se han cometido 49 secuestros. Cinco de los secuestrados
fueron asesinados y ocho heridos. Fueron puestos en libertad, tras pagar
el rescate, 34, en algin caso fueron puestos en libertad por las Fuerzas
de Seguridad; en estos momentos todavia se desconoce la situacién del ul-
timo secuestrado. El problema comienza a agravarse en el afio 1976, pues
hasta entonces solamente se habian cometido tres secuestros en los afios 1970,
1972 y 1973.

(25) Los datos que se recogen en los cuadros generales hacen referencia
a delitos, no incluyéndose las infracciones de menor gravedad constitutivos de
faltas, que en la zona urbana fueron: en 1980 (66.099), 1981 (83.284) y 1982
(95.725) y en la zona rural: 1980 (9.970), 1981 (12.416) y 1982 (12.740).
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los establecimientos comerciales, gasolineras, descampados v lu-
gares solitarios, domicilios, etc. (26).

El delincuente ha evolucionado y busca conseguir los mejores
resultados en sus delitos, por lo que las entidades bancarias han
sido el blanco de sus operaciones. Aqui se pueden conseguir gran-
des cantidades de dinero, viniendo a ser la media del botin conse-
guido en cada atraco de un millén de pesetas (27). Se obtiene dine-
ro de forma directa, del que se puede disponer inmediatamente,
no es le mismo que el robo en una joyeria dende después hay
que buscar al receptor que compre los efectos del delito, se tarda
mas tiempo en conseguir la conversién en dinero, hay mas inter-
mediarios, por lo que el riesgo de la detencién es mayor; por otra
parte, es muy inferior lo que paga el receptador del valor real del
objeto, cantidades que varian segiin la experiencia criminal de los
autores, pudiendo incluso no superar el 10 por 100 del valor de la
joya para su venta en joyeria. A veces se hace cambio de las jovas
por otra cosa, siendo frecuente el trueque por estupefacientes.

El niimero de robos con violencia o intimidacién en las perso-
nas cometidos en bancos, cajas de ahorro y similares, incluyendo
tanto la zona rural como la urbana, evolucioné de la forma si-
guiente: En 1973 se produjeron 95 casos, 1974 (100), 1975 (76),
1976 (111), 1977 (242), 1978 (535), 1979 (1.478), 1980 (2.345), 1981
(2.433) y 1982 (2.325).

Como casi en todos los delitos, se observa un aumento muy
importante en el afio 1979, que se inicia en 1978, aunque para
otros delitos veiamos que también el afio 1976 era significativo en
relacién con los anteriores. El aumento en los diez afios que se
consideran es nada menos que de veintitrés veces mas, v si se
comparan las cifras de 1982 con las de 1975, que es otro afio de
referencia, el incremento es de treinta veces; s6lo entre 1979 y 1973
el incremento fue de diecinueve veces. No obstante, se aprecia
una estabilidad en los wltimos tres afios, con un ligero descenso
en el dltimo.

(26) En 1982 los robos con violencia o intimidacién en las personas se
cometieron en la zona urbana: Establecimientos comerciales 3.820 casos,
descampados o lugares solitarios (1.830), bancos, cajas de ahorros y similares
(1.757), otros establecimientos (1.219), farmacias (843), domicilios (737), gaso-
lineras (440), taxistas (326), pagadores y repartidores (294), loterias, quinielas
y estancos (211), joyerias (186), transportadores de fondos y valores (77), ga-
rajes (69), casas de campo y chalets (31), agentes de la autoridad, serenos y
otros (21), armerias (12), centros productores de energia (5), otros (9.509).

En la zona rural fueron: Bancos, cajas de ahorro y similares (568), des-
campados y lugares solitarios (268), establecimientos comerciales (228), ga-
solineras (216), domicilios (155), casas de campo y chalets (112), otros esta-
blecimientos (102), farmacias (66), taxistas (53), joyerias (38), transportadores
de fondos y valores (35), loterias, quinielas y estancos (23), pagadores y re-
partidores (21), garajes (14), centros productores de energia (5), armerias (4),
agentes de la autoridad, serenos y guardas (3), otros (268).

{27) Véase SERRANO GOMEZ, Problemas de seguridad en entidades banca-
rias, Madrid, 1979, pags. 154 y ss.
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La mayor peligrosidad de los autores 2n este tipo de delitos se
basa en que cada vez con mas frecuencia se estan utilizando armas
de fuego o de otros tipos para intimidar e incluso se hacen uso de
ellas, ocasionando muertes o lesiones. En el afio 1982 de los 1.757
atracos a bancos que tuvieron lugar en la zona urbana, sélo 40
autores no iban armados, aunque si lo estaban otros de los com-
ponentes del grupo; en la zona rural en los 568 atracos todos los
autores iban armados, a excepcién de dos (28).

También se utilizaron armas en el resto de los robos con vio-
lencia o intimidacién en las personas tanto en la zona rural como
en la urbana (29). Hubo aqui siete autores muertos y 31 de las
victimas, mientras que los heridos se elevaron a 93 entre los auto-
res y 1.784 entre las victimas; en zona rural hubo un sutor muerto
y una victima, mientras que los lesionados fueron todo victimas,
con un total de 144.

De lo expuesto se deduce que la mayor peligrosidad del delin-
cuente en la zona urbana, asi como una mayor participacién en
este tipo de infracciones, pues ya se apunté que aproximadamecnte
la poblacién nacional a efectos de criminalidad se distribuye en
dos mitades muy aproximadas de zona urbana y rural, controlada
cada una por policia y Guardia civil respectivamente, aungue hayva
pequenas interferencias especialmente por los Gltimns en la zona
urbana. Si en los atracos a bancos la relacién entre zona urbana
y rural para 1982 fue de 1.757 y 568 casos respectivamente, en el
resto de las infracciones con violencia o intimidacién en las per-
sonas la diferencia es mayor: en 1980 la relacién fue de 22.088 en
la zona urbana frente a 2.632 en la rural, en 1981 fue de 21.344 y
1.879 y en 1982 de 19.608 a 1.747. La menor diferencia en los atra-
cos a bancos obedece a que la casi totalidad de los que se come-
ten en zona rural es por autores que residen en la zona urhana
que se desplazan a esos lugares (29 bis).

(28) En zona rural se detectaron: 180 armas de fuego largas y 401 cortas,
52 con arma blanca y 6 con otros medios peligrosos; en la zona urbana: 274
armas de fuego largas, 1.520 cortas, 113 blancas y 21 de otros medios peligro-
sos. Hubo ocho muertos, cuatro autores y cuatro victimas en la zona urbana
y dos victimas en la rural; 15 autores resultaron heridos en la zona urbana
y entre las victimas y 14 autores, en la rural sé6lo dos heridos victimas.

{29) Las armas que portaban los autores y que fueron detectadas por las
victimas o testigos de los hechos fueron para 1982, en la zona rural: de
fuego largas (241), cortas (449), blancas (630), otros medios peligrosos (243),
sin armas (299); en la zona urbana: largas (658), cortas (4.757), blancas (10.816).
otros medios peligrosos (1.116), sin armas (4.366).

(29 bis) Este trabajo se ha realizado teniendo en cuenta preferentemente
las estadisticas policiales y las de la Guardia civil, asi como las de Institu-
ciones penitenciarias, ya que son las unicas que ofrecen datos de actualidad.
También se hace alguna referencia a los datos de la Memoria de la Fiscalia
del Tribunal Supremo. Sin embargo, no se tienen en cuenta las estadisticas
judiciales, ya que las ultimas son del afio 1978, v de las que nos hemos ocu-
pado en el trabajo citado en la nota (1). Por la necesidad de tener que estar
terminado este trabajo en el mes de mayo, puede que exista algin error,
aunque en ningin caso tendra importancia a efectos de conjunto, ya que
en alguna ocasién se nos han facilitado datos provisionales.
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Vi
ESTUPEFACIENTES

Los datos que a continuacién se recogen tienen valor a nivel
nacional, pues comprende tanto la zona urbana como la rural.

DETENIDOS POR TENENCIA Y TRAFICO ILEGAL

1975 | 1976 | 1977 | 1978 | 1979 | 1980 | 1981 | 1982

Espaiioles ... ... ... 2005) 2460 | 4324 | 7.692| 7.731 | 7.987 | 9.150| 7.883
Extranjeros ... ..| 934 894 § 1.095 | 11664 1.310] 1.179 § 1432} 1.391
Total ... ... ... ..| 2939 | 3354 | 5419 | 8.858 | 9.041 | 9.166 | 10.582| 9.274

Del cuadro anterior se desprende la gravedad de este problema,
pues entre 1975 y 1979 se triplica el nimero de autores detenidos,
siendo 1978 el afio de mayor incremento. La misma situacién se
refleja en las cantidades decomisadas.

SUSTANCIAS DECOMISADAS (30)

Kilos 1976 19771 1978 1979 1980 1981 1982
Grifa ... ... .| 230 n 135 609 147 316 3.345
Hachis ... ... ..| 4311 10.066 | 6.525 | 18.984 | 10.919 | 19.716 | 18.192
Aceite hachis ..| 162 61 35 70 89 170 75,5
Cocaina ... ... .| 6,7 226 14,9 44,6 58,2 47 113,6
Heroina ... ... .| 0,15 74 72 12 6,1 34 615
LSD (dosis) ..} 1616 2.367 4332 | 10124 | 14.868 | 24.472 | 30.538

Cabe destacar del cuadro no sélo el incremento general, sino el
de las sustancias mas peligrosas como la cocaina y heroina, ya que
los adictos a éstas participan cada vez con mds frecuencia en la
comisién de delitos graves, pues no hay que olvidar que algunos
de ellos necesitan unas cincuenta mil pesetas diarias, o incluso

(30) Entre las sustancias decomisadas cabe destacar también 4.542 plan
tas de cannabis, diversos opidceos, anfetaminas, barbitiricos, sedantes, es-
timulantes. etc.
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mas, para conseguir las dosis que necesitan, por lo que han de
recurric al delito o a la venta ilicita. Ante la necesidad imperiosa
de obtener la dosis que cualquier drogadicto necesita ha de bus-
car la forma inmediata de conseguirla, y de no tener un procedi-
miento licito lo hara a través del delito, siendo una de las formas
de mayor rapidez los robos conviolencia o intimidacién en las
personas, cuyo aumento ha sido realmenie alarmante. Cuando se
pretende conseguir dinero para periodos mds largos se recurre a
otro tipo de delito mas rentable, que necesitan su preparacién, y,
salvo excepciones, actuar en grupo o banda organizada; esta es
también una de las razones por las que ¢l aumento en los robos
con violencia o intimidacién en los bancos ha sido muy alto.

Puede calcularse que alrededor del 80 por 100 de los atracos
cometidos en entidades bancarias estin relacionados con adictos
a los estupefacientes o sustancias psicotrépicas. También se co-
meten ctros delitos contra la propiedad, como robos o hurtos.
Estan apareciendo en el mundo del delito jévenes que nunca hu-
bieran seguido este camino si no fuera por los estupefacientes.

También los robos con fuerza en las cosas o con violencia o in-
timidacién en las personas se han incrementado considerable-
mente en las farmacias, especialmente para conseguir estupefacien-
tes u otras sustancias analogas. La evolucién de estos robos ha
sido: En 1976 se cometieron 60, en 1977 (529), 1978 (828), 1979
(1900), 1980 (1.495), 1981 (1.127). En 1980 hubo treinta muertes por
sobredosis y se sustrajeron y falsificaron 10.895 recetas médicas
para conseguir estupefacientes (31). En 1982 el niimero de recetas
sustraidas y falsificadas se elevé a 14.927, mientras que las muer-
tes por sobredosis fueron 48 (32).

La disminucién que se observa de atracos en farmacias obedece
a que muchas de ellas han establecido medidas de seguridad,
mientras que la mayoria han eliminado la venta de una serie de
productos que eran los que buscaban los delincuentes (33).

(31) Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo, 1981, péags. 80-81.

(32) Hubo otros fallecimientos: 11 por ajuste de cuentas entre drogadic-
tos o traficantes; 10 suicidios; 2 por ingestién mezclada de drogas y alcohol,
y 8 por causas desconocidas. Tres eran menores de dieciocho afios; 35 es-
taban comprendidos entre los dieciocho y veinticinco; 17 entre los veintiséis
y treinta; 10 entre los treinta y uno y cuarenta; cinco tenian mas de cuaren-
ta afios, y se desconocia la edad de nueve.

En los cinco primeros meses de 1983, el ntimero de drogadictos que ha-
bian fallecido en Italia por sobredosis de heroina se elevaba a 140, con
un incremento del 20 por 100 con relacién al mismo periodo del afio an-
terior.

(33) Fueron robos con fuerza en las cosas: 1976 (60), 1977 (510), 1978 (570),
1979 (719), 1980 (523), 1981 (411) y 1982 (304); con violencia o intimidacién en
las personas, 1976 (0), 1977 (19), 1978 (258), 1979 (1.181), 1980 (972), 1981 (716) y
1982 (531). Se aprecia una mayor agresividad de los autores con el paso del
tiempo, teniendo su cota mas alta en 1979.
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VII
LAS PRISIONES

Los problemas penitenciarios ni son de ahora ni eminentemente
espainoles (34). En el afio 1972 comienza el movimiento carcelario
en Espaiia, con un motin en Tarragona, que posteriormente irian
extendiéndose a otras prisiones. El final de la dictadura agravatia
la situacién, pues también los reclusos pedian mejores condi-
ciones en los establecimientos, mas derechos y mas garantias, La
virulencia alcanza sus cotas mas altas en el afio 1978, tras la mul-
tiplicacién de los motines y el asesinato del Director General de
Instituciones Penitenciarias; la reforma era inaplazable (35). Como
después se vera, la situacidén se agrava er los ultimos afios al
aumentar el namero de internos, pues a la deficiencia de los edi-
ficios hay que afladir la masificacién, problema que en los mo-
mentos actuales es insostenible, pues la {alta de previsién en la
construccién de edificios suficientes ha provucado un caos ge-
neral (36). :

No estuvieron muy de acuerdo los internos con la forma en
que se aplicé el derecho de gracia. Era dificil de entender para
muchos que mientras solamente se bencficiaban parcialmente
por los indultos generales de 1975 y 1977, la mayoria por la co-
misién de algin delito contra la propiedad, las amnistias de 1976
y 1977 ponian en libertad a quienes habian asesinado a defensores
del orden publico u otras personas.

Se hicieron muchas promesas —ante la imposibilidad de otor-
gar indultos generales, por no permitirlo el articulo 62, i) de la
Constitucion de 1978—, de reformar el Cédigo penal, para que bue-
na parte de los reclusos quedaran en libertad o se les rebajase la
pena. Esta reforma posiblemente llegarid el préximo mes de ju-
nio, pese a que en enero del afio 1980 se publicaba el proyecto de
nuevo Cédigo penal en el «Boletin de las Cortes». Este provecto,
que ha sido olvidado, tuvo especialmente la finalidad politica de
apaciguamiento de las prisiones, que sélo conseguiria en parte.

(34) Véanse trabajos publicados en «Historia 16», extra VII, octubre, 1978:
Escupero, J. A., Cinco siglos de cdrceles, pags. 5 y ss.; Gactro FErnANDEZ, E.,
La vida en las cdrceles espatiolas en la época de los Austrias, pags. 11 y ss.;
ALEJANDRE, A., La funcidén penitenciaria de las galeras, péags. 47 y ss.; TELLE-
cHEA Infeoras, J. 1., Las cdrceles inquisitoriales, pags. 55 y ss. ToMAs ¥ Va-
LIENTE, F., Las cdrceles y el sistema penitenciario bajo los Borbones, pags. 69
v ss.; Fiestas Loza, A., Las cdrceles de mujeres, pags. 89 y ss.; VICTORIA KENT,
Las reformas del sistema penitenciario durante la II Republica, pags. 101 y ss.;
BUENO ARUS, F., Las prisiones espafiolas desde la Guerra Civil hasta nuestros
dias, pags; 113 v ss.; BONET CORREA, A., Arquitectura carcelaria en Espatia,
pags. 139 y ss.

(35) Véase BUENO ARUS, op. cit., pags. 126 ¥ ss.

(36) La situacién comienza a paliarse, en parte, por la reforma de los
arts. 503 y 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que regula la prisién
provisional (Ley Organica 7/1983, de 23 de abril).
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La propia Fiscalia del Tribunal Supremo hizo critica de la
situacién durante un afio (37), no volviéndose a ocupar del tema
posteriormente, pese a que la gravedad subsistia y se mantiene
en los momentos actuales.

Hubo un momento en que la situacién fue tan grave que se
hizo necesario que las fuerzas de orden puiblico entraran en el
interior de los establecimientos, contribuyendo con los funciona-
rios al mantenimiento del orden. Tampoco fue mucha la protec-
cién oficial que recibieron los funcionarios de institucionss peni-
tenciarias, quienes eran objeto de todo tipo de vejaciones por
parte de los internos; llegaron a tener miedo e incluso a temer
por su propia integridad fisica (38), situacién que todavia subsiste
en algunos centros penitenciarios.

La Ley de Reforma Penitenciaria de 26 de septiembre de 1979,
en algunos aspectos mejora las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas, como sucede en materia de tratamiento, asistencia postpe-
nitenciaria, disposiciones relativas a los funcionarios, permisos,
comunicaciones, etc., sin embargo, se trata de una ley muy cara
—1lo cual no es malo, pero los presupuestos nunca son suficientes—
y de dificil aplicacién en todo su contenido (39), por lo que en algu-
nos puntos no podra ser aplicada por lo menos en el presente si-
glo (40).

(37) Recogia la Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1978:
«El proceso de deterioro se inici6 afios atrds y ha llegado a tal grado que
los medios normales de correccién no parece que puedan ser suficientes para
atajar el mal... En el afio 1977 se produjeron mds de cincuenta motines,
nueve con grandes destrozos e incendios» (pig. 108). «Ademis se registraron
once plantes, hubo un centenar de huelgas de hambre individuales, asi como
medio centenar de tipo colectivo. Mis de cien internos se causaron lesiones
a si mismos, unos por su propia voluntad y otros coaccionados, produciéndose
cortes o ingiriendo los mas diversos objetos. En lo que va transcurrido del
afto 1978, hasta el momento en que redactamos este informe, ha seguido pro-
gresando el desorden. El plante, el motin, los destrozos, rebeldias y autole-
siones se han hecho crénicos» (pag. 109).

(38) En la citada Memoria de la F. T. S. también se recogia: «muchos
guardianes estdn desmoralizados y desconcertados. En algunas prisiones pa-
rece que no hay mas autoridad que la de los presos y en ellas se impone
la ley del mas fuerte. En muchos casos s6lo se domina la situacién me-
diante la entrada de las brigadas antidisturbios y mientras permanecen en el
interior del recinto» (pig. 109).

«Las evasiones son frecuentes y en circunstancias inverosimiles... En algu-
nos establecimientos existen bandas que imponen su tirania a los demas
presos y les someten a abusos, vejaciones y malos tratos que no denuncian
por temor a la represalia» (pag. 110).

En estas situaciones, en algunos casos estaria justificada la evasién, al
amparo de la eximente de estado de necesidad.

(39) Véase SERRANO GOMEZ, Comentario a la Ley General Penitenciaria,
en «Boletin de la Facultad de Derecho de la Universidad a Distancia», ni
mero 5, 1979.

(40) Véase SERRANO GOMEZ, El trabajo penitenciario en las Reglas Mini.
mas de las Naciones Unidas, en las del Consejo de Europa y en el Regla-
mento penitenciario espariol de 1981, en «Actividad Laboral Penitenciaria»,
Boletin Informacién nam. 4. 1981.
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Evolucion de la poblacion penitenciaria
(31 de diciembre)

AROS Hombres Mujeres Total
1973 ... ... ... oLl 13.573 684 14.257
1974 ... ... ... ... ... 14.099 665 14.764
1975 ... ... ... L.l 8.090 350 8.440
1976 ... ... ... ... ... ... 9,576 361 9.937
1977 ... ... ... 9937 355 9.392
1978 ... ... ... ... ... 10.101 362 10.463
1979 ... ... ... L 13.194 433 13.627
1980 ... ... ... ... ... ... 17.669 584 18.258
1981 ... ... ... ... ... .. 20.482 703 21.185
1982 ... ... ... ... .. 21.233 709 21.942 (41)|

Del cuadro anterior se desprende un considerable aumento de
la poblacién penitenciaria en los iltimos tres afios, lo que ha pro-
vocado un hacinamiento en los establecimientos penitenciarios,
que es necesario resolver con urgencia. Si no da tiempo a habilitar
edificios serd necesario aplicar con la méxima urgencia la reciente
reforma sobre prisién provisional de la Ley de Enjuiciamiento
criminal, y los beneficios que se deriven e la inminente reforma
parcial del Cédigo penal.

" Reclusos ingresados

ANOS Hombres Mujeres Total
1974 ... ... ... ... 34.246 3492 37.738
1975 ... ... o L 35.369 3.692 39.061
1976 ... ... ... ... ... ... 32,679 2.808 35487
1977 ... ... ... .. ... 33394 2.596 35.990
1978 ... ... ... ... ... 38.467 2.662 41.229
1979 ... ... ... ... 45276 3.143 48.419
1980 ... ... ... ... ... ... 54.168 3.692 57.860
1981 ... ... ... ... ... .. 55.711 4.106 59.817
1982 ... ... .o 52.772 3.858 56.730

(41) Se recuerda que en los afios 1975 y 1977 hubo indulto general. En
estas cifras se incluyen internos espaifioles y extranjeros para todos los afos.
Teniendo en cuenta, por ejemplo, que la poblacién reclusa extranjera era el
31 de diciembre de 1982 de 2.324, los espafioles serian 19.618.

En las estadisticas penitenciarias no se hace referencia al Informe General
de 1982 porque se encuentra en imprenta, que es de donde se toman todos
los datos que se reflejan en este trabajo.
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Las cifras que se recogen en el cuadro anterior hacen referen-
cia al nimero total de personas que durante cada uno de los afios
que se especfican ingresaron en prisién (42). Hay que tener en
cuenta que por aplicacién de lo dispuesto en los articulos 92 y
siguientes del Cédigo penal —remisién condicional— bastantes
de las personas condenadas por los tribunales a penas privativas
de libertad que no excedan de un afio, y excepcionalmente no
superiores a dos, no ingresan en prision. Estas cifras son mas altas
que las recogidas para el dltimo dia de cada afio, que corres-
ponden al ndmero de internos que habia en ese momento, pues
quienes van cumpliendo su condena quedan en libertad, siendo
frecuentes las condenas inferiores al afio (43).

VIII
MEDIDAS DE SEGURIDAD

Aunque son necesarias las medidas de seguridad, sin embargo,
la tipologia de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacidén socia! de
1970 no es muy afortunada, ya que mezcla medidas predelictuales
con otras postdelictuales, hay duplicidad de figuras con el Cédigo
penal, no se ha dado un trato adecuado a los peligrosos, se les
ha mezclado en la mayoria de los casos con los delincuentes co-
munes, etc. En fin, se trata de una Ley que ya debia estar dero-
gada (44), por lo que es satisfactorio observar cémo cada vez es
menor el mimero de internos en las instituciones penitenciarias
espariolas por aplicacién de esa Ley, pues si en el afio 1973 eran
1.095, pasan a sélo 115 en el afio 1982 (45).

(42) Véase GARRIDO GUZMAN, op. cit., pags. 167 y ss.

(43) De los 11.378 internos existentes en las prisiones espafiolas sobre los
que habia 1ecaido sentencia, ésta era. 1.279 con arresto (pena hasta seis
meses); 6.063 presidio o prisién menor (entre seis meses y un dia y seis afios);
presidio o prisién mayor (entre seis afios y un dia y doce afios); 840 reclusién
menor (entre doce afios y un dia y veinte afios); 304 reclusién mayor (entre
veinte afios y un dia a treinta afios); 129 condenas suspendidas y 17 conmuta-
dos de pena capital.

(44) Véase SERRANO GOMEZ, Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social,
en ANUARIO DE DERecHO PENAL, 1974, pags. 221 y ss.; Reforma de la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitaciéon Social, en «Revista de Estudios Penitenciarios»,
enero-diciembre 1974, pags. 163 y ss.

(45) Su evolucién ha sido: 1973 (1.095), 1974 (982), 1975 (836), 1976 (763),
1977 (459), 1978 (392), 1979 (179), 1980 (136), 1981 (136) y 1982 (115). Estas cifras
estan referidas al 31 de diciembre de cada afo.
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1X
PRISION PROVISIONAL

La Ley de 22 de abril de 1980 que modificé los articulos 503
y 504 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, agravé la situacién
en materia de prisién provisional, por lo que ha sido necesario
una nueva reforma de esos articulos, por Ley de 23 de abril de
1983, estableciéndose en el parrafo tercero del articulo 504 que
dicha prisién tendra una duracién maxima de seis meses para
delitos con pena de hasta seis afios, y de dieciocho meses en los
demas casos. Excepcionalmente se podra elevar hasta treinta me-
ses, o la mitad de la condena cuando la sentencia sea recurrida.
Sin duda que contra esta nueva medida se levantaran voces dicien-
do que la puesta en libertad de un importante namero de internos
llevaran a un incremento de la delincuencia.

La medida es correcta y plausible. Los efectos de esas liberta-
des no seran tan importantes como se pueda pensar, ya que el
afecto serd menor al que se expondri al tratar del derecho de
gracia. Caben, por otra parte, otros argumentos:

1o La puesta en libertad de ciertos preventivos, todavia no
condenados, no hace més que traer ahora un pequeiio problema
de aumento de la criminalidad, aplazando una seguridad posterior,
pues si estin unos meses en la calle hasta ser condenados, des-
pués prorrogaran su estancia en la prisién, por lo que la preven-
cién que se pierde ahora se gana mas tarde.

2. Del retraso de la administracién de justicia no tienen la
culpa los jueces ni su personal colaborador, sino quienes no su-
pieron en su momento prever el aumento de criminalidad, am-
pliando plantillas. A este respecto queremas sefialar, que la rela-
cién entre numero de jueces, causas vy causas por juez, ha
evolucionado de la forma siguiente: afio 1838 (481 -30.000-62.4),
1900 (495 -83.582-168,9), 1920 (529 - 84.706 - 160), 1959 (929 - 106.532 -
114), 1970 (1.083-296.670-273,9), 1980 (1.103-738.016-669). En los
ultimos diez afios se ha triplicado el trabajo de los jueces y Tri-
bunales (46).

3. El prolongar de forma indebida la prisién provisional puede
llevar a situaciones irreparables, como puede ser, aunque resulte
excepcicnal, que un tribunal se vea en el dilema de tener que
imponer una pena mayor a la que realmente corresponderia, para
paliar el exceso de prisién preventiva, o imponer pena inferior
al tiempo que se estuvo privado de libertad, que seria lo correcto.

(46) Lacufa ARrazoLA, A., Diagramas procesales de la justicia penal, Cen-
tro Regional para la Ensefianza de la Informadtica, Madrid, 1982, pag. 140.
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4° En todo caso el criterio de justicia debe estar por encima
de cualquier tipo de interés (47).

Hemos estado tradicionalmente con un nimero de preventivos
superiores al de los paises europeos mdas avanzados. En 1975 la
relacién entre sentenciados y preventivos era en Francia del 63
y 37 respectivamente, en 1976 en Inglaterra era del 80 y 20 en
Bélgica del 70 y 30 y en Espaiia de 45 y 55 (48) (49).

En el mismo sentido favorable hay que aceptar la reforma
parcial del Cédigo penal, en cuanto suaviza la reincidencia y reba-
ja, en general, las penas en los delitos contra la propiedad. que
resultaban realmente severas en el sistema anterior, y asi habia
venido siendo reconocido por la doctrina y por los propios jueces,
aunque necesariamente éstos tenfan que respetar el texto legal.

Evolucion de la poblacion penitenciaria

(31 de diciembre)

Condenados
‘ANOS Preventivos
Hombres Mujeres Total

1973 ... ... ... .. 7.548 334 7.882 6.375
1974 ... ... ... .. 8.134 349 8.483 6.281
1975 ... ... ... .. 3.608 124 3732 4.708
1976 ... ... ... .. 4.005 112 4.117 5.820
1977 ... ... ... .. 3.644 96 3.740 5.652
1978 ... ... ... .. 3971 93 4,064 6.399
1979 ... ... ... .. 5.224 112 5.336 8.291
1980 ... ... ... .. 71.271 187 7.458 10.800
1981 ... ... ... .. 9.831 239 10.070 11.115
1982 ... ... ... .| 11378 283 11.661 10.281 (50)

(47) Véase RoDrIGUEZ RaMos, L., La prision preventiva y los derechos hu-
manos, en «Anuario de Derechos Humanos» 2, Madrid, 1983, pags. 475.

(48) Véase LopEZ-REY y ARROJO, M., Consideracion actual del tratamiento
del delincuente, en «Jornadas Internacionales de Ciencias Penales y Crimino-
légicas», Caracas, 1982, pag. 616.

(49) En un trabajo no publicado, realizado por Tabera Benito sobre 459
internos en alguna prisién espafiola, en el afio 1976 habian estado en prisién
preventiva 154.945 dias, siendo la media de 338 dias.

(50) Obtenemos estas cifras restando de los reclusos totales el niimero de
los condenados, que nos dan la cifra de preventivos, aunque son ligeramente
inferiores por la existencia de un pequefio nimero de detenidos, condenados
por faltas, sometidos a medidas de seguridad y extranjeros pendientes de
expulsién, se mantienen por no incidir en la proporcién general entre conde-
nados y preventivos.
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Del cuadro anterior se desprende que desde 1975, v con la
dnica excepcién del afio 1982, el nimero de preventivos internos
en prisiones espafiolas ha sido superior al de condenados, esta si-
tuacién hay que resolverla, y a esto va a2 contribuir la ultima
reforma de la Ley de Enjuiciamiento criminal de 1983 ya refe-
rida (51). El interno en una prisién, que espera ser condenado
para hacer sus planes futuros en base a la condena que le fue im-
puesta, sufre con frecuencia serias crisis psiquicas (52).

X

CRIMINALIDAD DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA

Este tema viene teniendo especial interés en Espafia desde
hace tiempo, no sélo por ser un pais eminentemente turistico,
sino por los extranjeros que aqui residen (53).

Poblacion reclusa extranjera

(31 diciembre)

ARKOS Hombres Mujeres Total
1973 ... ... o . 1.089 68 1.157
1974 ... ... ... ... L 1.224 101 1325
1975 ... .o 231 51 982
1976 ... ... ... ... 1.130 62 . 1.192
1977 ... ..o 0 oLl 1.210 112 1.222
1978 ... ... L 1.307 72 1379
1979 ... .o 1.759 107 1.866
1980 ... ... ... ... 2.134 131 2.265
1981 ... ... ..o L 2194 142 2.336
1982 ... ... ... . L 2.198 126 2.324 (54)

Del cuadro anterior se desprende cémo se duplica la poblacién
penitenciaria extranjera recluida en prisiones espafiolas. La dis-
minucién del afio 1975 obedece al indulto general que hubo ese

(51) Véase Memoria del Consejo General del Poder Judicial, 1982, pégi-
nas 87 y ss.

(52) SErRrRANO GOMEz, Prevencion del delito y tratamiento del delincuente,
Madrid, 1976, pag. 125.

(53) Véase SERRANO GOMEZ, Criminalidad y movimientos migratorios, en
«Revista Espafiola de la Opinién Publica», nim. 17, 1969.

(54) De éstos estaban pendientes de expulsién del territorio nacional 109
hombres v tres mujeres.
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afio, situacién que no se aprecia en el de 1977, ya que el incremen-
to importante se inicia a partlr de 1979.

La democratizacién del régimen espaiiol ha llevado consigo que
pudieran entrar en Espafia extranjeros que no les hubiera estado
permitido en la dictadura, por sus antecedentes penales. Otros,
por el contrario, huyendo de la dictadura de sus paises, =special-
mente sudamericanos, también han sido aqui bien recibidos. lo
que es muy loable. Sin embargo, junto con personas decentes se
han camuflado verdaderos delincuentes profesionales, que han
tenido su participacién en la criminalidad espafiola. En organiza-
ciones criminales han cometido delitos realmente graves contra la
propiedad, se han dedicado al trafico de estupefacientes v a fo-
mentar Ja iniciacién en la heroina y cocaina, sustancias realmente
graves; han creado amplias redes de trata de blancas, han mon-
tado grandes estafas, etc. En ocasiones han sido los maestros de
algunos espafioles poco expertos en el mundo del delito.

En el afio 1982, por ejemplo, por cometer algin delito en la
zona urbana, fueron detenidos 219 extranjeros por robos con vio-
lencia o intimidacién en las personas; en los afios 1973 a 1982 co-
metieron 105 homicidios en la zona urbana (55). Entre los dete-
nidos en relacién con materia de estupefacientes casi todos son
por trafico, ya que son profesionales de esta actividad delictiva (56).

De las estadisticas penitenciarias se deduce que los extranjeros
que mas delinquen en Espafia son, por este orden, los marroquies,
alemanes, franceses, portugueses, italianos, colombianos, ingleses,
argentinos, argelinos, etc. (57).

XI
DERECHO DE GRACIA Y CRIMINALIDAD

Ha sido tradicional pensar que los indultos generales provo-
can un notable aumento de la delincuencia. E! razonamientos es
légico, va que la puesta en libertad de buena parte de quicnes se
encuentran cumpliendo condena necesariamente ha de llevar a

{55) En 1982 la policia detuvo a 6.332 por supuestos delitos de: homocidio
(34), lesiones (265), aborto (4), atracos (122), otros robos (768), hurtos (carte-
ristas) (136), otros hurtos (411), estafas (300), otras infracciones contra la pro-
piedad (506), infracciones contra la honestidad (371), estupefacientes (497),
otros (2.918).

También fueron detenidos otros 441 por estar reclamados en Espafia y
126 reclamados por Interpol.

(56) De los 1.179 detenidos en el afio 1980, los fueron por traficantes 1.074;
en 1981, de los 1.434 detenidos eran traficantes 1.344.

{57) El 31 de diciembre de 1982 habia en las prisiones espafiolas los si-
guientes extranjeros: marroquies (624), alemanes (258), franceses (196), por
tugueses (192), italianos (120), colombianos (119), ingleses (84), argentinos (64),
chilenos (49), holandeses (45), argelinos (43), austriacos (39), peruanos (39),
iranies (37), belgas (35).
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que algunos, o tal vez muchos, vuelvan a caer en el delito, pues
necesariamente asi ha de ser, ya que no encontrarin trabajo ni
familia que les cobije, ni hay instituciones de ayuda al liberado
que resuelvan sus problemas més inmediatos; si quieren subsistir
han de volver al mundo del delito. E1 Estado ha sido siempre el
primero en negarse a contratar sus servicios a quienes tenian ante-
cedentes penales.

Los ultimos indultos tuvieron lugar en los afios 1975 y 1977 (58).
El primero a finales de noviembre, y la poblacién reclusa que
el 31 de diciembre de 1974 era de 14.764 interncs, pasaba un afio
mas tarde a ser de 8.840 y a finales de 1976, a 9.937. Ya se apunté,
y asi se refleja en los datos expuestos, qus el afio 1976 supuso un
notable aumento de la criminalidad en r=lacién con el anterior.
Sin embargo, el incremento hay que buscarlo en otra serie de razo-
nes, motivadas por el cambio politico —como ya se indicé— que
en los efectos del indulto en si; aunque tuvo su incidencia no
fue tan grande como se puede suponer.

El indulto de 1977 tuvo lugar por Decreto de 14 de marzo, por
lo que durante ese afio el aumento de la delincuencia debié de
ser mucho mayor de que realmente fue, ya que a los efectos de
este indulto debia de anadirsele parte del de 1976, pues se habia
concedido catorce meses antes. En la zona urbana el aumento de
la delincuencia fue muy similar en los afios 1976, 1977 y 1978; sin
embargo, en 1979, pese a quedar muy alzjado de la fecha de los
indultos, el aumento fue el doble que para cada uno de los afios
anteriores. También en la zona rural el incremento de la delin-
cuencia fue muy similar en los afios 1976 a 1978. no obstante, en
el afio 1979 hay un ligero descenso en cuanto a delitos conocidos
en relacién con el anterior.

Con referencia a los procedimientos incoados por delitos en
Juzgados de Instruccién y Audiencias provinciales, el aumento de
los afios 1976 con relaciéon a 1975 es inferior a la que se produce
entre 1977, 1978 y 1979; el incremento de la delincuencia =n estos
tres afios es muy similar, por lo que no gueda clara la influencia
del indulto general de marzo de 1977.

Traemos agui este tema poraue en los momentos actuales,
pese a no estar permitidos por la Censtitucién los indultos gene-
rales (59), se van a producir dos fenémenos con efectos similares,
como son la reciente reforma de la Ley de Enjuiciamiento criminal

(58) Desde el afio 1954 se han concedido en Espaifia los siguientes indul-
tos generales: 25-X1-1954, 31-X-1958, 11-X-1961, 24-V1-1963, 1-I1V-1964, 22-VII-1965,
23-IX-1971, 25-X1-1975 y 14-111-1977. Beneficiaron a todo tipo de condenados,
fueran por delitos politicos o comunes.

Las amnistias concedidas desde la misma fecha fueron: 13-V-1955, 21-VII-
1959, 30-VII-1976, 14-111-1977 y 15-X-1977. Cabe destacar que las de 1955 y 1959
fueron para delitos fiscales.

(59) La Constitucién espafiola de 1978 limita las facultades del Rey en
el derecho de gracia, al disponer el art. 62, i) que éste «no podrd autorizar
indultos generales».
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sobre prision preventiva y la Reforma Parcial del Cédigo penal,
que se aprobara definitivamente en breve. De esto se tratd en el
punto IX, simplemente queremos recordar que los efectos de los
indultos generales sobre su incidencia en la criminalidad, aun sien-
do reales, no tienen tanto valor como se les suele conceder.

XII
EL COSTO DEL DELITO

Resulta muy complicado poder conocer cudl es el costo real del
delito, pues la parte del presupuesto del Estado que se dedica a la
administracién de justicia en su mas amplio sentido (Guardia ci-
vil, policia, jueces y personal de los juzgados, Instituciones peni-
tenciarias, mas otro personal auxiliar y colaborador), no se invicrte
todo en la prevencién y lucha contra la criminalidad, ya que se
cubren otros servicios como sucede con la funcién judicia! en ma-
teria laboral, civil, contencioso-administrativa, etc., la policia, va
en zona rural o urbana, tiene servicios de proteccién, humanita-
rios, administrativos, de control, etc. A todo esto habria que aha-
dir los perjuicios que ocasiona el delito, lo que dificulta todavia
mas la evaluacién real de su costo.

A titulo de ejemplo cabe sefialar que el costo medio de cada
interno en una institucién penitenciaria en el afio 1980 fue de
287.000 pesetas, es decir, 786 pesetas diarias. Aqui se incluyen todo
tipo de gastos como la comida, sueldos de los funcionarios, agua,
luz, etc. Se exceptian los gastos de personal de Ja vigilancia
exterior. Sin embargo, las diferencias de mantenimiento varia no-
tablemente entre unos y otros establecimientos; en general suelen
ser més baratos los grandes, por reducirse los gastos generales
y los de personal, aunque desde el punto de vista del régimen y
tratamiento no son aconsejables.

Se situd el costo medio alrededor de las 140.000 pesetas por
interno y afio en las prisiones de Barcelona hombres, Alicante, Ma-
drid jévenes, El Dueso, Malaga y Madrid hombres; superaion esa
cifra, pero no llegaron a las 250.000 pesetas, Alcald hombres,
Burgos, Cérdoba, Granada, Jerez de la Frontera. La Coruiia, Ma-
drid hombres, Ocaifia, Palma de Mallorca, Sevilla, Tarragona, Vigo
y Zaragoza. Sin embargo sobrepasaron el doble de la media, es
decir, estuvieron por encima de las 574.000 pesetas Barcelona
mujeres, Madrid complejo femenino, Hospital penitenciario, Nan-
clares de la Oca, Segovia cumplimiento, Valencia mujeres y Zamora.
Superaron el millén de pesetas de gasto medio por afio e interno
Avila (con -una media anual de 12 internos), Herrera, végimen
cerrado (con 112) y la Central de observacién (con 35) (60).

(60) La poblacién de internos anual media fue, en 1980: Barcelona hom-
bres (1.765), Madrid hombres (1.140), Valencia (735), El Dueso (591), Malaga
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Si se tiene también en cuenta los perjuicios ccasionados por el
delito para estimar su coste, segin los datcs de la policia el valor
de lo sustraido en 1982, o dafios causados, se elevé a 32.862 mi-
llones de pesetas (61), de los que se recuperaron 5.104. Estimamos
que estas cifras no deben figurar en el costo del delito, en todo
caso s6lo habria que incluir los dafios ocasionados, pues no todo
objeto del delito supone un perjuicio para el pais o la economia
nacional, normalmente, cuando se sustraen objetos de valor di-
nero, etc., lo tinico que ocurre es que esos bienes cambian de per-
sona, otra cosa son los perjuicios ocasionados a las victimas.

XIII
CONCLUSIONES

Pese a la brevedad con que se exponen los puntos tratados en
el presente trabajo (62), las dificultades de algunas estadisticas
y €l retraso de otras, se pueden sacar una serie de conclusiones
generales:

1. Nuestra delincuencia sufre dos avances importantes, uano
a partir del afio 1976, con el cambio politico, al pasarse de la
dictadura a un régimen de iniciacién democratica; otro, en 1979,
que se hace notar ya en 1978, afio de discusién y sancién de la
Constitucién espaiiola.

2. Nuestra delinciiencia y poblaci()n penitenciaria eran muy
bajas en relaciéon con el resto de los paises de n1ve1 socioeconémi-
co similar al nuestro (63).

(580), Alicante (577), Burgos (560), Santa Cruz de Tenerife (489), Sevilla (479),
Ocaiia (451), Cérdoba (446), Madrid jovenes (414), Puerto de Santa Maria (400)...,
Logrofio (50), Orense (49), Segovia ebrios (30), Valencia mujeres (23), Alba-
cete (23).

(61) No se incluye el valor de los vehiculos de motor sustraidos. Destacan
en miles de millones: Dinero (8.271), joyas y relojeria (5.699), electrodomés-
ticos y aparatos musicales (2.796), ropas (1.965), comestibles y bebidas (1.452),
maquinaria, herramientas y otros (2.656), otros (6.517).

Por tipo de delito destacan: Robo con fuerza en las cosas (14.139), y con
violencia o intimidacién en las personas (3.506), defraudaciones (5.832), incen-
dios y otros estragos (5.370), hurtos (1.981), dafios intencionados (731), faltas
contra la propiedad (474).

(62) Por tratarse de una comun1cac1on para un Congreso estd limitada
su extension.

(63) De los datos facilitados a las Naciones Unidas por diversos paises,
48 en total, sobre poblacién penitenciaria, hacemos una comparacién con la
espafiola. Los datos se refieren a los afios 1972 y 1974. Para el afio 1972 Ia
poblacién penitenciaria espafiola era de la mas bajas del mundo, ya que so-
lJamente 7 tenian menor ntimero de reclusos por cada 100.000 habitantes: para
Espafia son 40, y con menos porcentaje estin Camboya (9), Chipre (31), India
—para 1974— (36), Irlanda (35), Malasia (25), Noruega (39) vy Paises Bajos (35).
El porcentaje es mayor en 40 paises, destacando con mas de 100 por cada



306 Alfonso Serrano Gomez

3. Hemos tenido un aumento demasiado rapido de la delin-
cuencia (64), debido a la falta de previsién del régimen politico de
la transicién, Su labor en materia de politica criminal fue muy de-
ficiente.

.

4. El temor que en un principio invadié a los espafioles, es-
pecialmente en las grandes ciudades, va remitiendo. Ese temor al
delito y al delincuente es mas justificable en la mayoria de las gran-
des ciudades de los paises democraticos de Europa o América.

5. Parece que la criminalidad en general se ha estabilizado
en los dos ultimos afios, incluso en la zona urbana. Segun los
datos de la policia en 1980 hubo una regresién en el niamero de
delitos conocidos en relacién al afio antericr (65), lo que sin duda
obedece, por lo menos en parte, a un mejor funcionamiento de
todos los cuerpos de policia y Guardia civil (66). En todo caso,
hasta que no se llegue a un incremento maximo de la delincuencia
que no supere el 12 por 100 de cada afio, con respecto del ante-
rior, no podra decirse que evoluciona en los limites de la norma-
lidad. No obstante, cualquier regresién es un dato muy positivo.

100.000 habitantes Argentina (109), Austria (109), Colombia (186), Costa de
Marfil (130), Child (108), El Salvador (175), Estados Unidos (189), Fiji (124),
Finlandia (102), Israel (134), Jamaica (121), Kenya (165), Libano (120), Marrue-
cos (108), en 1974, Panamd (120), Tailandia (124), Trinidad y Tobago (106), Tu-
nez (103) y Venezuela (127). De los 29 paises que dan cifras para el afio 1974,
solamente tres de ellos tienen menor ndmero (véase SERRANO GOMEZ, Pre-
vencidn del delito, cit., pag. 175) de reclusos por 100.000 habitantes, y son:
India con 36, Malasia con 37 y Noruega con 39. Estados Unidos es el pais
de mayor indice de poblacién reclusa, destacando también los paises hispano-
americanos.

(64) En Alemania, por ejemplo, la delincuencia aumenté en 1974, con re-
lacién al afio anterior un 7,1 por 100; en 1975, el 6,5; en 1976, el 49; en 1977,
el 7.3; en 1978, el 2,8; en 1979, el 4,5; en 1980, el 8, y en 1981, el 6,7 por 100,
segun datos publicados en Polizeiliche Kriminalstatistik, 1981, Wiesbaden,
1982, pag. 206.

En Espaiia, segin datos policiales, Ia criminalidad en la zona urbana casi
se triplica entre los afios 1975 a 1979, mientras que en la zona rural se du-
plica entre 1975 y 1980.

El numero de procedimientos incoados por delito en Juzgados de Instruc-
cién y Audiencias Provinciales ya se vio que pasaron de 431.387 en el aiio
1973 a 837.750 en 1979, es decir, que se duplicaron en seis afios.

(65) Especialmente en el afio 1982, se aprecia un descenso de los delitos
mas graves como son los robos con violencia e intimidacién en las perso-
nas, atracos a entidades bancarias y similares, actos terroristas y muertes
como consecuencia de esta criminalidad; también disminuyen los delitos
contra las personas.

Recoge la Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1982, en su
pag. 100: «Nos es grato sefialar que en 1981, después de la fuerte ascensién
producida en el nimero de causas incoadas desde 1975 a 1979, continta la
linea descendente que ya se apreciaba en el afio anterior en el volumen de los
asuntos penales»y

{66) Recoge la Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1982, en
su pag. 102: «El hecho objetivo de la disminucién merece, en general, a los
Fiscales que lo sefalan, la estimacién de ser debido a una mayor eficacia de
los Cuerpos de Seguridad del Estado», en sentido similar en pag. 109.
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6. Hay una serie de situaciones que pueden marcar el futuro
de nuestra delincuencia, que estimamos seguird aumentando, pese
a la situacién actual de estancamiento. Nos referimos, especial-
mente, a que cada vez tenemos delincuentes mas jévenes; que el
consumo de estupefacientes aumenta constantemente, y que con
mucha frecuencia el drogadicto ha de recuirir al mundo del delito
para obtener la dosis que necesita; la crisis econémica y el paro
obrero son problemas graves que crean serias dificultades en la
juventud que desea incorporarse al mundo laboral. Hay otros
muchos factores, en los que no vamos a entrar (67); por otra parte
esti el tema del terrorismo.

7. Espaiia sigue teniendo una criminalidad bastante mdas baja
que otros paises de similar o superior nivel socioeconémico. Sin
embargo, aun siendo asi, de haberse tomado las medidas pertinen-
tes, la criminalidad debia haber aumentado de forma m3js lenta,
y las cifras de hoy podrian haberse retrasado seis o siete afios.
Ni la dictadura, ni los gobiernos de transicién han hecho nada
en favor de la Criminologia, mais bien se han dedicado a pener
trabas a algin crimindlogo, por lo que esperamocs que esta situa-
cién cambie en el futuro. En la Universidad, por ejemplo, hav mas
de dos centenares de profesores dedicados a la docencia e inves-
tigacién en Derecho penal, sin que exista ni una sola plaza de
Criminologia. No se le puede cargar a la administracién de justicia
0 a los cuerpos de policia los errores politicos o los problemas
sociales que inciden en el mundo del delito.

APENDICE

Los procedimientos incoados por delitos en Juzgados de Instruccién y
Audiencias provinciales, que corresponden a diligencias previas y preparato-
rias, sumarios de urgencia y ordinarios fueron: 1973 (431.387), 1974 (460.679),
1975 (491.274), 1976 (560.316), 1977 (659.859), 1978 (757.328), 1979 (837.500), 1980
(835.718) y 1981 (833.279). Segtin datos de la Memoria de la Fiscalia del Tribunal
Supremo para los afios que se indican, Seccién de Estadistica, Estados Al, A2,
A3 vy A4,

En el afio 1980, mientras que en Espafia el numero de procedimientos
incoados por delito fue de 835.718, en Inglaterra el ntimero de infracciones
se elevé a 2.688.235; en Israel (247.015); Italia (1.919.583); Suecia (864.019),
aunque se incluyen las infracciones mas graves de trafico; Estados Unidos
(13.295.400), en estas cifras se incluyen solamente homicidios, violaciones, ro-
bos de todo tipo, incluso en domicilios, lesiones graves y sustraccién de
vehiculos, Canada (2.825.981). Los datos del extranjero son policiales.

Teniendo en cuenta la poblacién de esos paises, el nimero de delitos por

(67) Véase SERRANO GOMEZ y FERNANDEZ Dorico, El delincuente espariol.
Factores concurrentes, Madrid, 1978.
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cada mil habitantes fue: Inglaterra y Pais de Gales el 54,59; Israel (63,33);
Italia, (33,59); Suecia (103,86); Estados Unidos (58,99), y Canada (115,35). Sin
embargo, la tasa para Espaiia fue de 22 delitos por cada mil habitantes.

En 1981 el nimero de procedimientos incoados por delito en Espaifia fueron
833.279, mientras que en Alemania el nimero de infracciones penales se
elevé a 4.071.873; en Austria (381.841); Dinamarca (401.959); Francia (2.890.020),
y Japén (1.607.504). .

El nimero de delitos por cada mil habitantes fue: Alemania (66); Austria
(50,88); Dinamarca (78,45); Francia (53,67); y Jap6n (13,63). El tanto por mil
en Espafia fue de 21,92, Si al nimero total de delitos le sumasemos también
las infracciones menos graves, constitutivas de faltas, que fueron en 1981
696.024 (Memoria F. T. S., 1982, pag. 111), el tanto por mil se elevaria a 40,23.
Sin embargo, hay que jugar con las cifras de delitos, sin olvidar que el
sistema, eficacia, tipo de infracciones incluidas varia de unos paises a otros.

Si segun la Fiscalia del Tribunal Supremo hubo en el afio 1980, 869 homici-
dios y en 1981, 789 (Memoria 1962, pag. 10), sin embargo, en el afio 1980 fueron
en Inglaterra y el Pais de Gales 775; Canada (1.468); Estados Unidos (23.040);
Ttalia (1.961), y Suiza (360) en 1981, en Alemania, 2.963; Dinamarca (225), y
Japén (1.754).

Mientras en Espafia el nimero de violaciones fue en 1980 de 855 en la
zona urbana y 105 en la rural, y en 1981, 964 y 132, respectivamente, en 1980
se cometieron en Inglaterra y Pais de Gales 1.225; Canad4 (3.446); Estados
Unidos (82.082), y Suiza (783); en 1981, en Alemania, 6.925; Austria (372); Di-
namarca (362), Francia (2.167), y Japén (2.638).

Las mayores diferencias se encuentra en los delitos contra la propiedad.
Los robos en domicilios son muy frecuentes en el extranjero, mucho méis que
en Espafia. En 1980 se cometieron en Inglaterra y Pais de Gales, 622.647; en
Canada (366.779); Estados Unidos (3.759.200); Israel (63.098). En 1981, Alema-
nia, 841.485; Austria (65.604); Francia (308.122), y Japdén (301.536). No hemos
encontrado datos al respecto en Espaiia, sin embargo, en la zona urbapa el
robo con fuerza en las cosas, donde entrarian los robos en domicilios, se
elevé a 166.381, para 1982, por lo qué la cifra de los que aqui interesan es
bastante menor que la general indicada.

También la diferencia es muy notable en los robos en general, excluyendo
los cometidos con violencia o intimidaciéon en las personas. En 1980 se co-
metieron en Inglaterra y Pais de Gales 1.139.115; en Canadi (558.591); Esta-
dos Unidos (7.112.700). En 1981, en Alemania, 1.719.360; en Austria (112.456);
Bélgica (74.744); Francia (1.407.494), y Japén (922.366). En Espaiia, el total de
delitos contra la propiedad fue de 444.219 en el afio 1981, lo que suponia un
1,11 por 100 mas qué en 1980 (Memoria F. T. S., 1982, pag. 110).

En 1980 se cometieron en Chicago 196.605 delitos; en Nueva York (710.151);
Los Angeles (293.837), en estas tres ciudades sélo se contabilizaron robos de
todo tipo, incluidos los cometidos en domicilios, homicidios, sustraccién de
vehiculos y lesiones graves; Frankfurt (91.857); Hamburgo (203.712); Munich
(82.958). En 1981, Copenhague, 675.616; Londres (631.328); Paris (309.968); Tokio
(263.912). El nimero de procedimientos incoados por delito fue en Madrid,
para el afio 1981, de 115.302, con un descenso del 6,27 con relacién al afio
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anterior, y en Barcelona de 116.158, también con un descenso del 4,33 con
respecto a 1980, con lo que la criminalidad en Barcelona es practicamente
doble que en Madrid.

El niimero de delitos por cada mil habitantes fue en Chicago del 65,83;
en Nueva York (100,94); Los Angeles (99,52); Frankfurt (146); Hamburgo (123);
Munich (63,87); Copenhague (154,13); Londres (89,39); Paris (154,88), y Tokio
(22,68). En Madrid fue de 33 el niimero de delitos por cada mil habitantes.
Sé6lo en Chicago; con tres millones de habitantes en 1980, v con la misma
poblacién Los Angeles, es decir, un poco mas pequefias que Madrid, se co-
metieron en cada una de ellas 863 y 1.010 homicidios, respectivamente, mien-
tras que Espafia, en ese mismo afio, se cometieron 869 (La criminalité en
France, cit., pag. 61).

Los datos que se recogen en esta nota, tomados de La Criminalité en Fran-
ce, son policiales, que son inferiores a las cifras dadas por las estadisticas
judiciales, ya que la autoridad judicial conoce directamente de algunos de-
litos, que no son controlados por la policia. Para que no exista ningun tipo
de duda de que la criminalidad en Espafia es notablemente inferior a la de
otros paises, hemos comparado las cifras policiales extranjeras con las ju-
diciales esparfiolas; éstas duplican a las conjuntas de Policia y Guardia civil.
Por esta razén, si la comparacién se hiciera con los datos policiales habria
que reducir los porcentajes espafioles a la mitad. En todo caso queremos
hacer constar una vez mas que el tema de las estadisticas es muy sui generis
cuando se comparan entre dos o mas paises. No obstante, de lo que no hay
duda es de que la delincuencia espafiola es inferior a la de los otros paises
que se comparan.

Las tunicas estadisticas que se confeccionan a nivel internacional en el
campo de la criminalidad son las de la Organizacién Internacional de Policia
Criminal (INTERPOL), que suelen ir atrasadas. Las tltimas recibidas en
Espafia corresponden a 1977-1978. De éstas recogemos algunos datos con res-
pecto a 1978. Por supuesto que estas estadisticas, como todas, hay que
aceptarlas con ciertas reservas, pues a veces incluso los Estados las falsean
con fines politicos. En éstas (pag. 27) a Espafia se le asigna una tasa de
criminalidad de 785,26 delitos por cada 100.000 habitantes, lo que supone una
tasa muy baja y que es justo la misma que se le asignaba en la obra ci-
tada La Criminalité en France, que equivale a 7,85 delitos por 1.000 habi-
tantes. Se trata de estadisticas policiales y no judiciales.

Las estadisticas de Interpol dan para el afio 1978 los siguientes fndices
para otros paises, por 100.000 habitantes: Alemania (5.513); Australia (4.266);
Austria (4.166); Bermudas (6.250); Chile (1.109); Chipre (340); Republica de
Corea (1.390); Costa de Marfil (160); Dinamarca (6.764); Espana (785); Estados
Unidos de América (5.055); Finlandia (10.367); Francia (4.038); Grecia (194);
Hong Kong (1.420); Israel (5.715); Italia (3.453); Jamaica (2.268); Jap6n (1.286);
Libano (671); Luxemburgo (2.106); Ménaco (5.585); Noruega (2.598); Nueva Ze-
landa (8.984); Paises Bajos (3.935); Portugal (1.425); Inglaterra y Pais de Ga-
les (5.215); Escocia (12.433); Irlanda del Norte (2.946); Singapur (829); Suecia
(9.696); Tailandia (1.211); Turquia (160); Venezuela (733), y Zambia (2.335).






Los bandos penales militares

Por JUAN LUIS CANO PERUCHA

I. PRESUPUESTOS GENERALES

El chileno Astrosa Herrera nos habla de dos clases de Bandos
militares, los Bandos penales y los Bandos administrativos. Los
primeros son dictados por las autoridades militares competentes
para sancionar, como delitos, hechos atentatorios a la seguridad
de las tropas; los segundos, en cambio, tienen por objeto solucio-
nar los problemas de orden administrativo que puedan existir en te-
rritorio enemigo (1). En realidad, cuando hablamos de Bandos nos
referimos a los primeros, a los Bandos penales, y sobre ellos
vamos a centrar nuestro estudio.

Para Landin Carrasco el Bando es «una ley provisional, jus-
tificada por circunstancias de excepcional gravedad, que puede de-
finir nuevas actitudes delictivas, sefialar las penas a ellas corres-
pondiente y modificar transitoriamente la competencia ds ciertas
jurisdicciones para conocer de infracciones determinadas» (?).

