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SECCION DOCTRINAL

Meditacion critica sobre
la modificacion de los delitos de la circulacion

(Ley de 8 de abril de 1967)

JUAN DEL ROSAL

Latedratico de Derecho Penal de la Facultad de Derecho y de la Escuela Judicial.
Director del Instituto de Criminologia de la Universidad de Madrid.

SuMARTO: 1.* Antecedentes, 2.° Razones politicocriminales de la modificacion,
3. Reflexién critica, 4.° Las tipologias delictivas encajadas en el Cddigo penal,
5.2 Las novedades introducidas en general, 6.° Consideraciones criticas: A) De
la riibrica: "De los delitos de riesgo en general. Seccién primera: Delitos
contra la seguridad del trafico”; B) Conduccién de un vehiculo bajo la influen-
cia de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o estupefacientes; C) Conduccién
temeraria manifiesta; D) De la penalidad de estas figuras; E) Del concurso
delictivo; F) Medicién de la pena; G) De la alteracién grave de la circula-
cién; H) De la conduccién sin permiso; I) De la falsificacion de las placas de
matriculas legitimas; ]) Del quebrantamiento de condena; K) De la omision
de socorro; L) Del hurto de uso; LL) De la penalidad de la culpa, 7.° Con-
clusiones.

1. Antecedentes.

Ya el legislador de 1950, dandose cuenta de las exigencias politi-
cocriminales surgidas de los peligros que representaba €l trafico rodado
en unas circunstancias en que cada dia se acrecentaba e] parque mé-
vil de Espafia, dicté una Ley, en 9 de mayo del afio citado, titulada
“Sobre uso y circulacién de vehiculos de motor”, que satisfizo, de
momento, las urgencias, pero que fue insuficiente en el decurso de los
afios, puesto que se radicalizé la tecnificacién en la sociedad espafiola.

Por si no hastare que este ordenamiento penal se dio a la estampa
con determinados defectos técnicos y fue incapaz, por tanto, de cam-
biar la técnica de juzgar en los tribunales, en razon a las novedades
que intentd introducir, recostindose los fallos judiciales, en su ma-
yoria, en la imperfecta mecanica de la culpa, deparada por el siempre
criticable art. 565 del texto penal vigente.

Acaso la razén mas importante de la inutilidad consistid, sin duda,
en que la pravis utilizé la meritada Ley en completo maridaje con el
Cddigo penal, mds concretamente, con el articulo aludido, que regula
defectuosamente la culpa en sus tres formas: @) Imprudencia teme-
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raria. b) Culpa con infraccion de reglamentos. ¢) Culpa o impericia
profesional, contraida, segin expresa mencion legislativa, a las co-
metidas con vehiculos de motor; esta Gltima, ordenada por la reforma
del afio 1944 y sacada, en buena parte, del Codigo penal italiano.

Entonces, la Ley especial se ponia en practica, en la inmensa
mayoria de los casos, aduciendo la infraccién del art. 3. (Condu-
cir sin permiso), que, en el fondo, es un injusto administrativo, si
bien habia sido elevado al rango categorial de injusto penal, en base
a la significacién peligrosa que entrafia una conducta de esta indole.

El aumento incesante en KEspafia —como deciamos antes— del
numero de vehiculos de motor y, de otro lado, las méculas y el poco
favor de que gozé este Ordenamiento especial, dio cuerpo al propé-
sito de que se pensara en la confeccién de una nueva Ley que recogiera
las distintas vertientes (penal, civil, de procedimientos civil y criminal
y de seguros) (1).

Después de una lenta maduracién y de ser revisado concienzuda-
mente el anteproyecto y estudiado por las comisiones respectivas y
hasta por los mas destacados especialistas de la nacién, y previa una
larga wacatio legis, se publicé la citada Ley, con fecha de 24 de di-
ciembre de 1962, nam. 122/62 (Jefatura del Estado, “B. O.” 27).

La Ley suscito apasionados juicios, de diversos sectores, puesto
que no se olvide que, aparte de los aspectos tecnicodogmaticos, ofre-
cia, ademas, una proyectiva social de superlativa importancia, por si
no fuese poco que se facilitaba y, sobre todo, se simplificaba, en forma
desconocida hasta ahora, la tramitacién, y se superaban, teniendo como
modelo los procedimientos anglosajones, ciertos formalismos y obs-
taculos que dificultaban, con el apremio debido, las diversas soluciones
que reclama el hecho de la circulacién. Ademds, las razones incrimi-
nativas, de corte politicocriminal, y que se recogian en la “exposicién
de motivos”, fueron puntualmente atendidas por el legislador; mas
todavia si se piensa que todas ellas tenian como coheficiente comtin
la luomanizacion de la tramitacion del proceso y, ante todo, la pres-
tacion de ayuda, en sus diversas manifestaciones, a las victimas (2).