Sobre la base de esta definicién, tan descriptiva, se pueden
sefialar las siguientes caracteristicas de los Bandos:

1. Son fuente del Derecho penal: Los Bandos constituven una
verdadera y auténtica fuente del Derecho punitivo, pero su dmbito
de aplicacién es muy limitado, ya que s6lo pueden ser dictados
en dos circunstancias excepcionales: en campafia y en estado de
sitio. Esto no supone una infraccién del principio de legalidad,
«nullum crimen, nulla poena sine proevia lege poenali». Se trata
tunicamente del «reconocimiento de que, en circunstancias de ex-
cepcién, las autoridades militares asumen unas facultades equi-
paradas en materia penal a las legislativas, es decir, de que los
bandos militares dictados por las autoridades competentes tienen
el caracter de ley penal» (3).

(1) Renato ASTROSA HERRERA, Derecho Penal Militar, Editorial Ju-
ridica de Chile, Santiago de Chile 1971, 20-21.

(2) Amancio LANDIN CARRASCO, Manual de Derecho Penal y proce-
dimientos militares, 6.2 edicién, Ministerio de Marina, Madrid 1967, 12
aota 1.2

(8) José Maria RODRfGUEZ DEVESA en Antén Oneca y Rodriguez Mu-
oz, Derecho penal, tomo II (parte especial), Madrid 1949, 516.
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2. Son leyes penales: Es preciso aclarar que esta identifica-
cién entre el Bando y la ley penal se produce solamente desde un
punto de vista material, en cuanto que el Bando crea delitos y
penas, sin que ello conlleve una violacién del principio de legalidad
como hemos visto anteriormente. Estamos ante una «delegacién
especial de funciones legislativas» (4).

Pero, «formalmente son disposiciones administrativas, por cuan-
to no emanan de los érganos legislativos ni se cumplen en ellos
las solemnidades requeridas para la promulgacién de la ley» (5).

3. Tienen caracter excepcional: Solamente rigen en los casos
ya sefialados, en campafia y en estado de sitio.

4, Tienen carcacter temporal: Esta caracteristica deriva de la
anterior. Su vigencia se mantiene por un tiempe determinado,
mientras duran las circunstancias excepcionales que dieron lugar
a su creacién. )

5. Pueden crear nuevos delitos.

6. Pueden establecer penas para los nuevos delitos, o modi-
ficar las correspondientes a los delitos ya existentes. En todo
caso las penas que establezcan no podran ser distintas de las se-
fialadas en la escala general.

7. Pueden ampliar el ambito de la Jurisdiccién Militar. En
este sentido se manifiesta el articulo 35 de la L. O. 4/1981 al esta-
blecer: «En la declaracién del estado de sitio el Congreso de los
Diputados podrd determinar los delitos que durante su vigencia
quedan sometidos a la Juriccién Militar».

Requisitos legales

El primer requisito legal es que los Bandos deben ser dictados
por una autoridad militar con competencia para ello. Este pre-
cepto se establece de forma expresa en los articulos 11 y 181, pa-
rrafo segundo del C. J. M.

En el primero de los dos articulos mencionados se afiaden
otros dos requisitos, al exigir que los Bandos expresen:

1) EI territorio en el que se' aplicaran.
2) El momento de su entrada en vigor.

Sobre este ultimo punto, Puig Pefia afirma: «el Bando obliga
por la publicacién, sin que sea necesaria la comunicacién indivi-
dual» (6). Por publicacién debe entenderse cualquier medio a tra-
vés del cual se pone en conocimiento de las personas a las que
va dirigido el contenido del Bando, v. gr., colocacién de carteles
que reproduzcan su contenido en lugares estratégicos, difusién a
través de los medios de comunicacién, etc.

(4) Federico PuiG PERA, Derecho penal, parte general, tomo 1,
6.2 edicion, Editorial “Revista de Derecho Privado”, Madrid 1969, 76. "

(5) José Maria RoDRiGUEz DEVESA, Bandos penales militares, REDM
ndm. 3 (1957), 157,

(6) F. Puic PERA, ob. cit., 76.
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II. ANTECEDENTES HISTORICOS

El Derecho Penal Militar se ha desarrollado de forma paralela
a las diversas estructuras que a lo largo dz la Historia han carac-
terizado a los Ejércitos. Hasta el siglo xviiI no puede afirmarse
taxativamente que los Ejércitos tengan caricter permanente, por
lo que hasta esta fecha no surge la necesidad de dictar Ordenan-
zas generales para todo el Ejército, bastaban las Ordenanzas que
se aprobaban para cada campafia en particular y los Bandos que
daban los generales para las tropas que estaban bajo su mando.

Todo esto nos lleva a la conclusién de que el Bando fue durante
varios siglos la tinica fuente del Derecho Penal Militar. En este
sentido Otero Goyanes afirma: «Cronolégicamente forman la pri-
mera fuente legal. Para las fuerzas terrestres solian dictarse en
el siglo xvi, por los capitanes generales que mandaban huestes
destinadas a empresas bélicas, bandos oproclamas con las normas
esenciales para la definicién de los deberes de los soldados, y las
penas y procedimientos contra los infractores» (7). Esta afirma-
cién viene confirmada por una comunicacién que hizo el Duque
de Alba al Rey Felipe II, en Cascaes, el 5 de agosto de 1580, en
la que concluia diciendo: «...y en los ejércitos no hay otras leves
en lo criminal sino los bandos» (8).

No podemos indicar, con seguridad, una fecha exacta sobre el
nacimiento de los Bandos. Lo que si sabemos es que durante el
siglo xvi fueron dictados con bastante profusién, y prueba de
ello son los Bandos de:

— Hernan Cortés en Tazcatecle (1520).

— Carlos I en Génova (1536).

— EIl Duque de Alba en la guerra contra e! Papa Paulo TV,
publicado en el campo junto a Guilionova (5 de junio de 1557).

— El Duque de Alba, a nombre del Rey, en Bruselas, con
motivo de los excesos cometidos contra los sacerdotes catdlicos
en enero de 1567, haciendo responsables a los pueblos, y que los
favorecedores de dichos rebeldes sean condenados a muerte y sus
casas arrasadas, y dando a todos facultad para matar impune-
mente a cuantos hayan cometido dichos crimenes (12 de enero
de 1567).

— Sancho de Londoiio, de orden del Duque de Alba, en su fa-
moso discurso sobre la forma de reducir la disciplina militar a
mejor y antiguo estado (1568) (9).

La creacién de ejércitos permanentes, como hemos sefialado
anteriormente, obliga a dictar Ordenanzas generales para los mis-
mos, pero esto no supone una desaparicién de los Bandos que

(7) Joaquin OTERO GOYANES, Los bandos de guerre, REDM nume-
ro 3 (1957), 9.

(8) J. OTERO GOYANES, loc. cit., 10.

(9) J. OTERO GOYANES, loc. cit., 9-10.
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siguen existiendo como medio de cubrir las necesidades penales
que surjen durante una guerra, y que, légicamente, no pueden es-
tar previstas en las Ordenanzas.

Durante el siglo x1x se dictaron numerosos Bandos, fruto de
los acontecimientos acaecidos en nuestra Patria en este siglo. Otero
Goyanes nos recuerda el Bando de 1808 por el que se prevenia
que mientras permaneciesen las tropas francesas en Madrid se
les dispensase toda consideracién y miramiento (10). Hubo tam-
bién otros, tanto en este periodo de la Guerra de la Independencia,
como en las Guerras Carlistas.

Los Cédigos Penales Militares aprobados a finales del si-
glo XIX no obstaculizaron la existencia de los Bandcs. Ni el Co6-
digo Penal del Ejército, aprobado por Real Decreto de 17 de no-
viembre de 1884; ni el Cédigo de Justicia Militar, promuigado el
27 de septiembre de 1890, se opusieron a los mismos, como reco-
nocimiento de su ineludible necesidad como fuente del Derecho
Penal Militar.

Ya en nuestro siglo cabe destacar por la importancia que ha
tenido en la reciente historia de Espaiia, el Bando declaratorio
del estado de guerra de 28 de julio de 1936. Para Royo Villanova
supuso: «el traspaso a la autoridad militar de todo lo relativo al
establecimiento de la paz publica y el incremento ilimitado de la
competencia de la Jurisdiccién Militar» (11). La vigencia de este
Bando fue imprecisa, afirma Rodriguez Devesa: «Una comunica-
cién de la Presidencia de 7 de abril de 1948, trasladando los dos
considerandos de una contienda suscitada entre un juzgado de
Ja Zona Aérea de Marruecos y la jurisdiccién ordinaria, declard
que el bando ya no estaba en vigor, y el 5 de mayo de 1948 se
aclara que tampoco lo estaba en 1946» (12). Por lo que no sabe-
mos exactamente la duracién del mismo.

III. LOS BANDOS COMO FUENTE DEL DERECHO PENAL

Los Bandos, como ya hemos afirmado znteriormente, constitu-
yen una fuente del Derecho punitivo, tanto en el ambito del
Derecho Penal Militar como en el del Derecho Penal Comin

Lo primero estd reconocido taxativamente en el péarrafo se-
gundo del articulo 181 del C. J. M. Este articulo establece: «Son
delitos ¢ faltas militares las acciones y omisiones penadas en este
Cédigo. Lo son igualmente los comprendidos en los Bandos aue
dicten las autoridades militares competentes». Afirma Cuzllo Ca-
lon que «los Bandos a que se refiere el articulo 181 de! C. J. M. son
fuentes de Derecho penal militar, pero no. de Derecho penal co-

(10) J. OTERO GOYANES, loc. eit., 11.

(11) Antonio ROYO VILLANOVA, Elementos de Derecho Administrativo,
tomo I, Valladolid 1948, 372.

(12) J. M. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, Parte Gene-
ral, 8.2 edicién, Madrid 1981, 173, nota 10.
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mun» (13). No hay nada que objetar a esta afirmacién, ahora bien,
esos mismos Bandos durante una circunstancia excepcional el
estado de sitio, se convierten en fuente del Derecho penal comun.

En este sentido se manifiesta Astrosa Herrera al decir que
«los Bandos penales constituyen una fuente de Derecho penal mi-
litar que entra en vigor cuando circunstancias de grave peligro
y trascendencia para el Estado hacen temporalmente insuficientes
las leyes penales normales» (14).

Teoria de la reserva de la ley orgdnica en materia penal

Como puede deducirse de las manifestaciones anteriores de-
claro tajantemente que los Bandos constituyen una fuente del
Derecho penal. Esta tesis es la seguida por la mayor parte de la
doctrina penalista. Pero, recientemente ha surgido una nueva teo-
ria, que afirma que la materia penal se haya sujeta a una reserva
absoluta de Ley Organica.

Esta tesis, defendida principalmente por Cobo del Rosal y Vi-
ves Antén, se basa en una interpretacién «sui generis» del articu-
lo 81 de la C. E,, en el que se exije Ley Organica para regular los
derechos fundamentales y las libertades publicas. Dentro de esta
materia, los mencionados autores, encuadran al Derecho penal, y
por tanto exijen Ley Organica para su regulaciéon. El principal
efecto de esta teorfa es que si las normas penales no revisten la
forma de Ley Organica seran inconstitucionales. De este modo la
materia penal queda sustraida a la ley ordinaria, a toda suerte
de legislacién delegada, a la potestad legislativa de las Comunida-
des Auténomas y a las Ordenanzas de necesidad —Decretos-leyes,
Bandos militares, etc.— (15).

La tesis expuesta carece de cualquier base constitucional y
estd desarrollada de espaldas a la realidad. Ademas se puede afir-
mar que su construccién se ha visto afectada por 1la practica Te-
gislativa, que ha obligado a aclarar algunos aspectos. Asi tras la
modificacién de diversos articulos del C. p. por ley ordinaria, los
mencionados autores manifestaron que «de esta regla deben ex-
ceptuarse las leyes o normas con rango de ley que se limiten a
derogar total o parcialmente preceptos incriminadores de la legis-
lacidén nacida con anterioridad a la Constitucién. Puesto que la
legislacién anterior a la Constitucién carece del rango de Lev Or-
ganica, no tendria sentido conferirselo indirectamente, exigiendo
una Ley Orgénica para su derogacién» (16).

(13) Euvgenio CUELLO CALON, Derecho penal, revisado y puesto al
dia por César CAMARGO HERNANDEZ, tomo I (Parte General), volumen I,
18.2 edicién, Editorial Bosch, Barcelona 1980, 208.

(14) R. AsTrR0SA HERRERA, ob. cit., 21.

(15) Manuel CoBO DEL ROSAL y Tomds Salvador VIVES ANTON, Dere-
cho Penal, Parte General, tomo I, 1.2 edicién, Universidad de Valencia
1980, 134-135.

(16) M. CoBo DEL RosAL y T. S. Vives ANTON, ob. cit., 1385.
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A pesar de esta excepcién, esta teoria se ha visto vulnerada,
ya, en varias ocasiones, v. gr., la Ley 82/1978, de 28 de diciembre
que entré en vigor con posterioridad a la Constitucién y que _sta-
blecié nuevos delitos, entre ellos el del nuevo articulo 496 bis
del C. p., amenazas para atemorizar a los habitantes de una pobla-
cidén, y es, en cambio, una simple ley ordinaria. Fuera del Cédigo,
la Ley 40/1979, de 10 de diciembre, sobre Régimen Juridico de
control de cambios, regula, en sus articulos del 6 al 9, la materia
penal por ley ordinaria.

La teoria carece de argumentacién legal, ya que la Constitucién
no exije en ninguno de sus preceptos esta necesidad de la Ley
Organica, y, si bien, se ha visto favorecida porque las tltimas
reformas legislativas en materia penal han sido objeto de Ley
Orgénica, -esto ha venido motivado por una politica legislativa ina-
decuada, que, basada principalmente en ¢l consenso, se ha carac-
terizado por el mas absoluto desorden.

Dentro del tema concreto de los Bandos penales militares hay
que afirmar que no sélo no se han visto afectados por la nueva
legislacién posterior a la Constitucién, sino que han sido recono-
cidos de una doble forma:

1. Expresa: La L. O. 4/1981, de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcién y sitio, que desarrolla el articulo 116 del texto
constitucional, los reconoce para el estado de sitio en su ar
ticulo 34.

2. Tacita: La L. O. 9/1980, de 6 de noviembre, que modificé
profundamente el C. J. M., no afecté al articulo 181. Por lo que el
criterio del legislador sigue siendo el reconocimiento de los Ban-
dos como fuente del Derecho penal militar.

Limitaciones de los Bandos

Es preciso tratar en este punto los siguientes aspectos:

1. Derechos Fundamentales Constitucionales: Para Cerezo Mir
los Bandos «no pueden afectar a los derechos fundamentales v a
las dibertades publicas regulados en la Seccién 1.2 del Capitulo II
del Titulo I de la Constitucién» (17). Esta limitacién abarca tanto
a los Bandos dictados en estado de sitio como a los dictados en
campafia. Pienso que el tema tiene una mayor incidencia en el
primer supuesto, es decir, en los Bandos dictados en estado de
sitio, y por ello me referiré concretamente a éstos.

No niego que los Bandos deban respetar el micleo de derechos
que nuestra Constitucién considera como fundamentales. Ahora
bien, no siempre las propuestas tedricas tienen una realidad prdc-

(17) José CeErEz0 MiRr, Curso de Derecho Penal Espaiiol, Parte Ge-
neral, tomo I, 2.2 edicién, Editorial Tecnos, Madrid 1981, 183.
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tica. Piénsese que los Bandos se dictan en circunstancias excep-
cionales, por tanto lo que es perfectamente valido para una situa-
cién ordinaria puede no serlo en estos casos; y lo que en ningiin
caso podemos permitirnos es, que por meras proposiciones doctri-
nales, actuemos de espaldas a la realidad.

No quiero con esto decir que los Bandos puedan pasar por
alto los preceptos de nuestra «Carta Magna», simplemente afirmo,
que basandonos en la realidad, no tenemos mas remedio que re-
conocer que los Bandos pueden limitar e incluso prohibir el ejer-
cicio de alguno de los derechos fundamentales reconocidos en la
Seccién 1.2 del Capitulo II del Titulo I de la C. E. Pero esta limi-
tacién o prohibicién no es un «golpe de Estado», sino el recono-
cimiento de una realidad invariable.

Esta opinién es avalada por Jiménez de Asta, para el cual «los
Bandos pueden incriminar infracciones nc existentes en las le-
yes: prohibicién de pasar por un sitio concreto, reunirse un name-
ro determinado de personas, etc.» (18). Todo ello viene motivado
por las circunstancias excepcionales que se¢ viven en esos imomen-
tos, v que obligan a los Bandos a afectar a derechos fundamen-
tales como el de circulacién y residencia (art. 19 C. E.), expresién
(art. 20), reunién (art. 21), huelga (art. 28), etc.

2. Eximentes: Los Bandos no pueden reducir el ntimero de
causas de exencién de la responsabilidad criminal (19). Esta afir-
macidn es ldégica y no precisa de nigiin comentario.

3. Delitos: En cuanto a los delitos no hay ninguna limitacién,
los Bandos pueden crear nuevas figuras delictivas. En este sentido
se manifiesta la mayor parte de la doctrina: Cuello Calén (20),
Jiménez de Asta (21), Landin Carrasco (22), Puig Pefia (23), Ro-
driguez Devesa (24), Rodriguez Mourullo (25), Rodriguez Ra-
mos (26), Sdinz Cantero (27), etc. Una postura muy peculiar sos-
tiene Otero Goyanes (28), para el cual los Bandos pueden estable-
cer nuevos delitos solamente en campafia, en cambio durante las
situaciones excepcionales del estado de sitio «esta facultad —afir-
ma— debe quedar limitada a la equiparacién a los delitos mili-
tares, ya definidos en el Cddigo, de los hechos que la autoridad

(18) Luis JIMENEz DE AsUA, Tratado de Derecho Penal, tomo II,
42 edicién, Editorial Losada, Buenos Aires 1964, 876.

(19) J. M. RopriGUEZ DEVESA, loc. cit., 159.

(20) E. CueLLo CALON, ob. eit., 208.

(21) L. JiMENEZ DE ASUGA, ob. cit., 376.

(22) A. LANDIN CARRASCO, ob. cit., 12, nota 1.

(23) F. Puic PENA, ob. cit., 76.

(24) J. M. Ropricuez DEVESA, ob. cit.,, 172, n. 12,

(25) Gonzalo RopriGUEz MOURULLO, Derecho Penal, Parte General,
volumen I, Editorial Civitas, Madrid 1978, 64.

(26) Luis RoDRiGUEZ RaAMOS, Apuntes de Derecho Penal, 1 (Parte
General), Facultad de Derecho-Universidad Comp'utense, Madrid 1978, 81.

(27 J. A. SAINZ CANTERO, Lecciones de Derecho Penal, Parte Gene-
ral, tomo 1I, Editorial Bosch, Barcelona 1982, 16.

(28) J. OTERO GOYANES, loc. cit., 28.
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militar estime necesario sancionar». Generalmente esta equipara-
cién se hara con el delito de rebelién militar. Esta técnica de equi-
parar los hechos punibles con el delito de rebelién militar es una
técnica viciosa e inadecuada. No obstante la teoria de Otero
Goyanes reconoce la posibilidad de que los Bandos puedan crear
nuevos hechos punibles, aunque no se les dé un «nomen iuris»
propio, y adopten el de rebelién militar. El tema es mucho mas
interesante en el aspecto de la sancién, ya que esta técnica a lo
que realmente quiere oponerse es a las teorias que niegan que los
Bandos puedan crear penas, y solventan asi el problema impo-
niendo la pena correspondiente a un delito ya existente.

La tesis discrepante estd defendida por Cerezo Mir, que afirma
que «las autoridades militares, en el estado de sitio, no pueden
crear nuevas figuras delictivas en el bando que dicten. Unicamente
deben sefialar qué figuras delictivas quedan sometidas a la juris-
diccion militar» (29). :

Es preciso reconocer que los Bandos pueden establecer nuevos
delitos, tanto en campafia como en estado de sitio, y no cabe
excluir este segundo supuesto, maxime cuando ¢l articulo 34 de la
L. O. 4/1981 establece: «La autoridad militar procederd a publicar
y difundir los oportunos bandos, que contendrdn las medidas y
prevenciones necesarias...», Entre estas medidas y prevenciones
—afirma Siinz Cantero (30)— puede estar la de crear delitos.

4. Penas: Los Bandos tienen una tunica limitacién en cuanto
al establecimiento de penas, no pueden crear nuevas clases de
penas, es decir, no pueden imponer penas que no figuren en las
leyes vigentes en ese momento, v. gr., la pena de azotes. En este
sentido se manifiesta Rodriguez Devesa. (31).

Fuera de esta limitacién los Bandos pueden agravar las penas
sefialadas para cada delito e imponer a los nuevos delitos crea-
dos las correspondientes penas. No obstante, afirma Rodriguez
Devesa «en la prictica no se ha hecho uso de esta posibilidad,
utilizando la técnica de equiparar las conductas comprendidas
en los Bandos a otros delitos previstos con anterioridad en »tras
leyes, cuyo «nomen iuris» se adopta como cobertura, con sus
correlativas penas; generalmente el de rebelién militar. Fsta téc-
nica es defectuosa, porque violenta la naturaleza de las conduc-
tas en cuestién que por primera vez se incriminan v provoca se-
rias dificultades en orden al principio de legalidad de las penas
al que no se deben tampoco sustraer los Bandos» (32).

Como ya he indicado anteriormente, la utilizacién de esta
técnica de equiparacién al delito de rebelién militar ha venido
motivada por la idea infundada de que los Bandos no pueden es-

(29) J. CErREZO MIR, ob. cit., 183.

(30) J. A. SAINz CANTERO, ob. cit., 16.

(31) J. M. Ropriguez DEVESA, ob. cit., 172, n. 12.

(82) J. M. RopricUez DEVESA, Derecho Penal Espafiol, Parte Es-
pecial, 7.2 edicién, Madrid 1977, 1142, nota 9.2
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tablecer penas diferentes de las sefialadas en las leyes anterinres
para cada delito. En este sentido opina Cerezo Mir, para quien
los Bandos «no pueden modificar las penas sefialadas con ante-
rioridad en la ley a cada delito» (33).

Discrepo de esta opinién porque no tiene en cuenta que los
Bandos son dictados siempre en circunstancias excepcionales,
en las cuales se reduce el respeto a los diversos bienes juridicos
protegidos por el Derecho penal. Ello motiva la necesidad de un
endurecimiento de las sanciones, ya que las penas anteriores no
sirven ante la nueva sensibilidad general: y también motiva la
necesidad de crear nuevas figuras delictivas a las que deben
acompafar correlativamente penas expresamente previstas para
ellas. Esta situacién se mantendrd mientras dure la situacién
excepcional, transcurrida la cual el Bando, como derecho excep-
cional y transitorio, se extinguiri, y volvera a dejar paso a las
normas ordinarias.

Para Cerezo Mir lo unico que pueden hacer los Banaos dic-
tados en estado de sitio es ampliar el ambito de aplicacién de
la jurisdiccién militar, ya que, segiin él, «al someter el enjuicia-
miento de estas conductas delictivas a la jurisdiccién militar se
refuerza la eficacia intimidante de las sanciones penales» (34).
Parece querer decir el mencionado autor, «jcuidado!. que juzgan
los militares». Y esto no es aceptable. Ciertamente los Tribuna-
les militares gozan de una merecida fama de rapidez y eficacia
en la administracién de la justicia, a diferencia de los Tribuna-
les ordinarios, pero de aqui, a afirmar que la intimidacién va a
ser superior porque enjuicien el asunto los Tribunales militares,
pienso que media un abismo.

IV. AMBITO DE APLICACION DE LOS BANDOS

Los Bandos se dictan en dos circunstancias: en campafia y en
estado de sitio. .

A) EN caMpaNa: En principio por campaiia debe entenderse
tiempo de guerra; ahora bien, la realidad actual nos muestra
multitud de casos en los que un ejército puede estar en campaifia
sin estar en guerra el Estado, v. gr. tropas cubanas en Africa,
¢Pueden ser dictados los Bandos en estos casos? Pienso que si.

Cuando hablamos de que los Bandos pueden dictarse en cam-
pafia nos estamos refiriendo a todas aquellas situaciones en que
un ejército estd combatiendo o preparado para hacerlo ante un
enemigo real. Siendo indiferente que el conflicto tenga caracter
internacional o interno; que haya preced1do una declaracién for-
mal de guerra o no; o incluso que el enemigo no sea un auténtico
ejército, sino un grupo terrorista, pero que por su importancia y

(33) J. CErREZO MIR, ob. cit., 783.
(34) J. CEREZO MI1R, ob. cit., 183.
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por la calidad de-su-armamento actie como tal, y obligue al jér-
cito a jntervenir.

Autoridades wmilitares legitimadas para dictar Bandos: Sobre la
base de los articulos 53 a 56 del CJM, Rodriguez Devesa afirma
que son las siguientes (35):

Generales en Jefe de Ejército.

Generales y Jefes de tropa con mando independiente.
Comandantes Generales de Escuadra.

Comandantes de fortaleza sitiada o bloqueada.
Comandantes de fuerzas que estén frente al enemigo, aisla-
das y sin posible comunicacién con el resto del ejército. Para Ro-
driguez Devesa esta facultad les viene atribuida no sélo por el
CIM sino también por el articulo 31 del Reglamento de Campaina
aprobado por Ley de 5 de enero de 1882 (36).

6. Comandantes de islas 0 puntos aislados maritimamente que
no tengan comunicacién oficial por lo menos una vez por semana.

7. Comandantes de buques en alta mar.

8. Comandantes de unidades aéreas separadas del territorio
nacional.

B) EN EsTApO DE SITIO: Los estados de alarma, excepcién y
sitio vienen regulados en nuestra Constitucién en su articulo 1186,
el cual establece en su parrafo 1.°: «Una ley orgénica regulara los
estados de alarma, de excepcién y de sitio, y las competencias y
limitaciones correspondientes». En cumplimiento de este precepto
constitucional fue aprobada la LO 4/1981, de 1 de junio. Esta ley
se ocupa del estado de sitio en sus articulos 32 a 36. ‘

Declaracion del estado de sitio: Procedera la declaracion del
estado de sitio «cuando se produzca o amenace producirse una
insurreccién o acto de fuerza contra la soberaria o independen-
cia de Espafia, su integridad territorial o el ordenamiento cons-
titucional, que no pueda resolverse por otros medios» (art. 32 1.
de la LO 4/1981). En estos casos el Gobierno propondra al Congre-
so de los Diputados la declaracion de estado de sitio, que debera
ser aprobada por mayoria absoluta de la Camara. En dicha de-
claracién se determinard su ambito territorial, duracién y con-
diciones.

Pienso que este precepto del parrafo 4. del articulo 116 de la
CE es inadecuado, porque no tiene en cuenta la realidad. Los he-
chos que dan lugar a la declaracién del estado Cde sitio son lo su-
ficientemente graves como para esperar a que el Congreso se
retna y lo apruebe, puede haber incluso hasta un debate patla-
mentario, todo ello con la consiguiente pérdida de horas que en
estos casos es trascendental. Pero, aiin mas, los hechos a que se
refiere el articulo 32, 1.° de la LO 4/1981, pueden consistir en to-
mar el Congreso de los Diputados. Esto no debe parecer extraiio,
ya que la reciente historia de Espafia nos ha mostrado la veraci-

el el S

(35) J. M. RobricUEz DEVESA, ob. cit., 173, n. 12.
(36) J. M. RobriGUEZ DEVESA, loc. cit., 157.
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dad de estas afirmaciones. ;Qué hacer en estos casos?, ¢quién de-
clarara el estado de sitio? La tinica solucién viable, a- mi modo de
ver, serd la apelacién al Jefe del Estado. Debe ser el Rey quien
declare el estado de sitio, teniendo en cuenta los recientes ante-
cedentes que la historia nos ha brindado.

Esta posible situacién caédtica viene motivada por el debilita-
miento de la Corona y la privacién de atribuciones al monzarca
que ha llevado a cabo la CE. A mi modo de entender deberia ha-
berse mantenido en nuestro texto constitucional un precepto se-
mejante al del articulo 10 d) de la Ley Orgénica del Estado de 10
de enero de 1967: «El Jefe del Estado estara asistido por el Con-
sejo del Reino para: Adoptar medidas excepcionales cuando la se-
guridad exterior, la independencia de la Nacién, la integridad de
su territorio o el sistema institucional del Reino estén amenazados
de modo grave e inmediato, dando cuenta documentada a las Cor-
tes». Esta facultad no tiene ninguin matiz antidemocrético, y estd
reconocida al Presidente de la Reptblica en el articulo 16 de la
Constitucién francesa.

El profesor Lépez Rodé ha recordado recientemente (37) que
durante la discusién del proyecto de Constitucién, en la gue in-
tervino como diputado del grupo parlamentario de Alianza Po-
pular, alegé en favor del otorgamiento de esas facultades a la Co-
rona, para hacer frente a situaciones de extrema gravedad: «No
hace falta —dijo en aquella fecha— que cite cjemplos de cuiles
pueden ser estas circunstancias. Una circunstancia podria ser un
golpe de fuerza; podria ser un motin grave, que incluso ocupara
la propia sede de esta CAmara...». Su propuesta encontré la mas
cerrada oposicién. Peces Barbas dijo que «era una puerta abierta
a la dictadura constitucional» y Solé Tura afirmé que equivaldria
«a dejar en manos de una magistratura suprema unas facultades
practicamente de liquidacién del juego normal de los poderes po-
liticos». La enmienda fue rechazada, pero la historia se ocupd de
demostrar que no era tan desacertada.

Concluyo manifestando que la actual forma de declarar el es-
tado de sitio es inadecuada, pero podria mantenerse siempre que
se estableciera un sistema subsidiario para los casos en los que
no pudiera hacerse de aquel modo, o fuera preciso que se decla-
rara con gran rapidez. Este sistema subsidiario seria la declara-
cién por parte del Rey.

Actuacidn de la autoridad militar durante e! estado de sitio:
Todas las facultades extraordinarias establecidas por la CE y por
Ja LO 4/1981 seran asumidas por el Gobierno, el cual designara
la autoridad militar que, bajo su direccién, ha de ejecutar las me-
didas que procedan en el territorio que se encuentre bajo el es-
tado de sitio (38).

(87) Laureano LOPEz RoDO, El Estado maltrecho (Conferencia pro-
nunciada en el Club Siglo XXI el 15 de marzo de 1982), Madrid 1982, 15.
(38) Articulo 33 de 1a L. O. 4/1981.
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Este precepto manifiesta una gran desconfianza hacia las Fuer-
zas Armadas, ya que detras de la Autoridad militar estara siempre
el Gobierno controlando y dirigiendo su actuacion. Ante esta situa-
cion Fernandez Segado afirma que estid «desnaturalizada un tanto
la misién tradicional de las Fuerzas Armadas en estas situaciones
excepcionales del estado de sitio, por mor de la citada Ley Orga-
nica 4/1981, que deja la misién de la autoridad militar reducida a
la de ser una mera ejecutora de unas medidas en cuya adopcién
no habra participado en sentido estricto, lo que desde luego no
tiene dificil comprensién» (39).

El articulo 34 de la LO 4/1981 establece: «La Autoridad mili-
tar procedera a publicar y difundir los oportunos bandos, que
contendran las medidas y prevenciones necesarias, de acuerdo con
la Constitucién, la presente ley y las condiciones de la declaracién
del estado de sitio».

Aunque la mencionada LO 4/1981 derogé los articulos 25 a 51
de la LOPuab. (Disposicién derogatoria), como dichos articulos no
han sido sustituidos por otros, Rodriguez Devesa opina que «pese
o estar derogado debe aplicarse, mientras no se adopten las opor-
tunas previsiones, en lo que no contradiga la ley, el articulo 39,
en particular respecto a la audiencia «si fvera posible, del Audi-
tor antes de publicar el Bando» (40).

V. CONCLUSIONES

1. Los Bandos constituyen la primera fuente legal del Dere-
cho penal militar, desde un punto de vista cronolégico.

2. Los Bandos son un derecho excepcional y transitorio.

3. Los Bandos deben ser dictados siempre por una Autoridad
militar con competencia para ello.

4. Los Bandos son fuente del Derecho penal, tanto del Dere-
cho penal militar como del Derecho penal comun. Es preciso, por
tanto, rechazar la teoria de la reserva de ley organica en materia
penal.

5. Los Bandos pueden limitar o prohibir el ejercicio de deter-
minados derechos fundamentales regulados en la Seccién 1. del
Capitulo II del Titulo I de la Constitucién.

6. Los Bandos no pueden reducir el mimero de causas de
exencién de la responsabilidad criminal.

7. Los Bandos pueden crear nuevos delitos.

8. Los Bandos pueden agravar las penas e imponer las corres-
pondientes a los nuevos delitos creados, pero no pueden crear
nuevas clases de penas.

(39) Francisco FERNANDEZ SEGADO, La Jurisdiccién militar en nmues-
tro ordenamiento constitucional R. D. Pub., ntm. 88-89 (julio-diciembre
1982), 569.

(40) J. M. RoprfcUuEz DEVEsA, Una versién aberrante de las fuentes
del Derecho Penal, R. D. PGb., nim. 87 (abril-junio 1982), 245.



Los bandos penales militares 323

9. Los Bandos pueden ampliar el ambito de la Jurisdiccién
Militar.

10. Los Bandos se dictan en dos circunstancias excepcionales:
en campaina y en estado de sitio.

11. La forma de declarar el estado de sitio es inadecuada. Se
propugna una intervencién del Rey en tal declaracién.

12. La actuacién de la Autoridad militar durante el estado de
sitio es objeto de una infundada desconfianza.

13. Debe aplicarse el derogado articulo 39 de la LLOPib. en lo
relativo a la audiencia del Auditor antes de publicar el Bando.

ANEXO 1

BANDO DECLARATORIO DEL ESTADO DE GUERRA
DE 28 DE JULIO DE 1936

Las circunstancias porque atraviesa Espaiia exigen a todo ciu-
dadano espafiol el cumplimiento estricto de las leyes, y por si
alguno, cegado por un sectarismo incomprensible, cometiera ac-
tos u omisiones que causaren perjuicio a los fines que persizue
este movimiento redentor de nuestra Patria, esta Junta de De-
fensa Nacional, celosa en cuanto constituyen sus deberes en mo-
mentos tan solemnes, ha decidido ratificar la declaracién del Es-
tado de Guerra, y, en consecuencia, en cumplimiento de lo dis-
puesto en el Decreto de esta fecha, y con el fin de establecer una
unidad de criterio, tan necesaria en estos instantes, hace pubhlico
el siguiente BANDO:

Articulo primero.—El Estado de Guerra declarado ya en deter-
minadas provincias, se hace extensivo a todo el territorio nacional.

Art. segundo.—Los insultos y agresiones a todo militar, funcio-
nario piiblico o individuo perteneciente a las milicias que han to-
mado las armas para defender la Nacién, se considerarin como
insulto a fuerza armada y seran perseguidos en juicio sumarisimo,
aun cuando en el momento de la agresién o insulto no estuvieren
aquéllos desempeiiando servicio alguno.

Art. tercero.—Los funcionarios, Autoridades o Corporacmnes
que no presten el inmediato auxilio que por mi Autoridad o por
mis subordinados sea reclamada para el restablecimiento del or-
den o ejecucién de lo mandado en este Bando, seran suspendidos
inmediatamente de sus cargos, sin perjuicio de la correspondiente
responsabilidad criminal, que les serad exigida por la jurisdiccidn
de Guerra.

Art. cuarto.—Seran juzgados por procedimiento sumarisimo to-
dos los delitos comprendidos en los titulos V, VI, VII y VIIT del
Tratado segundo del Cédigo de Justicia Militar.
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Art. quinto.—Quedan sometidos a la jurisdiccién de Guerra, y
seran sancionados, del mismo modo, por procedimiento sumari-
simo:

A) Los delitos de rebelién, sedicién y sus conexos, atentados,
resistencia y desobediencia a la Autoridad y sus Agentes y demas
comprendidos en el titulo 3.2 del Cédigo penal ordinario baio el
epigrafe de «Delitos contra el orden publico».

B) Los de atentado contra toda clase de vias o medios de co-
municacién, servicios, dependencias o edificios de caracter pu-
blico. _

C) Los cometidos contra las personas o la propiedad por
moviles politicos o sociales.

D) Los realizados por medio de la imprenta u otro medio
cualquiera de publicidad.

Art. sexto—Se consideraran como rebeldes, a los efectos del
Cédigo de Justicia Militar, y seran juzgados en la forma expuesta:

A) Los que propaguen noticias falsas o tendenciosas con el fin
de quebrantar el prestigio de las fuerzas militares v de los ele-
mentos que prestan servicios de cooperacién al Ejército.

B) Los poseedores de armas de fuego o sustancias inflamables
o explosivas; entendiéndose caducadas todas las licencias de ar-
mas que no hubiesen sido otorgadas por esta Junta de Defensa
Nacional o sus legitimos representantes. Los poseedores de armas,
con o sin licencia, quedan obligados a entregarlas en el plazo ma-
ximo de doce horas, sin excusa alguna, en el puesto de la Guardia
Civil respectivo, donde, en cada caso, podra convalidarse la auto-
rizacién para su uso, a discrecién del Comandante de aquél.

C) Los que celebren cualquier reunién, conferencia o manifes-
tacién ptblica, sin previo permiso de la Autoridad, solicitado en
la forma reglamentaria, v los que asistan a ellas.

D) Los que cometan delitos de los comprendidos en los anar-
tados B), C) y D) del articulo anterior.

E) Los que tiendan a impedir o dificultar el abastecimiento
de articulos de primera necesidad, eleven injustificadamente los
precios de los mismos, 0 de alglin modo contribuyan a =su enca-
recimiento. - ‘

F) Los que coarten la libertad de contratacién o de trabajo
o abandonen éste, va se trate de empleades, patronos u obreros.

Art. séptimo.—Seran sometidos a la previa censura dos eiem-
plares de todo impreso o documento destinadc a la publicidad.

Art. octavo.—Se declaran incautados, v a mi disposicién, todos
los vehiculos y medios de comunicaciéon de cualquier clase.

Art. noveno.—Queda prohibido, hasta nueva orden, el funcio-
miento de todas las estaciones radio-emisoras particulares de onda
corta o extracorta, considerdndose a los infractores como rebel-
des, a los fines del Cédigo de Justicia Militar.

Art. décimo.—La jurisdiccién de Guerra podrad dejar de cono-
cer, remitiéndolas a la jurisdiccién ordinaria, de las causas incoa-
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das que, halldndose comprendidas en este Bando, no tengan a
juicio de las Autoridades Militares relacién directa con ¢l orden
publico.

Art. undécimo.—Las Autoridades civiles y judiciales continua-
ran desempeflando sus funciones en todo lo que no se oponga a
lo anteriormente preceptuado.

Art. duodécimo.—El presente Bando empezara a regir a partir
de la fecha de su publicacién (41).

ANEXO I1

BANDO DICTADO POR EL CAPITAN GENERAL DE
LA III REGION MILITAR, JAIME MILANS DEIL BOSCH
EL 23 DE FEBRERO DE 1981

Excelentisimo sefior don Jaime Milans del Bosch y Usia, Te-
niente general del Ejército y Capitdn general de la IIT Regién
Militar, hago saber:

Ante los acontecimientos que se estdn desarrollando en estos
momentos en la capital de Espaiia y consiguiente vacio de poder,
es mi deber garantizar el orden de la Regién de mi mando en
tanto se reciban las correspondientes instrucciones que dicte Su
Majestad el Rey.

En consecuencia, dispongo:

Articulo primero—Todo el personal afecto 2 los servicios pu-
blicos de interés civil queda militarizado con los deberes y atri-
buciones que marca la ley.

Articulo segundo.—Se prohibe el contacto con las unidades ar-
madas por parte de la poblacién civil. Dichas unidades repelerdn
sin intimidacién ni aviso previo todas las agresiones que puedan
sufrir, con la maxima energia. Igualmente repelerin agresiones
contra edificios, establecimientos, vias de comunicacidn y transpor-
te, servicios de agua, luz y electricidad, asi como dependencias y
almacenes de primera necesidad.

Articulo tercero.—Quedardn sometidos a la jurisdiccién militar
tramitados por procedimientos sumarisimos, todos los hechos
comprendidos en el articulo anterior, asi como los delitos de re-
belién, sedicién, y de atentado o resistencia a los agentes de la
autoridad. Los de desacato, injuria, amenaza, o menosprecio a
todo el personal militar o militarizado que lleve distintivo de tal,
cualquiera que lo realice, propague, incitz o induzca. Igualmente
los de tenencia ilicita de armas o cualquier otro objeto de agresién.

(41) Este Bando fue publicado en el “Boletin Oficial” nim. 3, de
30 de julio de 1936.
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Articulo cuarto.—Quedan prohibidos los «lok-out» y huelgas. Se
considerara como sedicién el abanondo del trabajo, siendo prin-
cipales responsables los dirigentes de sindicatos y asociaciones
laborales.

Articulo quinto.—Quedan prohibidas todas las actividades pu-
blicas y privadas de todos los partidos politicos, prohibiéndose
igualmente las reuniones superiores a cuatro personas, asi como
la utilizacién por los mismos de cualquier medio de comunicacién
social.

Articulo sexto.—Se establece el toque de queda desde las
veintiuna a las siete horas, pudiendo circular inicamente dos per-
sonas como maximo durante el citado plazo de tiempo por la via
publica y pernoctando todos los grupos familiares en sus respecti-
vos domicilios.

Articulo séptimo.—Sélo podrin circular los vehiculos y trans-
portes publicos, asi como los particulares debidamente autoriza-
dos. Permaneceran abiertas iinicamente las estaciones de servicio y
suministro de carburantes que diariamente se sefialen.

Articulo octavo—Quedan suspendidas la totalidad de las acti-
vidades publicas y privadas de todos los partidos politicos.

Articulo noveno.—Todos los cuerpos de seguridad del Estado se
mantendran bajo mi autoridad.

Articulo décimo.—Igualmente asumo el poder judicial v admi-
nistrativo, tanto del ente autonémico como de los provinciales y
municipales.

Articulo once.—Estas normas estarin en vigor el tiempo estric-
tamente necesario para recibir instrucciones de su Majestad el
Rey o de la superioridad. Este bando surtird efectos desde el
momento de su publicacién.

Por dltimo se espera la colaboracién activa de todas las perso-
nas patriotas, amantes del orden y del respeto a las instrucciones
anteriores expuestas.

Por todo ello termino con un fuerte {Viva el Rey! {Viva, por
siempre Espaiia!

Valencia, 23 de febrero de 1981. El tenicnte general Jaime Mi-
lans del Bosch (42).

(42) El contenido del Bando es una copia literal del publica!do, por
el diario “ABC” de Madrid, el martes 24 de febrero de 1981, pagina 9.
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I. PLANTEAMIENTO

Los procedimientos llamados judiciales establecidos en el Co-
digo de Justicia Militar son tres: las causas penales, previstas
para los delitos, los expedientes judiciales previstos para las faltas
graves, y los procedimientos previos encaminados a depurar he-
chos que, pudiendo ser originarios de responsabilidad, no apa-
rezcan desde los primeros momentos como constitutivos de delito
o falta grave. Esta clasificacién de los procedimientos judiciales
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en el dmbito militar resulta claramente del parrafo primero del
articulo 517 del Cédigo Castrense; es mds: tan pronto como en
un procedimiento previo resulte un indicio racional que permita
suponer la existencia de un delito o de una falta grave habréd de
acordarse, por imperativos del articulo 519, la elevacién de lo
actuado a Causa o Expediente judicial. :

En el presente trabajo, circunscrito al Expediente judicial, tra-
taremos de abordar tres temas fundamentales: su naturaleza ju-
ridica a la vista de la Sentencia del Tribunal Constituciona! de
15-6-81, recaida en recurso de amparo nimero 16, la posibilidad de
recurso contra la resolucién recaida en el mismo y, ea tercer
lugar, el tema de si la incoacién de un expediente judicial intertum-
pe la prescripcién de la accién penal, problema éste intimamente
conectado con el primero.

II. NATURALEZA JURIDICA

A) (Tiene el Expediente Judicial cardcter penal o administra-
tivo? El primer problema que se plantea en relacién con el Expe-
diente Judicial regulado en el Cédigo de Justicia Militar es si tiene
naturaleza administrativa o judicial. Podria pensarse, en principio,
que el Fxpediente Judicial tiene caracter judicial por las siguientes
razones:

1. Porque el articulo 1.003 del Cédigo Castrense sefiala que
«las faltas graves serin corregidas en via judicial, previo escla-
recimiento en expediente que tramitaran Instructor y Secretarios;
expediente que se termina mediante resolucién de una Autoridad,
llamada precisamente Autoridad Judicial; expediente éste en el
que ademads se habla de acusado en el articulo 1.004.

2° Porque las faltas graves que en dicho Expediente Judicial
se regulan estin previstas y penadas en zl Tratado TI del Cédigo
de Justicia Militar que se encabeza con la denominacién de «Leyes
penales», y ya se sabe la estrecha vinculacién existente entre lo
penal y lo judicial, vinculacién que ha dado lugar a la acufiacién
del famoso principio de «nulla poena sine iudicio» (1).

B) La Sentencia del Tribunal Constitucional de 15-6-81 (RA-16)

Sin embargo, a pesar de las coincidencias puramente forma-
listas que se sefialan en el anterior apartaco, el expediente judicial
no responde ni por su concepto ni por su estructura a la idea de

(1) Principio que, juntamente con el de «nullum crimen sine lege» y
«nulla poena sine lege», constituyen el triple fundamento de la legalidad pe-
nal en todo Estado de Derecho.
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un proceso judicial de caracter penal. Lo ha seiialado asi con
meridiana claridad la citada Sentencia del T. C. de 15 de junio
de 1981 recaida en recurso de amparo nimero 92/80 (RA-16).

En primer término, en cuanto a su concepto, hay que signi-
ficar que el articulo 207 del Cddigo de Justicia Militar distingue
entre lo judicial y lo gubernativo al sefialar la distinta naturaleza
que tiene uno y otro procedimiento y afirmar que:

«S6lo se reputaran penas las impuestas por los Tribunales, en vir-
tud de procedimiento judicial. Las correcciones que se impongan
judicial, gubernativa o disciplinariamente no se consideraran penas,
aunque sean de la misma naturaleza que las establecidas en esta
Ley».

En segundo lugar porque el articulo 211 del Cédigo Castrense
expresa la duracién temporal de las penas, las cuales oscilan entre
seis meses y un dia a treinta afios, mientras que las llamadas
correcciones por falta grave alcanzan una duracién tempceral ma-
xima de seis meses.

Pero, ademads, en cuanto a su estructura, la del Expediente Ju-
dicial no responde a la estructura de un proceso judicial de ca-
racter penal sino que, como sefiala la indicada Sentencia en el 7.°
de sus fundamentos juridicos, «se corresponde perfectamente con
la de los Expedientes administrativos en el dmbito civil, con una
fase de instruccién en la que el instructor retine funciones que en
el procedimiento criminal se distribuyen entre el Juez Instructor
y el Ministerio Fiscal, y una fase de resoluzién en la que el érgano
a quien corresponde la decisién no estd especializado y coincide
con la propia autoridad administrativa. Las faltas militares graves
y sus correcciones no forman parte en el Cédigo de Justicia Militar
del Derecho penal, sino del régimen disciplinario». Importantisima
declaracién la que acabamos de subrayar de la que pueden resul-
tar consecuencias trascendentales como luego veremos.

C) La normativa del Expediente Judicial, ¢lesiona los princi-
pios bdsicos del derecho a la defensa?

La Sentencia citada mas arriba declara que en lo militar —dado
que la disciplina y la subordinacién jerarquica constituyen valores
primordiales— el procedimiento disciplinario no puede, por su
propia naturaleza, quedar sometido a las garantias procesales ge-
neralmente reconocidas para los procesos iudiciales, pues su razén
de ser reside en la prontitud y rapidez del castigo. Por ello, la
separacién entre derecho disciplinario y Derecho penal adquiere
un relieve especial, pues dado que no existe entre ambos una
nitida linea fronteriza (2) «bastaria con calificar de disciplinaria

(2) ParapA VAzquez, J. Ramén, El poder sancionador de la Administracion
y la crisis del sistema inicial penal, «Revista de Administracién Puhblica»,
mim. 67, enero-abril, pdg. 43. En este sentido sefiala este autor que los pe-
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una infraccién para sustraer el procedimiento de las debidas ga
rantias procesales». Y en este sentido —afiade la Sentencia— el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos reconoce que cada Es
tado es competente para organizar su sistema de disciplina militar,
gozando en la materia de amplio margen de apreciacién. Pero
dicho Tribunal ha distinguido en Sentencia de 8 de junio de 1976
recaida en el caso Engels y otros (3), entre arrestos que implican
una restriccion de libertad y aquellos que implican una privacion
de libertad, exigiendo en estos tltimos las garantias procesales
establecidas en el articulo 6.° del Convenio Europeo, extendiendc
al ambito disciplinario castrense los derechos propios dzl orden
penal (Fundamento juridico 9.°).

En relacién con el procedimiento disciplinaric militar, Ia citada
Sentencia del Tribunal Constitucional declara que no parece apli-
cable e larticulo 24-2 de la Constitucidn, puesto que dicho precepto
estd orientado hacia el proceso judicial penal y tampoco puede
aplicarse el articulo 6.° del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, sobre la base de la remisién normativa del articulo 10-2 de
la Constitucién, puesto que Espaiia se reservé (4) la aplicacién de
los articulos 5 y 6 en la medida en que fueron incompatibles con
el régimen de las Fuerzas Armadas, contenido en el Titulo XV
del Tratado II sobre faltas y correcciones y el Titulo XXIV del
Tratado III sobre los procedimientos para las faltas (Fundamento
juridico 10.°).

nalistas repudian el estudio de este tema del poder sancionador de la Admi-
nistracién porque lo consideran zona fronteriza y problematica, carente ade-
mas de codificacién, faltando a la sancién administrativa, por si fuera poco,
algunos de los requisitos de la teoria juridica del delito como, por ejemplo,
la tipicidad.

(3) En la citada sentencia del TEDH se hizo’ aplicacién de los articulos
5,6, 10, 11, 14, 17 y 18 de la Convencién. Los casos examinados por la Sen-
tencia fueron los siguientes: caso Engels (sargento), a quien se habia impues-
to un arresto de cuatro dias por haberse ausentado de su domicilio donde
pernoctaba después del servicio; caso Van der Wiel (cabo), a quien se habia
impuesto un arresto de cuatro dias por presentarse con retraso; caso de
Wit (soldado), a quien se habia corregido con destino a unidad disciplinaria
por tiempo de tres meses, por conducir de forma inadecuada un vehiculo
militar y no ejecutar con prontitud una orden recibida; caso Dona (soldado),
corregido con destino a unidad disciplinaria por tres meses, por haber par-
ticipado en la edicién y difusién de una revista que minaba la disciplina
militar; caso Schul (soldado), corregido también con destino a una unidad
disciplinaria por cuatro meses. El TERH distingue entre arrestos simples
(los impuestos a Engels y Van Ded Kiel) y los arrestos de rigor (destino a
unidad disciplinaria), afiadiendo que si bien los simples no constituyen pri-
vacién de libertad se consideran en cambio que si tienen caracter de priva-
cién de libertad los arrestos de rigor, entre ellos el destino a una unidad
disciplinaria. Corresponde, pues, al Tribunal verificar si el arresto de rigor,
entre ellos el destino a una unidad disciplinaria, cuanto privacién de liber-
tad, respeta el articulo 5-1 de la Convencién.

(4) Este derecho a la reserva viene contemplado en el art. 64 del Con-
venio, que, por lo demds, no sélo ha sido utilizado por Espafia, sino también
por las otras partes contratantes cuya actitud ha sido andloga en este
sentido, haciendd uso de la facultad que se les ofrece.



El expediente judicial regulado por el C. de Justicia Militar 331

1) Breve referencia a los Tratados y Ccnvenios internaciona-
les sobre Derechos Humanos y su incidencia en el tema.

De cuanto llevamos dicho resulta la superlativa importancia
que después de la Constitucién tienen en nuestro derecho interno
los Pactos y Convenios internacionales ratificados por Espana.
Singularmente la Convencién Europea para la salvaguardia de los
Derechos Humanos y las libertades fundamentales, firmada en
Roma el 4-11-50, que entré en vigor el 3 de septiembre de 1953 y
fue ratificada por Espaiia el 27 de abril de 1977 (5), que ha sido
completada por cuatro protocolos adicionales, el primero vy el
cuarto de los cuales afiadieron nuevos derechos a los de la Con-
vencién. .

La Convencién Europea ofrece la importante peculiaridad de
que el compromiso que en ella asumen las partes contratantes no
se limita a sus propios nacionales, sino a toda persona dentro de
su jurisdiccién (art. 1.°) y, de otro lado, es de aplicacién inmediata
una vez ratificada, sin que se requiera la promulgacién de medidas
legislativas complementarias (6).

La Convencién —sefiala Garcia de Enterria— es el instrumento
mas relevante del Consejo de Europa, de modo que nuestra incor-
poracién formal a sus contenidos obligatorios v a su sistema de
proteccién supone la definitiva consagracién de nuestra incorpora-
cién europea (7). Incorporacién que va a producir efectos muy
directos sobre nuestro sistema juridico. Al menos en tres érdenes
diferentes: a) Va a convertirse el derecho interno espaifiol, direc
tamente aplicable por los tribunales, a virtud del articulo 96 de
la Constitucién, derecho ademés inmune frente a las leyes ordina-
rias, segtin el citado articulo del Texto fundamental; b) La Con-
vencion tiene, una vez ratificada, un valor interpretativo divecto de
las normas constitucionales relativas a los derechos fundamen-
tales, segiin dispone el articulo 10-2 de la Constitucién Espafiola;
c) La entrada en juego de todo el sistema de proteccién que la
propia Convencién ha prescrito (Comisién Europea de Derechos
Humanos y Comité de Ministros) (8) y (9).

La Convencién, pues, no es una simple declaracién de princi-
pios abstractos ni evanescentes o de buenos propésitos de los
Estados signatarios, sino que encarna un importante sistema ins-

(5) Y que constituye el equivalente europeo del Pacto Internacional sobre
Derechos Civiles y Politicos de 1la ONU.

(6) TruvoL Y SERRA, Antonio, Los Derechos Humanos, Ed. Technos, Ma-
drid, 1982, pag. 45.

(1) Garcia pE ENTERRfA, E., Prélogo al libro «El Sistema Europeo de
Proteccién de los Derechos Humanos», escrito por este mismo autor con la
colaboracién de Linbg, OrRTEGA vy S. MorON, Ed. Civitas, S. A., Madrid, 1979.

(8) Cfr. Garcfa pE ENTERRfA, E., ob. cit., pag. 13.

(9) Precisamente la gran superioridad de la Convencién Europea sobre
los Pactos de la ONU radica precisamente en esto, en que la Convencién es-
tablece esos mecanismos de aplicacién que pueden calificarse de revolucio-
narios en el orden internacional. Vid. TRuvoL, ob. cit., pag. 54.
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titucional europeo de proteccién de derechos, ofrecido incluso
—ademas de a los Estados— a los sujetos privados, titulares de
derechos (10). Sujetos privados que, por cierto, son no sélo los
stibditos, sino también los extranjeros. Por ello ha podido decir
con razén Truyol que «la Convencién de Roma representa el
mayor avance realizado desde la aparicién del Estado moderno
para tutelar los derechos humanos en el plano internacional (11).

Por lo que se refiere a Espaiia, el articulo 96 de la Constitucion
dice asi:

«Los Tratados internacionales, validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafia, formarian parte del ordenamiento
interno. Sus disposiciones sélo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios Tratados o de acuer-
do con las normas generales del Derecho internacional. Para la de-
nuncia de los Tratados y Convenios internacionales se utilizara el
mismo procedimiento previsto para su aprobacién en el articulo 94».

Esto quiere decir que los Tratados forman parte del Ordena-
miento juridico interno y que sus disposiciones no pueden ser
derogadas, modificadas o suspendidas mas que en la forma pre-
vista por los propios tratados o de acuerdo con las normas gene-
rales del Derecho internacional. ¢Quiere ello decir —se pregun-
ta Garcia de Enterria— que se estd otorgando a los tratados una
jerarquia normativa superior a las leyes? (12). En opinién del
citado autor la contestacién es afirmativa por lo dispuesto en el
articulo 94-le de la Constitucién Espafola, lo cual significa que
los Tratados Internacionales se coordinan por arriba con la Cons-
titucién y por abajo con las leyes, ocupando una posicién ques
puede calificarse de supralegalidad formal, esto es, son conformes
a la Constitucién y jerarquicamente superiores a las leyes (13).

2) Los principios bdsicos del derecho a la defensa.

La tantas veces citada Sentencia del T. C. de 15-6-81, después
de decir —como sefialabamos mas arriba y con ello retomamos
el hilo del tema— que al procedimiento discip¥inario militar no

{10y Vid. Garcfa DE ENTERRIA y otros, ©ob. cit.,, pag. 14.

(11) TruvoL Y SERRA, A,, ob. cit., pag. 54.

(12) Garcia DE ENTERR{A y otros, ob. cit., pig. 147.

(13) Garcia bE ENTERRfA, E., ob. cit., pag. 151. Ahora bien, aunque la Con-
vencién forma parte del Derecho interno espafiol, reviste cardcter subsidiario
en relacién con el citado Derecho interno. En este sentido el Tribunal Europeo
de Derecho Humanos (Sentencia del 7-12-76, caso Handsyde) declaré que «el
mecanismo de proteccién instaurado por la Convencién reviste un caricter
subsidiario en relacién con los sistemas nacionales de garantia de los Dere-
chos Humanoss. Ello quiere decir —en palabras del propio GArcia pE ENTE-
RRfA (ob. cit., pag. 169)— que «la Convencién confia en primer término a
cada uno de los Estados contratantes el cometido de asegurar el disfrute
de los derechos y libertades que ella consagra; las instituciones creadas por
aquéllas contribuyen a dicha felicidad, pero sélo entran en juego por la via
contenciosa y después de haber agotado todos los recursos internoss.
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es aplicable el articulo 24-2 de la Constitucién, puesto que esti
orientado al proceso judicial penal, ni tampoco el articulo 6.° del
Convenio Europeo dado que Espafia se reservd la aplicacién de
este articulo y del 5.°, establece una importantisima doctrina con
estas palabras que no nos resistimos a transcribir literalmente:

«No cabe desconocer, sin embargo, que los derechos fundamen-
tales responden a un sistema de valores y principios de alcance
universal, que subyacen a la Declaracién Universal y a los diversos
Convenios internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Espafia y que, asumidos como decision constitucional bdsica, han de
informar todo nuestro ordenamiento juridico. Por ello, una vez
aprobada la Constitucién, el régimen disciplinario militar ha de in-
corporar este sistema de valores y, en consecuencia, en aquellos ca-
sos en que la sancidon disciplinaria conlleva una privacion de libertad,
el procedimiento disciplinario legalmente establecido ha de respon-
der a los principios que dentro del dmbito penal determinan el
contenido bdsico del derecho a la defensa, de modo que este derecho
no se convierta en una mera formalidad, produciéndose, en defini-
tiva, indefensién».

En resumen: de la Sentencia que comentamos podrian ex-
traerse los siguientes puntos basicos: 1.° las faltas militares graves
y sus correcciones no constituyen Derecho penal, sino Derecho
disciplinario; 2.° el llamado Expediente Judicial no es verdadera-
mente judicial, sino expediente administrativo; v 3.° en principio el
procedimiento disciplinario no puede quedar sometido a las garan-
tias reconocidas para los procesos judiciales por diversas razones:
a) porque la razén de ser de aquél reside en la prontitud y rapidez
del castigo; b) porque el articulo 24-2 de la Constitucién esta orien-
tado sélo al proceso judicial penal y no al procedimiento discipli-
nario, y, ¢) porque es inaplicable en este punto el articulo 6.° del
Convenio Europeo de Derechos Humanos a pesar de la remisién
normativa del articulo 10-2 de la Constituciéon, dado que Espaiia
expresd sus reservas en relacién con aquel articulo. No obstante
ello, el Tribunal Constitucional declara que cuando la sancion dis-
ciplinaria conlleva una privacion de libertad el procedimiento dis-
ciplinario ha de respetar el contenido bdsico del derecho n la
defensa.

La declaracion subrayada tiene una importancia trascendental,
puesto que las sanciones susceptibles de ser impuestas en expe-
dientes judiciales —procedimiento de frecuente incoacién en la
Jurisdiccién Militar— (14) conllevan siempre practicamente una
privacién de libertad. Asi en el caso de Oficiales y Suboficiales la
sancién a imponer es el arresto militar de dos meses y un dia a

(14) En el afio 1975 se incoaron 883 Expedientes Judiciales de los cuales
290 terminaron con correccién por falta grave. En 1976 se incoaron 894, de
los que 307 terminaron con correccién también por falta grave. En 1977, 909,
de los que terminaron con correccién 362. En 1978 fueron incoados 808, de
los que terminaron con correccién 359, y en 1979 —ltima estadistica publi-
cada— se incoaron 949 expedientes judiciales, de los que terminaron con co-
rreccién por falta grave 493.

9
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seis meses, y en el caso de las clases de tropa o marineria esa
misma sancién o el destino a cuerpo de disciplina de und a dos
anos. Esa es la normativa contenida en el articulo 415 del Codigo
de Justicia Militar.

Si, por consiguiente, las sanciones previstas por el Cédigo Cas-
trense para ser impuestas en expediente judicial (15) implican
todas ellas privacion de libertad y, conforme a la doctrina del
Tribunal Constitucional ya expuesta, el procedimiento disciplina-
rio en estos casos ha de responder a los «principios que dentro
del ambito penal determinan el contenido basicc del derecho a la
defensa», importa en grado superlativo saber qué se entiende nor
estos principios determinantes del contenido basico del derecho
a la detensa.

2) Los principios bdsicos del derecho a la defensa.

El articulo 24 de la Constitucién, al tratar de la proteccién
judicial de los derechos, sefiala la tutela efectiva judicial sin que
en ningin caso se produzca indefensién (art. 24-1), el derecho al
juez determinado por la Ley, la defensa y asistencia de letrado,
ser informado de la acusacién, derecho a un proceso publico con
todas las garantias y sin dilataciones indebidas, derecho a utilizar
medios de pruebas, a no declarar contra si mismo, a no confesarse
culpable y a la presuncién de inocencia (art. 24-2).

Pero todos estos derechos y garantias, que evidentemente cons-
tituyen o configuran el derecho a la defansa, no constituven sin
embargo su contenido bdsico conforme a la doctrina del Tribunal
Constitucional. Pues la Sentencia que venimos citando con tanta
reiteracién, en su fundamento juridico 13, sefiala que los fines
esenciales o contenido basico del derecho a la defensa son el
esclarecimiento y la prueba de los hechos y la determinacion de
las responsabilidades susceptibles de sancion; «fires esenciales» del
derecho a la defensa que, en el caso concreto que la Sentencia
del T. C. examinaba, no se habian vulnerado por cierto.

Pero, prescindiendo del caso concreto, ;puede afirmarse que la
normativa legal contenida en los articulos 1.003 y 1.004 del Cédigo
de Justicia Militar respeta ese contenido basico del derecho a la
defensa? Parece que si en cuanto a la «determinacién de las res-
ponsabilidades susceptibles de sancién» puesto que la llamada
lectura de cargos cumple esa finalidad. En este sentido dice el
articulo 1.004 que:

(15) Y no sélo estas sanciones, sino algunas por falta leve impuestas di-
rectamente por los superiores jerarquicos y que no necesitan procedimiento
alguno. Véase en este sentido el art. 416 del Cédigo de Justicia Militar.
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«El expediente contendra las pruebas que sea posible recabar de
la existencia de la falta y responsabilidad del acusado, a quien se
recibird declaracién no ‘jurada y se le dard conocimiento de los
cargos que resulten para que, en comparecencia ante el Instructor,
los conteste y se defiendan».

En cambio, por lo que se refiere a la otra finalidad basica o
esencial del derecho a la defensa, consistente en el esclarecimiento
vy la prueba de los hechos, creemos que fallan rotundamente los
principios de igualdad y contradiccién, principios que el propio
Tribunal Constitucional (16) considera como las dos garantias ins-
trumentales basicas del derecho a la defensa. Y entendemos que
no existen no ya sé6lo por la razén formal de que hay una confu-
sién organica entre quien instruye y acusa (ya que el Juez ins-
tructor hace también las veces de Fiscal) sino que falla radicalmen-
te la igualdad o paridad de armas —«equalty of arms»—, segun la
expresién anglosajona en el debate contradictorio. Efectivamente,
si se lee con detenimiento el articulo 1.004 se observarad que, al
tratar de la practica de pruebas, asi como el instructor-acusador
no tiene limite alguno para practicar las que crea convenientes,
no acontece en cambio lo mismo con el encartado, respecto del
cual dice el precepto que «si hiciera alguna cita se evacuard en
caso de que por el instructor se estime pertinente». Y estd claro
que si el instructor no lo estima pertinente la prueba evidente-
mente no se practica, sin que contra el Auto de inadmisién tenga
el encartado recurso alguno, con lo cual se le puede colocar en
situacién de positiva indefension.

3) (Podria entenderse modificado el articulo 1.004 del Cddigo
Castrense?

A la vista de cuanto antecede creemos que si, por lo cual
habria de entenderse —a fin de evitar la indefensién del encar-
tado— que contra el Auto de inadmisién de pruebas propuestas
por éste pudiera interponerse un recurso que seria resuelto por
la autoridad judicial con su auditor, que resolveria el recurso,
estimandolo o desestimandolo con arreglo al propio articulo 1004,
que ciertamente no contempla el supuesto pero que, reinterpreta-
do a la luz de la Constitucién, podria admitir la interpretacién y
el sentido que proponemos con base en las propias palabras del
mismo, que dicen: «remitiendo el expediente al auditor, quien si
lo estimase incompleto o adoleciese de defectos procesales lo de-
volverd al instructor para que practique las diligencias comple-
mentarias o subsane los defectos observados».

Esta tesis que mantenemos, consistente en admitir recursos
contra el Auto de inadmisién de pruebas en el expediente judicial
—no obstante el silencio legal— a fin de evitar la indefension,
tiene su apoyo en la interpretacién que el Tribunal Constitucional

(16) En Sentencia de 20-12-82 (C. I. nim. 411-82).
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ha hecho del articulo 24-1 de la Constitucién y en el Hamado
principio de conservacion de las normas anteriores al Texto funda-
mental proclamado por el propio Tribunal Constitucional. En este
sentido son singularmente significativas las siguientes declara-
ciones:

12 «El articulo 24-1 de la Constitucién contiene un mandato
implicito al legislador —y al intérprete— consistente en promover
la defensién en la medida de lo posible mediante la correspon-
diente contradiccién (STC de 31-3-81, RA-T).

22 «La legalidad ordinaria ha de ser reinterpretada a la luz
de los preceptos constitucionales» (STC de 29-11-82).

3.2 «Un criterio de prudencia aconseja evitar que se produzcan
lagunas en el ordenamiento, y por ello la inconstitucionalidad
sobrevenida —y consiguiente derogacién— sélo procede declararla
en aquellos casos en que las normas preconstitucionales no pue-
dan interpretarse de acuerdo con la Constitucién por ser de un
contenido incompatible con la misma» (STC de 2-2-81, R. I.-1).

42 Entendemos, pues, que el articulo 1.004 del Cédigo Cas-
trense puede hoy reinterpretarse, a la luz de la Constitucién, en el
particular relativo a la practica de pruebas, en el sentido de que
contra el Auto de inadmisién cabe recursc ante la autoridad ju
dicial, ya que el precepto no lo prohibe, y ante su silencio hay que
entender que procede el recurso, a fin de evitar la indefensién,
y porque en otro caso se produciria en el expediente un grave
defecto procesal.

II. ¢CABE RECURSO CONTRA LA RESOLUCION FINAL
RECAIDA EN EL EXPEDIENTE JUDICIAL?

A) El articulo 1.008 del Cddigo de Justicia Militar, el articu-
lo 200 de las Reales Ordenanzas y el articulo 24-1 de la Constitu-
cion Espafiola.

El articulo 1.008 del Cédigo de Justicia Militar —que es el
altimo del Capitulo tinico del Titulo XXIV dedicado al «procedi-
miento para las faltas»— establece que «el derecho a recurrir
prescribe al mes de extinguido el correctivo, precepto que, por su
ubicacion sistematica, podria interpretarse en el sentido de que
el derecho a recurrir existe tanto en las faltas leves como en las
graves porque a ambas se refiere el capitulo. .

La interpretacidn contraria, empero, es la que debe prevalecer
porque asi resulta con claridad de la simple lectura del articu-
lo 1.004, in fine, del Cédigo Castrense, el cual, al referirse al ex-
pediente judicial en que se depura una falta grave, establece que
«la autoridad judicial de acuerdo con el zuditor dictard la reso-
lucion que estime justa, la cual serd firme». Y ya se sabe que
una resolucién solamente es firme cuando contra ella no cabe
recurso alguno.
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Con lo cual se da evidentemente el contrasentido de que existe
recurso contra la sancién por falta leve (que es la otra clase de
infraccién a la que se refiere el capitulo y por consiguiente el
articulo 1.008) y no existe, en cambio, contra la sancién por falta
grave. Y ello contra toda légica elemental, puesto que habiendo
recurso en lo menos deberia haber recurso en lo mas. Pero, a pesar
de este contrasentido, del Cédigo no resulta otra interpretacidn
que la expuesta. _

Pero el problema se ha complicado juridicamente después de la
publicacién de las Reales Ordenanzas de 28 de diciembre de 1978
y de la Constitucién de 27 de diciembre de 1978 (17).

En primer término porque el articulo 200 de las RR. OO. esta-
blece lo siguiente:

«Todo militar podra interponer recurso por via administrativa o
judicial contra aquellas resoluciones que le afecten y que considerc
contrarias a derecho».

Y aun cuando la Ley que aprobé las citadas Ordenanzas con-
tiene una disposicién final derogatoria de todas aquellas disposi-
ciones que se le opongan, sin embargo, licho articulo 200 no ha
tenido ulterior desarrollo legislativo o reglamentario y, por consi-
guiente, ha quedado sin concretar cuil es el recurso existente con-
tra la resolucién sancionadora que afecte a un militar y ante qué
autoridad ha de interponerse (18).

Pero es que, ademds, el articulo 24-1 Je la Constitucién Espa-
fiola establece que todas las personas tienen derecho a obtener la
efectiva tutela judicial en el ejercicio de sus derechns e intereses
legitimos sin que, en ningin caso, pueda producirse indefensién.
Y esté claro que esta indefensién se produce en un expediente que,
por cuanto queda dicho, no es expediente judicial, sino expediente
disciplinario que puede terminar con seis meses de arresto militar.

Y si las Reales Ordenanzas, como Ley de principios aue es,
necesitan para su efectividad un ulterior desarrollo normativo no
acontece lo mismo con la Constitucién que tiene una eficacia
normativa directa. Y son vinculantes no sélo los preceptos consti-
tucionales sino también los principios contenidos en el texto
fundamental. Asi lo ha declarado el Trbunal Constitucional en di-
versas sentencias:

(17) No se olvide que la ciencia juridica no es otra cosa que una ciencia
de problemas singulares, jamas reductible —frente a ingenuos intentos, siem-
pre fallidos— al esquema mental axiomatico-deductivo expresado en las ma-
tematicas. Hoy se ha superado la convencional contraposicién entre juris-
prudencia de conceptos y de intereses, y toda una direccién reciente de la
ciencia juridica postula una jurisprudencia de problemas. (Prélogo de GARCiA
DE ENTERRIA 3 la obra de THEoODOR VIEWIEG, Tdpica y Jurisprudencia, Taurus,
Sociedad Andénima, traducida al espafiol por Diez-Picazzo, Madrid, 1964.

(18) Obsérvese que, conforme al artfculo 200 de las Reales Ordenanzas,
puede interponerse recurso contra aquellas resoluciones que afecten a un
militar y que considere contrarias a derecho; expresién que permite el re-
curso tanto en caso de falta grave como en caso de falta leve.
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a) La STC de 15-6-81 (RA-16) declara que «los preceptos cons-
titucionales vinculan a todos los poderes ptiblicos (arts. 9-1 y 53-1
de la C. E) y son origen inmediato de Derechos y obligaciones y
no meros principios programaticos».

b) Las SsTC de 2-2-81 (RI-1) y de 31-3-81 (RA-7) que declaran
que la Constitucién es Ley posterior y, en consecuencia, da lugar
a la derogacién de las leyes y disposiciones anteriores opuestas a
la misma de acuerdo con la disposicién derogatoria 3.2, aclarando
la STC de 1-6-81 (CI-2) que debe referirse la contradiccién con la
Constitucién, y, en consecuencia, la eficacia derogatoria de ésta, al
momento en que se promulgé el Texto fundamental (19).

Y en relacién concretamente con el problema de la efectiva
tutela judicial que nos viene ocupando, el Tribunal Constitucional
—interpretando el articulo 24-1 de la C. E— ha declarado que:

«...para que dicha accién disciplinaria se mantenga dentro de
los limites del marco constitucional, es necesaria la existencia de un
sistema de tutela judicial que posibilite la revisién por érganos ju-
risdiccionales de las resoluciones adoptadas a través de un proce-
dimiento que permita’ al inculpado ejercitar plenamente su derecho
a la defensa» (20).

(19) La actitud, pues, de la autoridad judicial militar en presencia de un
expediente judicial es la de aplicar las normas del Coédigo de Justicia Mi-
litar que puedan conservarse, como dijimos mas arriba a la luz de la Cons-
titucién, bien porque no se opongan a la misma, bien porque la elasticidad
de la norma permita una interpretacion acorde con la Norma Fundamental.
Esta tesis —que es de genérica aplicacién a toda la normativa preconstitu-
cional— tiene su apoyo en las siguientes declaraciones del Tribunal Consti-
tucional:

1® «Los jueces y tribunales deben inaplicar aquellas normas que entien-
dan han quedado derogadas por la Constitucién por oponerse a la misma, o
pueden, en caso de duda, someter esté tema al Tribunal Constitucional por
la via de la cuestidn de inconstitucionalidad (STC de 2-2-81, R.I.-1).

2: «La defensa de la Constitucién corresponde, en primer lugar, a los
jueces y tribunales, que deben denegar validez a las normas reglamentarias
contrarias a la Constitucidn, y estdn facultados para inaplicar las leyes pre-
constitucionales contrarias a la Constitucion. No lo estan, en cambio, para
las postconstitucionales para cuya declaracién de inconstitucionalidad osten-
ta el monopolio el Tribunal Constitucional» (STC de 1-6-8, CI-2). En igual
sentido la STC de 2-2-81 (RI-1).

(20) Es la Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de junio de 1981
(RA-16), cuyo fundamento juridico nimero 15 en su integridad dice asi:

«La Sala de Justicia del Consejo Supremo de Justicia Militar entiende que
la resolucién del expediente es firme, pues asi lo dispone el articulo 1.004
del Cddigo de Justicia Militar, texto legal aplicable en tanto no se desarro-
llen y configuren las posibles vias de recurso a que hace referencia el ar-
ticulo 200 de las Reales Ordenanzas. Frente a esta tesis, y en la linea man-
tenida por el recurrente y el Ministerio Fiscal, es obligado reconocer, sin
embargo, la aplicabilidad del articulo 24.1 de la Constitucién respecto a la
posible impugnacién de las resoluciones dictadas en los expedientes judicia-
les. La extensién de los derechos fundamentales a todos los ciudadanos, como
derechos inherentes a la propia personalidad, exige que las limitaciones a su
ejercicio, basadas en la «relacién de sujeccién especial» en que se encuentran
ciertas categorias de personas, sélo sean admisible en la medida en que
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Es decir que, al amparo del articulo 24-1 de la Constitucién
—que exige la efectiva tutela judicial y prohibe la indefensién—
existe derecho a recurso contra la resolucion recaida en el Expe-
diente judicial. Y este recurso es de cardcter jurisdiccional. Pero,
¢ante qué autoridad? El Tribunal Constitucional no ha resuelto el
problema en la Sentencia que comentamos, en cuyo fundamento
juridico 16 declara lo siguiente:

«El derecho a la tutela efectiva de los jueces y tribunales no ha
sido vulnerado, pues el recurrente ha tenido acceso a un drgano de
la jurisdiccién militar, la Sala de Justicia del CSJM, y ha obtenido
de la misma una resolucién sobre el fondo del asunto...».

B) ¢Recurso ante Tribunal Militar o ante Tribunal contencio-
so-administrativo?

¢Quiere decir lo que antecede que la resolucién que recae en
un Expediente judicial es susceptible de recurso ante el Consejo
Supremo de Justicia Militar? Entendemos que no. Ya decimos
mas arriba que el articulo 200 de las Reales Ordenanzas no habia
tenido ulterior desarrollo normativo y, por consiguiente, no existe
disposicién que establezca y explicite los recursos que los mili-
tares pueden interponer contra las resoluciones que les afecten y
consideren contrarias a derecho. Lo que el Tribunal Constitucional
quiere decir en la Sentencia que comentamos es que, en el caso
concreto de la Sentencia, el derecho a la efectiva tutela judicial no
fue vulnerado, pues hubo un 6rgano judicial —la Sala de justicia
del CSIM— que conocié del fondo del asunto. Pero no dice en
modo alguno que ese sea el camino a seguir en casos analogos ni,
en consecuencia, que ese sea el érgano competente.

Si se examina el articulo 107 del Cédigo de Justicia Militar se
observard que la Sala de Justicia del CSIM tiene encomendada,
entre otras, la funcién de conocer de las causas, pero no de los
Expedicntes judiciales. Si en el caso concreto comentado el CSIM
conocié fue porque hubo un recurso de queja del que conocié vy,
al conocer de éste en virtud del articulo 107-6 del Cédigo Castrense,
resulten estrictamente indispensables al cumplimiento de la misién o funcién
derivada de aquella situacién especial. Y en este sentido es de sefialar que
el cometido de la accién disciplinada militar ha de cumplir y que puede
justificar alguna limitacién de las garantias procesales no queda desvirtuado
con el posterior ejercicio del derecho a la tutela efectiva de los jueces y
tribunales, reconocido en el articulo 24.1 de la Constitucién, por lo que de la
naturaleza del procedimiento seguido en el expediente judicial en cuestién no
puede derivarse el caricter firme de la resolucién que pone fin a dicho ex-
pediente. Por el contrario, para que dicha accién disciplinaria se mantenga
dentro del marco constitucional es necesaria la existencia de un sistema de
tutela judicial que posibilite la revisién por drganos jurisdiccionales de las
resoluciones adoptadas a través de un procedimiento que permita al incul-
pado ejercitar plenamente sut derecho a la defensa».
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se pronunci6é ademds sobre el fondo del asunto. Pero, si en ese
caso concreto acontecié asi, ello no siempre ocurrird puesto que
Ia queja es un recurso formal que se detiene en el examen de la
«denegacién de recursos u otras garantias legales», pero no tiene
por qué (a nuestro juicio no debe) entrar en el fondo del asunto
Insistimos: si en el caso concreto de la Sentencia comentada
el CSIM entré en el fondo —y por ello mismo en Tribunal Consti-
tucional tuvo por cumplida la garantia de la efectiva tutela judi-
cial— no siempre ocurrird asi, pues el recurso de queja, caso de
existir en un Expediente judicial, se limitard al objeto de la
queja; es decir, la reclamacién formulada contra la autoridad o
Tribunal por haber denegado un recurso y otra garantia.

De modo que ese no es el camino, puesto que, a nuestro juicio,
no existe hoy —ahora mismo— ninguna norma legal que atribuya,
genérica o especificamente, competencia cbjetiva al CSIM para
conocer de los recursos que se interpongan contra las resoluciones
dictadas en Expedientes judiciales.

En nuestra opinién hoy, a la luz de la legalidad vigente, y
después que el Tribunal Constitucional ha perfilado la naturaleza
administrativa del Expediente judicial, pudiera pensarse —y no
hace falta ponderar las gravisimas consecuencias que ello podria
acarrear en la practica— pudiera pensarse que el Tribunal conten-
cioso-administrativo, porque estamos en presencia de una sancién
disciplinaria y no penal y, por tanto, ante un acto de Ja Admi-
nistracién publica sujeto al derecho administrativo conforme al
articulo 1.° de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa
de 27-12-56, debiendo inaplicarse, por cuanto implica indefensién,
el articulo 40 de la indicada Ley, que excluia de la impugnacién
judicial determinadas resoluciones recaidas en expedientes y pro-
cedimientos militares; y ello en virtud del articulo 24-1 de 1a Cons-
titucién.

Y pudiera pensarse ademds (con lo que la gravedad del pro-
blema aumentaria) que el procedimiento a utilizar no es el general
de la indicada Ley Jurisdiccional, sino el procedimiente instaurado
por la Ley 62/1978 de 26 de diciembre, de Proteccién Jurisdiccional
de los Derechos Fundamentales de la Persona, recurso éste carac-
terizado porque no es necesaria la reposicién ni ningin otro re-
recurso administrativo previo, y porque la suspensién del acto ad-
ministrativo es la norma y no la excepcién, y porque la pasividad
de la Administracién en no remitir el expediente o no contestar
la demanda en los plazos preclusivos fijados por la Ley en ningiin
caso suspendera el curso de los autos (21).

(21) Es muy interesante la Sentencia del Tribunal Constitucional de 12
de mayo de 1982 (RA-383-81). Se trataba de un expediente judicial por falta
grave de dejar de cumplir sus deberes militares en cuya resolucién defi-
nitiva se impuso a un oficial el correctivo de tres meses de arresto militar
y accesorias. El Consejo Supremo de Justicia Militar conocié del asunto, de-
sestimando un recurso de queja interpuesto por el corregido. Interpuso éste
recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Territorial de Valencia,
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El hecho de que hayan quedado fuera de la Ley de 26-12-78 y
del Decreto Legislativo de 20-2-79 (que sirve a aquélla de comple-
mento) los derechos y libertades reconocides en algunos precentos
de la Constitucion, entre ellos el articulo 24 (22), que es el que
servir de base al recurso que indica, no constituye obstaculo al-
guno. Y no lo es por la razén expuesta por Garcia de Enterria de
que los derechos comprendidos en ambas disposiciones norma-
tivas (Ley de 1978 y Decreto Legislativo de 1979, ya citados) no son
todos los incluidos en el articulo 53-2 de la Constitucién, vy esta
falta de coordinacién entre estas disposiciones normativas v el
Texto Constitucional (por otro lado inexplicable dada la simulta-
neidad cronoldgica de la C. E. y la Ley de 26-12-78) debe llevar a
considerar que la exclusién operada es anticonstitucional, puesto
que el legislador ordinario no est4 facultado evidentemente para
reducir el ambito de proteccién determinado por la Constitucién
para una serie de derechos. Por ello entiende dicho autor que el
particular que considere vulnerados derechos contenidos en el
articulo 53-2 de la C. E., pero excluidos del dmbito de la Ley de
26-12-78 y el complementario Decreto Legislativo de 20-2-79, podra
interponer el correspondiente recurso aludiendo a la inconstitucio-
nalidad de dicha Ley y Decreto Legislativo, lo cual facultard a Ia
autoridad judicial competente para plantear la cuestién de incons-
titucionalidad conforme al articulo 163 de la C. E.

y ésta, mediante Auto de 27-10-81, declaré su falta de jurisdiccién para el co-
nocimiento del recurso, sin perjuicio de la via de amparo, basindose en que,
si bien en materia disciplinaria no debe tenerse por excluida en principio la
via contencioso-administrativa, es lo cierto que la via de recurso debe ser
la establecida en el Cédigo de Justicia Militar y en este caso concreto «quedé
constatada la intervencién y decisién de la Sala de Justicia del Consejo
Supremo de Justicia Militar».

El Tribunal Constitucional deniega el amparo solicitado por el corregido,
con base (fundamento juridico 3.°) en que hubo un recurso de queja ante
el Consejo Supremo de Justicia Militar, en que los hechos pertenecen ademas
a un orden estrictamente castrense, cuyo control jurisdiccional puede mante-
nerse —conforme al art. 117-5 de la Constitucién— dentro de la jurisdiccién
militar «y queda excluido de la jurisdiccién contencioso-administrativa». Y
termina afirmando que habiendo conocido del asunto la jurisdiccidn militar,
se estima que el derecho a la tutela jurisdiccional del articulo 24 de la Cons-
titucién ha quedado satisfecho.

La doctrina, pues, que sienta el Tribunal Constitucional en esta Sentencia
es la misma que senté en la de 15-6-81, RA-16, es decir, se deniega el amparo
solicitado por entender que en el caso concreto de Autos se tuvo por cum-
plida la tutela efectiva judicial, dada la intervencién en su dia del CSIM
en el recurso de queja, y por ello —y sélo por ello— quedé excluida en su
dia también la jurisdiccién contencioso-administrativa.

(22) Garcia DE ENTERRIA y otros, ob. cit., pag. 161, entiende que han que-
dado fuera los arts. 14, 15, 16 (parcialmente), 18 (parcialmente), 20-1b, 20-1d,
23, 24, 25, 26, 27, 28-2 y 29.
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C) Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo de
Valencia de 18-2-83, conociendo del recurso contra correctivo im-
puesto a Oficial.

La Sala de lo contencioso-administrativo de Valencia ha cono-
cido ya de un recurso contencioso-administrativo interpuesto por
un Oficial contra el correctivo de catorce dias que le fue impuesto
por falta leve de desobediencia. La resolucién alministrativa final
que se impugnaba era una resoluciéon del Teniente General Tefe
del Estado Mayor del Ejército recaida en expediente administra-
tivo. Asi titula la Sentencia el expediente en que recayé la resolu-
cién impugnada.

El problema es muy importante, por Io inédito desde luego, y
singularmente por lo grave, pues lo es este enjuiciamiento extra-
castrense de la disciplina en el que el tnico perdedor —lo decimos
salvando todos los respetos que haya que salvar— el tnico perde-
dor es el Ejército.

En este recurso, el seflor Abogado del Estado, al contestar
la demanda, interesé la inadmisién del recurso al amparo del
articulo 82-c en relacién con el articulo 40-d de la Ley reguladora
de la jurisdiccién contencioso-administrativa y, subsidiariamente,
se declarase conforme a derecho la resolucién impugnada, absol-
viendo @ la Administracién demandada.

La Sala en la Sentencia rechazé el motivo de inadmisibilidad
alegado por el sefior Abogado del Estado y estimé que el articu-
lo 40 de la Ley Jurisdiccional choca frontalmente con el articu-
lo 241 de la C. E. —que concede a todas las personas derecho a
la tutela efectiva judicial, sin que en ningun caso se pueda producir
indefensién— por lo que, en consecuencia, «en materia alguna
queda excluida la posibilidad del recurrente de obtener este am-
paro que ahora reclaman.

De la Sentencia comentada resulta: 1° que es posible. segin
la misma, la impugnacién en via contencioso-administrativa de
las sanciones impuestas a militares, tanto por falta grave como
por falta leve. Se aplica en ella el procedimiento genérico de la
Ley basica de la Jurisdiccién contencioso-administrativa y no el
especifico de la Ley de 1978 y Decreto Legislativo de 1979: La Sen-
tencia seflala en el segundo considerando que la sancién que hu-
biera sido impuesta tendria una inmediata efectividad.

El caso es que en esta Sentencia —rompiendo una tradicién
constantemente observada que hasta ahora tenia el apoyo norma-
tivo del articulo 40-d de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa— se ha entrado a conocer del fondo del asunto en un
correctivo impuesto a un oficial aun cuando en este caso concreto
se ha declarado conforme a derecho el correctivo impuesto.
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D) ¢Es conveniente someter a recurso, y a recurso contencio-
so-administrativo los correctivos impuestos a militares?

A nuestro juicio, en el Ejército tan importante o mas impor-
tante que la Justicia es la ejemplaridad. No decimos arbitrariedad,
que es siempre rechazable, y que al militar repugna por su propia
formacién profesional; sino la ejemplaridad, indispensable de
todo punto en una institucién como la castrense en donde la disci-
plina es su pilar basico. Un Ejército con disciplina es un Ejército;
sin ella es una partida.

En cualquier pais civilizado, sefiala Gratien Gardon, el Ejército
se nos presenta como una sociedad fuertemente jerarquizada y en
la que todos los elementos —sea cual fuere su niimero, su impor-
tancia o la diversidad de técnicas— concurren para la realizacién
de un mismo fin: la ejecucidon de la voluntad del jefe, que se ma-
nifiesta por érdenes a las que la jerarquia asegura su exacta trans-
misién y ejecucién segun reglas estrictas y precisas, cuyo conjunto
forma la disciplina en su més amplia acepcién (23).

Y no se diga, frente a esto, que la Justicia figura en lugar
preferente en el articulo 1.° de la Constitucién como «valor supe-
rior del Ordenamiento», porque el articulo 8.° —que también ocu-
pa un lugar preferente en el Titulo preliminar— sefiala las impor-
portantisimas funciones que constitucionalmente tiene encomen-
dadas el Ejército como tal; y estd claro que dificilmente puede un
ejército cumplir esas funciones cuando la disciplina queda me:
noscabada por ausencia de ejemplaridad o de cficacia o de expe-
ditivos poderes sancionadores de los superiores sobre los inferio-
res, de inmediata ejecutoriedad incluso en sanciones privativas de
libertad.

Es nuestra modesta opinidén que si en el ambito penal ordina-
rio puede mantenerse racionalmente la idea de que la ejemplari-
dad que acompaiia a cualquier sancién por delito o falta debe ce-
der ante el valor supremo —y hoy constitucionalizado— de la
Justicia, en cambio en el ambito militar creemos que la Justicia
debe ceder ante la ejemplaridad, al menos en el ambito de las
faltas o infracciones leves en las que el ejercicio de poderes san-
cionadores por los superiores jerarquicos sirven para restablecer
de inmediato y en forma expeditiva la disciplina conculcada.

Es cierto que la historia y el derecho comparado nos presentan
la evolucion de este tema en el sentido de una jurisdiccionalizacién
progresiva del poder disciplinario del Jefe militar, pero en las fal-
tas o infracciones menos graves —que de hecho son las mas fre-
cuentes— se puede renunciar sin inconveniente al maximun de
garantias ofrecido por el procedimiento judicial en provecho de
una rapida intervencién favorable a la intimidacién y a la ejem-
plaridad (24).

(23) GRATIEN GARDON, Relaciones entre accion penal y accion disciplinaria,
REDM, nam. 8, julio-diciembre, pag. 11.
(24) GraTIEN GARDON, ob. cit.,, padg. 17. Es indudable —sefiala RODRIGUEZ
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No se olvide que el fundamento de las leyes no es sélo la Jus-
ticia sino también la necesidad —y en el Ejército es una necesidad
imperiosa la disciplina y la ejemplaridad— y por otro lado dificil-
mente puede el ser humano producir una Ley justa quimicamente
pura (25).

En cualquier caso, lo que nos parece inconveniente y pertur-
bador es un recurso contencioso-administrativo contra las san-
ciones impuestas por faltas, y ello aun cuando el procedimiento
sea un procedimiento administrativo (26), pues ello introduciria
un elemento extraio en las relaciones jerarquicas dentro del Ejér-
cito que en nada beneficiarian a la disciplina.

En cuanto a recursos contra las sanciones disciplinarias im-
puestas por el Jefe militar son tres los sistemas que se contemplan
en el derecho comparado: 1.° Sistema del recurso jerdrquico mi-
litar, sistema éste el mas extendido, y consiste en que el castigado
pueda recurrir, siguiendo la escala jerdrquica, a los jefes e aquél
que impuso el correctivo. Es el sistema de Francia, Bélgica, Italia,
Suiza, Canada y también el de Espaiia en las faltas leves. 2.° Siste-
ma del recurso ante la autoridad judicia! militar antes de la
decisién. Es el sistema de Inglaterra, de Estados Unidos y Canada
en que no se admite ningdn recurso contra las decisiones del
Jefe militar; pero el inculpado puede, antes de la decisién, pedir
su comparecencia ante el Tribunal militar exigiendo un Trial by
court-martial, y 3.° Sistema de recurso ante la Autoridad judicial
militar en segunda instancia que es el que impera en Holanda y
en Alemania, en virtud del cual el sancionado puede, en primera
instancia, interponer un recurso ante el superior jerarquico de
aquel que le sanciondé y, mas tarde, si no obtiene satisfaccién,
puede apelar a una Autoridad judicial militar (27).

De estos tres sistemas, el primero de elles nos parece el
idéneo en materia de faltas leves, que ademas tiene honda raigam-

Devesa— que la eficacia y buen orden de una unidad militar depende no tan-
to de la sancién de los delitos graves que en ella se cometan como de la
inmediata sancién de una larga serie de pequeinas infracciones (La accion
penal y la accion disciplinaria, en REDM, nim. 7, enero-junio, pag. 107).

(25) Robrfcuez DEvESs, J. Maria, El Derecho comparado como método
de la politica criminal, «Revista Espafola de Derecho Militar», nim. 35, 1978,
pag. 8. Entiende este autor que el Derecho, antes que un producto histéri-
camente condicionado, o un producto racional resultado de una abstraccién,
es un intento de solucionar los problemas que plantea la convivencia dentro
de una comunidad organizada, en el que la justicia es un elemento esencial
pero un elemento adjetivo, no sustantivo. La injusticia es, a causa de la
congénita imperfeccién del ser humano, un elemento inherente en mayor o
menor medida a toda norma juridica y evidentemente a todo acto aplicativo.
Por ello, la meta del jurista, tanto tedérico como practico, es reducir a limites
tolerables ese factor de injusticia inherente a todas las leyes humanas por
el hecho de ser humano.

(26) Ya RODRIGUEZ DEVESA, en La accidn penal y la accidn disciplinaria,
REDM, nim. 7, pdg. 101, sefialé que «el procedimiento para sancionar las
faltas es meramente administrativo».

(27 JoHN GILISSEN, Relaciones entre accién penal y accion disciplinaria,
REDM, num. 8, pag. 37.
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bre en nuestra tradicién juridica (28); y el tercero es el que nos
parece més adecuado en materia de faltas graves residenciando
el recurso en segunda instancia ante nuestro Consejo Supremo de
Justicia Militar,

Y de existir facultades de suspensién (29) deberian quedar resi-
denciadas en el superior jerarquico, caso de la falta leve, o en el
Consejo Supremo de Justicia Militar caso de recurso contra san-
cién por falta grave.

En cualquier caso lo que si es necesario en nuestra modesta
opinién es que se legisle cuanto antes, a fin de colmar ese pertur-
bador vacio normativo dejado por la virtual derogacién del ar-
ticulo 40-d de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa
de 1956.

IV. EL EXPEDIENTE JUDICIAL Y LA PRESCRIPCION
DE LA ACCION PENAL

A) Concepto, naturaleza y fundamento de la prescripcion.

Conceptualmente, segtin Rodriguez Devesa, la prescripcién con-
siste en la extincién por el transcurso del tiempo del derecho del
Estado a imponer la pena o a hacer ejecutar la pena ya impues-
ta (30). En cuanto a su naturaleza «la prescripcién es de orden
publico y de politica penal, y tiene comeo finalidad robustecer el
principio de seguridad del Derecho; y se funda en el aquietamiento
que se produce en la conciencia social cuando por el transcurso
del tiempo se atenda el estado de intranquilidad que el hecho de-
lictivo produce y en la necesidad para el Orden Social de que
pasado un lapso de tiempo se elimine toda incertidumbre en las

(28) Venia recogido en el art, 1°, Titulo XVII, Tratado II de las Orde-
nanzas de Carlos III de 1768, donde se decia: «Todo militar se manifestara
siempre conforme del sueldo que goza y empleo que ejerce: le permito el
recurso en todos asuntos, haciéndolo por sus jefes y por buen modo; y cuan-
do no lograre de ellos la satisfacciéon a que se considera acreedor, podra
liegar hasta Nos en Ia representacién de su agravio».

(29) ParabA V4zouez, J. Ramén, ob. cit.,, pdg. 91. Sefiala que ningin sen-
tido tiene la sentencia de un tribunal penal por minima que sea la pena
impuesta —dictada por jueces en un proceso con exquisitas garantias— no
pueda ejercitarse si estid pendiente de un recurso, y que, por el contrario,
el acto sancionador dictado por un funcionario, a veces sin sujeccién a pro-
cedimiento alguno se ejecute incluido su efecto maximo de privacién de li-
bertad, no obstante esti pendiente la resolucién de un recurso. Esta afir-
macién, que era valida en la fecha en que se escribié, no lo es después de
la Constitucién, cuyo art. 25-3 establece que «la Administracién civil no po-
dra imponer sanciones que, directa o subsidiariamente implique privacién de
libertad». Y desde luego no es valida en el ambito castrense, puesto que en
éste si tiene sentido que un acto sancionador se lleve a efecto no obstante
el recurso interpuesto en su contra, por los efectos beneficiosos que ello pro-
duce en cuanto a la disciplina y la ejemplaridad.

(30) RoDRIGUEzZ DEVESA, J. Maria, Derecho Penal. Parte General, 1981, pd-
gina 649.
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relaciones juridicas» (31). Por este motivo «la prescripcién en
materia penal se asemeja mucho a la caducidad o decadencia de
derechos, pues ha de ser aceptada aunque se pida extemporéanea-
mente o en forma defectuosa, y ha de ser proclamada ex-oficio en
cualquier estado del procedimiento en que se manifieste con cla-
ridad indestructible» (32).

B) Normativa legal.

El articulo 250 del Cédigo de Justicia Militar —siguiendo la ex-
presién de su concordante en el Cédigo penal que es el 114—
establece que «el término de la prescripcién comenzari a correr el
dia en que se hubiera cometido el delito; esta prescripcion se
interrumpe desde que el procedimiento se dirija contra el cul-
pable».

De manera que, desde el punto de vista dogmético, en el cémpu-
to de tiempo de la prescripcién —aplicable también a las faltas
graves y leves conforme al articulo 253-4° del Cdédigo de Justicia
Militar— hay que distinguir un dia inicial —que es aquel en que
se hubiera cometido el delito o falta y un dia final que es aquel en que
se cumple o expira el lapso de tiempo sefialado en la Ley; dia que,
segun la Jurisprudencia (33) es inexorable, debiendo ser estimada
la prescripcién cualquiera que sea la causa del transcurso del
tiempo, «siendo indiferente que la causa de la inaccién procesal
se deba a alguna de las partes o a incuria del tribunal, o a la
necesidad de resolver una competencia o a sustituciones de funcio-
narios o al exceso de trabajo, pues basta sencillamente el trans-
curso del tiempo». Pero, eso si «el lapso de paralizacién del proce-
dimiento ha de comprobarse con exactitud y no deducirse de
simples conjeturas (34) ni de presunciones» (35).

La inexorabilidad del dia final tiene, sin embargo, una excep-
¢ién: la interrupcion de la prescripciéon. En este sentido el parrafo
segundo del articulo 250 del Cédigo de Justicia Militar sefiala que
la interrupcién de la prescripcién del delito o falta se produce
«desde que el procedimiento se dirija contra el culpable». Pero,
¢qué se entiende por esa expresion legal?

C) ¢Qué significa la frase «procedimiento dirigido contra el
culpable»?

El Cédigo penal de la Marina de 19 de agosto de 1888 establecia,
en su articulo 107 que la prescripcion se interrumpia, quedando
sin efecto el tiempo transcurrido, «por cualquier actuacion judicial
dirigida a la averiguacion o castigo del delito». Pero éste no es el

(31) Sentencia del Tribunal Supremo de 24-2-64 (R. 871).
(32) S. T. S. de 1.268 (R. 721).

(33) S.T.S. de 24264 y 84-78.

(34) S. T.S. de 26-12-52 (R. 2654).

(35) S. T. S. de 9-10-57 (R. 2655).
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criterio de la legislacién actual ni tampoco de la Jurisprudencia
que la interpreta. La Ley sefiala, en efecto, como decimos, que la
prescripcién se interrumpe desde que el procedimiento se dirija
contra el culpable y la Jurisprudencia declara que «ha de enten-
derse por procedimiento todos los actos encaminados a la instruc-
cién de la causa, bastando para que los plazos de la prescripcion
cesen de correr, que la accion judicial de dirija contra una per-
sona cualquiera, mas sin que sea necesario que haya declaracidn
de procesamiento» (Ss. del T. S. de 24-4-55 y 2-5-63). Asi mismo ba
declarado la Jurisprudencia que por procedimiento dirigido contra
el culpable vale cualquier acto encaminado a la instruccion de la
causa, como el acto de conciliacién (S. 25-5-77), y 1a peticién de ex-
tradicién (S. 31-5-77).

En suma: para interrumpir la prescripcién no hace falta que
se dicte auto de procesamiento, pero si que la actividad o accién
judicial se dirija contra persona determinada en concepto de
presunto culpable. En otro caso no se produce la interrupcién.

D) ¢Es el Expediente judicial, procedimiento dirigido contra
el culpable a los efectos de la prescripcion? (36).

Un auto de 20 de mayo de 1982 del Consejo Supremo de Jus-
ticia Militar declaré que «no hubo procedimiento dirigido contra
el culpable hasta que el procedimiento previo fue elevado a expe-
diente judicial» (5.° Considerando). De esta afirmacién resulta que
para el CSIM de estos dos procedimientos regulados en el Cédigo
de Justicia Militar, el procedimiento previo no es «procedimiento
dirigido contra el culpable» y en cambio €l expediente judicial si
lo es a los efectos de prescripcidn.

La resoluciéon comentada funda su criterio, en relaciéon con el
procedimiento previo, en que durante su tramitacién no se esté
dirigiendo, conforme al articulo 518 del Cédigo de Justicia Militar,
procedimiento de caracter criminal contra persona alguna y ade-
mas porque se esta estimando que los hechos que se estan investi-
gando no aparecen desde los primeros momentos como delito o
falta grave; en cambio seguramente porque encuentra obvio que
el expediente judicial es procedimiento contra el culpable no lo
razona. Quizd porque hay lectura de cargos.

Hoy no se puede compartir esta tesis: es lédgico que el procedi-
miento previo no interrumpe la prescripcién porque no es proce-
dimiento dirigido contra el culpable. Pero en el mismo caso se

(36) Roias Caro, José, El procedimiento previo, regulado en el Cddigo de
Justicia Militar, ¢interrumpe la prescripcién?, remitido para su insercién en
la «Revista Espafola de Derecho Militar», actualmente en prensa, que se
publicard en homenaje al Coronel Auditor e ilustre profesor, Rodriguez De-
vesa. En este trabajo se sostiene la tesis de que el procedimiento previo no
interrumpe la prescripcién puesto que no es «procedimiento dirigido contra
el culpable»
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halla el Expediente judicial, una vez perfilada su naturaleza juri-
dica como procedimiento administrativo y no penal por la Senten-
cia citada mas arriba del Tribunal Constitucional de 15-6-81 (RA-16).

En este sentido hay que significar que tanto el articulo 114.2.2
del Cédigo penal como el articulo 250 del Cédigo de Justicia Mi-
litar hablan ambos de «culpable» y «condenado», y esta es una
terminologia técnica referida al perseguido criminalmente y al reo.
Por este motivo declara la importante Sentencia del T. S. de
16-10-67 (R. 4575) que «el unico proceso interruptor de la pres-
cripcion es el propiamente penal y no otro algunos.

Si, en conclusidn, el Unico proceso que interrumpe la prescrip-
cién es el proceso penal, y el Expediente judicial no tiene caracter
penal, sino administrativo, es claro que el llamado Expediente
judicial no es susceptible de interrumpir la prescripcion, y se en-
cuentra en el mismo caso que el procedimiento previo no obstante
lo declarado en el auto del CSIM, de 20 de mayo de 1982, citado
mads arriba.

V. CONCLUSIONES

Primera.—El Expediente judicial tiene cardcter administrativo
y no penal.

Segunda—Cuando la sancién disciplinaria conlleve una priva-
cién de libertad (lo que acontece siempre en el Expediente judicial
regulado en el Cédigo de Justicia Militar) el procedimiento disci-
plinario ha de responder a los principios basicos del derecho a la
defensa. Y en este sentido, por respeto a dichos principios ha de
entenderse:

a) En virtud del articulo 1.004, nuevamente interpretado a la
luz de la Constitucién, debe admitirse en el Expediente judicial,
recurso contra el auto de inadmisién de pruebas propuestas por el
encartado, y ello para salvaguardar el principio de paridad de ar-
mas, entre acusador y acusado, indispensable desde el punto de
vista del principio de contradiccién.

b) En virtud del articulo 24.2 de la Constitucién, debe tenerse
por derogado el articulo 1.004, in fine, admitiéndose recurso contra
la resolucién final de fondo en el Expediente judicial. Recurso, que,
a la luz de la legalidad vigente, creemos que es recurso contencio-
so-administrativo, pero propugnamos —de lege ferenda— que se
legisle introduciendo en su lugar un recurso ante el Consejo Su-
premo de Justicia Militar

Tercera—Por ser el Expediente judicial un procedimiento ad-
ministrativo y no penal carece de virtualidad para interrumpir la
prescripcién de la accién penal, con lo cual se halla en el mismo
caso que el procedimiento previo.



CRONICAS INTERNACIONALES

El 21 de marzo de 1983 se ha abierto en Estrasburgo a la firma de
los Estados miembros del Consejo de Europa y de dos Estados mds, Ca-
nadd y Estados Unidos, que participaron en su elaboracién, el primer
tratado multilateral destinado a reglamentar la transferencia de dete-
nidos extranjeros del pais en que han sido condenados a su pais de
origen. La nueva Convencion tiene por objeto facilitar la reinsercion
social, al tiempo que persigue fines humanitarios, dadas las dificalta-
des idiomdticas y ausencia de contacto con sus familias que encuentran,
en general, los extranjeros que son condenados a penas o medidas de
seguridad privativas de libertad.

La transferencia, subordinada siempre al consentimiento del conde-
nado, puede ser solicitada tanto por el pais donde se ha producido la
condena como por aquel donde haya de ser ejecutada. Otras condiciones
son: que la sentencia sea definitiva, que sea nacional del pais donde se
ha de ejecutar, que la duracién de la condena o medida sea superior a
seis meses ¥ que los hechos que motivaron la condena sean también pu-
nibles con arreglo a la legislacién del pais donde la ejecucién haya de
tener efecto.

El Estado al que es transferido el condenado puede optar por prose-
guir la ejecucién o convertirla, mediante un procedimiento judicial o
administrativo, en una resolucién propia que sustituya la sancién impues-
ta por otra prevista en sus leyes. No obstante, las sanciones privativas
de' libertad noi podran sustituirse por otras pecuniarias, y la privacién de
libertad sufrida en el Estado que le condeno debera ser abonada en su
totalidad para e! cumplimiento de la que se imponga. La sancién no
puede ser en ningun caso agravada.

Queda abierta la posibilidad de aplicar la amnistia, el indulto o la
conmutacién de la pena por cualquiera de los dos Estados, pero solamente
el Estado que condend puede admitir un recurso de revisién.

Es de notar que la Convencién queda abierta a la firma de Estados no
europeos. La suscribieron Alemania, Austria, Bélgica, Grecia, Holanda,
Luxemburgo, Portugal Suecia, Canadd y Estados Unidos. Entrari en
vigor a los tres meses de la ratificacién o aceptacién por tres Estados

miembros.
* * *

El dia 28 de abril de 1983 se abrié a la firma el Protocolo adicional
de la Convencién Europea de los Derechos del Hombre sobre la abolicién
de la pena de muerte con motivo de una reunién de los Ministros de
Asuntos Exteriores del Consejo de Europa. El Protocolo limita la obliga-
cién de abolir la pena de muerte al tiempo de paz. La entrada en vigor
exige la ratificacién por cinco Estados miembros de los veintiuno que

10
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componen el Consejo de Europa. Ha sido firmado por Alemania Federal,
Austria, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Holanda, Luxemburgo, Noruega,
Portugal, Suecia y Suiza.

Los Ministros de Justicia, o sus representantes, de los 18 Estados
miembros del Consejo de Europa, y el de Finlandia, tuvieron el 12 de
mayo de 1983 una reuniéon informal en Roma, invitados por el Ministro
de Justicia de Italia que presidié la reunién. La Santa Sede estuvo re-
presentada por un observador. Las conversaciones versaron sobre los si-
guientes temas:

1. Derecho e infiacién (consecuencias de la inflacién sobre el Derecho,
por ejemplo en lo que concierne a las obligaciones pecuniarias, indemniza-
ciones y deudas laborales).

2. Medidas para alentar la colaboracién de los particulares con la
Administracion de Justicia penal (Derecho penal premial).

Por lo que se refiere al primer tema, constataron que los problemas
de las repercusiones de la inflacién sobre las relaciones juridicas se plan-
tean en la mayoria de los Estados. El principio nominalista, segiin el
cual las deudas deben ser pagadas en moneda que tenga curso legal en el
Estado en el momento del pago y por su valor facial, no permite tener
en cuenta la erosién monetaria cuando dichas deudas han sido expresadas
originariamente en moneda. El problema afecta también a las relaciones
no contractuales, por ejemplo, en el caso de indemnizacién de perjuicios o
deudas zlimenticias en las que se prevea la entrega de rentas periddicas.



SECCION LEGISLATIVA

A) LEYES ORGANICAS

LEY Orgdnica 7/1983, de 23 de abril, de reforma de los articulos
503 y 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal («B. O. E.»,
nim. 99, del 26). '

El objeto de la presente Ley consiste en cumplir el mandato recogido
en el articulo 17.4, tltimo inciso, de la Constitucién, que establece «por Ley
se determinara el plazo maximo de duracién de la prisién provisional», y
recoger el principio de que la situacién de prisién provisional debe tener
cardcter excepcional, no pudiendo convertirse en una ejecucién anticipada
de la pena, ni tener caricter obligatorio, segin se desprende de la Recomen-
dacién del Consejo de Europa 80 (11), de 27 de junio de 1980, y que ha
encontrado reflejo en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional,
sentencia 41, de 2 de julio de 1982. :

Con ello se pretende sustituir el sistema que limitaba el arbitrio judicial,
introducido por la Ley 16, 1980, de 22 de abril.

Se establece un sistema de fijacién de limites para la duracién de la
prisién provisional, consistente en seis meses cuando el delito imputado
lleve aparejado pena igual o inferior a prisién menor, y de dieciocho meses
en los demas casos. A tales limites se establecen dos excepciones, la pro-
longacién del limite a los treinta meses, cuando el dclito imputado afecte
gravemente a los intereses colectivos, tenga consecuencias de dmbito na-
cional, se cometa fuera de éste o la instruccién de la causa padezca de una
gran complejidad. También podrd extenderse a la mitad de la pena im-
puesta en una sentencia si ésta hubiese sido recurrida.

Asimismo, el proyecto trata de evitar las dilaciones indebidas, producto
de la actitud de los procesados, no computdndose los plazos en tales su-
puestos de retraso y, por otra parte, se intenta dar tiempo a los Tribunales
para que procedan al sefialamiento y celebracién de los correspondientes
juicios orales en aquellas causas en las' que existen presos, dilatando la
entrada en vigor de los plazos tres meses a partir de la publicacién de la
Ley.

Articulo unico

Los arts. 503 y 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, quedan redac-
tados como sigue:
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«Art. 503.

Para decretar la prisién provisional serdn necesarias las circunstancias si-
guientes:

12 Que conste en la causa la existencia de un hecho que presente los ca-
racteres de delito.

2® Que éste tenga sefialada pena superior a la de prisién menor, o bien,
que aun cuando tenga sefialada pena de prisién menor, considere el Juez
necesaria la prisién provisional, atendidas las circunstancias del hecho y los
antecedentes del imputado, hasta que preste la fianza que se le sefiale.

32 Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable
criminalmente del delito a la persona contra la que se haya de dictar el auto
de prisién.

Art. 504.

Procedera también la prisién provisional cuando concurran la primera y la
tercera circunstancia del articulo anterior y el inculpado no hubiera compa-
recido, sin motivo legitimo, al primer llamamiento del Juez o Tribunal, o cada
vez que éste lo considere necesario.

No obstante lo dispuesto en el articula anterior, aunque el delito tenga
sefialada pena superior a la de prisién menor, cuando el inculpado carezca de
antecedentes penales, o éstos deban considerarse cancelados y se pueda creer
fundadamente que no tratara de sustraerse ala accién de la justicia y, ademas,
el delito no haya producido alarma ni sea de los que se cometen con frecuen.
cia en el territorio donde el Juez o el Tribunal que conociere de la causa ejerce
su jurisdiccién, podran éstos acordar, mediante fianza, la libertad del incul-
pado.

La duracién maxima de la prisién provisional serd de seis meses cuando
la pena sefialada al delito imputado sea igual o inferior a la de prisién menor,
vy de dieciocho en los demds casos. El Juez o Tribunal podra ordenar excepcio-
nalmente la prolongacién de la prisién provisional hasta el limite de treinta
meses, cuando el delito hubiere afectado gravemente a intereses colectivos, o
cuando hubiere producido graves consecuencias en el Ambito nacional, o cuan-
do se hubiere cometido. fuera de éste, o bien, la instruccién de la causa fuere
de extraordinaria complejidad. Asimismo, podra el Juez o Tribunal ordenar
excepcionalmente la prolongacién de la prisién provisional hasta el limite de
la mitad de la pena impuesta en la sentencia, si ésta hubiese sido recurrida.

En los plazos establecidos en este articulo no se computara el tiempo en
que la causa sufriere dilaciones indebidas imputables al inculpado.

DISPOSICION FINAL

La presentd Ley entrard en vigor al dia siguiente de su publicacién en
el «Boletin Oficial del Estado», a excepcién del tercer y cuarto parrafos
del articulo 504, que lo hard a los tres meses.» i
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LEY ORGANICA 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y
Parcial del Cédigo Penal.

JUAN CARLOS I, REY DE ESPARA

A todos los que la presente vieren y entendieren,
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobade y Yo vengo en sancionar
la siguiente Ley Organica:

EXPOSICION DE MOTIVOS

Junto a la reflexién, que conduce a la necesidad de disponer de tiempo
para redactar un nuevo proyecto, el Gobierno ha contemplado la urgencia
de abordar una serie de problemas existentes en nuestra realidad penal y
penitenciaria, cuya trascendencia es de tal magnitud que su solucién no pue-
de dilatarse por mas tiempo y ello no sélo por la gravedad intrinseca de cier-
tas situaciones, sino también porque la tarea antes expuesta de revision del
proyecto del Cédigo Penal requiere un periodo de reflexién mdas profundo.

Asimismo, existe la necesidad de satisfacer las mas apremiantes exigen-
cias de un Derecho penal ajustado al Estado de Derecho y, por lo tanto,
asentado en las garantias del llamado principio de culpabilidad y el de con-
crecién al hecho. Tales principios, hoy ajenos a nuestro ordenamiento puni-
tivo, anclado atin en los criterios de determinacidn de 1a responsabilidad penal
propios del pasado siglo, no pueden ver tampoco retardada su incorporacién
al Derecho positivo, maxime teniendo en cuenta que no plantean problemas
de adecuacién al atn vigente Cédigo, ya que entrafian esencialmente la posi-
bilidad, hoy inexistente, de que los Tribunales dispongan de principios posi-
tivos que permitan avanzar en la individualizacién de la responsabilidad cri-
minal en el marco de las garantias antes mencionadas.