(1) Careceria de sentido detallar la literatura sobre el Derecho penal del
automoévil; ni tan siquiera vamos a mecionar la espaiiola. Téngase en cuenta
que el estudio es una simple reflexién critica. En un préximo trabajo aborda-
remos los aspectos técnico-dogmatico, politicocriminal y practico.

Una exposicién detenida de la reforma en el estudio de C. Conde-Pumpido.
Las modificaciones introducidas en el tratamiento penal de los delitos de trifico
por la Ley de 3-1967, en la Rev. de Derecho de circulacién, n. 3 1967, p. 227-254.
Con anterioridad, del mismo autor, n. 1 de la misma Revista, pag. 1-28.

(2) Sin embargo, aparte de las fallas o necesidades de perfeccionamisnto
de la Ley, como sucede en mayor o menor un disciplinamiento especial tan ca-
racterizado, como éste, no cabe duda que cualquier profesional o jurista me-
dianamente despierto del ambito socioldgico espafiol se dio cuenta que la fina-
lidad perseguida por esta Ley no concordaba en la forma debida con ciertos
y acusados entramados de intereses, por si no fuere de suyo suficiente que re-
presenta un cambio de giro. demasiado complicado como para consentirlo en el
mal entendido conservadurismo juridico y la sensibilitud poco afirmada de
determinados sectores del pais.
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Sin embargo, como la Ley aparejaba una serie de repercusiones
en los ordenes rituales, econémicos y asegurativos, y trastrocaba el
tratamiento de estos deiltos, con sus secuelas civiles, procesales y de
seguro, no se libro de un enjambre de criticas, las mas de las veces
hilvanadas con un pensamiento -puesto en otras miras distintas a las
que pretendia atender el mencionado cuerpo legislativo, ya que, en
verdad, se trataba de un estamento pleno, de una nueva parte del tus
positumn destinado a la ordenacién unitaria de las cuestiones que plan-
tean, dentro de la politica legislativa, la disciplina de las infracciones
de circulacién en su entidad de injustos penales,

Aqui solo tocaremos, de pasada, la parte penal de la Ley especial
mencionada, y nos sobra, por supuesto, dado el destino y objetivo
perseguidos por estas reflexiones, con transcribir, al menos, la “ex-
posicion de motivos”, - sumamente comprensible a efectos de las -afir-
maciones sentadas mas arriba.

Dice asi:

" "El constante aumento del trafico, consecuencia del uso, cada vez
mas frecuente, de vehiculos de motor; el progreso y perfeccionamiento
ininterrumpido de la técnica automovilistica y las necesidades de la
vida moderna han provocado una situacién de hecho que constituye
una seria preocupacion para los Gobiernos de todos los paises ante el
namero de victimas y dafios materiales que ocasiona, en constante
progresion, con grave quebranto para la seguridad de las personas y
1a economia nacional.

No basta una perfecta regulacién gubernativa, tendente a prevenir
tales hechos, mediante un ciimulo de normas precisas y bien calcula-
das, si su destinatario hace caso omiso de ellas o temerariamente las

-desprecia, a sabiendas del riesgo que corre y en el que coloca a sus
semejantes,

A la politica criminal compete la tarea de incardinar en reglas
juridicas, preventivas y represivas, las actitudes y consecuencias de
los comportamientos, temerarios 0 no, que contravengan las propias
normas de circulacién. La redacciéon de una Ley especial dedicada al
empefio de configurar un elenco de tipos penales con sus ramificacio-
nes civil y procesal y civil y de aseguramiento, estd erizada de difi-
-cultades, sobre todo si se pretende obtener, de un lado, la ejemplari-
dad y rapidez en Ia sancién penal, asi como un pronto v eficaz auxilio
a la victima, y de otro, una completa garantia y seguridad juridica
para el infractor, finalidades todas planteadas en el esquema legal
.actual,

Los objetivos expuestos han inspirado la redaccién de la presente
Ley. integrada por cuatro titulos:

I. Se dedica el primero al ordenamiento penal. En un esfuerzo
de comprension de los factores de toda indole, fisicos, psiquicos y
‘humanos, que confluyen en la circulacién, ha previsto en lenguaje
ssencillo y sin pretensiones una serie de figuras punitivas genuinamente
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surgidas del dmbito especifico a que se refieren, y otras que colmam
deficiencias y lagunas de la legislacion penal ordinaria, y como clave
de toda la construccion juridicopenal, la novedad técnica de conjugar
equilibradamente la objetivacion caracteristica de leyes de esta indole,
cifrada en el resultado producido y la actitud psiquica de temeridad
y peligro, plano subjetivo de tan relevante valor en el enlace con la
politica criminal que se intenta alcanzar, poniendo fin a la controver-
tida forma culposa del art. 365 del Cddigo penal ordinario en esta
delicada materia.