Entrando con mayor precisién en las materias abordadas por el presente
proyecto, destaca en primer lugar la modificacién del texto del articulo 1.°
del actual Cédigo Penal. Con ello se pretende, de un lado, resolver la equivo-
cidad de la referencia a la voluntariedad en el modo en que lo hace el texto
actual; de otra parte, se desea sentar el principio basico para desterrar de
nuestro sistema punitivo la responsabilidad objetiva y todas sus manifesta-
ciones. La exigencia del dolo o culpa como tnicos fundamentos de respon-
sabilidad penal se juzga por consiguiente, como inaplazable. Evidentemente,
las consecuencias de la modificacién del articulo 1.° del actual Cédigo inciden,
por las mismas razones, en los articulos 8.°, nimero 8; 64 y 50, parrafo pri-
mero del mismo, asi como en la interpretacién que habra de dar a los diferen-
tes supuestos de responsabilidad criminal se entiende preciso, ademds, regu-
lar los efectos del error, segiin sus clases, sobre el tipo o sobre la prohibi-
cién, si bien Ias reglas punitivas que se ofrecen se acomodan a las que en el
texto actual existen en materia de determinacién de pena o de titulo de im-
putécién.

La reforma aborda seguidamente cl problema de la enajenacién mental,
atendiendo a las censuras que ha recibido la actual configuracién del articu-
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lo 8.°, nimero 1, que, como es sabido, no permite distinguir entre las multi-
ples variantes de las situaciones de anormalidad, sino que conduce a una sola
medida de internamiento hasta que el Tribunal sentenciador lo considere
oportuno. Con la reforma de los Tribunales podra, de acuerdo con los in-
formes que recaben, decidir la clase de medida que mejor se adecue a las
condiciones del sujeto, dando mayor importancia al fin terapéutico de la
misma, sin perjuicio del aseguramiento que sea preciso, que no siempre ha
de requerir la total privacién de libertad. Cercano a este problema se plan-
tea el referente a graves alteraciones en la percepcién de la realidad.

En el propésito de simplificar ciertas disposiciones que en el Cédigo ac-
tual resultan innecesariamente complejas, cuando no tautolégicas entre si,
se inscribe la simplificacién de la descripcién legal de la legitima defensa
y la de los atenuantes referidos a estados emotivos, que quedan reducidos
a una sola férmula para la que hasta ahora eran tres en cada caso.

Mayor alcance tiene, sin duda, la simplificacién de la formulacién legal
de la reincidencia, pues no sélo se funde en una sola descripcién la refnciden.
cia y la reiteracion, sino que, ademds, se suprimen los efectos agravatorios
de la multirreincidencia, establecidos hasta ahora en el articulo 61, 6.°, del
Cddigo Penal. Distintas son las razones que aconsejan esta importante refor-
ma, pero se pueden condensar en las siguientes: La exasperacién del castigo
del delito futuro, de por si contrario al principio «non bis in idem», puesto
que conduce a que un solo hecho genere consecuencias punitvias en méas de
una sola ocasién, se ha mostrado ademas como poco eficaz solucién en el
tratamiento de la profesionalidad o habitualidad delictiva; a ello se une la in-
tolerabilidad de mantener una regla que permite llevar la pena mas alla del
limite legal de castigo previsto para la concreta figura del delito, posibilidad
que pugna con el cabal entendimiento del significado del principio de lega-
lidad en un Estado de Derecho.

Suficientemente protegida en los oportunos tipos de delito la libertad
religiosa y el debido respeto a los sentimientos de esa indole, asi como a los
actos, cultos, y miembros o ministros de todas las confesiones religiosas le-
galmente reconocidas, no se aprecia razén alguna para la subsistencia de la
agravante genérica de ejecucion del hecho en lugar sagrado, toda vez que
entre aquellos delitos contra la libertad religiosa aparece modificado el ar-
ticulo 206, que funde en una amplia férmula los actuales articulos 205 y 206,
de manera tal que no parece en modo alguno necesario aumentar la proteccién
penal de la religién, su practica y sus edificios con reglas punitivas que, en
conexién con otros delitos distintos de los antes mencionados, carecen de
sentido.

Evidentemente la urgencia de la reforma impide abordar con el necesario
rigor el problema de los llamados delitos econémicos. Mas no por eso se
oculta la gravedad de la situacién actual, en la que se aprecia cémo dentro
de una importante crisis econémica se cometen ademas abusos frente a los
que el Derecho penal no tiene sino los muy angostos preceptos del Cédigo
vigente, en modo alguno concebidos para tales hechos. El problema se agran-
da cuando de individualizar la responsabilidad se trata, de ordinario en el
marco de la actividad de las personas juridicas o de las actuaciones en nom-
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bre de otro. La rigurosa interpretacion de la autoria en funcién de los tipos
de delito dificulta la imputacién de responsabilidad en aquellas figuras de
delito cuya aplicacién requieren que el autor reuna determinadas condicio-
nes, cualidades< o relaciones. Los esfuerzos que en busca de la justicia matertal
ha realizado la jurisprudencia en este terreno han puesto de manifiesto la ne-
cesidad de que nuestras leyes penales incorporen una regla especial, la que
aparece en el nuevo articulo 15 bis, que amplie los casos de responsabilidad
de autor descritos en el actual articulo 14, La, al principio expuesta, exigencia
de dolo o culpa para poder derivar responsabilidad criminal disipa cualquier
temor en relacién con los aparentes peligros que entranard la aplicaciéon de
la regla que se incorpora.

La circunstancia mixta de parentesco del articulo 11 y, con ella, la regu-
lacién del encubrimiento en el articulo 18 se modifica a fin de adaptar su
féormula como se hace en otros preceptos a los cambios legales producidos
en la conceptuacién de la filiacién. Ademas se acoge en ambos preceptos la
realidad de la existencia de situaciones de afectividad iguales o inferiores
a las emanadas del parentesco; coincidiendo asi plenamente con la razén de
ser de estas normas, no hay motivo para limitar los efectos juridicos penales
de las relaciones afectivas.

La necesidad de limitar el contenido de la pena a lo estrictamente necesa
rio para el cumplimiento de la funcién de la misma ha aconsejado aprovechar
esta urgente ocasién para limitar la pena accesoria de inhabilitacién para
profesién u oficio a aquellos casos en que éste o aquélla guardan relacién
con el delito cometido, tal como venia reclamando la doctrina y sosteniendo
la mas reciente jurisprudencia.

Varias son las modificaciones introducidas en el capitulo IV del libro I.
En el articulo 61, de tanta importancia en la determinacién de la pena, se
pretende dar cabida, dentro del reducido margen que concede un Cédigo que
como el vigente se asienta en una métrica penal tasada y cerrada, a los mo-
dernos postulados politico-criminales, que aconsejan cvitar las reglas de me-
dicién que inexorablemente obliguen al Juez a imponer el limite méaximo de
la pena; del mismo modo es preciso garantizar cierta homogeneidad en las
decisiones punitivas, a cuyo objeto se tiene por excesivamente amplia la actual
regla nimero 4 del articulo 61, ya que en combinacién con la regla 2.* del
mismo articulo, que se modifica para dar cabida a las consideraciones antes
expuestas, podria provocar que resultara igual en orden a la medicién de
pena la concurrencia de una circunstancia agravante o la de ninguna. Para
obviar tal riesgo se dispone que la inexistencia de circunstancias conduce,
cuando menos, a que no se pueda recorrer el tiempo total de castigo mas
alla del grado medio del mismo.

Sabido es que los conceptos de delito continuado y de delito masa son
importantes creaciones jurisprudenciales desconocidas por el Derecho posi-
tivo, aunque no impedidas. No obstante, la experiencia ensefia que ese vacio
legal ha dado lugar a oscilaciones en la apreciacién de aquellas estructuras
de responsabilidad, e incluso variaciones en los requisitos que exige la pro-
pia jurisprudencia y la doctrina cientifica. A partir del principio de conceder
primacia valorativa, en orden a la calificacién del hecho o hechos, a la lesion
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juridica, unica o plural, por encima de la unidad o pluralidad de acciones,
se introduce un nuevo precepto, el articulo 69 bis, destinado a cubrir el vacio
legal existente y a fijar positivamente los elementos que no pueden faltar
para la apreciacién del delito continuado, que adquiere asi fundamento en
el Derecho positivo. Se introduce una regla de mediciéon de pena que no
tiene otro fin que castigar con mayor severidad lo que sea realmente mds
grave, evitando asf la actual posibilidad de que el recurso al delito continua-
do sea aleatoriamente gravoso o beneficioso; para ello se otorga a los Tribu-
nales un amplio grado de arbitrio en la fijacién del castigo y en su exaspera-
cién si lo entienden adecuado, al igual que tampoco sera posible que las re-
glas limitadoras del concurso de delitos, o la cuantia minima exigida en
las infracciones patrimoniales para constituir delito, se tornen en beneficios
para los autores de delitos masa.

Se modifica la regulacién de la remisién condicional de la condena acep-
tando la de rehabilitado como equiparada a la condiciéon de delincuente pri-
mario y suprimiendo la exclusién de los declarados rebeldes, que tan injusta
se ha mostrado en ocasiones en la practica.

Muchas son las criticas formuladas a la institucién de la redencién de pe-
nas por trabajo, conocido es el origen de la misma y su supuesta orientacién.
El penitenciarismo moderno contempla el trabajo de los reclusos en el marco
del tratamiento recuperador. Pero si bien un nuevo Cédigo podra abordar Ia
transformacién de esta institucién, en el momento actual ello no parece po-
sible porque sin previa modificacién total de nuestro sisterna de penas es
dificil plantear la supresién de algo que, en funcién del sistema anterior,
se plantea como beneficioso para el reo, lo cual, asi enfocado, resulta evi-
dente.

Importantes e inaplazables son los cambios que se introducen en materia
de rehabilitacién, que se contraen a lo siguiente: la cancelacién de anteceden-
tes puede llevarse a cabo de oficio por el Ministerio de Justicia, y no sélo a
instancias del interesado, como venia sucediendo. Por otra parte, en la bus-
queda de una rehabilitacién que no sea simplemente formal obliga a limitar
el uso de las inscripciones registrales de antecedentes. Uso solamente posible
hasta la cancelacién de la inscripcién, a los casos expresamente previstos por
Ley. En la misma finalidad se inscribe la supresién de la actual vigencia eter-
na del antecedente en orden a la apreciacién de la agravante de reincidencia;
con la modificacién que se propone la rehabilitacién supone la cancelacién
definitiva del antecedente escrito.

En el catalogo e infracciones concretas las reformas necesarias que exigia
0 propiciaba esta ocasion eran de diversos caracteres. Por una parte,, y ante
todo, era urgente modificar aquellas figuras delictivas cuya actual regula-
cién se ha mostrado, amén de excesivamente severa, juridicamente defectuo-
sa, de tal manera que los Tribunales tropezaban en ellas en sus mejores de-
seos de ajustar la pena a la entidad humana y social del hecho —como, por
ejemplo, acontecfa con el sistema de cuantias en determinados delitos pa-
trimoniales—. Por otra parte, una serie de delitos incluian referencias en las
penas conminadas a castigos que, como la pena de muerte, vienen prohibidos
por la Constitucién, o bien, a penas que como las de presidio se suprimen
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en esta Reforma por no corresponderse con contenidos penitenciarios espe-
cificos. Finalmente, era preciso dar cabida en el Cédigo Penal sin demora a
realidades constitucionales que el texto primitivo ignoraba.

En el sentido ultimamente apuntado se inscribe la modificacién del ar
ticulo 161.1.° del Cédigo, extendiendo la proteccién que dispensa frente a in-
jurias o amenazas al Regente, al Consejo General del Poder Judicial, al Tri-
bunal Constitucional y a los Gobiernos de las Comunidades Auténomas. Entre
los delitos cometidos por los particulares, con ocasién del ejercicio de los
derechos de la persona reconocidos por las Leyes, se ha apreciado la necesi-
dad de que la Ley penal contribuya a garantizar la realidad del principio
de igualdad entre las personas, penalizando comportamientos discriminatorios
determinados por razones étnicas, de raza, religién y opinién politica o sin-
dical.

En otro orden de consideraciones se apoya la incorporacién del articulo
177 bis, orientado a proteger, por via de amenaza, contra los ataques que ‘se
les dirijan, la libertad de sindicacién y el derecho de huelga, a fin de garanti-
zar su libre ejercicio.

La Seccién tercera del capitulo II del titulo II aiin no se habia acomodado
a un principio como el contenido en el articulo 16.3 de la Constitucién que,
ademds de establecer la aconfesionalidad del Estado, declara la libertad de
conciencia y el respeto por igual a todas las creencias religiosas. Siendo
asi resulta evidente que la actual configuracién de este grupo de delitos se
opone al mandato constitucional, tanto por llevar implicita en su rabrica
misma una imagen de confesionalidad manifiesta abiertamente en el articu-
lo 206, cuanto por tratar de modo expreso y preferente a la religién catélica
frente a otras creencias.

En el 4mbito de los delitos contra la seguridad del tréfico, la reforma se
contrae a la supresidn del parrafo segundo del articulo 340 bis, a), en primer
lugar, toda vez que el criterio primitivo en que se apoya —el de la plurirrein-
cidencia— se ve también modificado en esta misma reforma. El delito de
conduccién sin permiso, descrito en el articulo 340 bis, c¢), que en esta Refor-
ma se suprime, atendiendo asi a un sentimiento generalizado en los medios
forenses y doctrinales, que no ha podido apreciar en tal conducta algo mas
que un ilicito administrativo.

Como es sabido, el articulo 344 del Cédigo Penal, concerniente al grave
e importantisimo problema del trafico de estupefacientes, es de hecho el Uni-
co precepto penal del que se dispone para abordar materia tan compleja.
La experiencia acumulada desde su introduccién en nuestro sistema punitivo
pone de manifiesto defectos cuya trascendencia no permite postergar una
profunda modificacién. Unicamente obedece al deseo ya mencionado de su-
primir los més graves defectos que presenta el vigente articulo 344, defectos
que fundamentalmente se cifrar en los siguientes: el marco punitivo, que de
hecho va desde seis meses a veinte afios, resulta inaceptable en el modo
en que hasta ahora se regulaba, desvinculado de toda indicacién normativa
y fiado al exclusivo arbitrio del Tribunal. Ciertamente, la variedad de situa-
ciones posibles en relacién con el trifico de estupefacientes impone la ne-
cesidad de disponer un margen punitivo que permita dar respuesta diversa
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a lo que sea diferente; pero para alcanzar tal propdsito no es preciso poner
en peligro la seguridad juridica, que exige un equilibrio entre el actual sistema
general de métrica penal cerrada y el extremo contrario que seria la practica
indeterminaciéon de pena. Tal es lo que encierra potencialmente la regla
que hasta ahora obraba en el parrafo tercero del articulo 344, En su lugar
se indican las circunstancias en que la pena debe reducirse y aquella en que
debe exasperarse.

Recientes tragedias, presentes en la mente de todos, justifican por si
solas la inaplazable necesidad de mejorar los preceptos penales relativos a
productos alimenticios, que hasta ahora se contraian practicamente al articu-
lo 346, cuyo contenido se modifica profundamente en el propésito esencial
de aumentar la proteccién penal extendiendo el ambito de conductas repri-
midas.

La proteccién juridico-penal del medio ambiente, a pesar del rango cons-
titucional que este bien de todos tiene, era practicamente nula. La urgencia
del tema viene dada por lo irreversibles que resultan frecuentemente los da-
fios causados. Sin duda, unos preceptos penales no han de poder por si solos
lograr la desaparicién de toda industria o actividad nociva para personas o
medio ambiente; pero también es evidente que cualquier politica tendente
a introducir rigurosidad en ese problema requiere el auxilio coercitivo de Ia
Ley penal.

Sin perjuicio de la subsistencia del actual articulo 499 bis, la proteccion
penal del trabajo venia planteando la necesidad de introducir un delito de
peligro que, de una parte, no exija el grado de intencionalidad en la conducta
que se deriva de aquel precepto, y, de otra, acenttie la obligacién de prevenir
el dafio. A tal fin se introduce un tipo de estructura claramente omisiva, el
nuevo articulo 348 bis, a), en el que puede subsumirse la conducta del respon-
sable de una actividad laboral que permita el incumplimiento de las medidas
de seguridad, dando lugar a situaciones de concreto peligro.

Siendo la regulacién del juego de competencia netamente administrativa
a partir de su autorizacién, carece de sentido la subsistencia del actual
tftulo VI, rubricado «De los juegos ilicitos».

Mencién aparte merece el tan contradictorio tema del consentimiento de
las lesiones. Sin perjuicio de futuras consideraciones en una regulacién de
las lesiones, con ocasién del nuevo Cédigo Penal, si se ha estimado de ur-
gencia introducir un nuevo parrafo del articulo 428 del vigente Cédigo;
de forma que, el consentimiento libre y expresamente manifestado, exime de
responsabilidad penal en los supuestos de trasplantes de érganos, esteriliza-
ciones y cirugia transexual, efectuados legalmente y por facultativo. Queda
excluido el consentimiento viciado, o el obtenido mediante precio o recom-
pensa y el supuesto en que el otorgante fuere menor o incapaz, en cuyo caso
se reputard que el consentimiento no es libre ni valido.

En el grupo de los hoy llamados delitos contra la honestidad, las reformas
comenzaron con la Ley de 7 de octubre de 1978 que, como es sabido, clarificé
y redujo el dmbito de algunas figuras, como la de estupro, a la vez que
modificaba las edades que debia tener la victima. La materia, no obstante,
requiere profunda reflexién, dados los imprecisos contornos que a veces
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separan lo legitimo y lo punible en el ambito de las relaciones sexuales. Pero
la precitada Ley perdié la ocasién de actualizar, de acuerdo con realidades
observadas en la practica, la regulacion de la accién persecutoria y, en es-
pecial, el perdén, cuya operatividad extraordinaria abre el riesgo de transfor-
marlo en objeto de cambio, voluntario o coactivo, todo ello combinado con
el estrecho margen de opinién concedido a los Tribunales. En consonancia
con este enfoque del problema se modifican los ultimos parrafos del articulo
443; en virtud de la reforma que se propone la eficacia del perdén para los
delitos de abusos deshonestos, estupro y rapto se limita en el tiempo hasta
que recaiga sentencia firme, devolviendo asi a estos delitos la condicion de
semiprivados, que habia sido desdibujada a través de tan lata concesién de
eficacia al perdén. Respecto a la violacién se introduce una novedad impor-
tante: El perddn del ofendido, en ningin caso extingue la accidn penal.

Las especiales reparaciones que por via indemnizatoria sefiala el articulo
444 han sido objeto de justas y atinadas criticas. La triple obligacién de
dotar, reconocer y mantener, aparece formulada en funcién de una concep-
cién de la posicién social de la mujer, en buena parte desfasada. Sin poner
en duda la necesidad de la indemnizacion, cabe cuestionar la idea de dote.
Otro tanto sucede con €l problema de la filiacién; la actual regla segunda
del articulo 444 es de tal rotundidad que no deja margen a los Tribunales
para tener en cuenta, ademds, la opinién de la mujer y lo que haya de ser
mejor para el nacido a causa del delito. A atender ambos fines se encamina
la modificacién que se propone.

En la misma linea de actualizacién, y en esta ocasién de acuerdo con la
igualdad de la posicién de los cényuges, legalmente reconocida ya fuera del
Derecho penal, se suscribe la supresién a la mencién de la «autoridad ma-
rital», presente en varios preceptos.

Inaplazables eran las reformas que requerian los delitos contra la propie-
dad. La que ahora se propone es s6lo una pequefia aproximacién, si bien
perentoria, a la que en su dia habra de llevar a cabo en el marco del futuro
y nuevo Cédigo Penal. Este grupo de delitos viene siendo citado por la doc-
trina espafiola como uno de los méaximos exponentes de la excesiva dureza
de nuestro sistema punitivo. A ello hay que afiadir la defectuosa técnica con
la que estdn construidos, basada, ante todo, en la medicién de pena en fun-
cién de cuantificaciones econdémicas —método comun a delitos de apodera-
miento directo o de apoderamiento fraudulento—. El panorama actual se
completa con un desequilibrio entre ciertos abusos del método casuistico
—la estafa es un ejemplo frente a la desatencién hacia valores patrimoniales
o situaciones econémico-patrimoniales que merecen particular respeto por
parte de la Ley penal—. Estas y otras consideraciones mueven al Gobierno
a proponer las siguientes reformas en el titulo XIV del libro II del Cédigo
Penal.

En el articulo 501 se aborda ante todo la fan discutida interpretacién de
la figura compleja de robo con homicidio, que se describe en el mimero 1
de dicho articulo, optandose por la que mejor favor ha encontrado en doc-
trina y jurisprudencia recientes, cual es la de limitar la aplicacién de esta
figura compleja a la relacién entre muerte y homicidio doloso. A tal inter-
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pretacion podia llegarse también, descartada la responsabilidad objetiva, com-
prendido que la inclusién indistinta del delito de homicidio culposo hubiera
conducido a un inaceptable tratamiento igual de hechos diferentes. No obstan-
te, parece mas seguro camino proceder a la expresada limitacién legal, ello
sin perjuicio de regular la calificacién de delito complejo y su pena cuando
con el robo concurra homicidio culposo, cosa que se hace en el ntimero 4
del mismo articulo. Las modificaciones de este importante precepto se com-
pletan con una serie de mejoras técnicas en los ntimeros 2, 3 y 5.

Teniéndose por incompatible con el Derecho Penal propio de un Estado
de Derecho el recurso a las presunciones en la fijacién de algo tan trascen-
dental como es el haber realizado 0o no un acto tipico, se suprime la presun-
cién establecida en el ultimo parrafo del articulo 502, exponente, en el fondo,
de un defensismo antigarantista apoyado en ideas tan peligrosas como la de
la culpabilidad «por el modo de vivirs.

El articulo 505 ha venido conteniendo hasta ahora precisamente la escala
de cuantias para la graduacién de la pena en el delito de robo con fuerza
en las cosas. En el deseo, por demas ampliamente compartido, de terminar
en lo posible con el sistema de cuantias se deja tan sélo la de 30.000 pesetas
como limite entre falta y delito. Las ulteriores agravaciones de la pena, que
puede pasar a ser de prisién menor o de prisién mayor, dependeran de la
concurrencia de las circunstancias comisivas descritas en el articulo 506, que,
evidentemente, sufre una profunda modificacién.

En el dmbito del delito de hurto la reforma comienza por una reduccién
de la definicién del mismo a la que ofrece el ntiimero 1.2 del articulo 514, dado
que la conducta descrita en el articulo 514, 2.°, amén de no quedar impune
€n su caso, provoca con su expresa regulacién actual confusién, ademéas de
dejar en la duda la punicién separada de los dafios. Por dltimo, el articulo
514, 3.°, contempla un caso de apropiacién de cosa de la que se ha adquirido
cuando menos la .posesidn, titulo juridico que obliga a desplazar tal hecho
a la esfera de la apropiacién indebida, a cuyo fin se introduce la oportuna
ampliacién en la formulacién que el articulo 535 hace de la apropiacién in-
debida. :

Paralelamente a lo establecido en el robo se modifica el sistema de cuan-
tias fijado en el articulo 515. Las variaciones agravatorias del hurto, en lugar
de las anteriores, se contraen a las que enumera la nueva redaccién del ar-
ticulo 516, que se inspiran en criterios similares a alguno de los que por
razones analogas se utilizan para el robo, en la nueva redaccién del articu-
lo 506.

Antes se hacia referencia a la casuistica que dominaba la formulacién de
la estafa en nuestro sistema punitivo, en contraste con la ausencia de una
definicién fundamental de tal delito, defecto que se obvia con la introduccién,
en una nueva configuracién del articulo 528, de una definicién esencial de
la estafa, capaz de acoger los diferentes supuestos planteables. Ademids, y
siguiendo la pauta anteriormente marcada, se prescinde del sistema de cuan-
tias dando paso a cualificaciones agravatorias descritas en una nueva redac-
cién del articulo 529, que acogen, ademaés, hipétesis de estafa que requieren
expresa mencién, como antecede con la estafa procesal —reconocida por doc-
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trina y jurisprudencia, pero no expresamente por el derecho positivo—, la de
abuso de firma en blanco, ya existente, la estafa de seguro y otras, como
ésta de nueva concreta regulacién, como son la estafa de trafico de influen-
cias.

El nuevo tratamiento de la reincidencia obliga a la supresién del articulo
530. Por diferentes motivos, explicables merced a la nueva formulacién gené-
rica de la estafa, procede también dejar sin contenido, por falta de objeto
al articulo 533. Igualmente, resulta adecuado eliminar la mencién a la rein-
cidencia especifica que actualmente hace el articulo 537.

Modificado el articulo 340 bis a) en orden a suprimir la posibilidad de
retirada definitiva del permiso de conducir, se impone paralelamente operar
similar modificacién en el parrafo sexto del articulo 565. Una y otra reforma
obedecen al convencimiento de la inutilidad recuperadora de las sanciones
penales eternas.

De acuerdo, también, con la decisién que se propone para los juegos ilici-
tos, procede la supresién de la falta descrita en el articulo 575. Dentro, tam-
bién, del libro III, queda sin contenido el articulo 580, 1.°, introduciéndose
en su lugar el articulo 583, 6.° bis, que sitia en su correcto emplazabiento
de falta contra las personas, las faltas de maltrato de los enajenados. Por
dltimo, la igualdad entre cényuges obliga a fundir en uno solo y nuevo pre-
cefato —el articulo 583, 2.°— las faltas hasta ahora descritas en los nimeros
2° y 3.2 de dicho articulo 583.

Articulo primero.

Los siguientes articulos del Cédigo Penal quedan suprimidos, modifica-
dos o incorporados al mismo en los términos que a continuacién se expresan:

Articulo 1.°

Queda asi redactado:

«Son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o culposas penadas
por la Ley.

No hay pena sin dolo o culpa. Cuando la pena venga determinada por la
produccién de un ulterior resultado mds grave, sélo se responderid de éste
si se hubiere causado, al menos, por culpa.»

Articulo 6.° bis, a)

Queda asi redactado:

«El error invencible sobre un elemento esencial integrante de la infraccién
penal 0 que agrave la pena, excluye la responsabilidad criminal o la agrava-
cién en su caso.

Si el error a que se refiere el parrafo anterior fuere vencible, atendidas
las circunstancias del hecho y las personales del autor, la infraccién sera
castigada, en su caso, como culposa. '

La creencia errénea e invencible de estar obrando licitamente excluye la
responsabilidad criminal. Si el error fuere vencible se observara lo dispuesto
en el articulo 66.»
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Articulo 6.° bis, b)

Queda asi redactado:
«Si el hecho se causare por mero accidente, sin dolo ni culpa del sujeto,
se reputara fortuito y no sera punible.»

Articulo 7.°

Se afade el siguiente parrafo:
«No obstante, si les’ serAn de aplicacién las disposiciones de este capitulo.»

Articulo 8-, 1

Se afiade como parrafo tercero:

«Cuando el Tribunal sentenciador lo estime procedente, a la vista de los
informes de los facultativos que asistan al enajenado y del resultado de las
demds actuaciones que ordene, podra sustituir el internamiento, desde un
principio o durante el tratamiento, por alguna o algunas de las siguientes
medidas:

a) Sumisién a tratamiento ambulatorio.

b) Privacién del permiso de conduccién o de la facultad de obtenerlo
durante el tratamiento o por el plazo que se sefiale.

c) Privacién de la licencia o autorizacién administrativa para la tenencia
de armas, o da la facultad de obtenerla, con intervencién de las mismas du-
rante el tratamiento o por el plazo que se senale.

d) Presentacién mensual o quincenal, ante el Juzgado o Tribunal senten-
ciador, del enajenado, o de la persona que legal o judicialmente tenga atri-
buida su guarda o custodia.»

Articulo 8.°, 2

Queda asi redactado:

«El menor de dieciséis afios.

Cuando el menor que no haya cumplido esta edad ejecute un hecho penado
por la Ley, serd confiado a los Tribunales Tutelares de Menores.»

Articulo 8.°, 3

Queda asi redactado:

«El que por sufrir alteracién en la percepcién desde el nacimiento o desde
la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad.

Cuando estas personas hayan cometido un hecho que la Ley sancionare
como delito, se les aplicarad la medida de internamiento en un Centro educa-
tivo especial durante el tiempo necesario para su educacién, del cual no po-
dran salir sin autorizacién del Tribunal.

Cuando la evolucién del tratamiento lo permita, esta medida seria sus-
tituida por alguna o algunas de las medidas del altimo parrafo del nimero 1
de este articulo.»
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Articulo 8-, 4

Queda asi redactado:

«El que obre en defensa de la persona o derechos, propios o ajenos, siem-
pre que concurran los requisitos siguientes:

1° Agresién ilegitima. En caso de defensa de los bienes, se reputara agre-
sién ilegitima el ataque a los mismos que constituya delito y los ponga en
grave peligro de deterioro o pérdida inminentes; en caso de defensa de la
morada o sus dependencias, se reputara agresién ilegitima la entrada indebida
en aquélla o éstas.

2° Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.
3. Falta de provocacién suficiente por parte del defensor.»
Articulo 8°, 5

Queda sin contenido:

Articulo 8.°, 6

Queda sin contenido:

Articulo 8°, 8

Queda sin contenido:

Articulo 90, 1

Se afiade el siguiente parrafo:

«En los supuestos de eximente incompleta en relacién con los niimeros
uno y tres del articulo anterior, el Juez o Tribunal podri imponer, ademaés
de la pena correspondiente, las medidas previstas en dichos nimeros. No obs.
tante, la medida de internamiento sélo sera aplicable cuando la pena impuesta
fuere privativa de libertad y su duracién no podrd exceder de la de estia
altima. En tales casos, la medida se cumplirA siempre antes que la pena
y el periodo de internamiento se computara como tiempo de cumplimiento
de la misma, sin perjuicio de que el Tribunal pueda dar por extinguida la
condena o reducir su duracién en atencién al buen resultado del tratamiento.»

Articulo 92, 5

Queda sin contenido:

Articulo 9°, 6

Queda sin contenido:

Articulo 9°, 7

Queda sin contenido:
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Articulo 9.°, 8

Queda asi redactado:
«La de obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan producido
arrebato, obcecacién u otro estado pasional de semejante entidad.»

Articulo 10, 14

Queda sin contenido:

Articulo 10, 15

Queda asi redactado:

«Ser reincidente.

Hay reincidencia cuando al delinquir el culpable hubiere sido condenado
ejecutoriamente por un delito de los comprendidos en el mismo capitulo de
este Cédigo, por otro, al que la Ley sefiale igual o mayor pena, o por dos o
méas a los que aquélla sefiale pena menor.

A los efectos de este niimero no se computaran los antecedentes penales
cancelados o que hubieren podido serlo.»

Articulo 10, 16

Queda asi redactado:

«16. Ejecutar el hecho con ofensa de la autoridad o desprecio del respeto
que por la dignidad o edad mereciese el ofendido, o en su morada cuando
no haya provocado el suceso.»

Articulo 10, 17

Queda sin contenido.

Articulo 11

Queda asi redactado:

«Es circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad segun
la naturaleza, los motivos y los efectos del delito, ser el agraviado cényuge
o persona a quien se halle ligado de forma permanente por analoga relacién
de afectividad, ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza, adoptivo
o afin en los mismos grados del ofensor.»

Articulo 15 bis

Queda asi redactado:

«El que actuare como directivo u érgano de una persona juridica o en re-
presentacién legal o voluntaria de la misma, responderd personalmente, aun-
que no concurran en él y si en la entidad en cuyo nombre obrare, las condi-
ciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito re-
quiera para ser sujeto activo del mismo.»
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Articulo 18

Queda asi redactado:

«Est4n exentos de las penas impuestas a los encubridores, los que lo sean
de su cényuge o de persona a quien se hallen ligados por analoga relacién
de afectividad, de sus ascendientes, descendientes, hermanos por naturaleza,
adoptivos o afines en los mismos grados, con la sola ‘excepcién de los encu-
bridores que se hallaren comprendidos en el nimero uno del articulo anterior.»

Articulo 20. Encabezamiento y regla primera.

Queda asi redactado:

«La exencién de responsabilidad criminal declarada en los nimeros 1.°,
22, 32, 7° y 10 del articulo 8° no comprende la de responsabilidad civil, la
cual se hara efectiva con sujecién a las reglas siguientes:

Primera.—De los hechos que ejecutaren las personas sefialadas en los nu-
meros 1°, 22 y 3.° del articulo 8°, serdn responsables civilmente quienes las
tengan bajo su potestad o guarda legal, siempre que hubiere por su parte
culpa o negligencia.

No habiendo persona que las tenga bajo su potestad o guarda legal, o
siendo aquélla insolvente, responderdn con sus bienes las propias personas
a que hace referencia el parrafo anterior, dentro de los limites que para el
embargo de bienes sefialan las Leyes de Enjuiciamiento Civil y Criminal.»

Articulo 20. Parrafo final.

Se afade el siguiente parrafo al final del articulo:

«En todos los supuestos previstos en este articulo, el Juez o Tribunal que
dictare sentencia absolutoria por estimar la concurrencia de alguna de las
causas de exencién citadas, procederid a declarar las responsabilidades civiles
correspondientes, de acuerdo con las reglas que para cada caso se establecen,
siempre que las acciones civiles hayan sido ejercitadas conjuntamente con
las penales.»

Articulo 41

El segundo parrafo queda redactado asi:

«Cuando esta pena tenga caricter accesorio, sélo se impondri si la pro-
fesién u oficio hubieren tenido relacién directa con el delito cometido, de-
biendo determinarse expresamente en la sentencia.»

Articulo 43

Queda sin contenido.

Articulo 48

Se afiade el siguiente parrafo al final del articulo:
«Cuando los referidos efectos e instrumentos no sean de ilicito comercio y
su valor no guarde proporcién con la naturaleza y gravedad de la infraccién

1
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penal, podra el Juez o Tribunal no decretar el comiso o decretarlo parcial-
mente.»

Articulo 50

Queda sin contenido.

Articulo 61, 2

Queda asi redactado:

Cuando concurriere sélo alguna circunstancia agravante, la impondrin en
su grado medio o méximo. Si concurrieren varias se impondra en el grado
maximo.»

Articulo 61, 4

Queda asf redactado:

«Cuando no concurrieren circunstancias atenuantes ni agravantes, los Tri-
bunales, teniendo en cuenta la mayor o menor gravedad del hecho y la per-
sonalidad del delincuente, impondran la pena en el grado minimo o medio.»

Articulo 61, 6

Queda sin contenido.

Articulo 64

Queda sin contenido.

Articulo 69 bis

Queda asi redactado:

«No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el que en ejecucién de
un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasién, realizare una plura-
lidad de acciones y omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan
el mismo o semejantes preceptos penales, seri castigado, como responsable
de un delito o falta continuados, con la pena sefialada, en cualquiera de sus
grados, para la infraccién més grave, que podra ser aumentada hasta el grado
medio de la pena superior. Si se tratare de infracciones contra el patrimonio
se impondra la pena teniendo en cuenta el perjuicio total causado. En estas
infracciones el Tribunal impondra la pena superior en grado, en la extensién
que estime conveniente, si el hecho revistiere notoria gravedad y hubiere
perjudicado a una generalidad de personas.

Quedan exceptuadas de lo dispuesto en el parrafo anterior, las ofensas a
bienes juridicos eminentemente personales, salvo las constitutivas de infrac-
ciones contra el honor y la honestidad, en cuyo caso se atendera a la natu-
raleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o no la continuidad
delictiva.»

Articulo 85

Queda as{ redactado:
«El Tribunal podrd autorizar al reo para que cumpla en su propio domi-
cilio el arresto menor.»
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Articulo 91, parrafo 1.

Queda asi redactado:

«Si el condenado, una vez hecha excusién de sus bienes, no satisficiere la
multa impuesta, quedard sujeto a una responsabilidad personal y subsidiaria
que el Tribunal establecera segiun su prudente arbitrio, sin que en ningin
caso pueda exceder de seis meses cuando se hubiese procedido por razén de
delito, ni de quince dias cuando hubiese sido por falta.»

Articulo 93

Queda asi redactado:
«Seran condiciones indispensables para suspender el cumplimiento de las
penas contenidas en el articulo 27:

12 Que el reo haya delinquido por primera vez, o en su caso, haya sido
rehabilitado, o pueda serlo con arreglo a lo dispuesto en el parrafo ultimo
del articulo 118 de este Cédigo. La primera condena por imprudencia en todo
caso no se tendra en cuenta a estos efectos.

22 Que la pena consista en privaciéon de libertad cuya duracién no exceda
de un afio y esté impuesta como principal del delito o falta o como subsidia-
ria por insolvencia en caso de multa.

En los supuestos comprendidos en los dos nameros anteriores, los Tribu-
nales podran aplicar o no la condena condicional segiin lo estimen procedente,
atendiendo para ello a la edad y antecedentes del reo, naturaleza juridica del
hecho punible y circunstancias de todas clases que concurrieren en su eje-
cucién.

El Tribunal sentenciador podrd ampliar el beneficio de la condena condi-
cional a los reos condenados a penas hasta de dos afios de duracién cuando
asi lo estimare procedente, en resolucién expresa y motivada, si en el hecho
delictivo concurriera alguna atenuante muy cualificada, o a una eximente in-
completa, o la atenuante tercera del articulo 9.°, apreciada como tal en la
sentencia.»

Articulo 100

«Podran redimir su pena con el trabajo, desde que sea firme la sentencia
respectiva, los reclusos condenados a penas de reclusién, prisién y arresto
mayor. Al recluso trabajador se abonara, para el cumplimiento de la pena
impuesta, previa aprobacién del Juez de Vigilancia, un dfa por cada dos de
trabajo, y el tiempo asf redimido se le contard también para la concesion de
la libertad condicional. El mismo beneficio se aplicara, a efectos de liquida-
cién de su condena, a los reclusos que hayan estado privados provisionalmen-
te de libertad.

No podrin redimir pena por el trabajo:

1° Quienes quebranten la condena o intentaren quebrantar, aunque no
lograsen su propésito.

2° Los que reiteradamente observen mala conducta durante eI‘ cumpli-
miento de la condena.» :
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Articulo 118.

Queda asi redactado:

«Por la rehabilitacién se extinguen de modo definitivo todos los efectos
de la pena.

Los condenados que hayan extinguido su responsabilidad penal o alcanzado
la remisién condicional de la pena, tienen derecho a obtener del Ministerio
de Justicia la cancelacién de sus antecedentes penales previo informe del Juez
o Tribunal sentenciador.

Para obtener este beneficio serdn requisitos indispensables:

1> No haber delinquido durante los plazos que se seiialan en el mimero 3.

2° Tener satisfechas las responsabilidades civiles provenientes de la in-
fraccién, excepto en los supuestos de insolvencia declarada por el Tribunal
sentenciador, salvo que hubiera venido a mejor fortuna.

3° Haber transcurrido el plazo de seis meses para las penas leves, dos afios
para las de arresto mayor, las impuestas por delito de imprudencia y penas
no privativas de libertad, tres afios para la de prisién y cinco para las de
reclusién.

El Ministerio de Justicia procedera de oficio a la cancelacién de los ante-
cedentes penales cuando transcurriesen los plazos procedentes sefialados y un
afio mas sin que se haya anotado una nueva y posterior condena o declara-
cién de rebeldia del penado.

Estos plazos se contaran desde el dia siguiente a aquél en que quedara
extinguida la pena, pero si ello ocurriere mediante la remisién condicional, el
plazo una vez obtenida la remisidn definitiva, se computara retrotrayéndolo
al dia siguicnte a aquel en que hubiere quedado cumplida la pena si no se
hubiere disfrutado de este beneficio. En este caso, se tomara como fecha
inicial para el cémputo de la duracién de la pena, el dia siguiente al del
otorgamiento de la suspensién.

Las inscripciones de antecedentes penales en el Registro Central de Pena-
dos y Rebeldes no seran publicas. Durante su vigencia sélo se emitiran certifi-
caciones con las limitaciones y garantias previstas en sus normas especificas
y en los casos establecidos por la Ley. En todo caso se librardn las que
soliciten los Jueces y Tribunales, se refieren o no a inscripciones canceladas,
haciendo constar expresamente si se diere esta ultima circunstancia.

En los casos en que, a pesar de cumplirse los requisitos establecidos en
este articulo para la cancelacién por solicitud del interesado, éste no hubiere
instado la rehabilitacién, el Juez o Tribunal sentenciador, acreditadas tales
circunstancias, no apreciara la agravante y ordenard la cancelacién.»

4° En los supuestos de reincidencia, los términos de la cancelacién se
incrementara en un 50 por 100.

Articulo 136

<El que matare al Jefe de un Estado extranjero o a una persona interna-
cionalmente protegida por un Tratado, que se hallare en Espafia, seri castiga-
do con la pena de reclusién mayor.
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El que produjere lesiones graves a cualquiera de las personas mencionadas
en el parrafo anterior sera castigado con la pena de reclusién menor y con la
de prisién mayor si fueran leves. .

Cualquier otro delito cometido contra las personas mencionadas en los
parrafos precedentes o contra los locales oficiales, la residencia particular
o los medios de transporte de dichas personas, serd castigado con las penas
establecidas en este Cédigo para los respectivos delitos en su grado maximo.»

Articulo 137, parrafo primero:

«El que violase la inmunidad personal del Jefe de otro Estado o de una
persona internacionalmente protegida por un Tratado serd castigado con la
pena de prisién menor.» :

Articulo 161

El nmimero 1.° queda asi redactado:

«Los que injuriaren, calumniaren o amenazaren gravemente al Regente o
Regentes, al Gobierno, al Consejo General del Poder Judicial, al Tribunal
Constitucional, al Tribunal Supremo o a los Gobiernos de las comunidades
Auténomas.»

Articulo 165

Queda asi redactado:

«Incurrira en la pena de arresto mayor y multa de 30.000 a 300.000 pesetas
el particular encargado de un servicio publico que, por razén del origen, sexo,
situacién familiar o pertenencia o no pertenencia a una etnia, religiéon, grupo
politico o sindicato, de una persona, le denegare una prestacién a la que
tuviere derecho.

Las mismas penas serdn aplicables cuando los hechos requeridos se come-
tieren contra una Asociacién, Fundacién o Sociedad o contra sus miembros
por razén del origen, sexo o situacién familiar de sus miembros o de alguno
de ellos, o por razén de la pertenencia 0 no pertenencia de aquéllos, o de
una parte de Jos mismos a una etnia, nacion, raza o religién determinada.»

Articulo 165

El actual articulo 165 pasa a coastituir el articulo 165 bis.

Articulo 165 bis, a)
El actual articulo 165 bis, a), se mantiene con tal numeracién.

Articulo 173

Se afiade el siguiente ntimero:
«4° Las que promuevan la discriminacién racial o inciten a ella.»

Articulo 177 bis

Queda asi redactado:

«Los que impidieren o limitaren el ejercicio legitimo de la libertad sindical
o del derecho de huelga seran castigados con la pena de arresto mayor y
multa de 30.000 a 300.000 pesetas.»
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Articulo 181 bis

Queda asi redactado:

«Los funcionarios publicos que cometieren alguno de los actos previstos
en el artfculo 165 incurrirdn en la misma pena en su grado maximo y en la
de suspension.»

Articulo 204 bis, a)

Queda asi redactado:

«Lo dispuesto en los articulos 178 a 204 bis se entendera sin perjuicio de
lo ordenado en otros preceptos de este Cdodigo que sefialaren mayor pena a
cualquiera de los hechos comprendidos en los articulos mencionados en esta
Seccién.»

SECCION 3.* DEL CAPITULO IX DEL TITULO II DEL LIBRO II

La rubrica de la presente Seccién 3. queda asi redactada:
«Delitos contra la libertad de conciencia.»

Articulo 205

Queda asi redactado:

Incurrirdn en la pena de prisién menor:

1° Los que por medio de violencia, intimidacién, fuerza o cualquier otro
apremio ilegitimo impidieren a un miembro o miembros de una confesién
religiosa practicar los actos del culto que profese o asistir a los mismos.

2° Los que por iguales medios forzaren a otro a practicar o concurrir
a actos de culto, o a realizar actos reveladores de profesar o no profesar una
creencia religiosa, o a mudar la que profesare.»

Articulo 206

Queda sin contenido.

Articulo 207

La expresién «de la religién catélica, o los autorizados de las demas con-
fesiones legalmente reconocidass, se sustituye por «de las confesiones reli-
giosas.»

Articulo 209

La expresién «de la religién catélica o de confesién reconocida legaimente»
se sustituye por «de una confesién religiosas.

Articulo 210

La expresibn «de la religién catdlica o de otro culto que esté inscrito en el
Registro establecido al efecto» se sustituye por «de una confesién religiosanr.
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Articulo 212

Queda asi redactado:

«Los que cometieren los delitos de que se trata en los articulos anteriores,
con motivo o con ocasién de su condicién de ensefiantes, incurran, ademas
de las penas en ellos seiialadas, en la de inhabilitacién especial para el ejer-
cicio de la ensefianza publica y privada.»

Articulo 325 bis

«El que con violencia o intimidacién intentare que un denunciante o par-
te, perito, intérprete o testigo en un procedimiento, se retracte de su de-
nuncia, desista de la accién o deje de prestar su declaracién, informe o
traduccién, o las preste desviadamente, serd castigado con la pena ‘de pri-
sién menor, que se impondri en su grado maximo tratandose de procesos
penales por delito. )

Igual pena se impondra a quien realizare cualquier acto contra la vida,
integridad, libertad, seguridad o bienes de las personas expresadas en el
parrafo anterior como represalia de su actuacién en un procedimiento ju-
dicial, salvo que el hecho constituya delito mas grave, en cuyo caso se im-
pondra la pena en su grado maximo.»

Articulo 340 bis, a)

El segundo pérrafo queda suprimido.

Articulo 340 bis, c)

Queda sin contenido.

SECCION 2. DEL CAPITULO II DEL TITULO V

Su ribrica queda asi redactada:
«Delitos contra la salud publica y el medio ambiente.»

Articulo 344

Queda asi redactado:

«Los que promovieren, favorecieren o facilitaren el consumo ilegal de
drogas téxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas mediante actos de
cultivo, fabricacién, o trafico, o las poseyeran con este ultimo fin, serdn
castigados con la pena de prisién menor y multa de 30.000 a 1.500.000 pese-
tas, si se tratare de sustancias que causen grave dafio a la salud, y de
arresto mayor en los demas casos.

Se impondran las penas superiores en grado cuando las drogas tdxicas,
estupefacientes y sustancias psicotrépicas se difundan entre menores de
dieciocho afios, en centros docentes, unidades militares o establecimientos
penitenciarios, cuando el culpable perteneciere a una organizacién que tuvie-
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ra como finalidad difundirlas, asi como cuando la cantidad poseida para
traficar fuere de notoria importancia.

Si los actos anteriores fueren realizados por facultativo o funcionario

publico con abuso de su profesién, se le impondra, ademas, la pena de in-
habilitacién especial. La sancién del facultativo comprende a los médicos
y personas en posesién de titulos sanitarios, al farmacéutico y a sus depen-
dientes.
_En los casos de extrema gravedad y cuando los hechos sean realizados en
establecimiento publico o se trate de los jefes, administradores o encargados
de una organizacién dedicada, aunque fuere parcialmente, a los fines del
parrafo primero, los Tribunales, ademds de imponer la pena superior en
grado, podrian decretar alguna de las medidas siguientes:

a) Clausura definitiva de la empresa, sus locales o establecimientos, o
disolucién de la sociedad.

b) Suspensién de las actividades de la empresa o sociedad por tiempo
de seis meses a un afio.

c) Prohibicién a la empresa o sociedad de realizar actividades, opera-
ciones mercantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se
ha cometido, favorecido o encubierto el delito, por tiempo de dos meses
a dos afios.

Cuando 2lguna de estas medidas fuera aplicada, el Tribunal podria pro-
poner a la Administracién que disponga la intervencion de la empresa para
salvarguardar los derechos de los trabajadores.

Las condenas de Tribunales extranjeros por delitos de igual entidad a
los previstos en el articulo produciridn ante los espaifioles los mismos efectos
que las de éstos, en cuanto a lo establecido en el nimero: 15 del articulo 10
de este Cédigo.»

Articulo 346

Queda asi redactado:

«El productor, distribuidor o comerciante que ofreciere en el mercado
productos alimenticios, omitiendo o alterando los requisitos establecidos en
las Leyes o Reglamentos sobre caducidad o composicién y pusiere en peligro
la salud de los consumidores, sera castigado con la pena de prisién menor y
multa de 750.000 a 3.000.000 de pesetas.

En la misma pena incurrird quien, con cualquier mezcla nociva a la
salud, alterase las bebidas o comestibles destinados al consumo ptblico,
vendiese géneros corrompidos, o fabricare o vendiere objetos en cuya com-
posicién se hubieren incorporado .sustancias o productos de forma tal que
resulte su uso nocivo para la salud.

Si dichos actos u omisiones se realizaren por negligencia, la pena sera
de arresto mayor y multa de 30.000 a 1.500.000 pesetas.»

Articulo 347 bis, a)

Se modifica la numeracién que pasa a ser «347 bis» pues no existe un
articulo siguiente.
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«Serd castigado con la pena de arresto mayor y multa de 50.000 a 1.000.000
de pesetas el que, contraviniendo las leyes o Reglamentos protectores del
medio ambiente, provocare o realizare directa o indirectamente emisiones
o vertidos de cualquier clase, en la atmésfera, el suelo o las aguas terrestres
o maritimas, que pongan en peligro grave la salud de las personas, o puedan
perjudicar gravemente las condiciones de la vida animal, bosques, espacios
naturales o plantaciones ttiles.

Se impondra la pena superior en grado si la industria funcionara clan-
destinamente, sin haber obtenido la preceptiva autorizacién o aprobacién
administrativa de sus instalaciones, o se hubiere desobedecido las érdenes
expresas de la autoridad administrativa de correccién o suspensién de la
actividad contaminante, o se hubiere aportado informacién falsa sobre
los aspectos ambientales de la misma o se hubiere obstaculizado la acti-
vidad inspectora de la Administracién.

También se impondria la pena 'superior en grado si los actos anterior-
mente descritos originaren un riesgo de deterioro irreversible o catas-
troéfico.

En todos los casos previstos en este articulo podra acordarse la clausura
temporal o definitiva del establecimiento, pudiendo el Tribunal proponer
a la Administracién que disponga la intervencién de la empresa para salva-
guardar los derechos de los trabajadores.»

SECCION 3.* DEL CAPITULO II DEL TITULO V DEL LIBRO II. TEXTO DEL PROYECTO DE
LEY «DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD EN EL TRABAJO»

Articulo 348 bis, a)

Queda asi redactado:

«Los que estando legalmente obligado no exijan o faciliten los medios
o procuren las condiciones para que los trabajadores desempeiien una acti-
vidad con las medidas de seguridad e higiene exigibles, con infraccién grave
de las normas reglamentarias y poniendo en peligro su vida o integridad
fisica, ser4an castigados con la pena de arresto mayor o multa de 30.000 a
150.000 pesetas.»

TITULO VI DEL LIBRO II
Queda sin contenido.

Articulo 405

Queda asi redactado: ,

«El que matare a cualquiera de sus ascendientes o descendientes 0 a su
cényuge, serd castigado, como reo de parricidio, con la pena de reclusién
mayor.»

Articulo 420

El dltimo parrafo queda suprimido.
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Articulo 422

El final del primer parrafo queda redactado asi:
Y seridn penados con arresto mayor o multa de 30.000 a 150.000 pesetas,
segun el prudente arbitrio del Tribunal.»

Articulo 423

Queda asi redactado:

«Las lesiones menos graves inferidas a padres o ascendientes serdn cas-
tigadas siempre con prisién menor,

En la misma pena incurrird quien infiera dichas lesiones, o las compren-
didas en el nimero 4.° del articulo 420, a su tutor, maestro o persona cons-
tituida en dignidad o autoridad publica.»

Articulo 428

Se propone la adicién de un segundo parrafo con la siguiente redaccién:

«Nfo obstante lo dispuesto en el parrafo anterior el consentimiento libre
y expresamente emitido exime de responsabilidad penal en los supuestos
de trasplante de 6rganos efectuados con arreglo a lo dispuesto en la Ley,
esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por facultativo, salvo que el
consentimiento se haya obtenido viciadamente, o mediante precio o recom-
pensa, o el otorgante fuera menor o incapaz, en cuyo caso no sera valido
el prestado por éstos ni por sus representantes legales.»

«El consentimiento a que se refiere el parrafo anterior no eximira de
responsabilidad penal en los supuestos del articulo 425 de este Cédigo.»

Articulo 443

Los péarrafos 4° y 5.° quedan asi redactados:

«En los delitos de abusos deshonestos, estupro, y rapto, el perdén del
ofendido, mayor de edad, o el del representante legal o guardador de hecho
del menor de edad o incapaz, que se produzca antes de que recaiga senten-
cia en la instancia, extingue la accién penal. '

Dicho perdén necesitaria, ofdo el Fiscal, ser aprobado por el Tribunal
competente. Cuando lo rechazare, a su prudente arbitrio ordenari que con-
timie el procedimiento representando al menor, o incapaz, en su caso, el
Ministerio Fiscal.

En el delito de violacién el perdén del ofendido, mayor de edad, o el
del representante legal o guardador de hecho del menor de edad o incapaz,
no extingue la accién penal.»

Articulo 444

Queda asi redactado:
«Los reos de violacién, estupro o rapto serin también condenados a in-
demnizar a la persona ofendida.
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Los Tribunales hardn la declaracién que proceda en orden a la filiacién
y a la fijacién de los alimentos en su caso, conforme a la legislacién civil.»

Articulo 452 bis, ¢)

«Al que viviere en todo a en parte a expensas de la persona o personas
cuya prostituciéon o corrupcién explote, le podran ser aplicadas ademas de
las penas establecidas en el articulo 452 bis, b), alguna de las siguientes
medidas:

a) Internamiento en un establecimiento adecuado a las condiciones per-
sonales del sujeto.

b) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe.

La medida de internamiento no podra exceder a la de la pena impuesta
y se computard para el cumplimiento de ésta,

A los proxenetas se les clausurara ademas el establecimiento donde hu-
biesen tenido lugar sus actividades.»

Articulo 452 bis, g)

~ Queda asi redactado:

«Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 445 y 446, el ascendiente,
tutor, maestro o cualquiera persona que, con abuso de autoridad o encargo,
perpetrare alguno de los delitos comprendidos en este titulo serd castigado
con el grado maximoa de la pena sefialada al respectivo delito. El Tribunal
sentenciador podrd ademds privar a los culpables de la patria potestad y
tutela.

Articulo 468

El segundo parrafo queda asi redactado:
«Las mismas penas se impondran al que ocultare o expusiere a un
hijo con 4nimo de hacerle perder su estado civil.»

Articulo 487

Los parrafos pentltimo y altimo quedan redactados del siguiente modo:

«En todo caso, el Tribunal podrid acordar la privacién del derecho de
patria potestad o da tutela que tuviere el reo.

El delito previsto en este articulo se perseguird previa denuncia de la
persona agraviada o, en su caso, del Ministerio Fiscal.

El perdén expreso o presunto del ofendido extingue la accién penal.
Dicho perdén necesitara, oido el Fiscal, ser aprobado por el Tribunal com-
petente.»

Articulo 501

«El culpable de robo con violencia o intimidacién en las personas sera
castigado:

1° Con la pena de reclusién mayor, cuando con motivo o con ocasién
del robo se causare dolosamente la muerte de otro.
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2° La misma pena se impondra cuando el robo fuere acompanado de
violacién o mutilaciéon de las previstas en el articulo 418, en el parrafo 1.°
del articulo 419, o de alguna de las lesiones penadas en el nimero 1.° del
articulo 420, si bien en estos supuestos la pena no excedera del grado medio.

3° Con la pena de reclusién menor cuando el robo fuere acompaifiado
de una mutilacién de las previstas en el parrafo 2. del articulo 419 o de
alguna de las lesiones penadas en el numero 2.° del articulo 420.

4° Con la pena de prisién mayor, cuando con motivo u ocasién de
robos se causare homicidio culposo, se infieran torturas, se tomaren rehe-
nes para facilitar la ejecucién del delito o la fuga del culpable, o cuando
el robo fuere acompaiiado de lesién de las penadas en los nimeros 3.° y 4°
del articulo 420.

Se Con la pena de prisibn menor, en los demds casos, salvo que por
razén de concurrencia de alguna de las circunstancias del articulo 506 co-
rresponda pena mayor con arreglo al articulo 505, en cuyo caso se aplicara
éste.

Se impondran las penas de los nuimeros anteriores en su grado maximo
cuando el delincuente hiciere uso de las armas u otros medios peligrosos
que llevase, sea al cometer el delito o para proteger la huida, y cuando el
reo atacare con tales medios a los que acudieren en auxilio de la victima
o a los que le persiguieren.»

Articulo 502

El altimo parrafo queda sin contenido.

Articulo 505

Queda asi redactado:

«El culpable de robo comprendido en alguno de los casos del articulo
anterior serd castigado con la pena de arresto mayor, si el valor de lo robado
no excediere de 30.000 pesetas y de prisién menor en los demas casos.»

«Si concurriere en el hecho alguna de las circunstancias previstas en el
articuio siguiente se impondrd la pena en el grado maximo.»

Articulo 506

Queda asi redactado:

«Son circunstancias que agravan el delito, a los efectos del articulo an-
terior:

12 Cuando el delincuente llevare armas u otros objetos peligrosos.

2° Cuando el delito se verifique en casa habitada o alguna de sus de-
pendencias.

3.2 Cuando se cometa asaltando tren, buque, aeronave, automévil u otro
vehiculo.

4° Cuando se cometa contra oficina bancaria recaudatoria, mercantil u
otra en que se conserven caudales o contra la persona que los custodie o
transporte.
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32 Cuando se verifique en edificio puiblico o alguna de sus dependen-
cias. )

6.° Cuando se trate de cosas destinadas a un servicio publico producién-
dose una grave ,perturbacién del mismo, o de cosas de primera necesidad
cuando produzca una situacién grave de desabastecimiento.

7° Cuando recaiga sobre cosas de valor histérico, cultural o artistico.

8.° Cuando revistiere especial gravedad, atendiendo el valor de los efec-
tos robados o se produzcan dafios de especial consideracidn.

9. Cuando el delito cologque a la victima o su familia en grave situacién
econémica o cuando se cometa abusando de superioridad en relacién con
las circunstancias personales de la victima.

Cuando concurrieren la circunstancia primera del parrafo anterior junto
con la segunda, la tercera o la cuarta, podran aplicarse las penas superiores
en un grado.»

Articulo 511

Queda sin contenido.

Articulo 514

Queda asi redactado:

«Son reos dg hurto los que con &nimo de lucro y sin violencia o intimi-
dacion en las personas ni fuerza en las cosas toman las cosas muebles ajenas
sin la voluntad de su duefio.»

Articulo 515

Queda asi redactado:

«l. Los reos de hurto serdn castigados con la pena de arresto mayor si
el valor de lo sustraido excediere de 30.000 pesetas.

2. Si concurriere alguna de las circunstancias previstas en el articulo
siguiente, se impondra la pena en su grado maximo.

3. Si concurrieren dos 0 méas circunstancias de las expresadas en el ar-
ticulo siguiente o una muy cualificada la pena sera de prisién menor.»

Articulo 516

Queda asi redactado:

«Son circunstancias que agravan el delito a efectos del articulo anterior:

1* Cuando se trate de cosas destinadas a un servicio publico, si se
produjera una grave perturbacién del servicio, o de cosas de primera nece-
sidad cuando produzcan una situacién grave de desabastecimiento.

22 Cuando recaiga sobre cosas de valor histérico, cultural o artistico.

3* Cuando revista especial gravedad, atendiendo al valor de efectos
sustraidos o se produzcan perjuicios de especial consideracién.

42 Cuando coloque a la victima o a su familia en grave situacién eco-
némica o se¢ haya realizado con abuso de superioridad en relacién con las
circunstancias personales de la victima.»
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Articulo 528

Queda asi redactado:

«Cometen estafas los que con &nimo de lucro utilizan engafio bastante
para producir error en otro induciéndose a realizar un acto de disposicién
en perjuicio de s mismo o de tercero.

El reo de estafa serd castigado con la pena de arresto mayor si la cuan-
tia de lo defraudado excede de 30.000 pesetas. Si concurrieren dos o mas
circunstancias de las expresadas en el articulo siguiente o una muy cuali-
ficada, la pena serd de prisién menor. Si concurrieren las circunstancias pri-
mera o séptima con la octava, la pena serd de prisién mayor.

Si concurriere sélo alguna de las circunstancias del articulo siguiente, la
pena se impondra en su grado maximo.»

Articulo 529

Queda asi redactado:

«Son circunstancias que agravan el delito a los efectos del articulo an-
terior:

1* Cuando se cometa alterando la sustancia, calidad o cantidad de cosas
de primera necesidad, viviendas u otros bienes de reconocida utilidad social.

2 Cuando se realice con simulacién de pleito o empleo de otro fraude
procesal administrativo analogo.

32 Cuando se realice con abuso de firma en blanco.

42 Cuando se produzca destruccién, dafio u ocultacién de cosa propia,
agravacién de lesiones sufridas o autolesién para defraudar al asegurador o
a un tercero.

5. Cuando cologue a la victima en grave situacién econémica o se haya
realizado abusado de superioridad en relacién con las circunstancias perso-
nales de la victima.

6.* Cuando la defraudacién se produzca traficando con supuestas influen-
cias o con pretexto de remuneraciones a funcionarios publicos, sin perjui-
cio de la accién de calumnia que a éstos corresponda.

7.» Cuando revistiere especial gravedad atendido el valor de la defrau-
dacién.

8.* Cuando afecte a muiiltiples perjudicados.»

Articulo 530

Queda sin contenido.

Articulo 531

Queda asi redactado:

«Incurrird en las penas sefialadas en el articulo 528 quien, fingiéndose
duefio de una cosa inmueble, la enajenare, arrendare o gravare.

En la misma pena incurrird el que dispusiera de un bien como libre,
sabiendo que estaba gravado y también el que lo enajenare dos o mdés
veces, o lo gravare o arrendare después de haberlo enajenado.
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Articulo 533

Queda sin contenido.

Articulo 535

Queda asi redactado:

«Seran castigados con las penas sefialadas en el articulo 528, los que en
perjuicio de otros se apropiaren o distrajeren dinero, efectos o cualquier
otra cosa mueble que hubieren recibido en depésito, comision o administra-
cién, o por otro titulo que produzca obligacidén de entregarlos o devolverlos
o negaren haberlo recibido. La pena se impondrd en grado maximo en el
caso de depésito miserable o necesario.

Igual pena se impondri a los que encontriandose un bien perdido se lo
apropiaren con animo de lucro.»

Articulo 537

Se suprime la frase «y caso de reincidencia, con arresto mayor y la
multa sobredicha».

Articulo 565

Su péarrafo 6.° queda asi redactado:

«Las infracciones penadas en este articulo, cometidas con vehiculos de
motor, Ilevardn aparejada la privacién del permiso de conduccién por tiem-
po de tres meses y un dia a diez afios.»

Articulo 573, 4.°

Queda asi redactado:

4° Los traficantes suministradores, vendedores o expendedores que ofrez-
can al publico o pongan a la venta bebidas o alimentos que no tengan el
peso, medida, calidad, envase, etiqueta o precinto que corresponda.»

Artfculo 575

Queda sin contenido.

Articulo 576, 2°

Queda asf redactado:

2° Los farmacéuticos que expendieren medicamentos o productos de ven-
ta en oficinas de farmacia, que no cuenten con la debida autorizacién o
registro sanitario, o que se encuentren caducados o en mal estado, siempre
que por las circunstancias no incurran en responsabilidad mayor.»

Articulo 577, 2°

Se modifica el apartado 2°, queda redactado asi:
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«2° Los que incumplieren o transgredieren los requerimientos previos
que concretamente formulen las autoridades sanitarias, para situaciones es-
pecificas, al objeto de evitar contaminaciones o circunstancias nocivas de
otro tipo que puedan resultar perjudiciales para la salud publica.»

Articulo 580, 1

Queda sin contenido.

Articula 583, 2 y 3

Se suprimen los apartados 2 y 3, que quedan sustituidos por el siguiente:

2° El que maltratarc a su cényuge o hijos menores de palabra o de
obra aunque no les causare lesiones de las comprendidas en el parrafo an-
terior.»

Articulo 584, 1 y 4

Queda asi redactado:

«1.> Los que con fines lucrativos emplearen menores de dieciséis afios
en representaciones publicas, teatrales o artisticas.

Las prohibiciones a que se refiere este nimero quedan sometidas a las
disposiciones de la autoridad competente, la que, para su dispensa, apreciara
la relacién entre los inconvenientes fisicos y morales del trabajo y las con-
diciones del menor.»

«4° Los que utilizaren o se lucraren del trabajo de ofrecimiento o venta
de tabaco, flores, periédicos o cualquier otra clase de objetos por menores
de dieciséis afios en la via y lugares o edificios publicos.»

Articulo 584, 6 bis

Queda asi redactado:
«Los encargados de un enajenado que dejaren de cumplir sus deberes
de tutela o guarda.»

Articulo 587, 1 y 3

«1° Los que cometieren hurto si el valor de lo sustraido no excediere
de 30.000 pesetas.»

3° Los que cometieren estafa o apropiacién indebida en cuantia no
superior a 30.000 pesetas.»

Articulo 593

Se suprime el segundo parrafo del articulo 593 del Cédigo Penal. El ar-
ticulo queda asf:

«Si los ganados se introdujeren de propésito, ademas de pagar las multas
expresadas, sufriran los duefios o encargados de su custodia de uno a trein-
ta dias de arresto menor, siempre que el dafio no excediere de 15.000 pesetas.»
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Articulo 596

Se suprime del articulo 5% del Cédigo Penal el parrafo segundo. Por lo
que el articulo queda asi:

«Los que infringieren los reglamentos o bandos de buen gobierno sobre
quema de rastrojos u otros productos forestales, seran castigados con la
multa de 500 a 5.000 pesetas.»

Articulo segundo
Los siguientes articulos del Codigo Penal quedan suprimidos o modifi-
cados en estos términos:

Articulo 27

Se suprime la palabra «muerte» y las expresiones «presidio mayor», «pre-
sidio menor» e «interdiccién civil». El dltimo apartado debe tener por ru-
brica: «Pena accesoria», en singular.
Articulo 30

Sus apartados 3.° y 5° quedan, respectivamente, asi redactados:
«La de prisién mayor y la de confinamiento, de seis afios y un dia a doce

afios.»
«La de prisién menor y la de destierro de seis meses y un dia a seis

afos.»

Articulo 45

Queda asi redactado:
«La pena de reclusién mayor llevara consigo la de inhabilitacién absoluta

durante el tiempo de la condena.»

Articulo 46

Se suprime la expresién «presidio mayor».

Articulo 47
La expresién «presidio y prisién menores» queda sustituida por la de
«prisién menor».
Articulo 73
Las escalas graduales quedan asi redactadas:
Escalas graduales
Escala namero 1:

12 Reclusién mayor.
2> Reclusién menor.

12
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32 Prisibn mayor.

4® Prisién menor.

52 Arresto mayor.
Escala nimero 2:

1* Extrafiamiento.

2= Confinamiento.

3.2 Destierro.

4.2 Represién publica.
5.2 Caucién de conducta.

Escala numero 3:

1* Inhabilitacién absoluta.

2. Inhabilitacién especial para cargo publico, derecho de sufragio, activo
y pasivo, profesién u oficio.

3. Suspensién de cargo piiblico, derecho de sufragio, activo o pasivo,
profesién u oficio.

Tabla demostrativa de la duracién de las penas divisibles y del tiempo
que abraza cada uno de sus grados.

En los pérrafos 3° y 4.°, las expresiones «presidio y prisién mayores» y
«presidio y prisién menores» quedan sustituidas por «prisién mayor» y «pri-
sién menor», respectivamente.

Articulo 75

Se suprime la expresion «o aquella fuera la de muerte».

Articulo 77
Queda sin contenido.

Articulo 83

Queda sin contenido.
Articulo 84
Se suprime la palabra «presidio».

Articulo 113

El parrafo 1. queda asi redactado:

«Los deliios prescriben a los veinte afios cuando la Ley seiialare al delito
la pena de reclusién mayors».

Articulo 115

El apartado 1.° queda asi redactado:
«Las de reclusién mayor a los treinta y cinco afios.»
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Articulo 120

Queda asi redactado:

«El espaiiol que indujere a una potencia extranjera a declarar la guerra
a Espaiig o se concertase con ella para el mismo fin, serd castigado con la
pena de reclusién mayor.»

Articulo 137 bis

Queda asi redactado:

Los que, con propésito de destruir, total o parcialmente, a un grupo na-
cional étnico, racial o religioso perpetraren alguno de los .actos siguientes,
seran castigados:

1° Con la pena de reclusién mayor si causaren la muerte, castracion,
esterilizacién, mutilacién o lesién grave a alguno de sus miembros.

2° Con la reclusién menor, si sometieren al grupo o a cualquiera de sus
individuos a condiciones de existencia que pongan en peligro su vida o
perturben gravemente su salud.

En la misma pena incurririn los que llevaren a cabo desplazamientos for-
zosos del grupo o de sus miembros, adoptaren cualquier medida que tienda
a impedir su género de vida o reproduccién o bien trasladaren individuos
por la fuerza de un grupo a otro.»

Articulo tercero

La expresi6n «reclusién mayor a muerte», contenida en los articulos 121,
122, 139, 142, 144, 163, parrafo 2.°; 215, parrafo 2.°, 219, apartado 1.°; 233, pa-
rrafo 1.%; y 406, parrafo dltimo, queda sustituida por la expresién «reclusién
mayor en su grado maximo.»

Articulo cuarto

Las expresiones «presidio mayor» o «presidio menor» quedan sustituidas
por las expresiones «prisién mayor» o «prisién menor», respectivamente, en
los siguientes articulos: 269, 270, 272, 273, 275, 271, 218, 280, 285, 292, 295, 296,
299, 302, 303, 305, 306, 325, 326, 385, 386, 394, 400, 468, 470, 509, 519, 520,
521, 524, 540, 542, 544, 546 bis, a); 549, 550, 551, 552, 554, 556 y 558.

Articulo quinto

Los limites econémicos, cuantias de multas y cifras consignadas como
valor, cuantia o cantidad objeto del hecho punible, consignadas en los si-
guientes articulos, quedan asi modificados:

a) El limite econémico de 20.000 pesetas sefialado en el articulo 28, se
entenderd de 30.000 pesetas.

b) La cuantia de las multas establecida en los articulos que se citan
en los numeros siguientes, se entenderin modificadas por las que se ex-
presan:
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1° La pena de multa de 20.000 a 200.000 pesetas establecida en el articu-
lo 74, por la de 30.000 a 300.000 pesetas. :

2° La pena de multa de 20.000 a 40.000 pesetas establecida en los ar-
ticulos 84, 191, 240, 309, 311, 322, primer parrafo; 326, segundo pérrafo; 364
namero segundo; 367, 478, segundo parrafo; 480, 482 y 489 bis y 517, segundo
parrafo, por la de 30.000 a 60.000 pesetas.

32 La pena de multa de 20.000 a 100.000 pesetas establecida en los ar-
ticulos 188, 189, 191, numero dos; 192, 196, 197, 208, 210, 232, ultimo parrafo;
2317, 239, 240, 246 bis, 247, 275, 271, 278, 219 bis, primer parrafo; 281, 282, 292, 300,
201, 312, 320, 322, segundo parrafo; 323, 324, 325, 327, segundo péarrafo; 338,
339, 340, 341, 342, 343, 343 bis, 360, 361, 364, nimero primero; 365, 366, 368, 369,
371, 372, 373, 374, 376, ‘377, 380, 382, 390, 404, 420, nimero cuarto y segundo
parrafo; 431, 452 bis, a); 452 bis, b), 459, segundo parrafo; 478, primer parra-
fo; 487, primer parrafo; 488, 490, 493; 497, segundo parrafo; 498 y 546 bis, c),
por las de 30.000 a 150.000 pesetas.

4° La pena de multa de 20.000 a 200.000 pesetas establecida en los ar-
ticulos 175, 177, 188, 190, 201, 202, 204, 232, primer péarrafo; 244, 249 bis, 266,
295, 296, 302, 303, 310; 321, 326, primer parrafo; 327, primer parrafo; 329, 332,
338 bis, 340 bis, a); 340 bis, b); 345, 351, 379, 415, segundo | tercer parrafos;
420, numero dos; 432; 436, 454, 459, primer parrafo; 468, 470, 486, 487, segundo
parrafo; 489, 492 bis, 496, 499, 516 bis, 537, 560, 563 bis, b) y 561, con la de
30.000 a 300.000 pesetas.

5° La pena de multa de 20.000 a 400.000 pesetas establecida en los articu-
los 238, namero tercero; 279 bis, segundo parrafo; 416, 452 bis d); 460, 497,
primer parrafo;. 499 bis; 534, 545, y 546 bis a), primer parrafo, por la de
30.000 2 600.000. pesetas.

6.° La pena de multa de 20.000 a 1.000.000 de pesetas establecida en los
articulos 132, 198, 223, 291, 540, 542 y 544, por la de 30.000 a 1.500.000 pesetas.

7° La pena de mutla de 20.000 a 2.000.000 de pesetas establecida en los
articulos 148bis y 200, por la de 30.000 a 3.000.000 de pesetas.

8° La pena de multa de 20.000 a 4.000.000 de pesetas establecida en el
artfculo 344 bis, primer parrafo, por la de 30.000 a 6.000.000 de pesetas.

9° La pena de multa de 25.000 a 200.000 pesetas establecida en los articu-
los 165 bis, 165 bis a); 166, 167, 168, 169, 172, 175, 195, primer parrafo, por la
de 30.000 a 300.000 pesetas.

10. La péna de multa de 50.000 a 100.000 pesetas establecida en el articulo
242, por la de 75.000 a 150.000 pesetas.

11. La pena de multa de 50.000 a 200.000 pesetas establecida en el articu-
lo 195, segundo parrafo, por la de 75.000 a 300.000 pesetas.

12.. La pena de. multa de 50.000 a 500.000 pesetas establecida en el articulo
174, por la de 75.000 a 750.000 pesetas.

13. La pena‘de multa de 50.000 a 1.000.000 de pesetas establecida en los
articulos 415, primer parrafo, y 546 bis a), ultimo parrafo, por la de 75.000
a .1.500.000 pesetas.

14. La pena de multa de 50000 a 2.000.000 de pesetas establecida en el
articuld 238, niimero segundo, por la de 75.000 a 3.000.000 de pesetas.
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15. La pena de multa de 100.000 a 500.000 pesetas establecida en los ar-
ticulos 174 bis a), y 174 bis b), por la de 150.000 a 750.000 pesetas.

16. La pena de multa de 100.000 a 4.000.000 de pesetas, establec1da en cl
articulo 238, nuimero primero, por la de 150.000 a 600000 de pesetas

17. Las penas de multas establecidas en los articulos 180, 297, 319, 331,
337, 375, 385, 386, 387, 392, 395, primer parrafo, 379, 398, ultimo parrafo, 401,
402, 517, primer pérrafo, 518, 536 539 546, 562 y 563 tendr4an como limite mi-
nimo el de 30.000 pesetas.

18. La pena de multa establecida en los articulos 570, 571, 580, 585, 589,
nameros segundo, 590, 594 y 596, se entendera en lo suéesiv'o‘de 750 a 7.500
pesetas.

19. La pena de multa establecida en los articulos 568, 569, 574, 576 y 578
se entendera en lo sucesivo de 750 a 15.000 pesetas. i

20. La pena de multa establecida en los artlculos 572, 573 579, 584 y 589
nimero primero, se entenderad en lo sucesivo de 1500 a 15.000 pesetas..

21, La pena de multa establecida en los articulos 566, 567, 575, 581, 586,
591, 595, 597 y 600 se entendera en lo sucesivo de 1.500 a 30.000 pesetas.

22. La pena de multa establecida en el articulo 592 se entenderd en lo
sucesivo, en su nimero primero, de 30 a 75 pesetas en su nimero segundo,
de 15 a 45 pesetas, y en su numero tercero, de seis a 30 pesetas.

23. La pena de multa establecida en los articulos 598 y 599 tendra como
limite maximo el de 30.000 pesetas. '

¢) Las cifras consignadas como valor, cuantia o cantidad objeto del he-
cho punible en los articulos que se citan en los ntmeros s_iguientes se sus-
tituirdn por las que se expresan: ‘ ’

12 La cifra de 15.000 pesetas en los articulos 286, 294 301 394, nameros
primero y segundo; 518, 552, 559, 573, ntimero segundo; 589, namero primero;
591, niimero primero; 593, 595, 597, 598 y 599, por la de 30.000 pesetas.

2° La cifra de 30.000 pesetas de los articulos 553 y 587 numero segundo,
por la de 50.000 pesetas.

3° La cifra de 150.000 pesetas de los articulos 549, mimero primero y
segundo; 550, mimeros primero y segundo; 551, 552, 558 y 559 por la de
250.000 pesetas.

5.2 La cifra de 1.500.000 pesetas del articulo 594, ntimeros tercero y cuarto,
por la de 2.500.000 pesetas. ‘

d) El articulo queda redactado asi:

Articulo 427

«Las penas sefialadas en los articulos 420 a 422, en sus respectivos casos,
seran aplicables a las que por infracciones graves de las Leyes y Reglamen-
tos de Seguridad e Higiene y de Trabajo ocasionen quebranto apreciable en
la salud o en la integridad fisica de los trabajadores.»

e) El articulo 563 queda redactado asi:
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Articulo 563

«Los dafios no comprendidos en los articulos anteriores cuyo importe
pase de 30.000 pesetas seran castigados con la multa de 30.000 pesetas a 200.000
pesetas, sin que pueda bajar de 30.000 pesetas.»

DISPOSICION TRANSITORIA

«Los preceptos reformados del Cédigo Penal se aplicardn a los hechos
punibles que se realicen a partir de su entrada en vigor. Sin embargo, tam-
bién se aplicardn, aunque hubiesen sido realizados antes, cuando favorezcan
al reo.

Los Jueces y Tribunales procederan de oficio, previa audiencia del Minis-
terio Fiscal y del reo, a rectificar las sentencias firmes no ejecutadas que
se hayan dictado con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, en las
que conforme a. ella hubiera correspondido una condena mas beneficiosa
para el reo por aplicacién taxativa de sus preceptos y no por la posibilidad
del ejercicio del arbitrio judicial.

Las resoluciones, que adoptardn la forma de auto, serdn susceptibles
de recurso de apelacién o casacién, segin fueren dictadas por los jueces
de instruccién o Audiencias Provinciales respectivamente. El recurso de ca-
sacién se admitird Gnicamente por infraccién de Ley y se limitara al motivo
previsto en el parrafo primero del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. El de apelacién se sustanciard por los tramites del articulo 792
de la misma Ley.

En las sentencias dictadas conforme a la legislacién que se deroga y que
no sean firmes por estar pendientes de recurso se observaran las siguientes
reglas:

12 Si se tratare de un recurso de apelacién, el Ministerio Fiscal y las
partes podran invocar en cualquier momento, antes de dictarse sentencia,
los preceptos del Cédigo Penal cuando resulten més favorables al reo; pre-
ceptos que’el Tribunal deberi aplicar de oficio.

2" Si se tratare de un recurso de casacién atn no formalizado, el recurren-
te podra seiialar las infracciones legales basandose en los preceptos refor-
mados. )

32 §ij, interpuesto recurso de casacién, estuviera sustanciindose, se pasara
de nuevo al recurrente, de oficio, a instancia del Ministerio Fiscal o de parte
por el término de ocho dias para que adapte, si lo estima procedente, los
motivos de casacién alegados a los preceptos reformados, y del recurso
asi modificado se instruirdn las partes interesadas, el Fiscal y el Magistrado
ponente, continuando la tramitacién con arreglo a Derecho.»
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DISPOSICION ADICIONAL

«La cifra de 200.000 pesetas consigradas en el apartado tercero del articulo
14 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal quedara sustituida por la de 300.000
pesetas.»

Por tanto,

Mando a todos los espafioles, particulares y autoridades, que guarden y
hagan guardar esta Ley Organica.

Palacio de la Zarzuela, Madrid, a 25 de junio de 1983.

B) PROYECTOS DE LEY
Proyecto de Ley. Reforma del articulo 417 bis del Cdédigo penal

- («Boletin Oficial de las Cortes Generales». Congreso de los
Diputados. Serie A, num. 10-I bis, del 23 de marzo de
1983 (*).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 109 del Reglamento de
la Camara, y por acuerdo de la Mesa, en su sesién del dia 8 de marzo
de 1983, oida la Junta de Portavoces y el representante del Gobierno, se
ordena la remisién a la Comisién de Justicia e Interior y la publicacién
en el «Boletin Oficial de las Cortes Generales» del articulo 417 bis del
proyecto de Ley Orgénica de modificacién urgente y parcial del Cédigo
penal.

Dicho articulo serd objeto de dictamen independiente por la Comisién
de Justicia e Interior del resto del mencionado proyecto de Ley (publi-
cado en el «BOCG», nim, 10-I, de 25 febrero 1983), abriendo plazo nor-
mal de presentacién de enmiendas a partir de su publicacién y tramitan-
dose por el procedimiento ordinario.

Por tanto, los sefiores Diputados y los Grupos Parlamentarios dispo-
nen de un plazo de quince dias habiles que expira el 14 de abril para
presentar enmiendas (**) al citado proyecto de Ley, cuyo texto se in-
serta a continuacién.

En ejecucién de dicho acuerdo, se ordena la publicacién de conformi.
dad con el articulo 97 del Reglamento de la CAmara.

Palacio del Congreso de los Diputados, 18 de marzo de 1983.

(*) El plazo de presentacién de enmiendas a este proyecto, segregado del
de reformas urgentes del Cédigo penal (Ver ANuArio, 1983, 172) fue prorroga-
do hasta el 23 de abril.

(**) De las veinte enmiendas presentadas damos cuenta sélo de las diri-
gidas contra la totalidad. La votacién siguiente al debate rechazé las en-
miendas de los grupos popular y centrista por 184 votos en contra, 109 a
favor y 2 abstenciones, y el texto alternmativo del Partido Comunista, integra-
do en el Grupo Mixto, por. 289 votos en contra, 5 votos a favor y 3 votos nu-
los o abstenciones.
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PROYECTO DE LEY ORGANICA DE REFORMA DEL
ARTICULO 417 BIS DEL CODIGO PENAL

Articulo tnico. El articulo 417 bis del Cddigo penal (sic) queda redactado
de la siguiente manera:

<El aborto no sera punible si se practica por un médico con el con-
sentimiento de la mujer, cuando concurran (sic) alguna de las circunstancias
siguientes:

1* Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o la
salud de la embarazada.

2* Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de
delito de violacién del articulo 429, siempre que el aborto se practique
dentro de las doce primeras semanas de gestaciébn y que el mencionado
hecho hubiese sido denunciado.

3® Que sea probable que el feto habra de nacer con graves taras fi-
sicas o psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro de las vein-
tidés primeras semanas de gestacién y que el pronéstico desfavorable
conste en un dictamen emitido por dos médicos especialistas distintos
del que intervenga a la embarazada.»

ENMIENDAS A LA TOTALIDAD

Grupo parlamentario popular (enmienda nim. 5).

Solicita la devolucién del texto del Proyecto, entre otras, por las si-
guientes razones:

1. Por ser contraria a lo dispuesto en la Constitucién, singularmente
al articulo 15. Y porque, de no entenderse asi, la presente, no deberia
ser Ley Organica.

2. Por ser contraria a nuestra tradicién moral y juridica y al sentir
probado de la mayoria del pueblo espafol y sus creencias quien, en
todo caso, deberia ser precisamente consultado al 1especto.

3. Porque esti demostrado que la despenalizacién del aborto no ter-
mina con la clandestinidad del supuesto.

4. Porque, tal y como estd redactado el texto del Proyecto, equivale
a la legalizacién de los tipos que se dicen penados en los articulos pre-
cedentes del Cédigo que contintian vigentes en su formal letra pero
vacios de contenido penal.

5. Por razones técnico-juridicas, especialmente comprensivas de wuna
extensién inadecuada del principio de intervencién minima y del rela-
tivo a la no exigibilidad de otra conducta. Madrid, 20 de abril de 1983.
Miguel Herrero R. de Miiién, Portavoz del Grupo.

Manuel Diaz-Pinés Muiioz, Diputado por Ciudad Real, en lo que afecta
al articulo 417 bis, la siguiente enmienda nim. 7 de sustitucién:

«l. El aborto provocado o interrupcién voluntaria del embarazo, por
Jo que se refiere a la responsabilidad penal de la embarazada, serd puni-
ble de acuerdo con lo sefialado en el precedente articulo 405 de este
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Cédigo penal, y a los efectos que en él se consignan, en cuanto que se
considera «descendiente» al hijo concebido y atn no nacido —«nascitu-
rus»— que, a estos efectos, tendra cariacter de persona en cuanto sujeto
de derechos en expectativa y, entre éstos, el primero: el derecho a nacer.

2. El marido de la gestante o, en su caso, el padre efectivo, recono-
cido como tal, del «nascituruss, tendra las responsabilidades penales
derivadas del conocimiento, consentimiento y grado de participacién en el
aborto.

3. La responsabilidad penal de los facultativos y cualesquiera otros co-
laboradores en el aborto, se fijard por los articulos 411 al 417 de este Cé-
digo penal, de acuerdo con lo establecido en el apartado 1 de este articulo,
en relacién con el 405, y —por extensién— con el 406 y el 407.»

Justificacidén

Se trata de proteger el primero de los derechos, el de nacer, de acuerdo
con el articulo 15 de nuestra Constitucién, con textos internacionales a los
que Espafia como Estado se ha adherido y, en ultimo término, porque sin
el respeto a la vida de los inocentes careceria de sentido, incluso, hablar
de convivencia social. Palacio de las Cortes, a 21 abril 1983.

Grupo parlamentario centrista (enmienda num. 11).

Se propone la supresién del articulo.
Motivacion

Todos tienen derecho a la vida. El derecho a la vida, que el articulo 15
de la Constitucién reconoce como el primero de los derechos fundamenta-
les, necesita proteccién juridico-penal. .

Si el derecho a la vida pierde proteccién juridico-penal, cabe cuestionarse
qué sentido haya de tener un cédigo punitivo que preste aquella prdteccién
a otros derechos de inferior rango.

La indisponibilidad de la vida ajena, que alienta desde la fecundacidén
del 6vulo, exige el amparo juridico-penal para el nuevo ser. Con indepen-
dencia de otras razones, parece claro que la expresiéon «todos tienen de-
recho a la vida» del articulo 15 de la Constitucién debe ser interpretada
en el contexto de otros preceptos constitucionales que no la utilizan en
términos tan absolutos. Tal es el caso del articulo 17.1 que reconoce que
toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad.

La expresién totalizadora del articulo 15 incluye al ser vivo, no nacido,
cuya vida ya es sagrada y merece ser penalmente protegida.

Ello no obstante, se formulan las siguientes observaciones:

12 En el orden juridico-penal.—El proyecto de Cédigo penal presentado
por el Gobierno en la Legislatura inmediatamente precedente, conferia un
tratamiento juridico-penal al aborto distinto del que le dispensan los ar-
ticulos 411 y siguientes del Cédigo en vigor. Una reforma orientada en aquel
sentido habria compatibilizado las exigencias ineludibles de proteccién ju-
ridico-penal de la vida humana con la realidad social del tiempo.
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2* En el orden civil—La Ley 11/1981, de 13 de mayo —y, en concreto, la
reforma que introdujo en el articulo 174 del Cddigo civil— ha significado un
proceso de aceleracién y de facilidad en la adopcién de menores abandonados

Una sociedad solidaria no debe, ante el aborto, adoptar la actitud permi-
siva de autorizarlo. Desde la solidaridad de quienes desean hijos hacia quie-
nes, sin desearlos, los tienen, se puede y se debe tender el puente de la
adopcién.

3* En el orden administrativo.—Es verdad que las casas o establecimien-
tos benéficos a los que alude el parrafo 4.° del articulo 174 del Cédigo civil
no siempre retinen las debidas condiciones.

Uno de los ejes de la Constitucién es el principio de solidaridad. Podria
ser razonable el reconocimiento del derecho de toda mujer a entregar a
su hijo en un establecimiento adecuado, creado por una Administracién
publica. La atencién de estos establecimientos por los Ayuntamientos, por
las Diputaciones provinicales, por las Comunidades Auténomas o por la
Administracién del Estado podria ser ejemplar.

Si el Estado impone, bajo la pena con que castiga el correspondiente
delito, la obligacién de que el embarazo desemboque en el parto, debe
proveer a la subsistencia del nuevo ser en adecuadas condiciones. Esta no
es una aspiracién utépica, sino una respuesta positiva a la interpelacién a
la conciencia colectiva del Proyecto de Ley sometido por el Gobierno a las
Cortes Generales,

Por todo ello, se solicita la supresién del articulo 417 bis del Cédigo
penal, en los términos en qud el Proyecto de Ley ordinaria correspondien-
te lo configura y se solicita del Gobierno que, en sustitucién del mismo,
remita a este Congreso de los Diputados un Proyecto; de Ley Orgénica de
Cédigo penal que confiera nuevo tratamiento al aborto en la linea del Pro-
yecto de Cédigo penal que el Gobierno presenté en la precedente Legisla-
tura. Asimismo, se solicita del Gobierno que remita, con caracter urgente,
un proyecto de ley sobre establecimientos benéficos para el acogimiento
de menores cuyas madres no deseen tenerlos consigo. A 21 abril 1983.

Enmienda a la totalidad y texto alternativo (niim. 12) de Santiago Carrillo.

Exposicion de Motivos

Es un hecho incontestable que la vigente normativa sobre la interrup-
cién del embarazo no ha alcanzado en absoluto a cumplir el objetivo de
politica legislativa que se proponia. En efecto, la importancia cuantitativa
de las interrupciones voluntarias del embarazo clandestinas constituye el
mas grave problema social que justifica una ley de despenalizacién. Sin
que se pueda ofrecer cifra exacta, por las propias condiciones de su oculta
realizacién, se estima que en Espafia se producen anualmente{ entre 100.000
y 500.000 abortos voluntarios. El Fiscal del Tribunal Supremo, en su me-
moria anual de 1974, hacia referencia a la cifra de 300.000. Las estadisticas
oficiales de Gran Bretafia consignan que 20.000 mujeres espafiolas han abor-
tado en dicho pafs en cada uno de los ultimos afios. Cifras similares se
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ofrecen en las estadisticas holandesas. En cualquier caso, puede aceptarse
que la persecuciéon penal del aborto obliga a varias decenas de miles de
mujeres a recurrir al aborto clandestino, Algunas de sus mas graves con-
secuencias se pueden exponer aqui:

En primer lugar, desde el punto de vista sanitario, las condiciones en
que se practica el aborto clandestino ponen sistematicamente en peligro
la salud y la vida de la mujer, con graves secuelas practicas de muertes,
lesiones fisicas y psiquicas en la mujer, y en no pocas ocasiones en el pro-
pio hijo, cuando fracasa la intervencién abortiva.

En segundo lugar, se manifiesta en el plano social una grave injusticia
material: el dinero y la cultura permite a una minoria privilegiada recurrir
al aborto en condiciones higiénico-sanitarias aceptables, sobre todo -en el
extranjero, libre de la persecucién penal, mientras que, a la mayoria, por
falta de medios materiales no les resta mas que someterse al aborto clan.
destino en las deplorables condiciones descritas. Y es de resaltar que es
entre la mujeres de posicién econémica mas débil, en particular entre las
mujeres de la clase trabajadora, donde se produce la mds grave carencia de
conocimiento de medios anticonceptivos y las mayores dificultades para aten-
cién adecuada a un nimero elevado de hijos y, en consecuencia, donde el
aborto tiende mas a expandirse.

A esto hay que afadir el que ni la legislacidon ni la practica en nuestro
pais consideran la maternidad como una funcién social, cargando sobre la
madre los costos econdémicos de atencién y de educacion del hijo, en condi-
ciones frecuentemente insoportables para la mujer: los horarios de trabajo
son incompatibles con los de los centros educativos, no existen practicamen-
te guarderias subvencionadas, ni ha habido hasta ahora una politica guber-
namental de desarrollarlas; todavia son frecuentes los despidos por embarazo
o maternidad (segun el INE, cuatro de cada cinco mujeres dejan el trabajo
al tener el primer hijo); en la actual situacién de crisis, las trabajadoras con
hijos son sistematicamente discriminadas para el despido, y se han endure-
cido las normas laborales respecto a ld trabajadora madre (permiso de lac-
tancia, reingreso tras la excedencia por maternidad, despido por absentismo
incluso justificado).

En este marco juridico y social, el legislador no puede defender, sin son-
rojo, la imposicién a la mujer de la prosecuciéon de un embarazo que ella
considera que no puede soportar.

Por ultimo, en el plano juridico, la prohibicién penal indiscriminada del
aborto y la realidad social de su practica clandestina provocan graves per-
turbaciones. El Cédigo penal prevé duras penas para quienes provocan abor-
tos, para las mujeres que lo consienten y para las personas que colaboran
en el hecho. Sin embargo, la transgresién de la ley es manifiesta y, como evi-
dencian las cifras anuales mencionadas, constituye una préctica social am
pliamente arraigada. Apenas unas decenas de personas sony condenadas por
los Tribunales de Justicia.

En estas condiciones, la pretensién de que la punicién del aborto soluciona
el problema y protege la vida humana en desarrollo se revela como falsa y
gravemente hipécrita. La pena es del todo ineficaz para motivar en las mu-
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jeres el rechazo a la interrupcién provocada del embarazo y, ademas, cons-
tituye la fuente principal del problema sociak y sanitario planteado.

En nombre de una proteccién que no es posible realizar verdaderamente,
se criminaliza inutilmente a lo hombres y mujeres implicados en el aborto
clandestino, y la penalizacién del aborto se manifiesta de esta forma como un
concurso irracional por parte del degislador. El castigo de unas decenas de
personas entre los muchos miles que, conforme a una ley injusta, se hacen
merecedores de ello, aparece no como expresiéon de la realizacién de la
Justicia, sino, por el contrario, como una absurda loteria al revés. La justicia
penal aparece asi como un poder arbitrario, generador de mayores males
que los que pretende evitar, factor de desigualdad social, ineficaz y, como
consecuencia de todo ello, como un poder injusto.

Esta insostenible situacién descrita es lo que ha llevado a la generalidad
de los paises europeos a la reforma de la legislacién en esta materia, asu-
miendo una mds o menos amplia liberacién de la voluntaria interrupcién
del embarazo bien a través del sistema de los plazos bien del de indica-
ciones.

La propuesta de despenalizacién de la interrupcién voluntaria del emba-
razo levanta una ardua polémica de caricter fundamentalmente moral y
religioso. Ahora bien, las opiniones contrarias a la despenalizacién en esta
materia, basadas en argumentos éticos o religiosos, en si absolutamente res-
petables, no pueden constituir ébice alguno para el legislador, pues el or-
denamiento juridico que consagra nuestra Constitucién prohibe la imposi-
cién por medio de la ley de pautas o concepciones morales o religiosas a
los ciudadanos. Su cumplimiento debe relegarse, por el contrario, a la con-
ciencia individual e intimidad de las personas.

Mas aun, la Constitucién veta la imposiciéon de tales pautas o concepcio-
nes morales a través de la conminacién de la ley penal, por constituir la
misma la mas radical de las intervenciones del Estado en el ambito de la
libertad del individuo.

Al legislador solamente le estaria vetado proceder a la despenalizacién
de la interrupcién del embarazo si tal decisién legislativa comportare una
violacién de derechos fundamentales garantizados por la Constitucién. A este
respecto puede servir de criterio interpretativo el comportamiento del legis-
lador en los Estados miembros del Consejo de Europa, en los cuales rigen
Constituciones que reconocen plenamente los derechos fundamentales, cuyos
ordenamientos han inspirado la elaboracién de nuestra Norma Fundamental
y en cuyo ambito juridico aspiramos a integrarnos. La generalidad de estos
paises —Francia, Italia, Alemania Federal, Austria, Reino Unido, etc.— han
estimado compatible la interrupcién voluntaria del embarazo no solamente
con las normas constitucionales respectivas, sino con normas de caracter su-
pranacional que vinculan a todos ellos, incluida Espafia, como es el Conve-
nio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Liberta
des Fundamentales de 1950. Asi mismo se ha pronunciado la Comisién Euro-
pea de los Derechos Humanos en 1980.

A la luz de la Constitucién y del Derecho Constitucional comparado. no
puede mantenerse, por tanto, una negativa a la despenalizacién.
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La situacién que da lugar al aborto se configura como un conflicto entre
intereses o bienes juridicos: la vida humana en formacién y la libertad de
la mujer. El legislador debe resolver tal conflicto conforme al criterio de la
ponderacién de intereses, procurando que ninguno quede sacrificado radical-
mente en favor del otro. En este sentido se entiende que la mejor solucion
es| la que permite que la libertad de la mujer prevalece en los tres primeros
meses del embarazo y. con posterioridad, da la primacia a la vida en for-
macién. ’

De entre los dos sistemas basicos de despenalizaciéon se prefiere el de-
nominado de «los plazos»: en el término de los tres primeros meses del
embarazo, la interrupcién del mismo queda a la decisién, personal de la
mujer. La cual, previa informacién de caracter médico y juridico, valora la
situacién y las dificultades ante las que se encuentra y decide por si y libre-
mente. Mas alld de los tres meses, la intervencién se autoriza solamente
cuando la prosecucién del embarazo implica un grave peligro para la vida
o la salud de la mujer o se detectan graves anomalias en el feto.

El sistema de las indicaciones se rechaza por varias razones: no es po-
sible prever de manera satisfactoria los criterios objetivos de delimitacién
de los presupuestos de cada indicacién, generandose asi inseguridades juridi-
cas y problemas de prueba; las mujeres decididas a interrumpir el embarazo
no se acercaran a los centros sanitarios, en tanto que temeran perder con
ello su libertad de decisién, que, en este sistema, depende del médico, vy,
al dar a conocer su embarazo, exponerse a que una posterior interrupcion
ilegal del mismo dé lugar a una persecucién penal, con lo cual,'la misma Ley
impondria el mantenimiento de uno de los problemas que pretende solucio-
nar: el aborto clandestino. El sistema de indicaciones implica, por otra parte,
una distincidén entre abortos motivados e inmotivados, castigandose los ulti-
mos porque, a diferencia de los otros, se les considera inmorales, de tal
forma que es la «moralidad» lo que decide la incriminacién.

El sistema de los plazos es, por otra parte, el que mejor respeta la propia
esfera de responsabilidad de la mujer en orden a decidir el destino de su
vida y evita que se produzcan injerencias en el 4mbito de su personalidad
provenientes de las instancias ajenas a ella que conlleva el sistema de indi-
caciones.

Por ultimo, el sistema de los plazos, al prohibir el aborto después de los
tres primeros meses como regla general, sirve también a la proteccién de
la vida en formacién, interés que antropoldgicamente no se puede desco-
nocer.

En este contexto, el Proyecto del Gobierno, que limita la autorizacién del
aborto a los supuestos de la indicacién médica criminolégica y eugenésica es
todo punto inatil para resolver los dos problemas fundamentales que se ha
de abordar en una despenalizacién: poner término a la lacra social del
aborto clandestino y acomodar la legislacién penal al respecto de los de-
rechos fundamentales de la mujer y de la pareja, en particular el libre desa-
rrollo de la personalidad y la libertad de conciencia.

Incluso dentro del sistema legislativo de «indicaciones» seguido por el
Gobierno, la ley podria acercarse a cumplir los objetivos enumerados si
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hubiese incluido la denominada «indicacién social». Todas las legislaciones
que se inspiran en el sistema despenalizador de las indicaciones —y por
supuestos las de plazo— la reconocen explicita o implicitamente. La razén
dé esta acogida se encuentra en el reconocimiento de que de otro modo la
ley no resuelve en absoluto el grave problema personal y social del aborto
clandestino. Con las indicaciones que se contemplan en el Proyecto no se
despenaliza mais que un infimo numero del total de abortos voluntarios esti-
mados, Mas de un 85 6 90 por 100 de los abortos que hoy se practican seran
mantenidos en la clandestinidad y bajo la amenaza del Cédigo penal. Man-
tener criminalizadas las interrupciones del embarazo inspiradas en la indi-
cacién social representa a la altura de nuestro tiempo y del cambio politico
una negacién radical por parte del legislador de la libertad moral y del libre
desarrollo de la personalidad de la mujer y de la pareja.

Por todo lo expuesto y por estimar imprescindible y urgente una regula-
cién legal de la interrupcién voluntaria del embarazo se formula la siguiente
Enmienda a la totalidad de sustitucién por un texto alternativo:

TEXTO ALTERNATIVO
Articulo unico.

En el Cédigo penal se introduce un nuevo articulo 417 bis con el siguien-
te tenor:

«Art. 417 bis.

1. No es punible el aborto practicado por un médico dentro de las doce
primeras semanas del embarazo con el consentimiento de la mujer. Tampoco
es punible la mujer que dentro del mencionado plazo se produjese a si
misma el aborto.

2. El aborto practicado por un médico con posterioridad a las doce pri-
meras semanas del embarazo y con el consentimiento de la mujer no es
punible cuando concurran alguna de las circunstancias siguientes:

15 Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o la salud
de la embarazada y asi lo dictamine un médico distinto del que practique
la intervencién.

2% Que sea probable que el feto habrd de nacer con graves taras fisicas
o psiquicas y tal prondstico desfavorable conste en un dictamen emitido por
dos médicos especialistas distintos del que intervenga a la embarazada y se
practique dentro de las veintidés primeras semanas de gestacién.»

Disposicién Adicional

La interrupcién voluntaria del embarazo podra practicarse tan sélo en los
casos y condiciones que a continuacidén se establecen:

Primero. 1. La mujer mayor de dieciséis afios 0 emancipada por matrimo-
nio que, encontrandose en los primeros noventa dias de su embarazo, desee
interrumpirlo, solicitard por escrito y con su firma, la asistencia correspon-
diente del centro médico publico, de la Seguridad Social o privado, en el
que haya de ser asistida.
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2. La mujer menor de dieciséis afios no emancipada por matrimonio que
desee interrumpir el embarazo formulara su solicitud en los términos referi-
dos en el parrafo anterior, con la conformidad de su padre o madre, tutor
o guardador.

Cuando Ia solicitud de la menor no se presente con la mencionada confor-
midad, el médico o la institucién sanitaria que la recibiere lo comunicara
al Juez de Primera Instancia en el plazo de las siguientes veinticuatro horas.
El Juez, dentro de los cinco dias siguientes al conocimiento de la solicitud,
visto el certificado médico de embarazo, oird a la mujer que formula la so-
licitud, asi como a quienes ejerzan la patria potestad, tutela o guardaduria
y, tras recabar, si lo estima conveniente, datos e informes complementarios
de caricter médico, péicolégico y social, dictara Auto autorizando a la mujer,
si procede, a decidir sobre la interrupcién de su embarazo.

Segundo. El médico o institucién ante quien se presente la solicitud de
asistencia para la practica de la interrupcién del embarazo, en los cinco dfas
naturales siguientes a dicha solicitud, convocaria a la mujer que lo solicita
para reconocerla, certificar su embarazo y sefialar la fecha de la intervencién.

A partir del tercer dia al del reconocimiento e informacién, si se ratifica
la solicitud inicial, podr4 practicarse la intervencién por un médico.

Cuando el tiempo del embarazo se aproxime a la duodécima semana la
intervencién no sera incluible en listas de espera y seria sometida a procedi-
miento asistenciai similar al de las demas urgencias sanitarias.

Si hubiere transcurrido el plazo de las diez primeras semanas y el centro
sanitario piblico no estuviere en condiciones de llevar a cabo la intervencién
solicitada, por insuficiencias del servicio, por no disponer de personal facul-
tativo al efecto, o por cualquier otra causa, la direccién del mismo dispondra
lo necesario para que la intervencién se lleve a cabo de inmediato en otro
centro.

Tercero, Con posterioridad a las doce primeras semanas del embarazo el
aborto solamente se autoriza si se verifica por un médico con el consenti-
miento de la mujer y concurren alguna de las circunstancias siguientes:

1) Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o la salud
de la mujer y asi lo dictamine un médico distinto del que practique la
intervencién.

2*) Que sea probable que el feto habra de nacer con graves taras fisicas
o psiquicas y tal pronéstico desfavorable conste en un dictamen emitido
por dos médicos especialistas distintos del que intervenga a la embarazada
y se practique dentro de las veintidés primeras semanas de gestacién.

Cuarto. 1. El médico y demds personal facultativo podrd, a titulo indi-
vidual, formular reserva de no participacién en interrupciones voluntarias del
embarazo, ante la Autoridad sanitaria competente.

Salvo en los supuestos de indicacién médica y eugenésica previstos en el
apartado tercero la formulacién de la reserva releva de la obligacién de
asistencia profesional en los procedimientos y actividades dirigidas, especifica
y necesariamente, a determinar la interrupcién voluntaria del embarazo,
pero no de la asistencia anterior y subsiguiente a la intervencién.
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La formulacién de la reserva conlleva la prohibicién de practicar esta
clase de intervenciones fuera de las instituciones sanitarias publicas.

La reserva se entiende revocada cuando quien la present6 toma parte,
fuera de los casos establecidos en el apartado tercero, en procedimientos o
intervenciones para interrumpir el embarazo realizados en centros sanitarios
publicos.

2. Los directores de las instituciones sanitarias publicas habilitaran los
medios personales y materiales necesarios para garantizar la prestacién del
servicio a que se refiere esta Ley.

Quinto. 1. La Autoridad sanitaria competente desempefiara la inspeccién
ordinaria de los centros e instalaciones en los que se practiquen interrupcio-
nes voluntarias def embarazo.

2, A tales efectos llevaran un control registral de los centros habilitados
para la practica de interrupciones voluntarias del embarazo, de las interven-
ciones practicadas en los mismos, de los datos personales, que seran riguro-
samente reservados, y de los médicos y personal sanitario que hayan formu-
lado reserva.

Sexto. 1. El Ministerio de Sanidad y las Consejerias de Sanidad de los
Gobiernos Autondémicos, informarin anualmente a sus respectivos Parla-
mentos de la aplicacién prictica de esta Ley, proponiendo en su caso las
modificaciones necesarias para su perfeccionamiento.

Séptimo. Los poderes publicos adoptaran todas las medidas necesarias
para procurar la mas amplia informacién sobre el empleo de medios anti-
conceptivos, especialmente a través de la creacién de Centros de Orientacién
Sexual y Anticoncepcién. '

Octavo. El Gobierno, sin perjuicio de las funciones que sean competen-
cia de las Comunidades Auténomas, desarrollard en el plazo de tres meses,
por via reglamentaria, lo dispuesto en esta Ley, y en especial:

1. La organizacién y funcionamiento de las instituciones sanitarias pu-
blicas para garantizar el cumplimiento de las prestaciones sanitarias a que
se refiere la presente Ley.

2. La normativa a que se han de acomodar los centros e instalaciones
sanitarias privadas para que les sea autorizado proceder a las prestaciones
a que se refiere esta Ley.

Disposicién Final

Esta Ley entrara en vigor a los tres meses de su publicaciéon en el «Bole-
tin Oficial del Estado».

Enmienda al art. 417 bis por Calero Rodriguez (nim. 15).

Supresién.

Justificacion: Por razones de ética cristiana, cientificas, biolégicas, embrio-
légicas, genéticas y humanitarias.

Enmienda del Grupo Parlamentario Centrista (niim. 17).
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Al articulo primero.—Se propone la supresién del articulo 417 bis.

Justificacion. Volver a su redaccién actual. (Subsumida en la Enmienda
namero 11 de este mismo Grupo.)

Enmienda a la totalidad de don Joaquim Xicoy i Bassegoda, don Josep
Antoni Durdn i Lleida y don Llibert Cuatrecases i Membrado, Diputados de
la Minoria Catalana, con la conformidad del Portavoz del Grupo Parlamen-
tario, solicitando su devolucién al Gobierno (num. 20).

Justificacion

1. Los Diputados que suscriben estiman que el Proyecto en su contenido,
que por otra parte, por su imperfecta redaccién permitiria en la practica
la despenalizacién de mas supuestos que los contemplados, es contradictorio
con e} articulo 15 de la Constitucién, que proclama «Todos tienen derecho
a la vida». Ningiin tipo de interpretacién autoriza a considerar que el de-
recho a la vida queda limitado a los seres humanos nacidos. Debe recha
zarse la interpretacion segﬁh la cual la expresién «todos», sea sinénima de
la palabra «personad en el sentido de la legislacion civil (art. 30 del C. c.).

El «nasciturus» aun no siendo persona en el sentido juridico, es un ser
vivo, y en una interpretacién teleolégica del precepto constitucional es pre-
ciso estimar que la proteccién se extiende a la vida humana intrauterina.

El articulo 15 de la Constitucién no ofrece lugar a dudas. Inicialmente el
Anteproyecto declaraba: «Todos tienen derecho a la vida»; como consecuen-
cia de una enmienda que fue apoyada por los diputados de varios grupos
parlamentarios, precisamente por la trascendencia que pudiera tener de cara
a una posible despenalizacién del aborto, se volvié a la primitiva redaccion,
que quedd definitivamente incorporada al texto fundamental.

En cuanto a una interpretacién sistematica:

Si bien es cierto que ni la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
ni el Pacto Internacional de Derechos Civiles, ni el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, proclaman de modo expreso que el derecho a la vida, se
extienda, también, a los concebidos y no nacidos, queda claro que tampoco
excluyen esta interpretacién. Pero, en cambio, en el Predmbulo de la De-
claracién Internacional de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, de
20 de noviembre de 1959, se declara, literalmente, que «el nifio tiene derecho a
una proteccién juridica adecuada, tanto antes como después de su nacimiento».
El Principio 4. reconoce €l derecho a cuidados prenatales adecuados.

Ademas, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, en 4 de octu-
bre de 1979, aprob6 una Recomendacién en la que se reconoce el derecho del
nifio a la vida desde el momento de la concepcién. Con base a esta Recomen-
dacién se aprobé una Declaracién de Derechos del Niiio, antes del nacimien-
to, en cuyo principio 2.° se proclama que la Ley debe asegurarle antes del
nacimiento el derecho a la vida inherente a todo ser humano.

2. No puede sostenerse, seriamente, que las tres indicaciones que recoge
el Proyecto tengan su justificacién juridicofiloséfica en el estado de nece-
sidad. Si ello fuera asi, sobraria el Proyecto, toda vez que la despenalizacién

13
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ya resultaria del juego de las eximentes establecidas con caricter general en
nuestro Cédigo penal.

Queda claro la aplicabilidad de la eximente de estado de necesidad en el
supuesto de conflicto de intereses entre el mantenimiento de la vida depen-
diente del feto con el mantenimiento o peligro grave de la vida independiente
de la madre. Pero en los demds supuestos: salud de la madre, embarazo por
violacién, y posibles defectos o taras del feto, no existe proporcionalidad ni
prevalencia en favor de una vida menos onerosa de la madre, frente a la
irreversible supresién de otras vidas.

3. Tampoco se estima admisible apoyar el Proyecto invocando principios
generales del moderno Derecho penal, tales como el de la no exigibilidad de
otra conducta 0 como el de la minima intervencién de la ley en situaciones
de irresistibilidad humana.

Es evidente, que una aplicacién extensiva de estos principios, en la linea
del Proyecto, vaciaria de contenido la mayor parte de figuras delictivas que
el Derecho penal moderno no discute.

La supuesta no exigibilidad de otra conducta, y situacién de irresistibili-
dad, en las indicaciones ética y eugenésica, no vendria impuesta por el hecho
del embarazo, sino por la indefensién en que la negligencia del Estado sitia
al ciudadano ante las aludidas eventualidades, subsanable por vias distintas
del aborto.

Solamente, desde una cultura o ética determinadas, que no consta sean las
vigentes, mayoritariamente, en la sociedad espafiola de nuestros dfas, podria
tener cabida la justificacién propugnada por el Proyecto.

4. Todo lo dicho anteriormente no es incompatible con el establecimiento
de un sistema especial de atenuantes, que en la valoracién de los que sus-
criben equivaldria a eximentes incompletos, para aquellos casos en que el
mévil delictivo apareciera condicionado por singulares circunstancias concu
rrentes.

5. La presente enmienda se presenta con la conformidad del Grupo Par-
lamentario, a los efectos de permitir a los Diputados que suscriben la defensa
de su posicién, pero sin prejuzgar la posicién de cada uno de los compo-
nentes del Grupo Parlamentario, ni en esta enmienda, ni en relacién con el
Proyecto de Ley ni con las demis enmiendas que se presentan al mismo por
otros Diputados o Grupos, atendido que en este caso, cada uno de los Dipu-
tados del Grupo goza de plena libertad para definir su posicién, mediante el
ejercicio de su voto, de acuerdo con su conciencia.
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Proyecto de Ley Orgdnica por la que se desarrolla el articulo
17.3 de la Constitucion en materia de asistencia letrada al
detenido y al preso y modificacion de los articulos 520 y 527
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, («B. O. C. G.». Con-
greso de los Diputados. Serie 'A. Num. 22-1, del 27 abril
1983).

EXPOSICION DE MOTIVOS

El articulo 17.3 de nuestra Constitucién exige la garantia de asistencia
de Abogado al detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los
términos que la Ley establezca. A su vez también exige que toda persona
detenida debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le sea
comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencién, no pu-
diendo ser obligada a declarar. :

El presente proyecto de Ley desarrolla uno de los derechos fundamen-
tales de nuestra Constitucién inserto en la Ley de Enjuiciamieﬂto Crimi-
nal, como Ley Procesal, garantia esencial de los derechos fundamentales.

Los principios del desarrollo de este derecho se caracterizan atendiendo
no sélo a su consideracién como derecho publico subjetivo, sino también
como garantia juridico-procesal, reconocida en nuestra Constitucién y exi-
gida como esencial por nuestro ordenamiento juridico, propio de un Estado
de Derecho. De ahi se desprende la naturaleza del derecho como irrenun-
ciable, salvo en el limitadisimo supuesto de detenciones por delitos contra
la seguridad del trafico, por entenderse que la exigencia del ejercicio del
derecho, en todo caso, puede perjudicar al detenido en estos supuestos
concretos.

La asistencia letrada no se concibe como una mera presencia en el ‘mo-
mento de practicarse la declaracién o el reconocimiento, sino como una
auténtica asistencia activa cuyo contenido se define por la posibilidad de
exigir por parte del Letrado, que al detenido o preso le sean leidos los
derechos que le reconoce la Ley, la posibilidad de exigir el reconocimiento
médico del asistido, la intervencién mediante aclaraciones y observaciones,
dejando constancia de unas y otras, durante la declaracion, y, en definitiva,
la posibilidad, una vez terminada ésta, de entrevistarse el Letrado con el
detenido o preso. Este contenido esencial de la asistencia letrada al deteni-
do supone un avance evidente en-relacién al vigente ordenamiento juridico
espafiol y en el desarrollo democratico de nuestra Nacién, alcanzando para
el Estado mayores niveles de legalidad y legitimidad.

Los detenidos y presos atn en los supuestos de incomunicacién, también
tendran derecho a la asistencia letradaj El proyecto de Ley no podia des-
conocer por un lado que. el articulo 55.2 de la Constitucién no incluye el
derecho de asistencia letrada al detenido entre los derechos que pueden
ser suspendidos para personas determinadas y, por otro lado, la doctrina
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establecida en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y los criterios fija-
dos por la Fiscalia General del Estado.

El profundo desarrollo de este derecho es compatible a su vez con la
defensa de la sociedad. El Estado mantiene intactas las posibilidades de
defensa de la seguridad publica, y garantiza una investigacién policial eficaz.

Por otra parte, la presencia del Letrado es garantia de que tanto la de-
claracién como el reconocimiento seran realizados ajustados a la legalidad,
con lo que la fuerza probatoria de las mismas gana intensidad, a la vez
que destruye cualquier suspicacia respecto a las condiciones en que se ha
desarrollado.

Se trata, en definitiva, con este proyecto de Ley de desarrollar un dere-
cho fundamental reconocido en la Constitucién cuya exigencia de desarrollo
era una necesidad inexorable. !