II. En el ordenamiento procesal penal, objeto del Titulo 1I, ha
preocupado esencialmente la ejemplaridad y la rapidez, dando de lado
a cuanto fuera obstaculo para la justa y eficaz represién y prevencion
del aparato aplicativo sin que con ello sufran merma alguna las ga-
rantias deparadas a la persona, sino que, por el contrario, tales garan-
tias y seguridades se aumentan mediante el proceder contradictorio y
abierto desde el primer momento de la tramitacién judicial.

III.  El Titulo IIT regula la responsabilidad civil y el seguro obli-
gatorio. El resarcimiento inmediato de los dafios y perjuicios sufridos
por la victima se busca a ultranza, pero en su propio campo y con
pleno fundamento juridico como algo que brota espontineo y fluido
de una de las fuentes de las obligaciones, la Ley, en funcién al riesgo
que implica el uso y circulacion de vehiculo de motor.

No se ha dudado en admitir la obligatoriedad del seguro de res-
ponsabilidad civil, hoy implantado en la casi totalidad de los paises;
pero teniendo en cuenta que la técnica de incriminacién establecida en
el ordenamiento penal elimina todo temor de que la pdliza de seguros
pueda debilitar en el conductor los frenos inhibitorios de la cautela,
el seguro estd creado para la protecciéon de la victima y no del cul-
pable.

Complemento includible de la finalidad propuesta de que la victi-
ma sea en todo caso debidamente asistida e indemnizada es la creacién
del Fondo de Garantia. La legislaciéon de accidentes de trabajo nos da
el precedente; el nuevo tipo de responsabilidad civil y el seguro obli-
gatorio requerian su creacién para remediar lo auténticamente nece-
sario, exigencia de justicia en un Estado social.

IV. Por dltimo, el Titulo IV procura los medios procesales.
para exigir, cuando surja controversia, el resarcimiento de los dafios
y perjuicios en via civil,

Si las leyes han de cumplir sus altas funciones de proteccién y
promocién de los valores humanos, individuales y colectivos, la orde-
nacién auténoma de las normas penales, civiles y procesales del auto-
mévil es una necesidad que surge de la singularidad del fenémeno de
la circulacion.

Con la presente Ley, por tanto, se expresa en sus distintas pers-
pectivas el pensar legislativo en unos problemas de creciente desarrollo-
y actualidad, y cuyo encaje juridico no podria escapar al legislador,
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preocupado por el buen gobierno de la comunidad, sobre todo teniendo-
en cuenta el valioso precedente de la Ley de 9 de mayo de 1930.”

Su atenta lectura depara las lineas técnico-dogmaticas en que des-
cansabha la sistematica y el contenido de la misma. Resulta indiscutible,
pese a los intereses que hirié su corta vigencia, que se trataba de un
“todo juridico”, como diria Engisch (3), con cierta sustantividad, y
representa, de un lado, una segura apertura la rapidez sumaria y al
pronto auxilio juridicoeconémico a la victima, en tanto que, de otra
parte, se acoge una dimension social, hasta ahora desconocida en los.
términos en que Jo hacia esta Ley.

2. Razones politicocriminales de la modificacion.

La Ley de 8 de abril de 1967 “sobre modificacion de determinados
articulos del Cédigo penal y de la Ley de enjuiciamiento criminal”,
en su exposicion de motivos, alude a la citada Ley penal del automo-
vil del modo que sigue: “La persistencia y continuidad con que se
producen los delitos cometidos con ocasiéon del transito de automoviles
y su indudable semejanza con otros previstos en el Cddigo penal,
aconsejan la conveniencia de su insercién en el principal texto puni-
tivo, aunque sea preciso, en muy limitados casos, transplantar al mis-
mo algunos tipos que, configurados en la Ley de uso y circulacion de
vehiculos de imotor, parece necesario conservar en razén a los bienes
juridicos que protegen. Las leyes penales especiales tienen su razon.
de ser, bien porque establecen figuras delictivas cuya naturaleza es
esencialmente diversa y aun opuesta a las que comprende el Coédigo,
inspiradas en principios distintos, bien porque resuelven problemas
determinados por circunstancias transitorias que justifican en razén a
la estabilidad del Cédigo, su independencia respecto de él. La expe-
riencia proporcionada con la aplicacion de la Ley especial permite dar
ya este paso adelante, encuadrando los delitos que tipificaba en el
Cédigo penal comun.”