En su virtud, a propuesta de los Ministros de Justicia e Interior, el
Consejo de Ministros, en su reunién del dia 30 de marzo de 1983, acordé
remitir a las Cortes Generales el siguiente:

PROYECTO DE LEY
Articulo dnico

Los arts. 520 y 527 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tendrdn el si
guiente contenido:

«Art. 520.—1. La detencién y la prisién provisional deberin practicarse
en la forma que menos perjudique al detenido o preso en su persona, repu-
tacién y patrimonio.

2. Toda persona detenida o presa serd informada, de modo que le sea
comprensible, de los hechos que se le imputan motivadores de su privacién
de libertad, asi como de los derechos que le asisten y especialmente de los
siguientes:

a) Derecho a guardar silencio no declarado (sic)- si no quiere, no contes-
tando a alguna o algunas de las preguntas que le formulen, o a manifestar
que sélo lo hara ante el Juez.

b) Derecho a no confesarse culpable.

¢} Derecho a designar Abogado y a solicitar su presencia para que asis-
ta a su declaracion e intervenga en todo reconocimiento de identidad de
que sea objeto. Si el detenido o preso no designare Abogado, se procedera
a la designacion de oficio.

d) Derecho a que se ponga en conocimiento del familiar o persona que
desee, el hecho de la detencién y el lugar de custodia en que se halle en
cada momento. Si se tratare de un menor de edad o incapacitado, la Au-
toridad bajo cuya custodia se encuentra el detenido o preso notificard las
circunstancias antedichas a la persona que ejerza la patria potestad, la tu-
tela o la guarda de hecho del mismo vy, si no fuera hallada, se darad cuenta
inmediata al Ministerio Fiscal; si fuera extranjero, derecho a comunicar
con el Coénsul de su pais, a quien se notificard de oficio el hecho de la
detencién.
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€) Derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete, cuando sc
trate de extranjero que no comprenda o no hable el castellano.

f) Derecho a ser reconocido por el médico forense o su sustituto legal,
por el de la Institucién en que se encuentre o, en ausencia de los anteriores,
por cualquier otro dependiente del Estado o de otras Administraciones Pu-
blicas.

3. La Autoridad Judicial, y los funcionarios bajo cuya custodia se en-
cuentre el detenido o preso, se abstendrian de hacerle recomendaciones
sobre la eleccién de Abogado y comunicarin, de formua fehaciente, al Co-
legio de Abogados el nombre del Abogado elegido por aquél para su asis-
tencia o peticién de que se le designe de oficio. El Colegio de Abogados
notificard al designado dicha eleccién a fin de que manifieste su acepta-
cién o renuncia. En caso de que el designado no aceptare el referido encar-
go, no fuere hallado, o no compareciere, el Colegio de Abogados procedera
al nombramiento de un abogado de oficio. El Abogado designado acudira
al centro de detencién a la mayor brevedad y, en todo caso, en el plazo
méximo de ocho horas contadas desde el momento de la comunicacién al
referido Colegio.

Si transcurrido el plazo de ocho horas desde la comunicacién realizada
al Colegio de Abogados, no compareciese Letrado alguno en el lugar donde
el detenido o preso se encuentre, podrd procederse a la practica de la de-
claracién o del reconocimiento de aquél, si lo consintiere, sin perjuicio de
las responsabilidades contraidas en caso de incumplimiento de sus obliga-
ciones por parte de los Abogados designados.

4. No obstante, el detenido o preso podria renunciar a la preceptiva
asistencia de Letrado si su detencién lo fuere por hechos susceptibles de
ser tipificados exclusivamente como delitos contra la seguridad del trifico.

5. La asistencia del Abogado consistira en:

a) Solicitar, en su caso, que se informe al detenido o preso de los
derechos establecidos en el nimero 2 de este articulo y que se proceda al
reconocimiento médico sefialado en su parrafo f).

b) Solicitar de la Autoridad Judicial o funcionario que hubiesen‘practi-
cado la diligencia en que el Abogado haya intervenido, una vez terminada
ésta, la aclaraciéon o ampliacién de los extremos que considere convenientes,
asi como la consignacién en el acta de cualquier incidencia que haya te-
nido lugar durante su practica.

¢) Entrevistarse con el detenido, si éste asi lo solicita, al término de
la practica de la diligencia en que hubiere intervenido.»

«Art. 527—El detenido o preso, mientras se halle incomunicado no podra
disfrutar de los beneficios expresados en el presente Capitulo.

El detenido o preso incomunicado disfrutara de los derechos establecidos
en el articulo 520, con las siguientes modificaciones:

a) En todo caso, su Abogado serd designado de oficio.
b) No tendri derecho a la comunicacién prevista en el apartado d), del
ndumero 2.
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¢) Tampoco tendra derecho a la entrevista con su Abogado prevista
en el apartado c), del mimero 5.»

Proyecto de Ley Reguladora del Derecho de Asilo (B. O. C. G.
Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 32.1, del 7 junio
1983.)

Exposicion de motivos:

1. La presente Ley tiene por objeto cumplir el mandato del articulo
13, 4°, de la Constitucién y, al mismo tiempo, ofrecer una solucién juridica
a un problema de hecho como es el del refugio en Espafia de personas per-
seguidas en sus paises por motivos ideolégicos o politicos de acuerdo con
los criterios de hospitalidad y tolerancia que deben inspirar el estado de-
mocratico definido en nuestra Constitucion.

De las dos clases de asilo, el territorial y el diplomatico, esta Ley sélo
se ocupd del primero, tinico aludido en el mencionado precepto constitucio-
nal. Se unifican los conceptos de «asilado refugiado», de tal forma que
quien obtiene asilo recibe un status juridico que viene a identificarse en
lo esencial con el Estatuto para los Refugiados.

Finalmente, debe indicarse que esta Ley es un complemento necesario
al Estatuto de -los Refugiados (Ginebra, 28 de julio de 1951) y al Protocolo
sobre el mismo tema (Nueva York, 31 de enero de 1967), que hoy forman
parte del ordenamiento juridico espafiol como consecuencia de la adhesién
de 22 de junio de 1978.

II. Las cuestiones juridicas principales que presenta una Ley de Asilo,
son las siguientes:

1. Motivos de asilo:

El derecho de asilo en su dilatada historia ha transformado el ambito
de proteccién. Si en un principio beneficiaba sélo a los delincuentes comu
nes y nunca a los politicos, desde finales del XVIII la tendencia se invierte,
de modo que en la actualidad sélo protege a los perseguidos politicos, en-
tendida esta expresién en sentido amplio (raza, religién, nacionalidad, etc.).

Nuestra Ley es en este punto generosa, pues junto a los perseguidos
comprende también a quienes hayan cometido delitos politicos o conexos
que no lo sean en Espafia.

2. Proteccién que ofrece el Asilo:

La proteccién primaria y esencial consiste en no devolver a la persona
al Estado perseguidor y, por tanto, desestimar las peticiones de extradi-
cién. De ahi que la solicitud de asilo suspenda cualquier proceso de extradi-
cién (art. 5.°, 2). En cualquier caso, la expulsién de un extranjero nunca se
realizard al pais perseguidor, salvo casos de extradicién formalmente acor-
dada (art. 19.1).

Ademads, el asilo puede comprender también todas o algunas de las me-
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didas previstas en el articulo 2.° (autorizacién para trabajar, asistencia so-
cial, etc.).

3. Reconocimiento del derecho:

La peticién de asilo puede hacerse en cualquier frontera espafiola, aun
cuando no se tenga la documentacién en regla; en este iltimo caso pueden
adoptarse medidas cautelares. Légicamente la peticién puede cursarse tam-
bién dentro del territorio nacional.

El reclamante puede valerse de abogado, que se nombrard de oficio si
lo solicita. Se prevé también la intervencién del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para Refugiados (art. 5.°, 4).

La condicién de asilado se reconoce por extensién a los ascendientes y
descendientes en primer grado, asi como al'cényuge (art. 5.°, 4).

4. La competencia:

La competencia en materia-de asilo- (concesién, revocacién, condiciones)
se atribuye al Gobierno, a propuesta.del Ministerio del Interior, por tratar-
se de un acto en ejercicio de la soberania del Estado. Se crea una Comi-
sién :Consultiva, compuesta por representanes de los Departamentos Minis-
tériales afectados por la concesién del asilo, que debera ser 6ida por el
Ministerio del Interior antes de que éste eleve al Gobierno su propuesta
de resolucién. La existencia de esta Comisién garantiza la coordinacién, en
materia de asilo, de todos los Ministerios afectados.

Las resoluciones del Ministerio del Interior no admitiendo a tramite el
expediente de solicitud de asilo o poniéndolo fin son recurribles ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa, El mismo recurso cabe contra las
resoluciones del Gobierno revocadoras de la concesién de asilo. Por lo que
respecta a las denegaciones de asilo se introduce la posibilidad del reexamen
administrativo de las mismas, de acuerdo con las recomendaciones de los
organismos internacionales especializados en la materia.

En la elaboracién de esta Ley se ha consultado al Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados y a la Comisién Espafiola de
Ayuda al Refugiado.

En su virtud, a propuesta del Ministro de Justicia, el Gobierno, acqrdé
remitir a las Cortes Generales el siguiente

PROYECTO DE LEY
TITULO UNICO
" CAPITULO I
Disposiciones generales.
Art. 1° Derecho a solicitar asilo.

El territorio espafiol conmstituir4 un refugio inviolable para todas las
personas a quienes se conceda asilo de conformidad con esta Ley. Se re-
conoce a los extranjeros el derecho a solicitar asilo.
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Corresponde al Gobierno el reconocimiento y decisién sobre las solicitu-
des de asilo, atendiendo a las circunstancias del solicitante y del pais per-
seguidor. La concesién de asilo se realizara mediante Real Decreto dictado
a propuesta del Ministerio del Interior, a quien corresponderd su prepara-
cién y elaboracién en los términos establecidos en la presente Ley y Dispo-
siciones que la desarrollen.

Art. 2° Contenido del asilo.

El asilo, a los efectos internos, es la proteccién dispensada por el Esta-
do, en el ejercicio de su soberania, a los extranjeros que se encuentren en
algunas de las circunstancias previstas en el articulo 3°, que consiste en
la no devolucién al Estado dondd tenga fundada razén para temer persecu-
cién o castigo sobre las bases del articulo 3.1 de la presente Ley, y en la adop-
cién de todas o algunas de las siguientes medidas:

a) Autorizacién de residencia indefinida o temporal en Espafa.

b) Expedicién de los documentos de viaje e identidad necesarios.

¢) Autorizacién para desarrollar actividades laborales, profesionales o
mercantiles.

d) Asistencia social y econémica en la forma que se determine regla-
mentariamente.

e) Cualesquiera otras que se recojan en los Convenios Internacionales
suscritos por Espafia.

Art. 3° Causas que justifiquen la solicitud de asilo.

1. Podran solicitar asilo en Espaiia:

a) Las personas que se encuentren fuera del pais de su nacionalidad y
no puedan o no quieran acogerse a la proteccion del mismo debido a fun-
dados temores de ser perseguidos por motivos de raza, religién, naciona-
lidad, pertenencia a determinado grupo social, opiniones politicas o acti-
vidades politicas.

b) Las personas que, careciendo de nacionalidad y hallandose fuera
del pais donde tuvieran su residencia habitual no quieran regresar a! mis-
mo, por las causas recogidas en el apartado anterior del presente articulo.

c) Las personas que no quieran someterse a la proteccién del pais de
su, nacionalidad ante el temor de sufrir cualquier clase de enjuiciamiento o
sancién como consecuencia de actividades que no estén consideradas como
delictivas en el ordenamiento juridico espaiiol.

d) Las personas no comprendidas en los pdrrafos anteriores en los ca-
sos en gue la concesi6én del asilo se justifigue por razones humanitarias.

2. Si el solicitante del asilo tuviere mas de una nacionalidad, la expre-
sién «del pais de su nacionalidad» se entenderd referida a cualquiera de
ellas. No se considerard carente de la proteccién del pais de su nacionali-
dad a quien, teniendo mas de una, no se haya acogido, careciendo de razén
valida derivada de un fundado temor, a la proteccién de uno de los paises
cuya nacionalidad posea.

3. En ningtin caso se otorgari asilo a las personas respecto de las cua-
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les existan motivos fundados para considerar que han cometido algunos de
los delitos contra la paz, contra la humanidad o de guerra definidos en
los instrumentos internacionales elaborados para dictar disposiciones re-
ferentes a tales delitos. Asimismo, no podra concederse asilo a Quienes sean
culpables de actos contrarios a las finalidades y principios de las Naciones
Unidas.

Tampoco podra otorgarse asilo a quien, con anterioridad a la concesidén
del mismo, hubiere cometido un grave delito comin, un delito contra la
seguridad de la aviacién civil, un delito de terrorismo o cualquier otro acto
considerado punible por los Convenios Internacionales validamente ratifi-
cados por Espaiia.

CAPITULO II

De la concesién y del reconocimiento de la condicién de asilado
Art. 4° Presentacién de la solicitud de asilo.

1. El extranjero que se encuentre en territorio espafiol presentara su
peticién de asilo ante la Autoridad gubernativa competente.

La entrada ilegal en territorio espafiol no podrd ser sancionada cuando
haya sido realizada por persona que retna los requisitos propios de la
condicién de asilado, a condicién de que se presente sin demora a las Auto-
ridades.

2. La peticién de asilo hecha en cualquier frontera supondria la admi-
siébn provisional del extranjero, sin perjuicio de lo que pueda acordarse
definitivamente por el Gobierno.

Si el extranjero carece de la documentacién exigida por las Autoridades
espafiolas, el Ministerio del Interior podri acordar la fijacién de residencia
obligatoria al interesado en tanto no resuelva su solicitud.

3. La peticibn de asilo presentada por extranjero ante una Embajada
o Consulado seri tramitada a través del Ministerio de Asuntos Exteriores.

Art. 5° Efectos de la solicitud de asilo.

1. Solicitado el asilo por cualquier extranjero, no podrd ser expulsado
sin que el Gobierno haya resuelto su peticién, sin perjuicio de las medidas
cautelares que pueda adoptar la Autoridad gubernativa por motivos de salud
o seguridad publicas.

2. La solicitud de asilo suspendera hasta la decisién definitiva, cualquier
proceso de extradicién del interesado que se halle pendiente. A tal fin, la
solicitud de concesién de asilo serd comunicada inmediatamente al érgano
ante el que tuviera lugar el correspondiente proceso.

3. Reglamentariamente se determinardn las normas de procedimiento
para reconocimiento de asilo, situacién provisional de los reclamantes y
documentacién en que se le reconozca tal situacién.

4. En todo. caso se permitird al reclamante valerse de abogado y se le
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nombrara de oficio si lo solicita; se establecera la obligacién de comunicar
al Alto Comisionado de las Naciones Unidas para Refugiados la presenta-
cién de las solicitudes de asilo y la resolucién definitiva que se dicte sobre
las mismas, permitiéndose al Alto Comisionado informarse de la marcha
de los expedientes, estar presente en las audiencias al reclamante y presen-
tar informes, verbales o escritos, por si o por representante apoderado al
efecto ante el Ministerio del Interior; igualmente, se permitird a las aso-
ciaciones legalmente reconocidas que entre sus objetivos tengan el aseso-
ramiento y ayuda al refugiado la presentacién de informes escritos ante el
Ministerio del Interior.

Art. 6° Comisién Consultiva para las solicitudes de asilo.

Se crea, en el seno del Ministerio del Interior, una Comisién Consultiva
que informara sobre las solicitudes de asilo. La Comisién estar4 compuesta
por un representante de cada uno de los Ministerios de Asuntos Exteriores,
Justicia, Interior y Trabajo y Seguridad Social. Las normas de funcionamien-
to de la Comisién se determinaran reglamentariamente.

Art. 7.° Concesién del asilo.

La concesién del asilo sera de la competencia del Gobierno, a peticién
de la parte interesada.

El Ministerio del Interior, oida la Comisién Consultiva citada en el
articulo anterior, propondrd al Gobierno la resolucién que estime pertinen-
te sobre las solicitudes de asilo.

Art. 8° Requisitos de la concesién de asilo.

Para que el Gobierno resuelva favorablemente la peticién de asilo sera
necesario que se pruebe o aparezcan indicios suficientes, segiin la naturaleza
de cada caso, para deducir que se da alguno de los supestos previstos en
el nimero 1 del articulo 3.° de esta Ley.

Articulo 9° Reexamen de la denegacién.

El extranjero a quien le haya sido denegado el asilo podrd en cualquiér
momento, si tuviera nuevos datos probatorios de sus afirmaciones o consi-
derase que las circunstancias que justificaban la denegacién han desapa-
recido, instar del Ministerio del Interior la revisién de su expediente.

Art. 10. Extensién familiar del asilo.

La condicién de asilado se reconoceri por extensién a los ascendientes y
descendientes en primer grado y al cényuge del asilado, salvo los casos de
separacién legal, separacién de hecho, divorcio, mayoria de edad o inde-
pendencia familiar, en cuyo caso se valorard por separado la situacién de
cada miembro de la familia.
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Art. 11. Denegacién del asilo por permanencia en otro Estado.

Podra no reconocerse la condicién de asilado a quienes por razones eco-
némicas y familiares o de otra indole tengan derecho a residir en un tercer
Estado o de hecho se encuentren, no simplemente en transito, en dicho
tercer Estado, pudiendo obtener en el mismo la residencia y seguridad de
no devolucién al pais perseguidor.

CAPITULO III

De los efectos del reconocimiento y pérdida de la condicién de asilado

Art. 12. Derecho de no devolucién.

El reconocimiento de la condicién de asilado otorga al extranjero el
derecho a no ser devuelto al pais donde pueda tener motivos para temer
fundadamente persecucién o castigo, en los términos del articulo 3.°.

Art. 13. Residencia y permiso de trabajo.

El reconocimiento de la condicién de asilado implica la autorizacién de
residencia en Espaiia, la autorizacién para desarrollar actividades laborales,
profesionales y mercantiles, la expediciéon del documento de identidad nece-
sario y, en su caso, de viaje, todo ello con arreglo a lo dispuesto en la
presente Ley.

Art. 14. Condiciones especiales sobre residencia y trabajo.

El reconocimiento de la condicién de asilado en el supuesto previsto en
el apartado d) del nimero 1 del articulo 3.°, implicard un permiso de resi-
dencia temporal por un plazo de seis meses. Transcurrido dicho plazo, se
revisard la condicién de asilado cuya revocacién deberia ser motivada y
fundarse en causa justa que afecte al orden publico interior, seguridad
exterior del Estado o intereses internacionales del mismo.

En tales casos podria otorgarse el permiso de residencia con alguna de
las medidas de seguridad que se prevén en el articulo 18 y se estari a lo
dispuesto en la normativa general sobre trabajo de extranjeros, que tam-
bién se aplicard en todo caso a la familia del asilado.

Art. 15. Otras medidas protectoras.

La adopcién de las demas medidas previstas en el articulo 2° de esta
Ley se realizard teniendo en cuenta los medios efectivos con que cuenta
el Estado, de acuerdo con lo previsto en los Convenios suscritos por Espa-
fa, y atendiendo siempre a principios humanitarios.

Art. 16. Circunstancias excepcionales.

1. Por circunstancias excepcionales de indole politica, econémica y so-
cial podra, con caracter general, denegarse la concesién de la autorizacién
de la residencia y trabajo prevista en los tres articulos anteriores.
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2. A las Cortes Generales mediante Ley corresponde la apreciacién de
‘la concurrencia de tales circunstancias y la determinacién de alcance de
las medidas a adoptar, respetando en todo caso las situaciones preexistentes.

Art. 17. Efectos de la denegacién de asilo.

La denegacién del reconocimiento de la condicién de asilado salvo en el
caso de entrada ilegal en Espafia no implicara la expulsiéon del solicitante,
quien estard en las mismas condiciones que cualquier otro extranjero para
obtener la autorizacién de residencia y trabajo y ostentar los demas dere-
chos previstos en las Leyes y Convenios Internacionales.

Art. 18. Medidas cautelares.

1. Adem#4s de los derechos previstos en esta Ley, los extranjeros asilados
disfrutardn en Espaiia de los mismos derechos y libertades que los demas
extranjeros, gozando, en todo caso, los comprendidos en los apartados a),
b) y c) del ntmero 1 del articulo 3.° de esta Ley del tratamiento previsto
en la Convencién de Ginebra de 1951.

2. Sin embargo, por razones debidamente motivadas de seguridad del
Estado, el Ministro del Interior podra, con caricter temporal adoptar las
medidas de alejarniénto de fronteras o de ntcleos de poblacién determina-
dos singularmente. También podr4 acordar por las mismas razones, presen-
taciones periédicas del asilado ante la autoridad competente.

3, Cuando las relaciones exteriores de Espafia se viesen afectadas de
modo grave y directo por actividades desarrolladas en Espafia por una
asociacién, compuesta total o parcialmente de asila'dos, que exceda del
ejercicio del derecho de libre expresién reconocido en la Constitucién, el
Ministro del Interior podra, previo apercibimiento y mediante resolucién
motivada, proceder a la suspensién de las actividades )de la misma y
proponer su disolucién ante la Autoridad judicial. Contra la decisién de
suspender las actividades de la asociacién cabra el recurso a que se refiere
el articulo 21 de esta Ley.

Art. 19. Expulsién de los asilados.

1. Los extranjeros asilados podran ser expulsados del territorio espaiiol
por actividades graves o reiteradas contra la seguridad interior o exterior
del Estado.

En ningiin caso se les expulsard al pais donde hubiere motivos para
temer persecucién o castigo.

2. El Ministerio del Interior comunicara la expulsién al interesado, ha-
ciéndole saber los recursos que proceden contra la expulsién, asi como
que si los ejercita en el plazo de diez dias quedara en suspenso la misma,
sin perjuicio de otras medidas de seguridad que puedan adoptarse en
este caso. '

3. En todo caso, se concederd al expulsado un plazo razonable para
buscar su admisién legal en otro pais.
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Art. 20. Revocacién de la condicién de asilado,

El Gobierno podri acordar la revocacién de la condicién de asilado o
de alguno o todos los beneficios previstos en el articulo 2° de esta Ley
en los siguientes casos:

a) Cuando el asilo se haya obtenido mediante datos, documentos, o de-
claraciones que sean falsos y determinantes del reconocimiento obtenido.

b) Cuando el asilado abandone por mas de un aiio el territorio nacional
o adquiera residencia en otro pais, a menos que obtenga una autorizacién
previa si median causas que lo justifiquen.

c) Cuando el asilado pueda regresar a su pais de origen en caso de
haberse producido cambios que hagan cesar la persecucién o los motivos
racionales de temor a sufrir persecucién.

d) Cuando se incurra en alguna de las causas de privacién de la con-
dicién de asilado previstas en los Convenios Internacionales.

Art. 21. Recursos judiciales.

Las resoluciones del Ministerio del Interior no admitiendo a tramite las
peticiones de asilo o poniendo término al expediente, y las del Gobierno
que revoquen el asilo previamente corfcedido, seran recurribles ante la
Sala correspondiente de lo Contencioso-Administrativo, ajustindose, en
cuanto a su interposicién y procedimiento, a lo previsto en las normas
que regulan la proteccién 'jurisdiccional de los derechos fundamentales y
libertades publicas.

DISPOSICION  ADICIONAL

La denegacién del reconocimiento de la condicién de asilado, cualquiera
que sea su causa, no impide que los 6rganos competentes en materia de
extradicién puedan entender, de acuerdo con la legislacién correspondiente,
que no procede la extradicién por tratarse de un delito de caracter politico
0, aunque se trate de un delito comin, fundarse en motivo de caricter
politico la peticién de extradicién.

Cuando, de acuerdo con lo establecido en el articulo 5.°, apartado 2.°
de la presente Ley, estuviese pendiente una solicitud de extradicién, la
decisién del Gobierno serd comunicada al érgano correspondiente.

DISPOSICION TRANSITORIA

En tanto no sean promulgadas las normas reguladoras de amparo ju-
dicial, la referencia que a las mismas se contiene en el articulo 21 se
entender hecha a los articulos 6° a 10 de la Ley de 28 de diciembre de 1978.

DISPOSICION FINAL

Se autoriza al Gobierno a dictar cuantas disposiciones exija el des-
arrollo de la presente Ley.
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C) PROPOSICIONES DE LEY

Proposicion de Ley QOrgdnica, relativa a asistencia de letrado al
detenido (art. 17.3 de la Constitucion). Presentada por el Gru-
po Parlamentario Mixto («B. O. C. G.». Congreso de los Dipu-
tados. Serie B. Nuiim. 20-1, del 10 febrero 1983).

Al amparo de lo establecido en el articulo 126.1 del Reglamento del Con-
greso de los Diputados, tengo el honor de solicitar de esa Mesa la tramita-
cién de la siguiente proposicién de Ley Orgdnica que desarrolla el articulo
17.3 de la Constitucién.

El respeto a la libertad —elemento imprescindible de todo sistema demo-
cratico— debe reflejarse en un conjunto normativo que permita la plenitud
del ejercicio de los derechos del ciudadano y asegure la méaxima proteccién
en los supuestos de privaciény de ésta que, en todo caso, deberd someterse
—estrictamente— a las formas previstas en la Ley.

Dentro de este conjunto normativo adquiere especial relevancia la necesidad
de articular una serie de medidas que, basadas en el principio de que la
detencién no podr4 rebasar el limite estrictamente necesario para la practica
de las diligencias de averiguacién, garanticen al detenido el total respeto a
su integridad fisica, el conocimiento de las causas de su, situacién, los de-
rechos que la Ley le reconoce y la forma de ejercitarlos.

Varias de estas medidas son recogidas en la Ley de 4 de diciembre de
1978 v, entre ellas, la asistencia del letrado al detenido adquiriendo rango
constitucional al ser consagradas en el articulo 17.3 de nuestra norma su-
prema con, €l voto favorable de todos los Grupos politicos. La clara nece-
sidad de proceder al desarrollo previsto en el mencionado precepto motiva
la siguiente proposicién de ley que tiene su antecedente en la presentada en
la anterior legislatura por el Grupo Parlamentario Comunista y que, lamen-
tablemente, no lleg6 a alcanzar las piginas del «B. O. E.». En ella se intro-
ducen un conjunto de modificaciones en la normativa vigente que tienden
a reforzar las garantias del detenido y la funcién del abogado, concretar el
Ambito de aplicacién e introducir controles médicos adecuados. Por otro
lado, de forma inequivoca, se proclama la irrenunciabilidad de la asistencia
letrada.

De acuerdo con el mandato constitucional, que no establece limitacion al-
guna al respecto, los preceptos de esta Ley son de plena aplicacién a los
supuestos previstos en el articulo 55.2 de nuestra Constitucién y sélo podrén
ser objeto de suspensién conforme a lo dispuesto en el parrafo primero del
mencionado articulo en los casos de declaracién del estado de sitio.

Cualquier otra interpretacién supondria un claro quebrantamiento de la
letra y del espiritu de nuestro texto fundamental que ha querido convertir la
garantia y la proteccién de los derechos fundamentales en un fin; irrenun-
ciable y consustancial con la existencia de una sociedad democrética.
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PROPOSICION DE LEY

Art. 1° El articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal queda re-
dactado en los siguientes términos:

«<1. La detencién, lo mismo que la prisién provisional, deben efectuarse
de la manera y en la forma que perjudiquen lo menos posible a la persona
y a la reputacién del inculpado. Todo detenido o preso debe ser informado,
desde luego y en términos claros y precisos, de modo que le sean compren-
sibles, de las causas que han determinado su detencién y de los derechos
que le asisten. En ningin caso se le podrd compeler a prestar declaracién
si, invitado a hacerlo, se negase.

2. Su libertad no debe restringirse sino en los limites absolutamente in-
dispensables para asegurar su persona.

3. Desde el momento en que se practiqud su detencién o se acuerde su
prisién, al afectado le serd designado abogado, elegido por él mismo o nom-
brado de oficio, para que le aconseja y asesore, se persone en el lugar de
custodia, asista a los interrogatorios y le instruya de las garantias legales,
exigiendo en su caso la lectura del presente articulo e interviniendo en todo
reconocimiento de que sea objeto.

4, Si el detenido o preso se niega a declarar, aun en presencia de su
abogado, se consignari tal decisién en las actuaciones. Tanto si hubiera pres-
tado declaracién como si se hubiera negado a declarar podra entrevistarse
después con el abogado siempre que lo desee, personal y reservadamente.

5. La Autoridad bajo cuya custodia se encuentre el detenido o preso no-
tificard la detencién de forma inmediata, y en su caso el letrado elegido, al
Colegio de Abogado, el cual, si no resulta posible la actuacién del designado
o si no ha habido designacién, proveerda lo necesario para la intervencién
de un abogado de oficio en el lugar de custodia.

6. Si transcurridas ocho horas desde la notificacién realizada al Colegio
de Abogados no compareciese en el lugar donde el detenido se encuentra
letrado alguno, podra procederse a su interrogatorio y a la practica de cuales-
quiera otras diligencias urgentes sin perjuicio de lo establecido en el parrafo
1 de este articulo.

7. Asimismo, desde el momento de su privacién de libertad, la persona
afectada tendra derecho a que se comunique al familiar 0 a la persona que
desee el hecho de su detencién y el lugar de custodia. Cuando se trate de
menor de edad o persona incapaz, la autoridad bajo cuya custodia esté tendra
fa obligacién de notificar a la persona indicada las circunstancias antedichas,
y si ésta no fuere hallada se dard cuenta inmediatamente al Ministerio Fiscal.

8. Terminado el interrogatorio podra interesar el letrado que se formulen
preguntas al detenido o preso que estime convenientes para el esclarecimiento
de los hechos.

9. El letrado podra solicitar que se practique reconocimiento médico del
detenido a cargo de un facultativo designado por él mismo.

10. El derecho a la asistencia letrada es irrenunciable.»
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Art. 2° Se afiade al articulo 486 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal un
segundo} parrafo del siguiente tenor:

«La persona citada podra designar abogado o comparecer acompafada
de él.»

Art. 3.2 El articulo 523 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal queda re-
dactado de la siguiente forma:

«Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 520, cuando el detenido o preso
deseare ser visitado por un médico, un ministro de su religién, parientes o
personas con quienes esté en relacién de intereses o por las que puedan
darles sus consejos, debera permitirséle con las condiciones prescritas en el
Reglamento de Carceles, si no afectasen al secreto y éxito del sumario.»

Art. 4° El articulo 527 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal queda re-
dactado en los siguientes términos:.

«Excepto la asistencia letrada de la que no podran ser privados, los dete-
nidos o presos mientras se hallen incomunicados no podran disfrutar de
los beneficios expresados en el presente capitulo y regiran respecto de los
mismos las disposiciones del capitulo anterior.s

Art. 5° Lo dispuesto en los articulos anteriores serd de aplicacién en
todo caso a los supuestos previstos en el articulo 55.2 de la Constitucién y
Ley Orgénica 11/1980, de 1 de diciembre, que lo desarrolla.

DISPOSICION DEROGATORIA

Quedan derogadas todas las disposiciones de igual o inferior rango que se
opongan a lo dispuesto en la presente Ley.

DISPOSICION FINAL

La presente Ley entrara en vigor el mismo dia de su publicacién en’ el
«Boletin Oficial del Estado».

Proposicién de Ley reguladora del procedimiento del <habeas
corpus». (Orgdnica). Presentada por el Grupo Parlamentario
Vasco (PNV). («B. O. C. G.». Congreso de los Diputados.
Serie B. Num. 22-1, del 15 febrero 1983).

EXPOSICION DE MOTIVOS

El articulo 174 de la Constitucion establece que «la Ley regulard un
procedimiento de «habeas corpus» para producir la inmediata puesta a
disposicién judicial de toda persona detenida ilegalmente». La necesidad



Seccién legislativa 413

de desarrollar este articulo es mdas que evidente, no s6lor porque existe un
mandato constitucional en tal sentido, sino porque lo reclama la dignidad
de la persona puesta en solfa a veces con detenciones arbitrarias e ilegales
o sin el respeto debido a los derechos que garantizan la Leyes procesales
y la propia Constitucién.

De conformidad con el articulo 81 de la Constitucién, esta proposicién
de Ley debe revestir el caricter de orgénica, pues afecta directamente al
desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades prtiblicas que
contiene la Constitucién en el Titulo I, Capitulo Segundo, Seccién primera.

En su virtud, el Grupo Parlamentario Vasco (PNV) presenta la siguiente
proposiciéon de Ley:

Art. 1° Habra lugar al procedimiento de «habeas corpus»:

1. Cuando una persona haya sido privada ilegalmente de libertad, o se
halle en tal situacién mas tiempo del legalmente autorizado, siempre que
tal privacién no proceda de resolucién dictada por autoridad; judicial com-
petente,

2. Cuando quien lleve a cabo la privacién de libertad no respete los
derechos que la Constitucién y las Leyes procesales garantizan a toda ver-
sona detenida.

Art. 2° Seri competente para entender de la solicitud de «habeas cor-
pus», el Juez de Instruccién del lugar en que se encuentre la persona pri-
vada de libertad. ’

Art. 3° Estan legitimados para iniciar el procedimiento:

1. De oficio, el Juez de Instruccién a que se refiere el articulo anterior.

2. El Ministerio Fiscal. '

3. La persona que se encuentre en alguna de las situaciones previstas
en el articulo 1°, o cualquier otrd persona en su nombre.

4, Cualquiera que acredite tener motivos bastantes para suponer, fun-
dadamente, que una persona se halla en la situacién descrita en, el articu-
lo 1° de esta Ley . :

Art. 4° Salvo cuando el procedimiento se incoe de oficio, éste se iniciara
por medio de escrito o de comparecencia, en el que se hard constar:

1. El nombre y circunstancias personales del solicitante y de la persona
para la cual se solicita el amparo judicial.

2. Lugar en que se halla el privado de libertad y autoridad o persona
bajo cuya custodia se encuentra.

3. Mptivo concreto por el cual se solicita el amparo.

Art. 5° El Juez de Instruccién sélo podra denegar de plano la solicitud
de <habeas corpus», si ésta fuese manifeistamente improcedente, debiendo
en otro caso ordenar la incoacién del procedimiento.

Contra la resolucién que, en uno u otro caso, se adopte, no cabrd re-
curso alguno.

14
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Art. 6° La autoridad, el agente de la misma o el funcionario publico
que no pusiese en conocimiento inmediato del Juez competente la solicitud
de «habeas corpus» formulada por la persona privada de libertad que se
encuentre bajo su custodia incurrirdA en la pena de inhabilitacién especial.

Art. 7.° Admitida] a trdmite la solicitud de <habeas corpus», el Juez de
Instruccién fijara hora para la vista dentro de las diez siguientes, convocan-
do a la misma a la persona privada de libertad, a su abogado, si lo tuviera,
a la persona bajo cuya custodia se encontrare aquélla y al Ministerio Fis-
cal. Hasta la celebracién de la vista, el Juez podrd acordar por si o a ins-
tancia del Ministerio Fiscal o del abogado, y con citacién en todo caso del
primero, la practica de la diligencias que estime indispensables.

Art., 8° En el acto de la vista, se oird, en primer lugar, a la persona
privada de libertad y, acto seguido, a quien la tuviese bajo su custodia; si
el privado de libertad hubiese designado abogado, hard uso éste de la
palabra a continuacién, finalizando la vista con la intervencién del Mi-
nisterio Fiscal,

Art. 9° Celebrada la vista, el Juez resolverd en el acto, adoptando cual-
quiera de estas decisiones:

1. Ser conforme a derecho la privacién de libertad.

2. En el caso del parrafo 2.°, del articulo 1°, mantener la privacién de
libertad a disposicién de su autoridad, o de la autoridad judicial que fuere
competente.

3. Decretar la libertad inmediata, si el privado de la misma lo fue ile-
galmente.

4. Ordenar que la persona privada de libertad sea puesta inmediata-
mente a disposicién judicial, si se hubiese superado el plazo legalmente
establecido para la detencién.

Contra la resolucién que se dicta no cabra recurso alguno, sin perjuicio
de que la parte que se considere agraviada, pueda ejercitar las acciones
penales que estime pertinentes.

Art. 10. Si el Juez que entienda el procedimiento, a la vista de lo ac-
tuado en el mismo, aprecia indicios de materia delictiva por parte de quien
llevé a cabo la privacién de libertad, procederd a incoar el correspondiente
procedimiento penal, o remitird testimonio de lo actuado al Juzgado com-
petente, si no lo fuese el mismo.

Cuando en el solicitante del amparo se apreciase temeridad o mala fe,
serd condenado en las costas del procedimiento; en cualquier otro caso,
éstas se declarardn de oficio.,

DISPOSICIONES FINALES

Primera. Quedan derogadas cuantas normas se opongan a lo estableci-
do en, la presente Ley.

Segunda. La presente Ley entrara en vigor el dia de su publicacién en
el «Boletin Oficial del Estado».



Seccion legislativa 415

Modificacién del art. 174 bis, b), del Cddigo Penal. (Orgdnica).
Presentada por el Grupo Parlamentario Mixto. («B. O. C. G.».
Congreso de los Diputados. Serie B. Num. 361, del 18 de
abril de 1983.)

EXPOSICION DE MOTIVOS

La Ley Organica de 4 de mayo de 1981, nimero 2/81, introdujo en el Cé6-
digo penal, entre otros nuevos preceptos, el articulo 174 bis, b), del Cédigo
penal que castiga con la pena de prisién mayor la figura delictiva de co-
laboracién con. bandas organizadas y armadas definida y penada hasta en-
tonces por el articulo 2.° del Real Decreto—ley sobre Proteccién de la Segu-
ridad Ciudadana.

Durante el tiempo de su vigencia ha quedado demostrado que la misma,
en cuanto al precepto aludido se refiere, conculca el principio de proporcio-
nalidad entre los delitos y las penas, ‘d4ndose el caso de que una aplicacién
estricta de la legalidad vigente conduciria al absurdo juridico de tener que
condenar a penas de privacién de libertad mas graves al cémplice o encu-
bridor que subyace en el tipo penal de colaborador, que al autor del propio
delito principal. :

Ya en la legislatura anterior, el Diputado que suscribe formulé una pro-
posicién de Ley idéntica a la presente, publicada en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales —Congreso de los Diputados—, de 23  de abril de 1982, que
no pudo ser tramitada a causa de la anticipada disolucién de las Camaras.

Ahora, para remediar esta situacién juridica, contraria, evidentemente, al
estado de derecho, se formula nuevamente la siguiente

PROPOSICION DE LEY. ORGANICA

Articulo primero—El articulo 174 bis, b), del Cédigo penal quedard re-
dactado como sigue:

«Art. 174 bis, b). Sera castigado con las penas de prisién menor y multa
de cien mil a quinientas mil pesetas, salvo que por la aplicacién: de otros
preceptos correspondiera una pena mds grave, el que obtenga, recabe o fa-
cilite de cualquier modo informacién, vehiculos, alojamientos o locales, armas
o explosivos u otros medios materiales, o cooperacién econémica y el que
realice cualesquiera otros actos de colaboracién que favorezcan:

a) La fundacién, organizacién o reconstitucién de las bandas o grupos
armados a que se refiere la Ley Organica 11/1980, de 1 de diciembre, y la
organizacién, la planificacién o la realizacién de las actividades de cualquier
clase de las referidas bandas o grupos armados.

b) La comisién de cualquier clase de delito por persona o personas inte-
gradas en dichas bandas o grupos armados en el ambito de los objetivos
y actividades de los mismos. Cuando como consecuencia de lo previsto en
este apartado se produzca la muerte de una o mas personas la pena se
elevard a reclusién menor.

En ningtn caso podrd imponerse pena privativa de libertad que exceda
de la sefialada al delito cuya comisién favorezca.»
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D) DECRETOS

Real Decreto 971/1983, de 16 de febrero, por el que se desarrolla
el titulo segundo de la Ley orgdnica 7/1982, de 13 de julio,
relativo a las infracciones administrativas de contrabando.
(«B. 0. E.», nim. 97, del 23 abril) (*).

la Ley Organica 7/1982, de 14 de julio, viene a modificar de modo sus-
tancial la normativa reguladora del ilicito de contrabando, pues si bien
es cierto que aquella forma del fraude fiscal fue siempre objeto de atencién
de una especifica legislacién al respecto, la nueva Ley, sin alterar el sentido
conceptual del contrabando, introduce un importante cambio en el sistema
establecido para reprimir tal modalidad infractora.

Y asi, con una distincién similar a la tradicional de delitos y faltas, la
expresada Ley clasifica a las acciones o a las omisiones sancionables en de-
litos de contrabando e infracciones administrativas de contrabando, diver-
sificando, a su vez, la competencia sancionadora al asignar a los Juzgados
y Tribunales ordinarios el conocimiento de la materia delictiva, con suje
cién, en su caso, al procedimiento que corresponda, mientras que enco-
mienda a los Administradores de las Aduanas la sustanciacién de las in-
fracciones administrativas de la materia.

Esta novedad de atribuir a los Administradores de las Aduanas la trami-
tacién de los expedientes sancionadores por infracciones administrativas de
contrabando, aparte lo 16gico de la adscripcién, por cuanto las referidas infrac-
ciones lo son, normalmente, a las normas que regulan las actividades cuyo
control y gestién compete a dichas autoridades, obliga, por otra parte, a es-
tablecer una regulacién adecuada para completar algunos de los aspectos 1ini-
camente enunciados en la Ley, de forma que, sin merma de los principios de
defensa de los inculpados y garantia de la Administracién, quede asegurado el
rormal desenvolvimiento del Servicio.

Para un mejor ajuste, meramente instrumental, se recogen en la presente
regulacién definiciones y tipificaciones que debidamente reguladas en sus res-
pectivos textos organicos (Contrabando, General Tributaria, Procedimiento Ad-
ministrativo, Reclamaciones Econémico-Administrativas...) permitiran una ma-
yor claridad y facilidad de aplicacion, y ello aun a riesgo de sacrificar la es-
tricta técnica legal de evitar repeticiones sustantivas.

En su virtud, a propuesta- del Ministro de Economia y Hacienda, de acuerdo
con el dictamen del Consejo de Estado, y previa deliberacién del Consejo de
Ministros en su reunién del dia 16 de febrero de 1983,

(*) A continuacién se inserta la rectificacion de errores padecidos en
este Real Decreto.
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DISPONGO:

Articulo 1° De las infracciones administrativas de contrabando.
Enumeracién de las infracciones.

1. Incurrirdn en infracciones administrativas de contrabando, si no fue-
sen delictivas, cuando el valor de los géneros o efectos objeto de las mis-
mas sea inferior a un millén de pesetas, lo que:

1.1. Importaren o exportaren.géneros de licito comercio sin presentarlos
para su despacho en las oficinas de Aduanas.

La ocultacién o sustraccién dolosa de cualquier clase de géneros, sean
estancados, prohibidos o de licito comercio dentro del recinto aduanero,
a la accién de la Administracién de Aduanas. Se entenderd como no pre-
sentacién para su despacho y constituird, por tanto, infraccién de contra-
bando. Se presumird que existe intencién dolosa si las mercancias se
encuentran contenidas en dobles fondos, espacios disimulados o en circuns-
tancias que racionalmente supongan ese animo doloso.

1.2. Realizaren operaciones de comercio, tenencia o circulacién de géne-
ros de licito comercio de procedencia extranjera, sin cumplir los requisitos
establecidos; para acreditar su licita importacién.

1.3. Importaren, exportaren, poseyeren, elaboraren o rehabilitasen gé-
neros estancados sin autorizacién. :

14. Importaren, exportaren o poseyeren géneros prohibidos, y los que
realizaren, con ellos operaciones de comercio o circulacién, sin cumplir los
requisitos establecidos por las Leyes,

1.5. Exportaren sin autorizacién obras u objetos de interés histérico o
artistico. '

1.6. Obtuvieren, mediante alegacién de causa falsa o de cualquier otro
modo ilicito, el despacho de géneros estancados o prohibidos o mercancias
extranjeras dé licito comercio, por las oficinas de Aduanas, o las autoriza-
ciones para los actos a que se¢ refieren los numeros anteriores.

1.7. Condujeren en buque espaiiol o extranjero, de porte menor del per-
mitido por los Reglamentos, géneros estancados o prohibidos o mercancias
de licito comercio, en cualquier puerto a lugar de las costas no habilitado
a efectos aduaneros o en cualquier punto de las aguas jurisdiccionales es-
paiiolas.

1.8. Alijaren o transbordaren en un buque, clandestinamente, cualquier
clase de géneros o efectos dentro de las aguas jurisdiccionales espafiolas o
en las circunstancias previstas por el articulo 23 de la Convencién de Gi-
nebra sobre Alta Mar, de 29 de abril de- 1958.

Infracciones de aprehensién e infracciones descubrimiento.

2. Las infracciones administrativas de contrabando seran de aprehension
y de descubrimiento.
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2.1. De aprehensién: cuando al descubrirse la infraccién o con anterio-
ridad o posterioridad a su descubrimiento tenga lugar la aprehensién de
los géneros o efectos.

22. De descubrimiento: si al descubrirse la infraccién no tuviera lugar
dicha aprehensién de los géneros.

Fecha en que se entienden cometidas las infracciones:

3. Las infracciones administrativas de contrabando se entenderan co-
metidas, salvo prueba en contrario, en la fecha en que fueran descubiertas.

Art. 2° De los responsables en las infracciones administrativas de con-
trabando.

'

Serdn responsables de las infracciones administrativas de contrabando
las personas fisicas que cometan las acciones o incurran en las omisiones
sancionadas por la Ley.

Art. 3° Competencia.

Competencia funcional:

1.1. Seridn competentes para conocer de las infracciones administrativas
de contrabando los Inspectores-Administradores de Aduanas e Impuestos
Especiales, los Administradores principales de puertos francos y los Inter-
ventores de los territorios francos.

1.2. La Direccién General de Aduanas e Impuestos Especiales resolvera
las consultas que se formulen sobre la aplicacién de la Ley en materia
de infracciones administrativas de contrabando. Asimismo, corresponde al
Director general del Ramo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 11
del presente Real Decreto, por delegacién del Ministro de Economia y Ha-
cienda, en tanto no haya prescrito la accién administrativa, la revisién de
las resoluciones dictadas por infracciones administrativas de contrabando
cuando se encontraren en cualesquiera de los supuestos contemplados en el
articulo 154 de la Ley General Tributaria.

Competencia territorial:

2.1. Los Inspectores-Administradores de Aduanas e Impuestos Especia-
les de Alicante, Almeria, Badajoz, Baleares, Barcelona, Cadiz, Cantabria
(Santander), Castellén, Ciudad Real, Cérdoba, La Corufia, Huelva, Madrid,
Malaga, Murcia, Navarra, Sevilla, Tarragona, Toledo, Valencia, Valladolid,
Vizcaya y Zaragoza, que conocerdn de las infracciones administrativas de
contrabandol que se descubran en el territorio de su provincia, con las ex-
cepciones que se establecen en los numeros siguientes de este articulo.

22. Los Inspectores-Administradores de las Aduanas de Cartagena, Gijén,
Jerez de la Frontera y Vigo serdny competentes para conocer las infraccio-
nes que se descubran en los territorios que comprendan sus Delegaciones de
Hacienda respectivas.

2.3. Los inspectores-Administradores de las Aduanas de Alcadices (Za-
mora), Avilés (Asturias), Canfranc (Huesca), Fuentes de Oiioro (Salamanca),



Seccidn legislativa 419

Irtin (Guiptizcoa), La Farga de Montes (Lérida), La Junquera (Gerona), Mo-
tril (Granada), Ribadeo (Lugo), Tuy (Pontevedra), Valencia de Alcéntara
(Caceres) y Verin (Orense), conoceran de las infracciones que se descubran
en su provincia respectiva, sir perjuicio de lo dispuesto en otros nitméros
de este articulo.

24. Los Administradores principales de los puertos francos de Las Pal-
mas de Gran Canaria y Santa Cruz de Tenerife serdn competentes para el
conocimiento de las infracciones administrativas de contrabando que se
descubran en los territorios de sus respectivas provincias.

25. Los Interventores de los territorios francos de Ceuta y Melilla co-
nocerdn de las infracciones administrativas de contrabando que se descu-
bran en sus demarcaciones.

2.6. El conocimiento de los expedientes que se instruyan por las infrac-
ciones administrativas de contrabando que se descubran en las provincias
en las que no exista Inspeccién-Administracion de Aduanas, correspondera
a la Inspeccién-Administracién de Aduanas e Impuestos Especiales que se
indica seguidamente:

En la provincia de Alava, por la Aduana de Bilbao.

En la provincia de Albacete, por la Aduana de Madrid.
En la provincia de Avila, por la Aduana de Valladolid.
En la provincia del Burgos, por la Aduana de Valladolid.
En la provincia de Cuenca, por la Aduana de Madrid.
En la provincia de Guadalajara, por la Aduana de Madrid.
En la provincia de Jaén, por la Aduana de Malaga.

En la provincia de Leén, por la Aduana de Avilés.

En la provincia de Palencia, por la Aduana de Valladolid.
En la provincia de La Rioja, por la Aduana de Zaragoza!
En la provincia de Segovia, por la Aduana de Valladolid.
En la provincia de Soria, por la Aduana de Valladolid.
En la provincia de Teruel, por la Aduana de Zaragoza.

2.7. Como excepcién a lo dispuesto en los mimeros anteriores, las Ins-
pecciones-Administraciones de Aduanas e Impuestos Especiales de Algeciras,
La Linea de la Concepcién, Pasajes y Port-Bou, por su caricter de depen-
dencia de la Delegacién de Hacienda respectiva, serdn competentes para co-
nocer las infracciones administrativas de contrabando que se cometan en
su demarcacién.

Conflictos de competencia:

3. Los conflictos de competencias que se susciten serdn resueltos por el
Director general de Aduanas e Impuestos Especiales de conformidad con lo
dispuesta en los articulos 17 a 19, ambos inclusive, de la Ley de Procedi-
miento Administrativo de 17 de julio de 1958, reguladora de la materia.

Art. 4° De las multas.

Las personas responsables de las infracciones administrativas de contra-
bando seran sancionadas con multd en la forma que se detalla:
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Cuantia:

1. La cuantia de la multa estard comprendida entre el medio y el duplo
del valor de los géneros o efectos objeto del contrabando.

Graduacién:

2. Para la aplicacién de la sancién de multa se dividird ésta en tres
grados: mdéximo, medio y minimo.

2.1. El grado maximo comprendera entre el 1,51 como limite inferior y
el duplo como limite superior del valor de los géneros o efectos.

2.2. El grado medio, entre el 1,01 como limite inferior y el 1,50 ‘como i
mite superior de- dicho valor.

23. El grado minimo, entre el 0,5 como limite inferior y el tanto como
limite superior del referido valor.

Aplicacién:

3.1. Se aplicard la sancién de multa en su grado medio cuando no se
aprecien en las personas responsables la concurrencia de circunstancias
que indiquen un aumento o disminucién del grado de malicia, siempre que
el valor] de los géneros o efectos sea superior a 250.000 pesetas y no sea
superior a 750.000 pesetas. '

3.2. Se aplicari la sancién de multa en su grado maximo en; los casos
siguientes:

3.21. Cuando el valor de los géneros o efectos sea superior a 750.000
pesetas.

3.22. Cuando la persona responsable hubiera sido sancionada cn los
cinco tultimos afios anteriores a la fecha de la comisién de la infraccién,
en resolucién firme, por infraccién administrativa de contrabando.

3.23. Cuando haya sido condenado el responsable, dentro de los cinco
afios anteriores a la fecha de comisién de la infraccién, por sentencia firme,
en delito de contrabando.

3.24. Cuando se aprecien circunstancias que indiquen un mayor grado
de malicia, extremos de los que deberd hacerse mencién expresa en la re-
solucién sancionadora.

33. Se aplicard la sancién de multa en su grado minimo en los si-
guientes casos: .

3.3.1. Cuando el valor de los géneros o efectos no sea superior a 250.000
pesetas.

3.3.2. Cuando se aprecien circunstancias que indiquen una disminucién
del grado de malicia, extremos que deberdn hacerse constar en la resolu-
cién que! se dicte.

34. Si concurrieran circunstancias de las enumeradas en los apartados
32 v 33 serdn compensadas racionalmente.

Art. 5.° Comiso.

1. Toda sancién que se imponga por una infraccién administrativa de
contrabando llevard consigo el comiso de los géneros o efectos siguientes:

1.1. Los que constituyan el objeto de la infraccién.
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1.2. Los materiales, instrumentos y maquinaria empleados en la fabrica-
cién, elaboracién y transformacién de los géneros estancados o prohibidos.

1.3. Los medios de transporte con los que se lleve a efecto la comisién
de la infraccién, siempre que no pertenezcan a tercero que no haya tenido
participacién en ésta o que el Organo Administrativo competente estime
que dicha sancién no resulta desproporcionada en atencién al valor del
medio de transporte objeto del comiso y el importe de los géneros objeto
del contrabando.

2. No se procedera al comiso de los géneros o efectos del contrabando
cuando éstos sean de licito comercio y hayan sido adquiridos por un ter-
cero de buena fe.

Art. 8° Condonacion de la sancidn de multa.

1. Las multas impuestas en concepto de sanciones por infracciones ad-
ministrativas de contrabando podrian quedar sin efecto mediante condona-
cién graciable, de conformidad con lo establecido en los articulos 125 a 128,
ambos inclusive, del vigente Reglamento de Procedimiento en las Recla-
maciones Econémico-Administrativas de 20 de agosto de 1981.

2. Las multas impuestas por infracciones administrativas de contrabando
no serin objeto de la condonacién automética que, para determinados ca-
sos y circunstancias, conceden otros preceptos de la legislacién de Hacienda.

Art. 7° Distribucién del importe de las multas.

De la distribucién:

1. El importe de las multas satisfechas por infracciones administrativas
de contrabando se distribuira del siguiente modo:

1.1. En principio, sera dividido en tres partes iguales, de las cuales
corresponder4 una a la Hacienda y las otras dos, en concepto de premio,
a los aprehensores y descubridores.

1.2. Cuando la parte de multa correspondiente a los aprehensores y des-
cubridores excediera de 100.000 pesetas se tendrin en cuenta las siguientes
normas:

— Del exceso que haya entre las 100.00 hasta 250.000 pesetas, serd para
aprehensores y descubridores el 80 por 100.

— De la parte que exceda de 250.000 sin pasar de 500.000 pesetas, serd
para aprehensores y descubridores el 40 por 100.

— De la parte que exceda de 500.000 pesetas sin pasar de 1.000.000 de
pesetas, serd para aprehensores y descubridores el 20 por 100.

— De la parte que exceda de 1.000.000 de pesetas, sera para aprehensores
y descubridores el 10 por 100.

1.3. Cuando en la aprehensién o descubrimiento hubiesen concurrido
funcionarios de Aduanas y de los Resguardos, la cantidad se distribuird en-
tre los Cuerpos o Resguardos que hubieran intervenido, haciendo tantds
vartes iguales como sean éstos, las cuales serian distribuidas posteriormente
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con arreglo a las disposiciones del Ministerio de Economia y Hacienda y
los Reglamentos de cada Cuerpo.

Del impago de la multa:

2. Cuando la multa no fuera totalmente satisfecha, el producto de la
venta de los géneros o efectos decomisados tendrd la consideracién de san-
cién de multa al solo efecto de abono de premio a los aprehensores y des-
cubridores, sin que las cantidades percibidas en dicho concepto puedan
exceder de las que les corresponderian en caso de que la multa hubiese
sido satisfecha en su totalidad.

De la indeterminacién:

3. En el supuesto de que se declare cometida una infraccién sin poder
determinar las personas responsables, el producto obtenido de la venta de
los géneros o efectos decomisados se dividiran en tres partes iguales: Dos
de ellas para la Hacienda y la otra para aprehensores y descubridores, si
los hubiera. La otra distribucién se hara con sujecién a las normas de este
articulo.

De la efectividad:

4. La distribucién del premio correspondiente a los aprehensores y des-
cubridores no podri efectuarse hasta tanto alcance firmeza la resolucién
en cuya virtud haya sido impuesta la multa.

Art. 8° Del procedimiento sancionador.

Iniciacién del procedimiento:

11. El procedimiento para sancionar las infracciones administrativas
de contrabando podra iniciarse:

a) Por denuncia particular.

b) De oficio.

c¢) Por la actuacién de las autoridades y fuerzas competentes para la
persecucién y descubrimiento de estas infracciones.

d) Por la actuacién de otras autoridades civiles y militares en su res-
pectivo territorio, miembros de las Fuerzas Armadas y toda fuerza publica
armada.

12. La accién para sancionar las infracciones administrativas de con-
trabando podra ser consecuencia de denuncia de particulares, quienes la
presentaran ante las Inspecciones-Administraciones de Aduanas e Impuestos
Especiales, Administraciones de Puertos Francos o Intervenciones de Terri-
torios Francos competentes, segin el territorio en el que se entienda come-
tida, vy, en general, ante cualquier érgano de la Hacienda Publica, mediante
comparecencia o por escrito, haciendo constar el hecho o la omisién con
todas sus circunstancias de lugar y tiempo, personas, naturaleza de los
géneros o efectos y cuantos datos conduzcan a facilitar su comprobacion.

1.3. Serin competentes para la persecucién y descubrimiento del con-
trabando y extender las correspondientes actas:
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a) Los funcionarios de los Cuerpos de Inspectores de Aduanas e Impues-
tos Especiales y de Gestion de la Hacienda Publica (especialidad Gestion
Aduanera).

b) Los funcionarios del Servicio de Vigilancia Aduanera.

c¢) Las Fuerzas de la Guardia Civil que cumplen las funciones propias
del Resguardo de Aduanas.

1.4. Las autoridades y fuerzas citadas en el parrafo d) del apartado 1.1
anterior podrdn actuar en los siguientes casos:

a) Cuando por razones de urgencia fuesen requeridas al efectos por los
funcionarios especialmente dedicados a la persecucién del contrabando.

b) Cuando sorprendieran a los culpables en el momento de cometer la
infraccién.

c¢) Cuando les fuere notoriamente conocida alguna infraccién de contra-
bando y pudiesen realizar preventivamente la aprehensién, si no se hallarén
presentes las personas mencionadas en el apartado anterior.

En estos casos deberdn hacer constar la aprehensién y sus circunstancias
y poner los géneros aprehendidos a disposicién de la autoridad y Orga-
nismo competente para conocer de la infraccién, haciendo la entrega bajo
recibo.

1.5. Corresponderi a los funcionarios del Cuerpo de Inspectores de Adua-
nas e Impuestos Especiales la direccién de las actuaciones cuando concu-
rran con otros funcionarios o fuerzas en la practica de un servicio.

Actas:

2.1. Las actuaciones se formalizaran mediante acta suscrita por cuales-
quiera de las personas que se citan en el nimero 1.3 de este articulo y se
remitiran al 6rgano que corresponda en razén de su competencia territorial.

2.2. Las actas deber4n contener, al menos, los extremos siguientes:

— El lugar, dia, hora y circunstancias en que se verificé la aprehensién
o se efectudé el descubrimiento, haciendo relacién a los hechos ocurridos.

— Los nombres, apellidos, documento nacional de identidad, si constan;
vecindad, domicilio y demds circunstancias personales de quienes presumi-
blemente hayan participado en los hechos constitutivos de la infraccién.

— Los datos, indicios o sospechas fundadas de quienes puedan ser los
responsables, si es que no fueron hallados en el momento de la aprehen-
sion o descubrimiento.

— La descripcién de los géneros o efectos aprehendidos, con especifica-
cién del nimero de bultos, clase, marcas, contenido y peso, de tal forma
que queden perfectamente identificados; y si no fueran aprehendidos, las
cantidades que han sido objeto de la operacién fraudulenta, con el mayor
detalle posible, indicando los documentos, testimonios o cualesquiera otras
pruebas de las que se deduzcan la cantidad, caracteristicas, calidad u otros
que permitan conocer su naturaleza y valor.

— La descripcién de los contenedores, vehiculos, embarcaciones, aerona-
ves y otros medios en que se contuvieren, transportaran, alijaran o circula-
ran los géneros o efectos.
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— Los nombres de los aprehensores o descubridores, con expresion del
Cuerpo o Resguardo a que pertenezcan.

— El precepto o preceptos que se consideren infringidos.

— La Aduana, Administracion de Puerto Franco o Intervencién de Te-
rritorio Franco a la que se remite el acta.

2.3. El acta serd suscrita por los aprehensores o descubridores y por los
presuntos responsables, y en defecto de éstos, si no saben o no quieren
firmar, por dos testigos.

24. Se extenderid por triplicado, remitiéndose un ejemplar al 6rgano
competente, otro quedarda en poder de los aprehensores o descubridores y
el tercero se entregard a los interesados, que les servird de notificacién a los
efectos de iniciacién del procedimiento sancionador.

25. Las actas se remitirdn, dentro de las cuarenta y ocho horas, a la
Aduana competente, poniendo a su disposicién los géneros o efectos aprehen-
didos.

2.6. Sin perjuicio de la remisién del acta y entrega de los géneros o
efectos, los funcionarios o fuerzas intervinientes en la aprehensién o des-
cubrimiento llevardn a efecto las diligencias complementarias que puedan
encomenddrseles o que estimen conveniente remitir a la Aduana como am-
pliacién del acta para el mas completo esclarecimiento de los hechos.

Ordenacién e instruccién del procedimiento:

3.1. Recibida el acta se registrarA en un libro habilitado a este solo
efecto, con numeracién secuencial dentro de cada afio natural, en el que
se consignaran las distintas fases del procedimiento.

3.2. Por cada acta recibida seri instruido un expediente identificado con
el nimero con que se ha registrado el acta, que se tramitard bajo la directa
responsabilidad del Inspector, Administrador, Administrador principal de
Puerto Franco o Interventor de Territorio Franco que corresponda.

3.3. Se adoptaran las medidas provisionales que se estimen oportunas
para asegurar la eficacia de la resolucién que pudiera recaer. No se podran
dictar medidas provisionales que puedan causar perjuicios irreparables a
los interesados o que impliquen violacién de derechos amparados por las
Leyes.

34. Podri disponerse la acumulacién de expedientes que guarden co-
nexién directa entre si, por propia iniciativa o a instancia de los interesados,
siempre que corresponda conocer de todos ellos, por razén del territorio
en que se hayan descubierto, a la misma oficina de Aduanas, sin perjuicio
de estimar cometidas varias infracciones a efectos de la sancién que corres-
ponda en funcién del valor de los géneros o efectos.

3.5. Se podran recabar certificaciones, informes y dictamenes periciales
de otros Organismos, asi como la practica de pruebas y actuaciones, con
objeto de legar al més completo conocimiento de los hechos y sus circuns-
tancias que pueden ser constitutivos de infracciones administrativas de
contrabando.

3.6. En todo caso, se solicitardA de la Direccién General de Aduanas e
Impuestos Especiales antecedentes de los inculpados sobre posibles san-
ciones por infracciones administrativas de contrabando o condenar por de-
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litos de contrabando deducidas del Registro Central de Penados y Rebeldes.

3.7. Asimismo, podran interesarse de los inculpados las aclaraciones, jus-
tificaciones, documentacién, etc., que se considere precisa para la correcta
calificacién de los hechos.

38. Cuando en el curso de la tramitacién del expediente se advierta la
posibilidad de que estuviesen relacionadas con el mismo otras personas, se
les notificara de dicha circunstancia, informé4ndoles de los hechos en que se
les considere implicadas y de las posibles consecuencias que de los mis-
mos pudiera derivarse, considerindoseles, desde entonces, como parte del
procedimiento.

Valoracion de los géneros o efectos:

4. Los géneros o efectos aprehendidos, tan pronto como se inicie el ex-
pediente, serdn valorados por la Aduana competente para conocer del ex-
pediente, con arreglo a las siguientes reglas:

4.1. Géneros estancados:

— Si se trata de géneros estancados, por el precio de venta al publico.

— De no estar sefialado dicho precio se adoptard la valoracién estableci-
da para la clase mds similar.

4.2. Tratindose de géneros de origen extranjero, por aplicacién de las
normas que regulan la valoracién en Aduanas, incrementandose el valor re-
sultante por el importe de los tributos exigibles a su importacién.

4.3. Respecto a los géneros de origen nacional, se estard. a los precios
oficiales, si los hubiere, o, en su defecto, a los precios medios del mercado
sefialados en ambos casos para mayoristas.

44, La valoracién se realizard por los Servicios de Valoracién de la
Inspeccién-Administracién de Aduanas, Administracién Principal de Puerto
Franco o Intervencién de Territorio Franco que le corresponda resolver el
expediente, con aplicacién de las reglas contenidas en este articulo y teniendo
en cuenta las normas vigentes para determinar el valor en Aduanas de las
mercancias. ’

45. De la valoracién de los géneros se extenderd una diligencia, que se
unir4d al expediente. Asimismo contendrd la liquidacién de todos los tri-
butos.

4.6. Cuando la aprehensién no haya tenido lugar, la valoracién se efec-
tuaria con arreglo a los datos de que se disponga y aplicacién de las reglas
contenidas en los apartados anteriores.

Pliego de cargos y puesta de manifiesto del expediente:

5.1. Incoado expediente serin efectuadas cuantas pruebas y actuaciones
conduzcan al esclarecimiento de los hechos y a determinar las responsabi-
lidades susceptibles de sancién.

52. A la vista de las actuaciones practicadas, se formulard un pliego
de cargos, en el que se expondrian los hechos imputados.

5.3. El pliego de cargos se notificard a los interesados, poniéndoles si-
multineamente el expediente de manifiesto, para que en un plazo no inferior
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a diez dias ni superior a quince, puedan contestar a los cargos formulados,
exponer las alegaciones y presentar los documentos y justificaciones que
estimen pertinentes.

54. Contestado el pliego de cargos o transcurrido el plazo para hacerlo,
se formulard propuesta de resolucién que se notificard a los interesados
para que en el plazo de ocho dias puedan alegar cuanto consideren conve-
niente a su defensa.

Resolucién:

6.1. La resolucién, que sera motivada, contendra necesariamente, al me-
nos, los siguientes extremos:

— Los hechos que se estiman probados y la infraccién que se considera
cometida.

— Cantidad, clase y valor de los géneros o efectos objeto de la misma.

— Las personas que se consideran responsables de la infraccién.

— La circunstancia de si han sido condenadas con anterioridad por de-
lito de contrabando o sancionadas por infraccién administrativa de contra-
bando.

— La existencia 0 no de circunstancias que indiguen un menor o mayor
grado de malicia.

— La multa que se impone a cada uno de los responsables.

— El comiso de los géneros, efectos, vehiculos, embarcaciones, etc., si
procede, o la declaracién de no procedencia del comiso indicando expresa-
mente las razones, asi como el destino que debe darsele en cualquier caso,
especialmente si son monopolizados o de ilicito comercio.

— Si corresponde efectuar la distribucién reglamentaria de la multa.

— Los recursos que, contra la resolucién, procedan, érgano ante el que
se han de interponer y plazo de presentacién, advirtiéndose que procederi
la reclamacién econémico-administrativa ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa.

6.2. Si se estimase que no se ha cometido infraccién administrativa de
contrabando, en la resolucién también motivada, se expresarin los elemen-
tos de hecho y los fundamentos de derecho en que se base, asi como el
destino que procede dar a los géneros, efectos y medios de transporte, y la
existencia o no de indicios de haberse cometido infraccién tributaria o de
otra naturaleza.

6.3. La resolucién se notificard a los responsables y a los aprehensores
y descubridores, cumpliéndose en su formalizacién lo establecido al efecto
en los articulos 79 y 80 de la Ley de Procedimiento Administrativo.

64. Si la valoracién alcanzase o superase un valor total de un millén de
pesetas, el objeto del contrabando fuera drogas, estupefacientes, armas, ex-
plosivos o cualesquiera otra mercancias cuya tenencia constituya delito o
el contrabando se realizase a través de una organizacién, el acuerdo se li-
mitard a ordenar la remisién del acta, con todo lo actuado, a los Juzgados
ordinarios que les corresponda segin su competencia, notificando a los in-
teresados de dichos extremos.
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Forma de proceder con los géneros, efectos y medios de transporte
aprehendidos:

7.1. Los aprehensores pondrin a disposicién de los Inspectores-Adminis-
tradores de Aduanas, Administradores principales de puertos francos o In-
terventores de territorios francos que corresponda, los géneros, efectos ¥
medios de transporte.

7.2. Cuando los géneros o efectos aprehendidos sean de los comprendi-
dos en los monopolios publicos, se procederid en la forma que indiquen las
disposiciones reguladoras de dichos monopolios.

— Si se trata de tabaco o efectos timbrados, seran remitidos inmediata-
mente a la Representacién o Administracién subalterna de «Tabacalera, S. A.»,
cuyas dependencias procederin a determinar el valor que les corresponde,
diandoles el destino que reglamentariamente proceda.

— Si fueran productos de los comprendidos en el Monopolio de Petroleos,
seran remitidos a la Agencia Provincial de Ventas de CAMPSA para que,
después de determinar el valor y comunicarlos a la oficina de Aduanas co-
rrespondiente, se proceda en la forma reglamentaria.

7.3. Los referidos géneros, efectos y medios de transporte no podran
ser devueltos a sus poseedores mientras no recaiga resolucién firme que
asi lo declare.

74. Una vez que sean firmes las resoluciones administrativas, se proce-
deri con los géneros, efectos y medios de transporte de la forma siguiente:

a) Se comunicarid a las Compaifias arrendatarias o administradoras de
los monopolios la resolucién recaida con objeto de que se les dé el des-
lino reglamentario a los géneros o efectos que le hayan sido remitidos.

b) A los articulos prohibidos se les dara el destino que determinen los
Reglamentos, entregandose al organismo encargado de su intervencién o
control, si lo hubiera, o, en caso contrario, procediéndose a su destruccién.
En todo caso, se unird al expediente recibo de la entrega o acta de des-
truccién.

c) Los géneros de licito comercio decomisados serin vendidos en pu-
blica subasta, con arreglo al procedimiento establecido en los articulos 419
y 423 de las Ordenanzas Generales de la Renta de Aduanas y disposiciones
complementarias. Los que sean de origen extranjero se considerardn nacio-
nalizados a efectos de no tener que satisfacer los tributos correspondientes
a la importacién.

d) El importe de la venta de los referidos géneros, deducidos los gastos
de custodia, conservacién u otros producidos, serd distribuido, si procede,
ingresandose la parte que corresponda a la Hacienda, contabilizindose con
la aplicacién presupuestaria de «Renta de Aduanas. Derechos Menores».

7.5. Podréan ser excluidas de las subastas aquellas obras u objetos de in-
terés histérico o artistico que a juicio de la Direccidn General de Bellas
Artes y Archivos deban engrosar los fondos patrimoniales de un Museo de
titularidad estatal.

7.6. Si la resolucién declarase que no procede el comiso de los géneros,
efectos o medios de transporte, se actuard del siguiente modo:
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a) Los que no hubieren sido enajenados se devolverdn a quienes acre-
diten ser sus propietarios.

b) Si se tratase de géneros o efectos estancados que se hubiesen entre-
gado a la Compafifa arrendataria o administradora del monopolio corres-
pondiente, y que ésta hubiese enajenado, rendira cuenta del importe obtenido
v lo entregard a quien acredite la propiedad de aquéllos.

Pago de las sanciones:

8.1. E! pago de la multa se efectuara en la Caja de la Aduana en que se
haya resuelto el expediente.

82. Deberi realizarse en efectivo por alguno de los medios de pago
establecidos y con los requisitos y condiciones que se determinan para cada
uno de ellos en el Reglamento General de Recaudacién.

83. Transcurridos quince dias desde la notificacién de la resolucién re-
caida, se efectuari el pago en el plazo previsto al efecto en las Ordenanzas
Generales de la Renta de Aduanas.

84. Los importes de las sanciones, deducidos los gastos de custodia,
conservacién u otros producidos, se contabilizardn y aplicardn presupues-
tariamente como «Renta de Aduanas. Derechos Menores». El importe de la
venta de los géneros, efectos y medios de transporte decomisados se con-
siderard, a efectos contables, como sancién de multa, realizindose, asimis-
mo, su aplicacién presupuestaria por el concepto de Derechos Menores de
la Renta.

Art. 9.° Extincion de la responsabilidad.

1. La responsabilidad por infracciones administrativas de contrabando
se extingue:

1.1. Por la muerte del responsable cuando no haya recaido resolucién
firme en la fecha en que tuviere lugar.

1.2. Por pago de las sanciones.

1.3. Por prescripcién de la accién para perseguir la infraccién, que tiene
lugar a los cinco afios desde el momento en que se cometieran las respec-
tivas infracciones.

14. Por prescripcién de la sancién impuesta, que se produce a los cinco
afios desde la fecha de la resolucién firme.

1.5. Por cualquier otra forma admitida por las Leyes qlie sean aplicables
a estas infracciones administrativas de contrabando.

2. Los plazos de prescripcién a que se refieren los apartados 1.3 y 14
de este articulo se interrumpen:

21. Por cualquier accién administrativa, realizada con conocimiento for-
mal del inculpado, conducente al descubrimiento, aprehensién, comproba-
cién, etc., del hecho presuntamente constitutivo de infraccién.

2.2. Por interposicién de reclamaciones o recursos de cualquier clase.

3. La prescripcién se aplicara de oficio, sin necesidad de que se invoque
o se excepcione por el inculpado.
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Art. 10. Recursos.

1. Las resoluciones definitivas dictadas en expedientes seguidos por in-
fracciones administrativas de contrabando seran susceptibles de ser impug-
nadas potestativamente en reposicién ante la autoridad aduanera que las
haya dictado, ajustindose a las normas que regulan dicho recurso.

2. Podri reclamarse en via econémico-administrativa las referidas reso-
luciones ante el Tribunal Econ6mico-Administrativo Provincial correspon-
diente, de conformidad en el Reglamento de Procedimiento en las Reclama-
ciones Econémico-Administrativas.

Art. 11. Revision por la Direccion General del Ramo.

La Direccién General de Aduanas e Impuestos Especiales procederda al
examen de las resoluciones dictadas por los érganos territoriales a efectos
de la conveniente unificacién de criterios y, en su caso, del ejercicio del
procedimiento especial de revisién regulado en el articulo 154 de la Ley
General Tributaria. '

Art. 12. Registro de sancionados.

La Direccién General de Aduanas e Impuestos Especiales establecerd un
registro de personas y Entidades sancionadas por infracciones administrati-
vas de contrabando en el que se anotarin las sanciones firmes dictadas,
del cual se podran proporcionar los datos necesarios a los Servicios Pro-
vinciales que les sirvan como antecedentes precisos para graduar las san-
ciones a imponer en cada caso.

DISPOSICIONES FINALES

Primera.—E] presente Real Decreto entrard en vigor el dia siguiente al
de su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado».

Segunda.—Queda autorizado el Ministro de Economia y Hacienda para
adoptar cuantas disposiciones sean necesarias para la aplicacién y ejecu-
cién del presente Real Decreto.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera.—Los procedimientos iniciados por infracciones administrativas
de contrabando, a partir de la entrada en vigor de la Ley Orgéanica 7/1982,
de 13 de julio, se sustanciaran y decidiran por los tramites establecidos en
el presente Real Decreto.

Segunda.—Para la debida aplicacién de lo dispuesto en el anterior ar-
ticulo 4° y hasta tanto que, formando el Registro a que se refiere el prece-
dente articulo 10, 2°, puedan solicitarse de él los correspondientes antece-
dentes sobre personas o Entidades sancionadas ¢ condenadas por contra-
bando, las autoridades aduaneras encargadas de tramitar y resolver los ex-
pedientes de infracciones administrativas de contrabando deberan solicitar
dicha informacién al Tribunal Econémico-Administrativo Central —Sala de

15
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Contrabando—, sin perjuicio de averiguar por otros medios si con anterio
ridad a la fecha de comisién del hecho han sido condenadas o sancionadas
dichas personas por sentencia o resolucién firme.

DISPOSICION DEROGATORIA

Queda derogada a todos sus efectos la seccion tercera, capitulo tercero,
del titulo IV —articulos 373 y 378 bis— de las vigentes Ordenanzas Gene-
rales de la Renta de Aduanas sobre el procedimiento administrativo en los
casos de contrabando.

En el «B. 0. E» num. 116 del 16 mayo 1983 se publica la siguiente co-
reccion de errores al anterior Real Decreto 971/1983 de 16 de febrero:

CORRECCION de errores del Real Decreto 97171983, de 16 de
febrero, por el que se desarrolla el titulo segundo de la Ley
Orgdnica 1/1982, de 13 de julio, relativo a las infracciones
administrativas de contrabando.

Primera linea del Real Decreto, donde dice: «de 14 de julio», debe decir:
«de 13 de julio».

Articulo 32, 2.1, donde dice: «que conocerin ...», debe decir: «conoce.
ran ...».

Articulo 3, 2.7, donde dice: «... administrativas de contrabando que se
cometan en ..», debe decir: «... administrativas de contrabando que se
descubran en su demarcacién.

Articulo 8°, punto 3.6, donde dice: «contrabando o condenar por de-
litos ...», debe decir: «contrabando o condenas por delitos ...».

Articulo 82, punto 6.1, parrafo 9.°, donde dice: «Los recursos que, contra
la resolucién, procedan, érgano ante el que se han de interponer y plazo
de presentacién, advirtiéndose que procedera la reclamacién econdémico-
administrativa ante la jurisdiccién comtencioso-administrativa», debe decir:
«Los recursos que, contra la resolucién, procedan, érgano ante el que se
han de interponer y plazo de presentacién, advirtiéndose que procedera la
reclamacién econdémico-administrativa ante el correspondiente Tribunal Pro-
vincial y subsiguientemente ante la jurisdiccién contencioso-administrativar.

Articulo 10.2, donde dice: «... de conformidad en el Reglamento ...», debe
decir: «.., de conformidad con el Reglamento ...».

Articulo 11, donde dice: «... procederd al examen de las resoluciones
dictadas por los érganos ...», debe decir: «... procederid al examen de las
resoluciones absolutorias dictadas por ...».

Disposicién transitoria segunda, donde dice: «... y hasta tanto que for-
mando el Registro ...», debe decir: «... y hasta tanto que formado el Re-
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gistro ...». Y donde dice: «... el precedente articulo 10, 2° ...», debe decir:
«... €l precedente articulo 12 ...». ':

Disposicién derogatoria, donde dice: «... —articulos 373 y 376 (sic) bis— ...»,
debe decir: «.. —articulos 373 a 378 bis— ..». =~

E) ORDENES

ORDEN de 25 de abril de 1983 por la que se desarrolla el ar-
ticulo 8° del Real Decreto-ley 3/1979, de 26 de enero, relativo
a la venta y arrendamiento de viviendas y locales («<B. O. E.»,
nam. 104, del 2 de mayo). ‘

El articulo 8° del Real Decreto-ley 3/1979, de 26 de enero, sobre protec-
cién de la seguridad ciudadana, impone a todas las personas que vendan o
arrienden viviendas o locales de cualquier clase la obligacién de facilitar a
los érganos correspondientes los datos de identificacién de los contratantes.

Con el fin de recabar los datos necesarios para facilitar la investigacién
policial de todo hecho delictivo, se hace necesario desarrollar y regular
esta obligaci6én, estableciendo las previsiones precisas al efecto.

En su virtud, este Ministerio ha tenido a bien disponer:

1° Todas las personas naturales o jin‘idica's que vendan o arrienden vi-
viendas o locales de cualquier clase tendran la obligacién de facilitar sus
propios datos y los del comprador o arrendatario, dentro de los cuatro dias
siguientes al de la perfeccién del contrato, verbal o escrito, en la Comisaria
de Policia o Puesto de la Guardia Civil correspondiente a la localidad en
que se encuentire ubicado el inmueble objeto del contrato.

2° La Direccién de la Seguridad del Estado editarid ficha normalizada,
a tenor del modelo que se adjunta como anexo a la presente Orden, cuyos
datos serdn cumplimentados por el vendedor o arrendador, al que se le
devolvera la copia de la misma, debidamente sellada por la oficina recep-
tora.

La informacion asi obtenida sélo podrd ser utilizada para la prevencidn
de delitos, impidiéndose €l acceso a la misma o su difusién no autorizados
con tal finalidad.

3.° El incumplimiento de la obligacién regulada en la presente Orden
serd considerado como acto que altera la seguridad publica y sancionado
de acuerdo con lo dispuesto en su legislacién especifica.

4° La presente disposicién entrard en vigor el mismo dia de su publica-
cién en el «Boletin Oficial del Estado».
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ORDEN de 28 de mayo de 1983 por la que se suspende la vigen-
ci@ de la norma tercera de la Orden de 25 de abril de 1983,
dictada en desarrollo del articulo 8° del Real Decreto-ley
3/1979, de 26 de enero, relativo a la venta y arrendamiento
de locales. («B. O. E.» nim. 129 del 31 de mayo.)

La Orden de 25 de abril de 1983 preveia su entrada en vigor el dia 1 de
junio de 1983, pero, sin embargo, motivos de diversa indole han impedido
tener a punto para dicha fecha la infraestructura técnica necesaria para
poner en marcha las medidas previstas en la misma. Por ello es aconse-
jable dejar en suspenso la norma tercera de la Orden, que se refiere a la
imposicién de sanciones, sin perjuicio de que, establecida por el Real De-
creto-ley 3/1979 la obligacion de facilitar a los servicios de seguridad ciu-
dadana los datos de identificacién de todas las personas naturales o juri-
dicas que vendan o arrienden viviendas o locales de cualquier clase, los
ciudadanos la cumplan, colaborando de esta forma a la consecucién de una
mejor seguridad ciudadana.

En consecuencia, este Ministerio- ha tenido a bien disponer:

Articulo 1° Queda en suspenso la entrada en vigor de la norma tercera
de la Orden de 25 de abril de 1983, relativa a la imposicién de sanciones
en los casos de incumplimiento de la obligaciéon que se regula en la citada
Orden, que . desarrolla lo dispuesto en el articulo 8° del Real Decreto-ley
3/1979, de 26 de enero, sobre venta y arrendamiento de viviendas y locales.

Art. 2° La presente Orden entrard en vigor en el mismo dia de su
publicacion en el «Boletin Oficial del Estado».
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Jurisprudencia penal
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Articulo 1. Relacion de causalidad e imputacion objetiva del resul-
tado: categorias independientes y sucesivas.

“La sentendia de esta Sala de 20 de mayo de 1981, ya ha distinguido
con la precisiébn posible dentro de la dificil doctrina de la ecausalidad,
entre relacién causal e imputacién objetiva, como categorias indepen-
dientes y sucesivas, y que para la responsabilidad penal no basta con
la constancia de la relacién causal —a determinar segin el criterio de la
equivalencia de condiciones— sino que ademis se precisa la imputacién
objetiva del resultado, para lo que se requiere la adecuacién de la causa
para producir aquél como consecuencia légica y natural de aquélla. Es
decir, como se tiene adelantado, que la imputacién objetiva se sitiia en
un mpmento anterior a la llamada imputacién subjetiva. La concurrencia
o no de causalidad es algo empiricamente constatable, a determinar segin
los métodos de las ciencias naturales, y esta es la base de la teoria de la
equivalencia de condiciones. Pero otra cosa distinta es que para el injusto
tipico se requiera ademis la concurrencia de una categoria puramente
normativa: la imputacién objetiva, es decir, que mediante criterios extrai-
dos de la interpretacién de la esencia y funcién del tipo de injusto, se
pueda afirmar desde el punto de vista juridico penal, aque un resultado es
objetivamente atribuible, imputable, a una accién. Como -criterios de impu-
tacién objetiva del resultado pueden sefialarse (como més frecuente) el de
la adecuacién, pero también pueden existir otros, como el de la relevancia,
el de 1a realizacién del peligro inherente a la accién base, o los del incre-
mento o disminucién del riesgo, o el del fin de proteccién de la norma;
éstos ultimos discutidos, pero esclarecedores en materia como la de la
causalidad, cuya conceptuacién doctrinal sigue en evolucién.” (Sentencia
de 5 de abril de 1983.)

Articulo 1.° Relacion de causalidad: creacién del riesgo.

“Existe relacién de causalidad entre una determinada conducta y un
resultado tipico, cuando aplicando las mentadas normas de experiencia o
el comin sentir de las gentes, procede entender, que el agente, al tiempo
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de realizar la conducta de que se trate, pudo v debié prever o conjeturar
que con la misma ponia en riesgo o peligro un bien juridicamente pro-
tegido, cuando, posteriormente, el peligro potencial se haya convertido en
real.” (Sentencia de 29 de enero de 1983.)

Articulo 1.° Relacién de causalidad: no es aplicable la teoria de la
prohibicion del retroceso.

“Que no es argumento valido para poder sustentar la interrupeién del
nexo causal el de que el existente entre la accién del procesado y el resul-
tado debe entenderse interrumpido en virtud de la teoria de la prohibicién
del retroceso o de regreso, por haber interferido entre aquélla y éste. la
accién antijuridica y dolosa de un tercero que constituyé la causa mate-
rial directa e inmediata del resultado, porque para que elio pudiera ser asi,
seria menester que la actuacién dolosa del tercero constituyese uno de
los acontecimientos extrafios a los que la doctrina y la jurisprudencia vie-
nen reconociendo virtualidad para romper la relacién de causalidad, lo que
en modo alguno se puede apreciar en el caso de autos, en los que la
accién dolosa posterior y la anterior conducta culposa son hemogéneas en
orden a la produccién del resultado, viniendo a constituir dos trazos de
una misma cadena causal, si bien uno de ellos merezea la calificacion
juridica de doloso ¥ de culposo el otro, pues quien lanza la semilla del
peligro en campo abonado en cuanto se conoce que existen personas dis-
puestas a recogerla y a llevarla a sus dltimas consecuencias, no puede
considerarse juridicamente ajeno al resultado, por lo que no puede desco-
nocerse el engarce o conexién entre éste y la imprudente conducta inicial
desencadenante del proceso causal, que puso en peligro un bien juridica-
mente protegido, como es la vida de otra persona, pues el peligro, no es
més que la posibilidad cognoscitiva de que se produzca el dafio, por lo
que cuando el ‘dafio potencial se convierte en real, ha de entenderse li-
gado en relacién de causalidad a la referida conducta aunque sélo sea de
manera mediata, especialmente, cuando, como en el caso de autos, la
posibilidad adquiria caracteres de alta probabilidad.” (Sentencia de 29 de
enero de 1983.)

Articulo 9.2, circunstancia 1.2 La situacion de paro: eximente incom-
pleta de estado de necesidad.

“Cometieron el delito contra la propiedad por el que se les condena,
impulsados por una angustiosa situacién econdémica derivada del hecho
de haber quedado en paro laboral, cuyo subsidio habia sido retrasado
por obsticulos administrativos, hallaAndose abocados a ser desahuciados
de sus respectivas viviendas por falta de pago, es indudable que su
situacién, no es la- misma, en el orden de la culpabilidad, del que atenta
al bien juridico que atentaron los procesados sin hallarse en la situacién
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angustiosa en que ellos se encontraban, como era el préximo o inminente
riesgo o probabilidad de perder un bien tan necesario o imprescindible
para el hombre como es la vivienda, bien manifiestamente superior al
sacrificado, por lo que dadas dichas circunstancias y que la situacién de
necesidad no habia sido provocada por los procesados, es claro, que pro-
cede estimar el unico de los motivos del recurso mediante el que se denun-
cia la infraccién' de lo dispuesto en el ntim. 1.° del articulo 9.2 en relaciéon
con el articulo 8.°-7.2 del Cédigo penal.” (Sentencia de 25 de abril de 1983.)

Articulo 9.° circunstancia 8.2 Arrebato u cbcecacion: sintesis de la
doctrina jurisprudencial. :

“Las declaraciones de la jurisprudencia (...) exigen, sintéticamente
hablando, que, el agente, obre o actie impulsado por estimulos o incita-
ciones reales, serios, externos, procedentes del ofendido, licitos, legitimos,
justos y poderosos, esto es, graves, intensos, importantes, trascendentes,
cuyo poderio, desencadena u origina, naturalmente, es decir, como hubiera
sucedido en el comin de las gentes o en la generalidé.d de los humanos,
arrebato u obcecacién, o sea, emocién o pasién esténicas —fulgurante, ex-
plosiva y fugaz, la primera, y soterrada y duradera, la segunda—, que
oscurezea, u ofusquen u obnubilen el entendimiento o raciocinio del
sujeto activo o que aminoren, disminuyan o aflojen sus frenos inhibitorios
o sus facultades de autodominio y autocontrol.” (Sentencia de 25 de
enero de 1983.) ’

Articulo 10, circunstancias 15. Reincidencia: no hay contradiccién
con lo dispuesto en el articulo 73, 2, de la Ley Organica General Peniten-
ciaria.

“El articulo 78, 2, de la Ley Orginica General Penitenciaria 1/1979,
de 26 de septiembre, en tanto en cuanto prescribe que los antecedentes no
podran ser en ningun caso motivo de diseriminacién social o juridica,
tiene distinto 4mbito de la penal, pues mientras en ésta es preciso tener
en cuenta tales circunstancias para la graduacién de la pena, actuando
en el periodo antecedente al penitenciario, al paso que aquel preceptc se
refiere expresamente al periodo de asistencia postpenitenciaria, o sea,
cuando el condenado ha cumplido la pena impuesta, precepto que, en
modo alguno, contradice el principio de igualdad ante la Ley consagrado
en el articulo 14 de la Constitucién procediendo, en consecuencia, la
desestimacién del segundo de los motivos del recurso.” (Sentencia de 25
de febrero de 1983.) S

Articulo 12, niimero 1.° Autoria: negacién de la teoria del acuerdo
previo.

“No basta la justificacién de haber existido entre varias personas
acuerdo previo para la comisién del delito, para que todas y cada una de
ellas hayan de ser consideradas responsables penalmente del delito pro-
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puesto y ejecutado, en concepto de autores, cualquiera que haya sido su
intervencién en la realizacién de los hechos delictivos, sino que el acuerdo
previo o pactum sceleris, es s6lo el elemento subjetivo, aunque imprescin-
dible y necesario para cualquier clase de participacién, por lo que es
preciso el examen de la conducta objetiva del participe en la dinimica de
la ejecucién para decidir, si es coautor, cémplice 0 por no haber tenido
intervencién alguna en ella, no existe titulo en que fundar la imputacién.”
(Sentencia de 18 de febrero de 1983.)

Articulo 14. Admisién de la autoria accesoria: coproduccion causal del
resultado, por parte de dos personas, sin mediar concierto. Posibilidad de
que sea diferente en cada una de ellas el titulo subjetivo de imputacién
(dolo o culpa).

“Es doctrina pacifica o comlinmente admitida, la de que, dado el
concepto de autoria formulado en el articulo 14 de nuestro Cédigo penal,
puede reputarse autor de un determinado hecho punible, nc solamente a
quien hubiese realizado la accién directamente productora del resultado
tipico, como v. g., la de matar en los delitos de homicidio o asesinato,
sino también a quien, sin haberla realizado, hubiese causado el resultado
¥, asi mismo, que un resultado tipico de los delitos de lesién, puede ser
el efecto de las conductas de personas diferentes que kayan coadyuvado a
producirlo en relacién causal, aun sin que entre ellas hubiese mediado
acuerdo ¢ ni siquiera se conociesen entre si, siéndoles imputable el resul-
tado en atencién a su grado de culpabilidad, de modo que puede ser
imputado a titulo de dolo a unas y de culpa a otras, porque aquéllas
hubiesen querido el resultado y éstas no.” (Sentencias de 29 de enero
de 1983.)

' Articulo 147. Injurias al Jefe del Estado. Bien juridico: doble natu-
raleza.

“Que el delito de injurias al Jefe del Estado o al Rey (...) tiene
doble naturaleza por razén de que los bienes atacados son dos, pues por
una parte se lesiona el honor y dignidad de la mas alta magistratura del
Estado, y por otra la fortaleza y vigor que debe tener esta magistratura
como Institucién basica y fundamental para el buen y normal funcisna-
miento del Ente Piblico.” (Sentencia de 26 de enero de 1983.)

Articulo 194. Impedir el ejercicio de los derechos civicos: el alcalde
de una localidad, so pretexto de la toma violenta del Congreso de los
Diputados, ordena a los ciudadanos determinadas medidas restrictivas de
derechos reconocidos por la Constitucién.

“Resulta evidente la comisién del delito que se imputa al recurrente,
en tanto en cuanto en el hecho probado se declara que desempefiando el
cargo de alcalde en la localidad de Terrinches, de la provincia de Ciudad
Real, y enterarse sobre las veinte horas del veintitrés de febrero de mil
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novecientos ochenta y uno de que un grupo de personas habia tomado
violentamente el Congreso de los Diputados, so pretexto de una posible
alteracién de orden piiblico, que nunca se habia producido ni tan siquiera
indiciariamente, y haciendo una interpretacién individual y personalisima
de preceptos legales carentes de virtualidad y actualidad, y sin consultar
previamente con el Gobernador civil de la provincia, confeccioné un escrito
ordenando el cierre de los tres tinicos bares del pueblo a partir de las vein-
titrés horas, escrito que entregé personalmente o por medio de un alguacil
a los duefios de los establecimientos, ordenando, posteriormente, de for-
ma verbal, adelantar el cierre a las veintiuna horas, dirigiéndose inrme-
diatamente a la iglesia del pueblo y, a pesar de la oposicién del pérreco,
hizo uso del megéafono instalado en el templo, dirigiéndose a los vecinos,
en su condicién de alcalde, y ordendndoles que se abstuvieran de salir
a la calle vy que, de tener que hacerlo por urgente y perentoria nece-
sidad, dejaran de reunirse en grupos superiores a dos personas, y cuyas
medidas mantuvo hasta la mafiana siguiente, impidiendo a sus conciuda-
danos desenvolverse en su vida cotidiana con las acostumbradas normas
de libertad.” (Sentencia de 23 de marzo de 1983.)

Articulo 218, niimero 5.°..Sedicién: incendio de enseres em un motin

carcelario, con el fin de Hamar la atencién de los parlamentarios.

“Que de los hechos relatados como probados en el primer resultando
de la resolucién impugnada, realizados por los reclugos del Centro Peni-
tenciario de detencién de Zaragoza, entre los que se hallaman los ahora
recurrentes se obtiene sin género de duda la certeza de que los mismos
constituyen un delito de sedicién previsto y penado en los articulos 218
y siguientes del Cédigo penal, como acertadamente han sido calificados
por el Tribunal “a quo” cometido o realizado en grado de consumacién,
ya que conforme a tal narracién, los reclusos ya se habian alzado ptblica
y tumultuariamente, contra los funcionarios de la prisién, colocindose en
la actitud de violencia, desorden, rebeldia, motin o insurreccién que en
dicha parte de la resolucién impugnada se describe, procediendo a incen-
diar los enseres, mobiliario y dependencias del mentado centro propiedad
del Estado, con el fin de conseguir de este modo, llamar la atencién de
los parlamentarios que en tal ocasién visitaban el establecimiento, para
que éstos instasen del Gobierno que por éste se concediera un indulto a los
presos por delitos comunes, produciéndose a consecuencia de ello 1a muerte
de dos reclusos por asfixia y dafios en los bienes estatales, evaluados en
dieciséis millones, quinientas veinticinco mil pesetas, todo ello antes de
que se produjese la intervencién de la fuerza publica y sin que aparezeca
demostrado que los recurrentes hubieran asumido en la revuelta papeles
de cabecillas o jefes de la misma.” (Sentencia de 5 de abril de 1983.)
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Articulo 231, 1.° Atentado: resistencia grave. Sus diferencias con la
simple resistencia del articulo 237.

“Segin la doctrina legal, lo que distinguc la resistencia grave que
constituye atentado, y 1a no grave, que es simple resistencia, no es que la
primera persiga el desprestigio de la autoridad y la segunda escapar de
la aprehensién, pues también en ésta hay desprestigio al no obedecer el
mandato o acto de autoridad, sino en la forma de exteriorizar la resisten-
cia; en la primera, activamente, por actos positivos de violencia externa,
en la segunda, por la rebelde actitud simbolizada por un no Lacer; es
decir, en una es agresiva y acometedora, aunque siempre resistencia. la
segunda es meramente pasiva.” (Sentencia de 28 de enero de 1983.)

Artieulo 236. Atentado a los agentes de la autoridad: no es preciso
poner manos en el sujeto pasivo.

“Que la agresién consiste no sélo en acometimiento material, sino
también, cuando se adopta actitud de violencia, es decir, un acto formal de
iniciaciéon del ataque o un movimiento de acometividad revelador del pro-
pésito criminal de agredir, sin que sea preciso, ni poner manos en el
agente pasivo, ni que éste llegue a realizar contra su voluntad algo a lo
que se vea constrefiido.” (Sentencia de 22 de fecbrero de 1983.)

Articulo 280. Cambio del niimero de motor de un ciclomotor.

“Que en cuanto a la conducta, suficientemente descrita en el tipo
penal, afecta, como ha declarado la jurisprudencia, entre otros elementos
a los signos de identificacién de un vehiculo, porque individualizan la
marca de la cual son complemento y la mutacién de los numerarios bien
del motor, bien del mismo vehiculo es falsificacién del signo identifi-
cador y distintivo de la casa que lo fabrica; habiéndose afiadide de
manera expresa que tal alteracién es directamente aplicable a los ciclo-
motores en cuanto que el articulo 132 del Cédigo de la Circulacién los
equipara a las marcas a que se refiere el articulo 237 y numero de
fabricacién que debe ir grabado o troquelado, asi como en la contrasefia
de homologacién del vehiculo y caracteristicas a que se refiere Ta Orden
de 10 de marzo de 1976; y la inobservancia de tales preceptus sobre
afectar a empresas y particulares, lo hace también a los intereses publi-
cos, al hacer circular en el comercio productos no auténticos, causando
quebrantos econémicos que no pueden quedar impunes, siendo a estos
efectos irrelevantes que el signo, control, troquel, ete., estén o no inscritos
en el Registro de la Propiedad Industrial.” (Sentencia de 14 de febrero
de 1983.)
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Articulo 302, nimero 9. Falsedad ideolégica: admisién de la autoria
mediata con instrumento cualificado.

“Que el permiso de conducir es un documento oficial que, auan conte-
niendo indudables datos raltivos a la identidad personal de su titular,
tiene por finalidad esencial la de acreditar la habilitacién a la persona
poseedora del mismo para conducir vehiculos de las clases que en &l se
expresen (sentencias de 6 de octubre y 9 de diciembre de 1981 y 9 de
julio y 15 de diciembre de 1982 y 28 de febrero ultimo), siendo de des-
tacar, a los efectos que ahora interesan, que el niimero 9.° del articulo
302 alberga la falsedad ideolégica o intelectual, entendiendo por tal, bien
la constatacién de una circunstancia falsa en un documento publico hecha
a sabiendas por funcionario publico, o la simple manifestacién engafiosa
de un particular que provoca el que el funcionario, como mero instru-
mento, dé contenido falso a un documento ignorando tal circunstancia,
actuando entonces el particular como autor mediato, valiéndose del inme-
diato, alcanzando a aquél la responsabilidad como si hubiera ejecutado
&l mismo el hecho tipico.” (Sentencia de 8 de marzo de 1983.)

Articulo 321.—Intrusismo: el titulo, cuya carencia integra el tipo, ha
de ser necesariamente académico. Nulidad parcial del precepto al rebasar
la autorizacion de la Ley de Bases.

“Entre la redaccién que presenta el articulo 321 del Cédigo penal y
la Ley de Bases de 23 de diciembre de 1961, que dio lugar a la revision
de 1963, hay notorias y sensibles diferencias, ya que si en aquél se habla
de titulo oficial, o reconocido por la disposicion legal o ccnvenio inter-
nacional, en ésta (parrafo segundo de la Base 5.2) se hace la admonicién
imperativa de que el articulo 321 serd modificado conforme a las exigen-
cias actuales, para lograr una mayor eficacia en la represién del intru-
sismo, castigando a los que, sin poseer condiciones legales para ello, ejer-
cieron cargos de una profesién, carrera o especialidad, que requiera titulo
académico oficial o reconocido por las Leyes del Estado o los convenios
internacionales, con lo que, dicho se esté, el texto legal que logré carta de
naturaleza en el Cédigo penal, al suprimir el término académico dio una
extensién desmesurada y expansiva en franca contradiccién con la auto-
rizacién concedida en la Base ya indicada, aflorando asi el arduo proble-
ma del exceso que ha de resolverse en el sentido de que la norma dele-
gada incurre en ultra vires por falta de cobertura de la Ley de delega-
cién, debiendo entenderse, en consecuencia, que el primer parrafo del ar-
ticulo 321 es nulo en todo aquello que rebase la autorizacién concedida
por la calendada Ley de Bases y, en consecuencia, restringir el titulo
a que hace referencia el piarrafo primero del articulo 321 del Cédigo
penal al que ostente la cualidad de académico.” (Sentencia de 23 de mar-
zo de 1983.)
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Articulo 484. Sustraccion de menores: las sustracciones protagoniza-
das por los padres, si no padece la seguridad del menor, son atipicas. Posi-
bilidad de acudir a otros preceptos.

“La intencién o propésito final de la accién, o si se quiere la especi-
ficidad del dolo, que no es evidentemente la de poner en peligro la segu-
ridad del menor, sino el de atraerla para si por explicables y a veces
exacervadas motivaciones sentimentales que podrian llegar hasta supuves-
tos de inexigibilidad de otra conducta, alejarian aquella tipificaciéon de
sustraccién de menores sostenida por la acusacién particular (...), lo cual
no impide apreciar la existencia de un delito de desobediencia cuando
media un mandato o requerimiento judicial, o la existencia de un delito
de coacciones si con vias de hecho o mediante actos violentos de propia
autoridad se infringen las determinaciones adoptadas sobre los hijos en
un convenio o pacto de separacién conyugal, o simplemente —interpo-
niendo medios coactivos— se rompe una situacién constituida de puro
hecho, como fue en este caso la creada por el padre de las menores, re-
servando la grave calificacién penal de sustraccién de aquellos supuestos
en que la accién del padre o de la madre, inspirada en motivaciones éticas
inalterables, puede acarrear grave dafio o poner en peligro o riesgo la
seguridad del menor, dando a esta expresién un lato sentido que aharca
desde su vida, e integridad fisica o moral, hasta la interrupciéon de una
relacién de familia substituyéndola por otra en que estén conocida e irre-
versiblemente ausentes las funciones de vigilancia, custodia y adecuacién
que la formacién integral del menor demanda.” (Sentencia de 15 de mar-
zo de 1983.)

Articulo 496. Coacciones: vis in rebus. Cortar el suministro de agua.

“Que, quien, como el acusado, preside la alcaldia de una localidad
onubense, y reclama, a sus administrados, el pago de contribuciones es-
peciales no acordadas por la Corporacién que regenta. y, después de dos
requerimientos infructuosos, decide, como represalia o medio cuercitivo,
privar del suministro de agua a dos vecinos remisos en el abono de los
recibos de dicha contribucidn, cortando en efecto, el servicio de tan nece-
sario liquido, valiéndose para ello de un fontanero, escoltado por wun
policia municipal, en su caso, y, por una pareja de la Guardia Civil, en el
otro, comete, de modo palmario, el delito descrito y sancionado en el pa-
rrafo primero del articulo 496 del Cédigo penal, pues, de modo ilegitimo,
extralimitindise en sus funciones y obrando de modo autoritario, abusive
y nada respetuoso con los derechos individuales de las personas reconoci-
dos por las Leyes, ordend, se utilizara, ademis de “vis in rebus”, la
presién psicolégica intimidante que emana de la presencia expectante, en
el corte del servicio de agua potable, de agentes de la autoridad dis-
puestos sin duda a reprimir cualquier resistencia u obsticulo que impi-
diera el cumplimiento de la orden dictada por el citado edil municipe,
privando asi, a dos vecinos de la localidad, de un articulo de primera
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necesidad, e impidiéndoles, mediante la “vis compulsiva” mencionada, usar
de lo que la Ley no prohibe.” (Sentencia de 24 de marzo de 1983.)

Articulo 496. Coacciones: la precisién de no estar legitimamente auto-
rizado es superflua.

“El agente no debe estar “legitimamente autorizado”, precisién legal
totalmente superflua, innecesaria y redundante, pues ne es sino una mani-
festacién especifica de la causa de exclusién del injusto que figura en
el numero 11 del articulo 8 del Cédigo penal y que, por tanto, es de apli-
cacién general a toda suerte de infracciones.” (Sentencia de 24 de marzo
de 1983.)

Articulo 501, namero 5.° Robo con violencia o intimidacién: relacion
entre las violencias y el apoderamiento. Hurto, no obstante la violencia
inicial

“La violencia o intimidacién determinantes de la figura delictiva que
se tipifica en tal precepto y se sanciona en el que le sigue en orden
cronolégico es preciso que tengan por fin el apoderamiento de las cosas
ajenas, es decir, que se realicen para ejecutar la apropiacién, y, en el
presente caso, si fue el mismo vigilante quien abrié la puerta a Iss ladro-
nes y éstos le empujaron, después de abierta aquélla. cayendo al suelo,
no se explica qué relacion pueda tener “el empujén y la caida del guar-
da” con el “apoderamiento de los objetos”, cuando, abierta dicha puer-
ta, hubiesen conseguido los ladrones, con empujén o sin él, apropiarse de
todo aquéllo que les hubiera venido en gana, sobre todo no sefialindose
ningtn otro accidente relativo a la actuacién del referido vigilante en
defensa o proteccién de las cosas sustraidos, por lo que es de estimar el
tnico motivo del recurso.” (Sentencia de 3 de marzo de 1983.)

Articulo 501, dltimo parrafo. Les destornilladores merecen el califica-
tivo de armas.

“Si por arma, a efectos del 1ltimo parrafo del articulo 501 del C3digo
penal, se ha de entender todo instrumento destinado a defenderse u ofen-
der, o, con mayor precisién, todo Util idéneo para aumentar la cavaci-
dad vulnerante o intimidante del agente o agentes aunque, por su natu-
raleza, también pueda utilizarse en tareas licitas y legitimas, no cabe
duda de que los destornilladores, por méis que su destino natural y normal
sea el de aplicarlos a las referidas tareas, merecen e! calificativo de ar-
mas.” (Sentencia de 26 de enero de 1983.)
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Articulo 504, circunstancia 2.2 Fractura: concepto.

“La fractura en el caso que contempla el niimero segundo del arti-u-
lo 504 del texto penal no se limita a la puerta o ventana “strictu sensu”,
sino debe extenderse a las cerraduras en cualquiera de sus elementos,
cerrojos, picaportes, aldabillas, fallebas, candados y sus armellas de su-
Jjecién, cadenas de seguridad, goznes o bisagras y a cualquiera mecanis-
mos o dispositivos de cierre o de seguridad, ya sean mecénicos, eléctricos
o electrénicos.” (Sentencia de 2 de febrero de 1983.)

Articulo 515, nimero 4.°..Reincidencia especifica: compatibilidad con
la reincidencia genérica y la reiteracién.

“Para la cualificacion por reincidencia del delito de hurto sancionado

en el nimero 4.° del articulo 515 del Cédigo penal, es decir, cuando el
valor de la cosa hurtada no excediere de 15.000 pesetas y el culpable
hubiese sido condenado anteriormente por delito de robo, hurto, estafa,
apropiaciéon indebida, cheque en descubierto o receptacién, o dos veces en
juicio de faltas por estafa, hurto o apropiacién indebida, basta con una
condena anterior por delito para la cualificacién, operando las restantes
condenas no consumidas por la cualificacién ocue convierte la falta en
delito, como agravantes genéricas, con lo que ni se vulnera el articulo 59
ni se viola el principio juridico “non bis in idem”, por lo que habiendo
sido condenado el culpable con anterioridad a estos hechos por dos delitos
de hurto, dos de utilizacién de vehiculo de motor ajeno, otro d= estafa,
otro de apropiacién indebida y tres de conduccién ilegal, basta cualquiera
de las dos condenas por delito de hurto para la cualificacién y las restantes
serviran para calificar la reincidencia y la reiteracién.” (Sentencia de 22
de marzo de 1983.)

Articulo 531, parrafo segundo. Disposicién de una cosa como libre sa-
biendo que esti gravada: casos que comprende.

«La accién delictiva “el que dispusiere”, se refiere tanto a las enaje-
naciones traslativas como a las constitutivas, y, en lo que concierne al
“sabiendo que estaba gravada”, este Tribunal ha sentado un concepto am-
plio de gravamen, entendiendo como tal, la prenda, la hipoteca, la anticre-
sis, la prenda sin desplazamiento, la hipoteca mobiliaria, las prohibiciones
de enajenar, el embargo, preventivo o no, el secuestro, la anotacién pre-
ventiva, la afectacién de un bien al cumplimiento de una obligacién, y,
en general, toda clase de garantias, preferentemente las de caricter real.»
(Sentencia de 10 de marzo de 1983.)
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Articulo 531, parrafo 2.° No realiza el tipo quien enajena un bien
inmueble no seguido de tradicién, y con posterioridad constituye sobre él
una hipoteca.

«Quien enajena un bien inmueble en documento privado no seguido
de tradicién o entrega de la cosa, no pierde el dominio del mismo, toda
vez que, en la legislacién espafiola no rige el principio “solo consensu
paret propietatem”, sino que, antes bien, y como se infiere de los ar-
ticulos 433, 609, 1.095 y 1.462 y siguientes del Cédigo civil, el contrato de
compraventa, no trasmite, por si solo, la propiedad, siendo indispensable,
para la pérdida de dicha propiedad, por parte del “tradens”, y para la
consecutiva adquisicién por parte del “accipiens”, que, al acuerdo de vo-
luntades, subsiga la tradicién de la cosa o bien enajenado efectuada de
alguno de los modos especificados en los articulos 1.462 y siguientes del
Codigo civil, y, por tanto, no habiendo perdido el vendedor la titularidad
del bien en cuestién, aunque, posteriormente : la compraventa, lo ena-
jene, arriende o grave, su comportamiento, sin perjuicio de las acciones
civiles a que haya lugar, no se adapta ni adecia o la exigencia legal
“el que fingiendose duefio de una cosa inmueble”, pues, sea cual sea su
intencién y aunque se admita cierta turbiedad de propédsito, no ha incu-
rrido en la supercheria ni en la ficcién o apariencia de propielad que
inexcusablemente requiere el Cédigo penal, toda vez que, pese a la venta
primitiva, continda siendo propietario de un hien que vendié pero no
llegé a entregar.» (Sentencia de 10 de marzo de 1983.)

Articulo 534. Proteccion de los derechos de la Propiedad industrial.
Requisitos.

“Los elementos o condicionamientos que originan la figura delictiva
son: a) En cuanto a la accién, una infraccién, como sinénima de trans-
gresién o quebrantamiento de los derechos de la propiedad industrial,
captada a través de lo sarticulos 133 al 145 qe la Ley de 1902 sobre
propiedad industrial, vigentes por su Estatuto de 22 de mayo de 1931,
determinantes de un resultado lesivo para la explotacién del objeto de
la citada propiedad, susceptible de una valoracién econémica, en atencidn,
no solamente al dafio emergente, sino también al lucro cesante, derivados
de la utilizacién defraudatoria; b) En cuanto a la culpabilidad, por el
dolo genérico sobre la accién en el sentido que sea consciente y voluntaria,
y ademéis por el dolo especifico de la intencién o animo defraudatorio,
que origina la introduccién, dentro del tipo penal, de un elemento subje-
tivo del injusto y dado lugar a que la jurisprudencia de esta Sala se
haya inclinado por la inexistencia del delito ante la actuacién no malicio-
sa; ¥ ¢) En cuanto a la antijuricidad, que la infraccién del derecho se
haga en atencién a la normativa reguladora de la propiedad industrial, por
lo que es necesario la previa inscripcion registral de la propiedad, y
ademés que la norma socio-cultural repudie la conducta o dindmica de-
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lictiva como atentado defraudatario contra la explotacién y uso del titular
del derecho ante la intensidad defraudatoria.” (Sentencia de 23 de marzo
de 1983.)

Articulo 535. Apropiacién indebida: no devolucién, por el promotor de
construccion de viviendas, de las cantidades anticipadas. Ley de 27 de
julio de 1968.

“El procesado, recibi6 de la perjudicada la cantidad de ciento sesenta
mil pesetas a cuenta del precio de un millén de pesetas, importe del pre-
cio del piso que le habia vendido, sito en un bloque de viviendas que se
hallaba construyendo, cantidad de la que dispuso en beneficio propio, no
haciendo a la perjudicada entrega del piso vendido ni haberle devuelto
la referida cantidad, habiendo incumplido lo dispuesto en la Ley de 27 de
julio de 1968, en orden al depésito en cuenta cspecial de las cantidades
percibidas como anticipo por los constructores y al afianzamiento de la
devolucién de las cantidades percibidas, es claro, que incurrié en el delito
de apropiacién indebida del articulo 535 del Cédigo penal por el que fue
condenado dada la remisién que al mismo se hace en la Ley anteriormente
mencionada.” (Sentencia de 2 de febrero de 1983.)

CODIGO DE JUSTICIA MILITAR

(Sentencia de 22 de abril de 1983)
Articulo 185, 7.2 Estado de necesidad: requisitos. '

En el estado de necesidad “es requisito bdsico e imprescindible tanto
para la eximente completa como para la incompleta, equivaliendo a una
situacién de conflicto, actual o inminente y total, entre dos bienes en el
que la salvacién de uno exige el sacrificio del otro, requiriéndise ademais:
a) peligro para el bien juridico, el cual requiere un juicio valorativo
“ex ante”, pues el acontecimiento temido, de ordinario, gracias a la inter-
vencién del agente, habria de ser evitado; b) dicho peligro ha de ser
real, y, al efecto, los Cédigos espafioles desde 1848 a 1928, exigian “la
realidad del mal que se trata de evitar”; es menester, por tanto, que,
dicho peligro exista, sea posible, que amague al agente y que sea préximo
o inminente, habiendo declarado este Tribunal en sentencias de 22 de no-
viembre de 1935, 16 de septiembre de 1934, 27 de octubre de 1962, 28 de
junio de 1963, 15 de abril de 1980, 28 de septiembre de 1982 y 17 de
noviembre del mismo afio, que, el estado de necesidad se caracteriza por
la objetividad y por la inmediatez, debiendo existir una base real en los
hechos declarados probados, sin que quepan deducciones salvo que el an-
tecedente y su relacién con la consecuencia ofrezca evidencia axiomatica;
no obstante cabe el estado de necesidad putativo siempre que se adquiera
la conviccién de que el agente, siquiera sea erréneamente, se creia ame-
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nazado por un mal que €l reputaba real; ¢) el mal temido debe ser actual
0, al menos, inminente, habiéndolo declarado ssi las sentencias de este
Tribunal de 8 de junio de 1985, 28 da noviembre de 1944, 20 de junio y
27 de febrero de 1947, 22 de octubre del mismo afio, 9 de noviemnbre de
1949, 3 de febrero y 1 de mayo de 1954, 21 de octubre de 1957, 7 de
febrero y 28 de diciembre de 1962; d) el mal al que el peligro se refiere
tiene que ser un perjuicio para un bien juridico merecedor de un juicio
valorativo, debiendo, el mencionado perjuicio, merecer el calificativo de
grave —sentencias de 6 de noviembre de 1943, 28 de noviembre de 1944,
22 de octubre de 1946 y 3 de febrero de 1954—, si bien, el mentado
perjuicio no tiene por qué consistir en un resultado tipico —sentencia
de 18 de diciembre de 1963— pero, para que constituya un mal es preciso
que se repute, comp tal por el mundo circundante, no bostando con que
merezca tal calificativo desde el punto de vista individual del agente
—sentencias de 9 de noviembre de 1949, 9 de diciembre del mismo afio
y 29 de noviembre de 1968—; e) el conflicto ha de ser absoluto y, asi lo
exigen las sentencias de este Tribunal de 6 de noviembre de 1943, 28 de
noviembre de 1944, 20 de mayo de 1967, 2 de septiembre de 1963, 16 de
mayo de 1969 y 23 de septiembre y 15 de noviembre del mismo afio, 31 de
octubre de 1978, 2 de julio y 26 de octubre de 1979, 6 de noviembre y 14
de julio de 1981 y 26 de febrero y 16 de septiembre de 1982, pudiéndose
agregar que, hasta el Codigo de 1928, se exigia por la Ley que “no haya
otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo”; y esta exi-
gencia la reclaman hoy dia, tanto la doctrina como la jurisprudencia,
pese a no requerirlo la actual circunstancia 7.2 formulandose, con caric-
ter axiomdtico, la siguiente proposicién: “Cuando no se han agotado las
vias legitimas para la salvacién del bien, asi como cuando se recurre
a un medio innecesariamente perjudicial, faltarda en verdad, al vpresunto
estado de necesidad la cualidad de absoluto”; vy si hien es cierto que las
sentencias de 26 de marzo de 1936, 13 de marzo de 1953, 2 de febrero
de 1955, 9 de diciembre de 1957, 9 de junio de 1959, 81 de enero y 11 de
febrero de 1964, 2 de marzo de 1970 y 29 de abril de 1971, aprecian,
dicha circunstancia, como incompleta, pese a no concurrir el conflicto ab-
soluto, ello obedecié a razones psicolégicas y no objetivas; f) la situacion
de necesidad debe ser instantinea y no permanente, afirmacién que es
muy discutible; g) desde el punto de vista subjetivo, el agente, ha de
actuar impulsado por un estado de necesidad para evitar un mal propio
0 ajeno —sentencias de 6 de noviembre de 1943, 28 de noviembre de
1944, 10 de marzo de 1951, 30 de febrero de 1957 v 16 de septiembre
de 1964—, es decir, que es el estado de necesidad el que debe motivar
el actuar psiquico del sujeto. Finalmente, puede cerrarse esta exposicion,
declarando que la circunstancia 7.2 opera tanto para evitar un mal pro-
pio como cuando, el sujeto activo, causa un mal para salvar a un tercero
del peligro que le afecta —auxilo necesario—, pudiendo, el mentado auxi-
lio necesario, referirse a la comunidad, como admite la doctrina moderna
y se deduce del parrafo tercero de la regla segunda del articulo 20
del Cédigo penal, constituyendo adecuado colofé6n de este tema, la doc-
trina de las sentencias de este Tribunal de 21 y 28 de junio de 1982, las

16
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cuales exigen, para la operacién de la eximente, que se produzea un con-
flicto urgente, real y efectivo, grave, actual o inminente, inaplazable,
absoluto —por ser el tdnico camino o medio para evitar el mal que se
avecina—— y total, esto es, que, el bien en peligro, se encuentra en trance
de destruccién y no de simple deterioro.