He aqui, pues, en apretada sintesis, propia del estilo conciso de
los legisladores, los fundamentos en los que pretende justificarse un
cambio tan rapido de la Ley especial, sin apenas disponer de compro-
baciones empiricas de su bondad o inutilidad, a no ser que se estimen,,
como tales, la empiria procedente de unos meses de vigencia.

3.0 Reflexién critica.

Es probable que la argumentacién empleada para justificar la mu-
danza efectuada por la Ley de 8 de abril de 1967 ceda a Ia mas leve
critica, puesto que se aduce, pongo por caso:

(3) V. K. Engisch. Einfithrung in das juristische Denken. Kohlhammer,
1959, pag. 134 y siguientes; hay traduccién espafiola, Madrid, 1967, pig. 172 y-
siguientes.
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a) La similitud con los entes penales del Codigo vigente radica,
ni mas ni menos, en que son injustos penales. Y nada mas. De otro
lado, los delitos descansan en una composiciéon interna y externa, de
indole técnico-dogmatica, que responde a un denominador unificador,
¥ que se cifra en una objetividad juridica o-en su forma de protegerla
0 como se concreta su tipificacion que, en verdad, confiere una sus-
tantividad particular, pues no debe olvidarse que cada tipo es una pro-
posicién individual y especifica, que a veces no proviene su peculiari-
.dad del interés juridicamente defendido, sino de los wmodos, relacion
espacial-temporal o su caracterologia causal o finalista, en las investi-
-duras de los sujetos, etc., etc., que se distinguen a la legua de los
nomen turis, delineados en el texto ordinario.

b) Si ahora se confrontan las provincias penales de la Ley de
1962 con las imagenes penales de] libro IT del Cédigo, se caera en la
-cuenta que se individualizan y concretan en entidades distintas.

Cabe preguntar: ; Qué tiene que ver la conduccion temeraria, delito
-de peligro concreto (4) en la nomenclatura de Binding, con el art. 5657
¢Es que desde el plano técnico-dogmatico guarda semejanza la ti-
pologia del art. 2 de la Ley abolida con los delitos del Cédigo?
A no ser que se piense que la muerte, las lesiones y los dafios estin
ya previstos y punidos, respectivamente, en el Codigo.

¢) Pero, todavia mds, ;dénde estd la clase de culpa del art. 3
¥y €l quebrantamiento de condena del art. 4 y la conduccién bajo
la influencia de bebidas alcohélicas, drogas o estupefacientes y la
omision de socorro (art. 7) y el conducir sin permiso (art. 6) y el
-delito de falsedad (art. 8), cuya especialidad se la confiere el “objeto
material” sobre el que recae la accién? Y no digamos nada del hurto
de uso (art. 10), inexistente expresis verbis en el Codigo, por si no
bastara la carencia de parecido de las perturbaciones de la circula-
€iéon (art. 9) y la reincidencia especifica (art. 11) y la graduacién
judicial de la pena (art. 12), de factura superior a las reglas del art. 61,
introducidas por la reforma del afio 1944, sobre todo la regla 4.2

d) lLa descripcién del primer argumento razonado en la €Xposi-
«<ién de motivos, cefiida a la modificacién introducida por la Ley de
8 de abril de 1967, ha estado, en puridad, desafortunada.

¢) La conveniencia de introducir en el Cédigo algunos tipos de
la Ley penal del automovil no se razona, sino que se apela a su ca-
rencia de autonomia tipica, o mejor atn, de especialidad, cuando la

(4) Para un entendimiento moderno, véase el estudio, acabado de publicar,
-de K. Lackner, Das Konkrete Gefihrdungsdelikt im Verkehrsstrafrecht, Ber-
Tin, 1967. Parte de la idea de que el delito de peligro concreto viene a ser,
algo asi, como un fenémeno problemitico notorio en el Derecho penal del auto-
mévil. También G. Rinck, Gefihrdungshaftung. Gottingen, 1959, desde el plano
-estrictamente civil. De modo especial véase, ante todo, el T. IV de Dic Normen
und thre Ucbertretung (Die Fahrhissigkeit), Aalen, 1965, en que planteaba
Binding, con su agudeza habitual, la problemitica que aparejan los delitos de
peligro (pags. 339 v siguientes).
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literatura italiana, alemana, suiza, etc., etc. (5), nos sitla en trance
de rectificar tamatfio error, puesto que el fenémeno fisico, el llamado
ens sobre el que teje su vestidura juridica el penalista, no existe en
los textos penales, y nos referimos a las leyes fisicas de la circulacion.