18) CONSIDERANDO: que, en el caso de autos, no consta con la
debida claridad, el tipo de mal, efectivo, real, actual o inminente, e inapla-
zable, que los conjurados temian y el que era preciso evitar con la
abolicién, nada menos, que del sistema democratico y de la Constitucién
del gobierno legitimo por otro encabezado por el General Armada, sin
que, se perciba tampoco, que gravitara sobre los acusados un peligro indi-
vidual concreto y determinado que amenazara destruir sus bienes juri-
dicos. Concediéndoles que trataran de combatir, porque lo consideraban
de absoluta necesidad, peligros que se ciernen sobre Espafia como, v. g.,
el terrorismo o el separatismo, por una parte, debian haber agotado los
medios pacificos para evitar tales males y, en cualquier caso, su actua-
cién debia haberse proyectado directamente contra el terrorismo o contra
la amenaza de destruir la unidad espafiola, y no, aprovechar la coyuntura
como pretexto, y atacar al Congreso, al Gobierno, a las Instituciones
fundamentales y a la Constitucién, que no eran responsables del preten-
dido estado de cosas insufribles para los acusados, pues el estado de nece-
sidad requiere inexcusablemente que el mal que se teme sea conjurado
o destruido sin lesién para terceros que no son, en absoluto, respunsables
ni constituyen la causa del mal temido y que se avecina. Procediendo, por
virtud de lo expuesto, la desestimacién del sexto motivo de fondo, de los
formulados por el Teniente General Mildns del Bosch, basado en el
nimero 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por
inaplicacién de la circunstancia 7.2 del articulo 185 del Cédigo de Justicia
Militar.”

Articulo 185, 12. Obediencia debida. Naturaleza: causa de exclusién
de la culpabilidad.

“Que, la eximente de obediencia debida, estd definida, con suma vpar-
quedad, en el nimero 12 del articulo 8 del Cédigo penal comin, y. con
mayor pormenor, en la circunstancia 12 del articulo 185 del Cédigo de
Justicia Militar. Sobre su naturaleza, la doctrina clasica entendia que se
trataba de una causa de justificacién o de exclusién del injusto, mientras
que, hoy dia, se la califica como una causa de exclusién de la culpabilidad,
imbricada ademdis con la inexigibilidad de otra conducta, toda vez que,
el que obedece, no actida con su propio raciocinio y por su capacidad de
querer, sino que se halla bajo el influjo de un error esencial supuesto que
cree equivocadamente que se le manda un acto justo, sin que, ademéas el
Derecho puede incurrir en la contradiccién de encontrar justa la ejecu-
cién de una orden injusta; no obstante, todavia subsisten opiniones doc-
trinales que, partiendo, entre otras razones, del contenido del articulo 20
del Cédigo penal, que no menciona, como responsable civil, al que procedié
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por obediencia debida, sostienen que se trata de una causa de justificacion,
distinguiéndola del cumplimiento del deber porque, en éste, la conducta
del agente se relaciona directamente con la Ley sin la intermediacién del
superior jerarquico o sin la voluntad del dicho superior; en la primera
—obediencia debida_— hay una triple relacién, superior-inferior, inferior-
tercero y superior-tercero, que no se da en el cumplimiento del deber. {...)
Llegada la época de la codificacién, el Cédigo de 1848, reputaba obliga-
torios todos los mandatos del superior, mientras que los de 187¢ y 1932
no consideraban obligatorios ni excusantes, dichos mandatos, cuando se
tratara de 6rdenes administrativas que infringen, clara, manifiesta y
terminantemente, un precepto constitucional, condicionando la obligatorie-
dad del mandato a que se dé la competencia del superior y a que el
mentado mandato, se halle revestido de las formalidades legales; el Cé-
digo de 1944, frente a los sistemas de la licitud de la investigacién, de
la obligatoriedad del mandato, y de la distineién segtin la condicién de
la persona que recibe la orden (funcionarios-autoridad o funcionarios-
agente), contiene la clave de la adecuada solucién en el articulo 369,
donde en su segundo pirrafo, se dice que no incurrirdn en responsabi-
lidad criminal los funcionarios publicos por no dar cumplimiento a un
mandato que constituva una infracecién manifiesta, clara y terminante de
un precepto de Ley, afiadiendo, el pArrafo tercero de dicho precepto, que
tampoco incurririn en responsabilidad criminal los funcionarios pdbli-
cos constituidos en autoridad que mo den cumplimiento a un mandato
en el que se infrinja manifiesta y terminantemente cualquiera otra dis-
posicién general.”

Articulo 185, 12. Obediencia debida: concepto. Clases.

“En cuanto al concepto de dicha eximente, y dado el silencio del Co-
digo, se dice que, una persona, obra en virtud de obediencia debida cuando
perpetra un acto ilicito cumpliendo 6rdenes de su superior jerdrquico; sin
embargo, se conocen tres clases de obediencia, la familiar, la laboral y
lo jerarquica, habiendo declarado este Tribunal (en sentencias de 30 de
octubre de 1952, 12 de marzo de 1956, 25 de octubre y 24 de noviembre
de 1962, 30 de enero de 1967, 8 de marzo de 1969 y 1 de julio de 1976),
que, la obediencia jerarquica, es la tnica que excusa y no la laboral,
si bien, a finales del siglo pasado y a principios de éste, abundan los
fallos, de este Tribunal, referentes a 1a obediencia en la esfera familiar, y
las sentencias de 17 de octubre de 1890, 7 de junio de 1916, 30 de no-
viembre de 1925 y 22 de octubre de 1958, se ocupan de la obediencia
laboral y, todavia, la de 18 de noviembre de 1980, refiriéndose 2 dicho
tipo de obediencia, declara que, para la aplicacién de la eximente, es
preciso que, el receptor de la orden, incida en error sobre la licitud de
la misma, creyéndola; de buena fe, legitima, o bien que, afin percibiendo
la ilicitud de la orden, se vea compelido a aceptarla por no poderle ser
exigida otra conducta méas conforme a Derecho. Con caricter general, este
Tribunal —véanse sentencias de 7 de noviembre de 1885, 4 de marzo de
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1886, 28 de junio de 1894, 23 de noviembre de 1950, 10 de diciembre de
1970 y 27 de noviembre de 1976, y también, la muy importante, por
referirse a obediencia en la esfera militar de 16 de agosto de 1936—,
exige, para la estimacién de la eximente estudiada: a) una orden —pues
no basta la mera indicacién (sentencia de 18 de diciembre de 1957)—
emanada de una autoridad superior; b) que la orden se encuentre dentro
de los limites de la competencia de quien ordena; y ¢) que es'é reves-
tida de las formalidades legales; habiendo afiadido, 1= sentencia de este
Tribunal de 30 de abril de 1976, que cita las de 23 de mayo de 1969
23 de julio de 1973 y 22 de mayo de 1974, que la orden delictiva no
vincula al inferior, y que, en todo caso, es indispensable: 1.°) svbordina-
cién del que obedece respecto al que manda; 2.°) que, tal subordinacién,
sea ordenada o reconocida por la Ley; 3.°) mandato legitimo; 4.°) que
dicho mandato emane desde el campo de las atribuciones del que la ha
dado; y 5.2) que no haya obligacién, en el subordinado, de examinar
si Ia orden es justa o injusta.”

Articulo 185, 12. Obediencia debida: el deber de obedecer cesa ante

ordenes contrarias a la Constitucién.

«En la esfera castrense, como la seguridad y eficacia de los ejércitos
reposa en los pilares fundamentales de la disciplina y de la subordina-
cién, la doctrina sostiene que, en tiempo de jzuerra, la obediencia ha de
ser ciega, inflexible e incondicional, y, en tiempo de paz, al no darse
en el Cédigo de Justicia Militar un precepto semejante al del articulo 369,
parrafos segundo y tercero, del Cédigo penal comin, el subordinado que
cumple las 6rdenes de su jefe natural con el que se halla vinculado
jerarquicamente, queda exonerado de responsabilidad, a menos que lo
mandado constituya “atrocitatem facinoris”; pero, esto no obstante. e}
Cédigo de Justicia Militar, a partir de la reforma de 21 de abril de 1949,
en la circunstancia 12 de su articulo 185, ya cuida de afiadir “Esta exi-
mente la tomarin o no en cuenta los Tribunales segiln las circunstancias
de cada caso y teniendo presente si, tratindose de un hecho penado en
este Cédigo, se presté obediencia con malicia o sin ella”; y tras la Ley
de 6 de noviembre de 1980, que reformé profundamente el citado Cédigo,
el rigor se acentda, tanto en tiempos de paz como en los de guerra,
puesto que, la redaccién consecutiva a dicha Ley, de la circunstancia 12,
agrega a “El que obra en virtud de obediencia debida”, el siguiente ineiso:
“Se considera que no existe obediencia debida cuando las érdenes entra-
fien la ejecucién de actos que manifiestamente sean contrarios a las leyes
y usos de la guerra o constituyan delito, en particular contra la Consti-
tuciéné”, y, por otra parte, la disposicién citada, introduce en el articu-
lo 328 del Cédigo de Justicia Militar, un parrafo,  mediante el cual, la
desobediencia no seri tal “cuando las érdenes entrafien la ejecucién de
actos que manifiestamente sean contrarios a las leyes y usos de la guerra
o constituyan delito, en particular contra la Constituciéon”.»
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Articulo 185, 12. Obediencia debida. Error. Eximente putativa.

“Finalmente resta estudiar el problema de si, la obediencia debida,
puede operar como eximente putativa en aquellos casos en los que, el
agente, incurre en error, vencible o invencible, sobre la realidad de la
orden, sobre la superioridad del que la formula y dirige, sobre la compe-
tencia de éste para ordenar lo que ordend, o, finalmente, sobre la ilicitud
del referido mandato; a lo que puede darse una respuesta positiva
conforme a la cual si, el error, es invencible habra total exomeracién
y si es vencible, el comportamiento del agente, serd meramente culposo;
debiéndose anadir que, comoquiera que lo que pudo creer el sujeto activo,
se encuentra en lo mas recéndito de su intelecto —barrera infranqueable
en la que es imposible penetrar—, y para evitar pretextos y subterfugios
por parte del sujeto activo que, interesadamente y para liberarse de toda
responsabilidad, diga y sostenga que creyé o interpreté la orden del
modo méas conveniente para él, se hace preciso que, el presunto error,
se confirme con datos objetivos que se hallen consignados e insertos en
la narracién histérica, tras indagacién cuidadosa, concluir estimando que,
en efecto hubo obediencia putativa.

16.°) CONSIDERANDO: que, en el caso presente, nada hay en el
relato factico de la sentencia impugnada que suponga presupuesto fictico
de la eximente estudiada, pues no consta que, el Teniente General
Milans, obedeciera érdenes de ningtin superior jerdrquico, ni que se hallara
en la creencia, errénea desde luego, de que tales érdenes se habian dado
¥ €l las habia recibido, sin que, por lo demis, e! “impulso regio” del que,
con exceso y tan gratuitamente, se ha hablado en este recurso y a lo
largo de toda su tramitacién, haya pasado de héibil alegato enmascarador,
invoeado por los sublevados, los que trataron y tratan de parapetarse
tras la Corona, afirmando mendazmente que obedecian érdenes Reales,
6rdenes de las que no existe rastro, huella, atisbo o asomo en el relato
factico de la resolucién impugnada. Procediendo, a virtud de todo lo
expuesto, la desestimacién del quinto motivo, de fondo, del recurso inter-
puesto por el acusado Milans, al amparo del niimero 1 del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento -Criminal por inaplicacién de la circunstan-
cia 12 del articulo 185 del Cédigo de Justicia Militar.”

Articulo 186, circunstancia 7.2 Motivos morales, altruistas o patrio-
ticos de notoria importancia: requisitos para su apreciacién.

“Que, la atenuante 7.2 del articulo 186 del Cédigo de Justicia Militar,
idéntica a lo séptima del articulo 9 del Cédigo penal comin —moébviles
morales, altruistas o patriéticos de notoria importancia—, ha sido estu-
diada en numerosas sentencias de este Tribunal, raturalmente en su
vertiente comiin, habiendo establecido la sentencia de 30 de diciembre
de 1980 que, la atenuante de los méviles elevados --méviles morales en
el Cédigo italiano, méviles honorables en el Cédigo suizo—, se inserta

*
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en el nimero 7° del articulo 9 del Cédigo penal, encontrandose ausente
dicha atenuante en el Cédigo de 1932, aunque habia huellas de Ia misma
en el Cédigo de 1928, habiendo sido estudiada reiteradamente por este
Tribunal, el cual ha estimado, como la doctrina cientifica, que hubiera
bastado con la referencia, en la séptima del articulo 9.° del Cédigo penal y
en la séptima del articulo 186 del Cédigo de Justicia Militar, a los méviles
morales puesto que los altruistas y los patridticos también lo son, ha-
biendo aplicado, esta Sala, la atenuante debatida, generalmente en los
casos de participacién en abortos “honoris causa” de personas distintas
a las mencionadas en el articulo 414 del Cédigo penal, en los de inscrip-
cién en el Registro Civil del nacimiento, como legitimos, de nifios que
carecian de esta condicién, y, finalmente, en los de exaltacién de los sen-
timientos paternos. Méviles morales son los que se ajustan a los dictados
y exigencias de la ética social vigente en el momento del hecho, aitruistas
—el altruismo ha sido definido como “una especie de caridad fria”—
los que persiguen el bien ajeno de modo desinteresado, sin beneficio pro-
pio e incluso a costa de éste, pero segin declaracién constante de este
Tribunal —véanse sentencias de 12 de junio de 1962, de 17 de abril de
1964, de 27 de enero de 1965 y de 7 de febrero de 1966—, para evitar
que prevalezca la tesis legendaria del bandido generoso, o la jovella-
nista del delincuente honrado, la conducta debe tener favorable repercu-
sién en el ambito comunitario; y se entiende, por méviles patriéticos.
los no inspirados en motivaciones partidistas o de ideologia politica exa-
cervada, sino los evocados por el concepto de Patria en cuya valoracién
coinciden y confluyen todas las tendencias y opiniones, habiendo decla-
rado, al respecto, este Tribunal, en sentencias de 15 de octubre de 1948,
14 de octubre de 1949, 26 de marzo de 1963, 27 de enero de 1965, 19 de
octubre de 1967 y 30 de diciembre de 1980, que no se albergan, dentro
del patriotismo, las conductas y opiniones individuales no por todos com-
partidas; teniendo que ser, dichos méviles, de importancia, esto es, de
trascendencia real, capitales o fundamentales, asi como patentes o noto-
rios, afiadiéndose finalmente la nota de proporcionalidad con el delito
de que se trate —véase sentencia de 15 de octubre de 1948, asi como la de
13 de junio de 1955—, de tal modo que si, el resultado punible, es exce-
sivo y desmesurado sin que guarde ecuacién o correlacién con las espe-
ciales representaciones del sujeto activo, la atenuante no debe aplicarse.

134) CONSIDERANDO: que, en el comportamiento de los encausa-
dos no se aprecia la existencia animica de unos méviles morales, puesto
que, la subversién del orden politico establecido, la rebelién contra las
autoridades constituidas, el derrocamiento del Gobierno legitimo, el se-
cuestro de los miembros del Congreso y de los del Gobierno, el encauza-
miento de la democracia —entiéndase, sin eufemismos, supresién de la
misma— y la derogacién de las libertades politica y sindical, no respon-
den a los dictados de la ética, entendida como la ética social del entorno
comunitario, donde la mayoria del pueblo espafiol ha optado repetida-
mente por un régimen, pluripartidista, con érganos representativos elegidos
mediante sufragio universal, en el marco de una monarquia hereditaria y
constitucional, donde se respeten los derechos individuales de la persona
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reconocidos pur 1as wLeyes, cou libertad de creacién de- partidos politicos y
de asociacion sindical; tampoco son perceptibles los moéviles altruistas en
algunos de los acusados, porque el triunfo del alzamiento debia reper-
cutir en su favor, siendo los beneficiarios del mismo, mientras que, en los
demads, se echa de menos la repercusién favorable de su conducta ea el
ambito social; y, en lo que respecta a los méviles patridticos, por todos
es conocida la reverencia y el culto al amor a la Patria que se tributa,
a ésta, dentro del estamento militar, donde los simbolos de la misma se
juran y veneran, prometiendo defender la bandera de Espaiia hasta la
Gitima gota de sangre; pero, este sentimiento, que también es compartido
por los espafioles bien nacidos, no concuerda plenamente con lo exigido
por este Tribunal a la hora de interpretar lo que significan dichos mé-
viles, puesto que es indispensable que la conducta delictiva obedezca a
unas motivaciones inspiradas en el concepto de Patria, en el que coincidan
todas las ideologias y partidos, no bastando, para la atenuacion, con
haber procedido guiados por unos méviles pseudo-patridticos fundados
exclusivamente en un concepto parcial de la Patria, la que no se com-
prende ni ama si no es con una forma de gobierno determinada y con
una administracién territorial que sea la personalmente querida por los
delincuentes. Procediendo, en perfecta armonia con le expuesto, ia esti-
macién del motivo undécimo de los formulados por el Ministerio Fiscal,
sustentado en el ndimero 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal por aplicacién indebida de la atenuante 7.2 del articulo 186
del Cédigo de Justicia Militar.”

Articulo 196, 1.° Coautoria: no es imprescindible la practica de todos
los actos constitutivos de la fase ejecutiva.

“Que, en relacién con la codelincuencia o coparticipacién, este Tribu-
nal, en tiempos pretéritos, sostenia que, para que a un participe se le
pueda reputar autor de un delito en fase de ejecucién —intentada o con-
sumada—- basta con que se haya concertado con los demas y conozca la
ilicitud de lo pactado, respondiendo “in solidum” de lo perpetrado por
los otros aunque él no hubiera intervenido en la fase ejecutiva del “iter
criminis”. Pero tiempo ha que la doctrina cientifica, asi como este Tri-
bunal —véanse, v. g., las sentencias de 25 y 28 de marzo y 30 de mayo
de 1974, 31 de enero y 12 de febrero de 1975, 16 de febrero, 19 del
mismo mes, 22 de marzo, 25 de marzo, 5 de junio, 4 de noviembre y
15 de diciembre de 1976, 26 de marzo de 1977, 31 de enero de 1978, 23 de
noviembre del mismo afio, 5 de febrero de 1979, 26 de junio de 1981, 2 de
abril de 1982 y 2 también de abril, 5 del mismo mes, 16 de junio y 30 tam-
bién de junio de 1982, entre otras muchas—, abandonando la posicién
antes referida, mantienen que, para que a un participe se le repute autor
material, personal y directo de un delito intentado o consumado, se precisa
inexcusablemente, concierto de voluntades, pacto previo o mutuo acuerdo,
“conscientia scaeleris”, esto es, conciencia de la ilicitud del acto conve-
nido, y aportacién de esfuerzo propio, es decir, realizacién, personal y
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directa de actos de ejecucién adaptados a las exigencias tipicas de la in-
fraccion de que se trate, aunque, y en consonancia con la distribucién
de tareas y de cometidos propia de la codelincuencia, no es indispensable
se perpetren, personalmente, todos los actos constitutivos de la fase eje-
cutiva, respondiendo “in solidum” por virtud de la prevalente teoria de
la unicidad, de lo entre todos ejecutado, por mas que, como ya se ha dicho,
no hubiere practicado, por si mismo, todos y cade uno de los actos
integrantes de la dindmica comisiva.

124) RESULTANDO: que, el General Armada (...) Hegada la hora
de perpetrar lo convenido y de cumplir el cometido que se habia asignado,
asumié una postura y unas maneras tortuosas y sinuosas, constitutivas
de un doble juego: si triunfa la rebelién, él serd el nuevo Presidente del
Gobierno que sustituya al legitimo; si, por el contrario, fracasa, el Ge-
neral Armada serd el benefactor que llevé al Congreso la propuesta u
ofrecimiento de un avién para que los rebeldes se exiliaran, y que, final-
mente, y gracias a sus abnegadas gestiones, logre la rendicién de los
sublevados ocupantes del Palacio del Congreso y convenga con ellos y
suscriba el acta de rendicién. Pero, pese a ese disimulo y a un compor-
tamiento interesante equivoco, lo cierto es que, el relato factico de la
sentencia de instancia, ensefia, que, su nombre, es citado, como el de
una pieza clave y decisiva (...). Infiriéndose, de todo lo relatado, que
el acusado Armada, rebasé ampliamente la fase de conspiracién, entrando,
conforme a lo convenido, en la de ejecucién, que quedd, unas veces,
frustrada, y, otras, consumada, en lo que a su actuacién personal concer-
nia, pero, habiéndose perfeccionado el delito de rebelibn tan pronto se
produjo el alzamiento en Madrid, en Valencia v en la Divisién Acorazada
“Brunete”, Armada responde, como autor, e “in solidum?”, de lo suce-
dido en otros puntos neuralgicos correspondientes al plan concertado,
respondiendo, ademas, con el cardcter de cabeza o jefe de la rebelién,
puesto que, ademis de ser su intervencién estelar, ers el principal bene-
ficiario de la mentada rebelién, la que iba a encabezar en tanto en
cuanto serfa el Presidente del Gobierno que sustituyera al legitimo.”

Articulo 286. Rebelién militar: delito pluripersonal. Consumacién an-
ticipada. No es nesaria la violencia.

“Que, no siendo concebible un delito de rebelibn militar perpetrado
por una sola persona, dicha infraccién, ha sido calificada de necesaria-
mente plurisubjetiva o pluripersonal, y, también, de ejecucién colectiva,
caracterizandose, ante todo, por la existencia de un alzamiento o levan-
tamiento en armas, tendencialmente encaminado a atacar al ordenamiento
constitucional, al Jefe del Estado, a su Gobierno o a Instituciones fun-
damentales de la nacién, y que revista las caracteristicas, unas subjeti-
vas y otras de caricter objetivo, a que se vefieren los cineo nidmeros
de larticulo 286 del Cédigo de Justicia Militar, siendo también consus-
tancial al delito de rebelién militar su caricter de infraccién de mera
actividad, toda vez que basta que se produzea el alzamiento en armas
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para que se consume y perfeccione instantineamente el hecho punible,
aunque los rebeldes no hayan conseguido los objetivos o fines preten-
didos con su insurreccién o insurgencia, esto es, que no se exige resuitado
alguno para la mentada perfeccién delictiva. Y cabe afiadir que, la vio-
lencia, no es requisito indispensable de la rebelién, pudiéndose pactar y
llevar a cabo de modo incruento sin que, por ello, se destipifique el
comportamiento de los agentes, lo que ensefia la historia patria, donde
han abundado los pronunciamientos ¢ sublevaciones sin violencia ni efu-
si6n de sangre —v. g., el de Pavia que puso fin.a la primera Repiblica,
el de Dabin y Martinez Campos que, en 1875, restauré la Monarquia
borbénica, o el de 1923 del General Primo de Rivera (todos ellos triun-
fantes, por lo que no fueron sometidos a proceso sus autores)-- y que
ratifica el contenido del articulo 294 del Cédigo de Justicia Militar, el
que, al conceder excusa absolutoria o sustanciosa atenuacién a los rebel-
des no comprendidos en el articulo 287, presupone que, dichos rebeldes,
depongan las armas antes de haber hecho uso de las mismas, esto es, sin
que, en el curso de la rebelién, se haya producido violencia, agresiones
a las personas o efusién de sangre; todo ello sin perjuicio de resaltar
que lo que se proyecta y conviene como incruento, se torna violento y
belicoso tan pronto se ofrece resistencia u oposicién a los planes de los
rebeldes, los cuales nunca pueden aseverar —dado que el futuro no se
puede predecir por los humanos— que su alzamiento, con toda seguridad
seré incruento, sin victimas y sin derramamiento de sangre.”

Articulo 287. Sustitucion de la pena de muerte, conforme a lo dis-
puesto e nel R. D. L. de 21 de diciembre de 1978, por la de treinta aiios
de reclusion, Pena indivisible.

“El Real Decreto Ley de 21 de diciembre de 1978, consecuencia de lo
dispuesto en el articulo 15 de la Constitucién, sustituyé en el articulo 287
del Cédigo de Justicia Militar, la pena de muerte por la de treinta afios
de reclusion, es decir, no por la de reclusién er toda su cxtensién, sino
por la de dicha reclusién, en el limite superior de la misma. De este modo,
la pena de muerte que era indivisible, fue sustituida por otra pena indi-
visible sobre la que no podian operar ninguna clase de circunstancias, ni
agravantes ni atenuantes”.

Articulo 294. Posibilidad de revisar en casacién el arbitrio que esta-
blece el articulo 294, en caso de que se haya tenido en cuenta para su
apreciacion la concurrencia de atenuantes mal aplicadas.

“Que, sin embargo, el punto neurilgico del problema lo constituye la
cuestiéon de si el arbitrio que el mencionado precepto concede a los
Tribunales militares, es incondicionado y, gracias a su discrecionalidad,
irrevisable en casacién. Y este Tribunal, después de haber meditado lar-
gamente el problema, entiende y declara lo siguiente: a) si el Tribunal
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militar de instancia no ha explicado las razones por las que hace uso, mis
o menos amplio, de las facultades que le concede el citado articulo 294,
reservandoselas “in pectore”, o se limita a aludir, a su personalidad, a
su historial militar, a sus condecoraciones o a otros condicionamientos
habituales en estos casos, como lo son también, la gravedad y el aleznce
del comportamiento criminal, la decisién que, al respecto adopte el Tri-
bunal militar, en orden a la mayor o menor benevolencia con que se
aplique la excusa, serid puramente discrecional y no podra discutirse ni
revisarse en casaciéon; b) -si el Tribunal militar se apoya, para ejercer su
arbitrio, en atenuantes de diversa indole, que conjuga con el articulo 294,
si, efectivamente, las atenuantes antedichas fueron estimadas correcta-
mente por el Tribunal militar, también su determinacién pertenece a lo
facultativo y discrecional, sin que pueda combatirse ni revisarse en esta
via; y ¢) si, como en el caso presente, el Tribunal militar de que se trate,
combina el articulo 294 con atenuantes que este Tribunal estima mal
aplicadas, el arbitrio, y la -mayor o menor generosidad con que se ha
concedido la atenuacién calificada que el articulo 294 dispone, e incluso la
aplicacién, en algunos casos, de la exencién de toda pena, podrid ser
revisada por este- Tribunal, el cual coincidiri o no con lo resuelto al
respecto por el Tribunal militar.”

Articulo 294. Depeosicion de la sarmas: excusa absolutoria.

“Que, la excusa absolutoria, en unos casos, y sustanciosa atenuacion
en otros, establecidas en el articulo 294 del Cédigo de Justicia Militar,
fan semejante a lo dispuesto en el articulo 226 del Cédigo penal, supone
una medida de politica criminal encaminada a facilitar la rendicién de
los rebeldes sin que hubieran conseguido sus objetivos ni hecho uso de
las armas, a restablecer cuanto antes el orden piblico perturbado y a
evitar efusién o derramamiento de sangre, excusa absolutoria que no
puede aplicarse de ninguna manera a los rebeldes incluidos en el articu-
lo 287 de dicho cuerpo legal, que determina la exencién de las penas
que le corresponderia, como rebeldes, si se trata de meros ejecutores y
no tienen empleo militar superior a clases de tropa o marineria, y que,
teniendo los rebeldes empleo militar superior al expresado o ejerciendo
algtiin mando en las fuerzas rebeldes, a criterio del Tribunal, sufrirdn
s6lo una pena inferior a las correspondientes o quedaran exentos de pena,
afiadiendo el precepto que la excusa o la atenuacién, una vez exentos de
pena los meros ejecutores, podrid aplicarse a los rebeldes comprendidos
en el dltimo parrafo del articulo 288 y en el articulo 289, asi como a sus
cémplices y encubridores.”
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FERRER SAMA, Antonio: “Los grados de la culpabilidad en la legisla-
cion espafiola”. Real Academia de Jurisprudencia y Legislaciéon, Ma-
drid, 1983. :

El catedratico de Derecho penal y abogado ejerciente, Antonio Ferrer
Sama, autor de numerosas obras, entre las que son de destacar: “Comen-
tarios al Cédigo Penal”, “El delito de apropiacién indebida”, “El delito
de abandono de familia”, “El error en el Derecho penal”, “La accién y
caracteristicas del delito de bigamia”, “Estudio de la accién en el delito
de hurto”, etc., el dia 16 de mayo de 1983 con ocasién de su ingreso como
miembro de nimero en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion
pronuncié un discurse sobre “Los grados de la culpabilidad en la Legis-
lacién espafiola”, trabajo con el que viene a aumentar el rico y variado
conjunto de obras juridicopenales que ha elaborado a lo largo de su labo-
riosa carrera universitaria y en razén de su muy ferviente vocacién de
docente y penalista.

“Los grados de la culpabilidad en la legislacién espafiola” a pesar de
la exigencia de brevedad que el solemne acto requiere, se compensa con
un poder de sintesis y de eleccién de aquellos elementos necesarios para
la estructura del tema, propios de un maestro experimentado en estas
lides, en las cuales el autor ha utilizado aguda pluma y maduros conoci-
mientos.

Se inicia el trabajo con unas consideraciones generales sobre las
formas o grados de la culpabilidad dirigidas a destacar de manera pre-
cisa y concreta los elementos relevantes en los articulos 1, 50, 9, 43 y 565
del Cédigo penal. Seguidamente analiza La culpa como grado de culpabi-
lidad en general, ofreciendo unas nociones de la misma, para a continua-
ci6n dar unas breves pero muy concretas indicaciones histéricas y legisla-
tivas sobre la materia en Europa, destacando de manera clara y sencilla
especialmente la aportacién que han ofrecido sobre el tema nuestros
clasicos legisladores, reflejada en el Dérecho canénico, Liber Judiciorum,
Fuero Real, Las Partidas y Cédigo penal de 1822.

El apartado III, consideraciones generales sobre los preceptos legales
espafioles en materia de culpabilidad, ya citados, se analizan someramente
poniendo el acento de manera especial en el delito culposo como forma o
grado de culpabilidad en general, solucién poco aconsejable para el autor,
por lo que aboga por la férmula que limita la responsabilidad culposa a
los casos en que el propio precepto penal asi lo establezca. Culpa especifica.

El apartado IV dedicado al analisis del caso fortuito, circunstancia 8.2
del articulo 8 se desarrolla conforme a lo preceptuado en los articulos 1
y 565 del Cédigo penal, concluyendo que el contenido literal de dicha
eximente es innecesario y perturbador porque la interpretacién “con
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ocasién de ejecutar un acto licito” ha dado lugar a fallos verdaderamente
forzados y a la consagracién del tan censurado principio del “versari in
re illicita”.

El apartado V lo dedica a un detallado anilisis del Proyetco de Re-
forma del Cédigo penal espafiol (“B.0.C.G.”, serie A, 17-11980, nim. 108-I)
en materia de cu.pabilidad, destacando de manera especial los hechos
culposos especificamente tipificados, culpa especifica. Con lo cual dicho
proyecto abandona el concepto de culpa genérica, contenida en el articu-
lo 5656 del texto vigente, consagrando hechos culposos especificamente
tipificados, para superar asi la problemética de los tipos en blanco conte-
nida en el precepto antes citado y viendo de esta forma asi colmado su
deseo de que las conductas culposas no se deben plasmar en el Cédigo
penal de forma genérica, como un grado mas de la culpabilidad, sino como
ahora se consagra en el proyecto de Cédigo penal, articulos 17 y 18, de
forma especifica, es decir, que la culpa ha de constituir un elemento del
tipo legal concreto que el Cédigo penal estime sancionable.

Rafael AcosTA PATINO

CARBONELL MATEU, Juan Carlos: «La justificacion penal. Fundamento,
naturaleza y fuentes». Editorial Edersa, Madrid, 1982, 205 pdgs.

La interesante obra que se comenta trata sobre las causas de justifica-
cién. En ella, el autor afronta una serie de problemas que han sido y son
objeto de debate por parte de la doctrina. Estos problemas afectan tanto
al fundamento de las causas de justificacién cuanto a su naturaleza y
fuentes. Cuestiones estas que tienen una importancia decisiva en la practica
del Derecho.

Tras una introduccién donde se abordan las razones que impulsaron a
Carbonell por la eleccién del tema y sobre aspectos metodoldgicos del tra-
tamiento del mismo, el autor dedica la primera parte de la obra a analizar
cual es el fundamento de las causas de justificacién.

Una exposicién exhaustiva de las diferentes teorias sobre el fundamento
de las causas de justificacién conforma el capitulo primero. En el ambito
de las posturas que son contrarias a la sistematizacién de las causas de
justificacién se agrupan dos sectores. Por una parte la de quienes niegan
un fundamento unitario, como Maurach o Eser, por otra, la de quienes
niegan todo fundamento. En este ultimo grupo se encuentran Thon y
Bierling.

Entre quienes tratan de fundamentar las causas de justificacién se dis-
tinguen las tesis pluralistas de las monistas. A las primeras corresponde
la posicién de Mezger, para quien las causas de justificacién son recondu-
cibles o bien al interés preponderante o a la gusencia de interés. Mientras
que en las teorias monistas se han dado diversas soluciones. Asi, mientras
para Graf zu Dohna el denominador comin es el medio adecuado para el
injusto, para Welzel es la adecuacién social y para Sauer la de la «mayor
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utilidad que dafio». Se llega asi a la teoria de la ponderacién de intereses,
postura que el autor acepta como tnico postulado vélido que comprende
la justificacién en toda su amplitud.

Se ocupa a continuacién el autor de los reparos que cierto sector doc-
trinal opone a esta tesis, y lejos de obviarlos, Carbonell afronta, a mi en-
tender con éxito, las objeciones formuladas. En este sentido aborda el
problema que surge en el consentimiento, entendido como causa de justi-
ficacién. Mientras que para Stratenwerth la no combinacién de la ponde-
racién de intereses con el principio de autodeterminacién y autonomia de
la voluntad impediria explicar porqué es una causa de justificacién, aduce
Carbonell que admitir esto no supone ver otra fundamentacién distinta que
la del interés preponderante. La autonomia de la voluntad se convierte en
un interés més objeto de la ponderacién.

En el a4mbito del estado de necesidad, entiende Carbonell que el hecho
de que en esta causa de justificacién se trate de un conflicto de males y
no bienes tampoco excluye la teorfa de la ponderacién de intereses. La
comparacién de los males no constituye sino el reverso de la misma moneda
respecto de la ponderacién de los bienes en conflicto, donde se toma en
cuenta no sélo el valor de los bienes sino también el grado de lesién y de
peligro.

El mismo criterio de la ponderacién de intereses es empleado para fun-
damentar la legitima defensa. En la medida en que los bienes del agresor
no quedan totalmente desprotegidos, no puede sostenerse que esta causa
de justificacién se limite a resolver un conflicto entre Derecho e injusto.
Postura esta defendida en nuestra doctrina por Diego Luzén. Prueba de
ello es que se exige la necesidad racional del medio empleado para impedir
o repeler la agresién ilegitima. El Ordenamiento juridico se sittia ante una
paradoja: sélo puede proteger de manera absoluta la vida humana, si, al
mismo tiempo deja de proteger en este caso, y s6lo en este caso, la vida
humana. Y es el principio de la ponderacién de intereses el que estd detras:
frente al interés que tiene el derecho en proteger la vida humana del
agresor, se alza el interés que tiene en proteger la vida del agredido y
ademds en afirmarse a si mismo, pues si no lo hiciese seria imitil para
proteger la vida humana ante cualquier agresién.

En el capitulo segundo de la obra se estudia la naturaleza de las causas
de justificacién. Se aborda en primer término el denominado sistema de la
regla-excepcién, al que sélo se le otorga una validez expositiva. La consi-
deracién de que toda conducta tipica es antijuridica excepto cuando con-
curre una causa de justificacién, debe matizarse en el sentido de que no
existe una conducta contraria a derecho que se convierte en juridica por
la concurrencia de una causa de justificacién, sino una conducta desde el
principio conforme a derecho aunque aparentemente antijuridica cuya lici-
tud se comprueba mediante el examen acerca de las causas de justifica-
cién. No existe un juicio de justificacién subsiguiente a la afirmacién de
que la conducta es antijuridica sino, por el contrario, un resultado negativo
del juicio de antijuricidad.

Tampoco se comparte la postura mantenida por Welzel de considerar la
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justificacién como el resultado de un concurso de normas entre la prohibi-
tiva y la disposicién permisiva y €llo porque en ocasiones no hay una auto-
rizacién sino un imperativo, ademis de que no cabe hablar de concurso
cuando desde el primer momento surge la prohibicién.

Del mismo modo se rechaza la tesis de los elementos negativos del tipo,
va que ésta desconoce la diferencia de valoracién que realiza el derecho
entre conductas tipicas justificadas y conductas atipicas, pues sélo en las
primeras se da un quebranto de intereses que queda compensado por la
concurrencia de una causa de justificacién, es decir, por la proporcién de
un interés superior. En esta medida un error sobre los presupuestos facti-
cos de una causa de justificacién constituye un error de tipo.

En el estudio de los elementos subjetivos de las causas de justificacién,
adquiere la obra, a mi entender, su mas alto interés. En la medida en que
el autor defiende una concepcién objetiva de la antijuricidad, salvo en
aquellas causas de justificacién que expresamente lo contengan, en las de-
mas no se puede exigir ningin elemento subjetivo. Postura esta que di-
fiere de los que sostienen una concepcién subjetiva del injusto, para quienes
el desconocimiento por parte del agente de la concurrencia de una causa de
justificacién impide proceder a la absolucién, debiendo castigarse o bien por
delito consumado o bien por tentativa. Quien mata a su padrastro desco-
nociendo que éste iba a matar a su madre en ese preciso instante no puede
quedar impune si se exige un elemento subjetivo en la justificacién. Para los
defensores de la teoria del injusto personal habria que castigar por delito
consumado o por tentativa si junto al desvalor de accién se exige el des
valor de resultado. Desde el punto de vista objetivo la conducta, en la
medida en que produce un resultado valioso para el ordenamiento juridico,
debe de quedar impune.

En la segunda parte del libro se aborda el tema de las fuentes de las
causas de justificacién. Dado el caracter unitario de! Ordenamiento una
misma accién no puede al mismo tiempo ser justa y antijuridica para una
o varias ramas del Derecho. Significa ello, que a la hora de analizar la
justificacién penal de una conducta tipica habrid de ser tenida en cuenta la
totalidad del ordenamiento juridico tanto escrito como consuetudinario.
Esto supone que en el Derecho penal se debe proceder a una apertura hacia
el resto del ordenamiento juridico, bien admitiendo causas de justificacién
supralegales que no atentarian contra el principio de legalidad por no tra-
tarse de incriminaciones, o bien conteniendo una clausula general de jus-
tificacién. La admisién de causas supralegales es el camino seguido por la
doctrina alemana por no contener el Cédigo penal aleman ninguna clausula
general, al contrario de lo que ocurre en Italia, donde el articulo 51 cumple
la funcién de cldusula general. En dicho articulo se recogen los supuestos
en que se actiia en ejercicio de un derecho, igual que aquellos otros en los
que se cumple un deber, sea éste por obediencia al ordenamiento juridico
o sea por obediencia a la autoridad publica. Pues bien, el mismo papel que
en Italia desempefia el articulo 51 lo juega en nuestro pais, en la opinién de
Carbonell, la circunstancia 11.* del articulo 8.°, reguladora del cumplimiento
de un deber ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo, que pasa a
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desempenar el papel de clausula general que incluye todos los supuestos
que aun produciendo un comportamiento valioso para el ordenamiento no
tienen cabida en las demds justificaciones. En el ejemplo antes seiialado
no cabria apreciar una legitima defensa, pues ésta exige el conocimiento
de obrar en legitima defensa, pero si cabria apreciar el ejercicioc de un
derecho.

Esta solucién, a primera vista atractiva, no por ello deja de plantear
problemas, que el autor va resolviendo de forma inteligente y precisa. Para
ello se analiza el contenido de la circunstancia en profundidad. En primer
lugar el ejercicio legitimo de un derecho. En este sentido entiende Carbonell
que la identificacién de «legitimo» con legal no es sostenible. Por el con-
trario, legitimo es sinénimo de juridico. Asi, el ejercicio legitimo de un
derecho abarca no sélo el de los diferentes tipos de derecho subjetivo, sino
también el del interés legitimo y €l de cualquiera de las facultades que el
Derecho otorga a su titular, sin mas limitaciones que las derivadas del
principio de ponderacién de intereses y de la real existencia del derecho
subjetivo o interés legitimo. Aunque es dificil establecer con caracter ge-
neral los limites emanados del propio Derecho o interés, puede afirmarse,
sostiene el autor, que cuando éste venga reconocido expresamente por la
Constitucién sélo. podra ceder ante otros intereses también constitucional-
mente previstos, sin que sea posible que la ley ordinaria u otra disposi-
cién de inferior rango venga a restringir los derechos reconocidos por la
norma fundamental para proteger algunc no previsto en la misma. No puede
hablarse de un conflicto entre un precepto penal que mediante el tipo
prohibe la realizacién de una conducta y el de otra naturaleza que reco-
noce el derecho a verificarla. Este constituye un limite de aquél. Y es en
el seno de la propia normativa penal donde debe encontrarse la solucién
formal: esa es la funcién de la cldusula general de justificacién. El princi-
pio de la ponderacién de intereses marca el limite entre el ejercicio legitimo
v el abuso del Derecho que en virtud del Cédigo civil no estd ampardo por
la Iey.

Si bien la determinacién de una conducta ha reportado un interés mayor
que el quebrantado s6lo puede realizarse «ex post», es decir, una vez com-
probadas las consecuencias y cotejadas con las que se habrian producido
de no realizarse la conducta verificada. Hay ocasiones en las cuales el or-
denamiento tiene que adelantar el momento de la ponderacién al de la
toma de decisién por parte del sujeto activo acerca de si lleva a cabo o
no la conducta. Si el sujeto actiia y un juicio «ex post» muestra que no
ha sido beneficiosa su conducta la justificacién proviene «que al realizar
la conducta tras llevar a cabo un examen conforme a deber» desaparece
el desvalor de accién. También aqui la justificacién descansa en una pon-
deracién de intereses en la que importa el interés que el ordenamiento tiene
en que en casos andlogos la conducta se lleve a cabo. El uso de la violencia
por parte de la autoridad publica o sus agentes comporta la necesidad de
un previo examen conforme a deber. En el caso de que exista un abuso en
la utilizacién de la violencia no se aplicard la eximente 11 del articulo 8.
Si el abuso fue debido a un error vencible se castigard por imprudencia.
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De verdaderamente importante debe considerarse este libro de Juan
Carlos Carbonell. La maestria y precisién con que se plantean y resuelven
los diferentes problemas denota la excelente formacién juridica del autor.

Mencién aparte merece la exhaustiva bibliografia que sirve de sustento
a la obra. Junto a las fuentes espafiolas y alemanas es digno de resaltar
el recurso a las obras italianas, sobre todo en una época en que la ciencia
penal italiana parece haber pasado a ocupar un segundo plano. Carbonell,
lejos de dejarse llevar por modas pasajeras, sitia a la dogmatica penal
italiana en el prestigioso lugar que le corresponde.

CARLOS SUAREZ GONZALEZ
Profesor encargado de curso en la
Universidad Auténoma de Madrid

«Licéite en droit positif et Références légales aux valeurs». Contribution a
létude du reglement juridique des conflits de valeurs en droit pénal, pu-
blic et intermational (La licitud en Derecho positivo y referencias legales
a los valores. Contribucién al estudio de la regulacién juridica de los
conflictos de valores en Derecho penal. Derecho piblico y Derecho inter-
nacional), prefacio de J. Verhaegen, Bruselas, Ed. Bruylant, 1982, 706 p4gs.

El libro que ahora comentamos recoge las ponencias y comunicaciones
presentadas a las X Jornadas de Estudios Juridicos Jean Dabin, organiza-
das por la Unidad de Derecho penal de la Facultad de Derecho de Ila
Universidad Catélica de Lovaina (2 y 3 de octubre de 1980 en Lovaina la
Nueva) que versaron sobre «La licitud en Derecho positivo y las referencias
legales a los valores».

Después de la presentacién del coordinador de las Jornadas, Jacques
Verhaegen, y de la alocucién del Rector de la Universidad, Monsefior Ed.
Massaux, se transcriben todas las ponencias y comunicaciones agrupadas
en cuatro capitulos.

El primero trata de La aportacién de las ciencias humanas a la regu-
lacidn juridica de los conflictos de valores, con trabajos de Jean Ladriére,
«La filosofia y la referencia a los valores» y otro trabajo sobre «La ética
y los intereses colectivos»; Jacques Etienne, «La moral formal y el Dere-
cho positivo ante lo humanamente inaceptable»; Jacques-Philippe Leyens,
«¢Un hombre profundamente bueno y razonable?»; Rudolf Rezsohazy, «Va-
Iores fundamentales y valores relativos en el cambio social»: Jacques van
Rillaer, «Psicologia de la legitimacién de acciones crueles»; Marc Offermans,
«La justificacién del homicidio de terceros inocentes en el antiguo derecho»;
Jacques Verhaegen, «Lo humanamente inaceptable en derecho de la justi-
ficaciéno».

Sobre La disposicién del cuerpo humano y la autorizacién legal versan
los estudios del Grupo II, cuyos autores son Jean-Louis Baudouin (<La
experimentacién humana: un conflicto de valoress), Marie-Thérése Meul
ders-Klein (<El derecho a disponer de si mismo. Contenido y limites en
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Lerecho comparado»), Roger-O. Dalq («A propésito del consentimiento del
enfermo»), Jacques Achslogh («Problemas de la experimentacién humana.
El punto de vista del médico»), Christiane Hennau-Hublet («Los proyectos
de reglamentacién de la experimentacién humanas).

Las necesidades publicas y la dignidad del hombre es el titulo general
del 111 capitulo, con intervenciones de Phédon Vegleris, «Las necesidades
publicas y la Convencién (Europea) de derechos del hombre»; Hans-Hein-
rich Jescheck, «La protecciéon de los secretos ilegales de Estado en la Re-
publica Federal de Alemanias; Charles Huberlant, «Estado de sitio y le-
galidad de excepciéon en Bélgica»; Amnesty International (Bélgica), «La
norma excepcional»; Georges Kellens, «El Derecho penal, muralla contra
el abuso de poder?»; Francis Delpérée y Véronique Boucquey-Remion, «Li-
bertad, legalidad y proporcionalidad»; Silvio Marcus Helmons, «La exigen-
cias del mantenimiento del orden y sus limites»; Henri-D. Bosly, «Derecho
penal, conflictos colectivos de trabajo y conflictos de valoress.

Bajo la ribrica de Leyes de la humanidad y el Derecho de la guerra se
retinen los trabajos de Jean Rivero, «Intereses vitales de la nacién y fines
humanos del poder»; André Andries, «La obediencia militar y las prohibi-
ciones de Derecho internacional publico»; Henri Meyrowitz, «Estrategia nu-
clear y Derecho de guerra»; Christine van den Wijngaeret y Bart de Schut-
ter, «Terrorismo individual y terrorismo de Estado: ¢una diferencia de
analisis?».

Resulta dificil resumir el contenido de estas Jornadas, y mas dificil aun
mostrar al lector la calidad extraordinaria de sus trabajos. Nos limitamos,
pues, a sefialar las principales dimensiones-conclusiones que directa o indi-
rectamente subrayan todos los participantes, como indica brillantemente
Verhaegen ¢n su informe de sintesis, en las paginas finales.

1°) Todo ordenamiento juridico necesita hoy formular una jerarquia
de valores y establecer la necesidad de sopesar los intereses concurrentes
en muchos conflictos sociales que ponen en peligro los valores culturales
fundamentales. El profesor Jescheck muestra la dificultad y la necesidad
de balancear los valores en conflicto al analizar el caso concreto de la ex-
culpacién posible de la divulgacién de secretos ilegales de Estado (pags. 363
y ss.), en determinados casos concretos, a la luz de la historia, la jurispru-
dencia y la legislacién actual alemana (en concreto, del paragrafo 93 del
Cédigo penal). Es necesario solucionar arménicamente el conflicto de in-
tereses en pugna como son la defensa nacional, la politica exterior y la
obligacién de informar a la comunidad. Segin comenta Verhaegen al estu-
diar «Lo humanamente inaceptable en derecho de la justificacién» (pagi-
nas 140 ss.), merece tomarse en consideracién el paragrafo 34 del Cédigo
penal de la Repuiblica Federal Alemana. Segin este articulo (que algunos
tergiversan) actia justamente quien realiza una accién lesiva si en el ba-
lanceamiento de los intereses en conflicto prevalecen considerablemente
los intereses protegidos.

2°) Los juristas coinciden, en lineas generales, con los psicélogos y con
los criminélogos en constatar que el considerado como hombre honesto y
razonable —el caballero, diriamos en castellano— a la luz, en concreto, del
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articulo del psicologo y pedagogo Jacques Philippe Leyens (pags. 35 ss.),
no siempre emite juicios coherentes y razonables ante problemas teéricos
¥y practicos qué se le presentan, si esas opciones afectan sus intereses per-
sonales fundamentales.

En este sentido, Jean Rivero, profesor de la Universidad de Derecho, de
Economia y Ciencias Sociales, en Paris, al estudiar los intereses vitales de
lIa nacién y los fines humanos del poder, subraya que para mantener el or-
den ptblico el ejecutivo encargado de la aplicacién de las leyes facilmente
tiende a hacer prevalecer los medios sobre el fin, a sobrevalorar su objetivo
inmediato, a hipertrofiar las perturbaciones contra el orden piblico y la
seguridad nacional. Rivero insiste valientemente que nadie debe abdicar en
la lucha por la dignidad del hombre (pag. 542).

3.) Hacen falta prohibiciones de caracter incondicional que apoyandose
sobre derechos humanos muy elementales establezcan en el campo formal y
procedimental técnicas eficaces de limites absolutos, para afrontar digna-
mente dilemas escabrosos que nos brinda la sociedad de hoy y mis atn
probablemente la sociedad de mafana.

Como indica Phédon Vegleris, profesor de la Universidad de Atenas,
los arts. 3, 4 (1), 7, 15, etc.,, de la Convencién Europea de Derechos del
Hombre, de 1950, muestran la necesidad de aceptar un enérgico non possu-
mus ante determinados comportamientos intolerables. Muestra el recono-
cimiento de la calidad madura adquirida por ciertos derechos en la con-
ciencia comun. Asi se puede resistir a las «necesidades» del poder del Es-
tado y se puede permanecer de pie en medio de las tormentas que levanta
con frecuencia la «razén de Estado» (pags. 352 ss.).

Estos progresos de la historia en el mundo han cristalizado en pocas
pero indiscutibles barreras que nunca y por nada se pueden saltar en la
sociedad democrética, como, por ejemplo, sucede con la tortura (pags. 153,
352, etc.).

Ciertos métodos procesales, ciertos requisitos formales (como el citado
articulo 15 y el articulo 29, parrafo 2.° de la Convencién Europea) juegan
un papel eficaz que supera la imprecision de los valores éticos y de las
reglas fundamentales (constitucionales, o convencionales en el Ambito in-
ternacional, en el nacional y en el autondémico).

En frecuentes conflictos extremos (por ejemplo, en la guerra o en accio-
nes graves de poderes discrecionales o de crisis de legalidad) lo formal, lo
jurisprudencial y lo positivo —internacional, nacional y autonémico— juega
un papel insustituible en el mundo de hoy y de maifana. Ahora, no menos
que en tiempo de Cicerén, donde hay sociedad debe respetarse el derecho
como Wltima norma: ubi societas ibi ius.

4°) Después de reconocer toda la fuerza innegable del derecho formal y
positivo, los participantes en estas Jornadas han subrayado con vigor la
insuficiencia del Derecho positivo por muy logrado y perfecto que se mues-
tre. Con triste frecuencia afloran declaraciones y decisiones de eminentes
personalidades e instituciones piiblicas —a veces judiciales— y privadas su-
bordinando lamentablemente las exigencias de la humanidad a los impera-
tivos de la eficacia en situaciones conflictivas importantes, ante problemas
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de experimentacién médica con personas privadas de libertad, ante el pe-
ligro de la perturbacién del orden piblico, en discutibles operaciones mili-
tares, ante casos de tortura policial o penitenciaria...

Las repetidas violaciones y los abusos del poder (politico, econémico,
religioso, de los medios de comunicacién, judicial, etc.), como indican los
juristas de la Seccién belga francéfona de Ammnesty International (pags. 433
y ss.), evidencian la necesidad de acudir a los valores éticos elementales y
a la accién de organismos no gubernamentales que se opongan, con medios
no violentos, a ciertas normativas juridicas legales —pero no aconsejables—
contra situaciones excepcionales que casi siempre cooperan a la cada dia
mayor espiral de la violencia en los paises del Este y del Oeste.

Es de agradecer a la Unidad de Derecho penal de la Universidad Catdli-
ca de Lovaina y al profesor Jacques Verhaegen, coordinador de estas Jor-
nadas, la preparacién de esta importante efemérides internacional y la
publicacién de sus ponencias que nos ilustran de maneras tan diversas y
cientificas la necesidad de conjugar arménicamente el conocimiento de los
valores éticos con la elaboracién y el aprecio de las normas de Derecho
positivo.

La sociologuizacién del valor con su deslizamiento del singular (valor)
al plural (valores) ha pasado del relativismo discriminador a la resignacién
tranquila de la inseguridad y la inconsistencia. Misién nuestra es lograr la
reapertura y reconversién de nuestra cosmovisién a los valores, a la pro-
blemética de la metafisica, a la seguridad arriesgada de la religién (Cfr. José
Luis L. ARANGUREN, Propuestas morales, Madrid, 1983, pags. 102 y 118).

Al legar a la ultima pagina de este libro el lector queda con serias preo-
cupaciones y con no menos satisfacciones. Todas ellas merecerian recordar-
se aqui Me limito a evocar dos: la atinada concepcién de los valores, de
J. Ladriére (pé4g. 18), como las meta-normas ideales en las que se objetiva
el esfuerzo de la accién con el fin de reconocer de manera efectiva, en el
proceso histérico de su propio descubrimiento, las condiciones de su auto-
rrealizacién; y la afirmacién de G. Kellens: «el Derecho penal tiene la mi-
sién de criticar sus propios abusos y los abusos del poder, y también la
misién de moralizar el poder, de darle su espiritu» (pag. 472).

Antonio BERISTAIN






NOTICIARIO

El dia 16 de mayo de este afio, leyé su discurso de ingreso en la Real Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacién el Excmo. Sr. D. Antonio Ferrer Sama,
codirector de este ANUARTIO DE DERECHO PENAL. Su brillante disertacién versé
sobre el tema: «Los grados dd la culpabilidad en la legislacion espafiola», y
de ella se da cuenta en la Seccién de libros. Le contest6, con su habitual
lozania, el Académico de niimero Excmo. Sr. Dr. Leonardo Prieto-Castro y
Ferrédndiz quien, tras exponer los muchos méritos que concurrian en el re-
cipiendiario y su actividad no sélo como profesor y publicista de Derecho
penal, sino como Abogado y Juez de Menores en constante contacto con la
realidad de la vida juridico-penal de nuestro pais, le expresé su felicitacién,
a la que se suma cordialmente el ANUARIO, ddndole la bienvenida en aquella
docta casa a la que, sin duda, el nuevo académico ha de aportar una valiosa
colaboracién, singularmente importante en estos momentos de renovacion
legislativa en los que, mas que nunca, es necesario depurar la técnica juri-
dico-penal.

José Maria RODRIGUEZ DEVESA
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