f) La especialidad, por tanto, no proviene, como se describe en
el texto legislativo, en atencién a los bienes juridicos protegidos, sino
que con ello se desconoce cual es el interés defendido, que versa
sobre las leyes que rigen el fendmeno natural de la circulacién, Las
consecuencias de muerte, peligro, lesiones, dafios, etc., etc., son las
resultas de mo haber circulado como se debiera, en una palabra, de
infringir las leyes cinematicas de la circulacion. El pensamiento juri-
dico aqui, como en la mayoria de las veces, opera de un modo fun-
cional, esto es, recubre con su metddica juridica, v con una visién de
practicabilidad penal (6), las disposiciones que redacta o la construc-
cién técnico-dogmadtica que efectia. Pero el jurista dota de signifi-
cacidn un elemento ontologico, que existe en la realidad, y que a me-
dida que se complica e] trafico por aumento de vehiculos obliga impe-
rativamente a que e] legislador ponga mano en solucionar de una ma-
nera juridicopenal, y en sus proyecciones dafiosas, el hecho de la
circulacién.

9) En una palabra, cabria pensar que cuando se elabora una Ley
especial, de indole penal, sobre los hechos que, a juicio del legislador,
estdn necesitados de proteccién, porque entorpecen, debilitan u obs-
truyen la seguridad del trafico y, a la postre, ocasionan menoscabos
en la integracién de diversos bienes juridicos, cosas, vidas humanas,
etcétera, etcétera..., quiere darnos a entender que la fuente que va
a constituir los contenidos de las figuras delictivas esta ahi, en la rea-
lidad ontoldgica, es, como diria Welzel, una “estructura logico-positi-
va” (7), que guarda su jerarquia y orden interno, amfes de trasplan-
tarla a la Ley, y que el legislador la emplea, como material sobre
el que va a recaer un acento valorativo, mejor atin, un cierto desvalor
penal. Y digase lo que se quiera, no cabe duda que la especifidad de
los tipos de la circulacién provienen, en buena parte, de que son ya
elementos del mundo de] ser, de la realidad que se vive cotidiana-

(5) Respecto a la especialidad cabria traer a colacién una serie de publi-
caciones; sin embargo renunciamos, con sélo mencionar: T. Krebs. Verkehrs-
recht und Verkrswirtschaft, Berlin, 1960, pag. 18 y siguientes. Véanse, ademas,
del V' Curso Internacional de Derecho de la Circulacién, Madrid, 1963, las
aportaciones de los autores siguientes: Conde Pumpido, Quintano Ripoliés, Do-
siteo Barreiro, del Rosal, Barletta v otros, especialmente, nuestra conferencia
en este volumen, Fenomenologia del hecho delictivo de la circulacion. La Ley
del afio 1962 se inclind en la contienda entre objetivismo y finalismo por el
segundo, en el sentido de que “no hay pena sin culpabilidad”. V. Antonio Be-
ristain, Objetivacion « finalismo, Madrid, 1963.

(6) Cfr. Von Gemmingen, Probleme der Strafrechts auwendung, Tiibingen,
1934. pag. 31 y siguientes.

(7) V. H. Welzel, Das neue Bild des Strafrechtssystems, Gottingen, 1957,
traduccién espafiola de Cerezo, Barcelona, 1964, pag. 13 y siguientes.
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mente; de una comunidad politica tecnificada hasta su perfil especu-
lativa, que dijera, en su dia, Xavier Zubiri (8).

k) En primer lugar, lleva a cabo una labor preventiva, a través
del coédigo de la circulacion; después, cuando éste no basta o la ca-
tegoria del peligro concreto o del dafio es mayor, ora denota una ac-
titud especial en el agente, se configuran las puniciones de tamafios
comportamientos en una Ley penal especial. Los argumentos politico-
criminales y de otra indole son incontables, pero de momento nos
conformamos con traer a colaciéon, valga el caso, la estructura interna
de la norma de la circulacién que, como puede verse en los codigos
de esta clase, tienen un marcado acento “preventivo”.

1) El razonamiento empleado en favor de la especialidad de la
Ley, sobre todo, en un pais como el nuestro, en que abundan por
doquier las especialidades en las leyes penales, con sus respectivas
jurisdicciones, aunque parezca paradoégico, es el mismo que se estam-
pa en la “exposicion”, reproducida, de 1a Ley de 8 de abril de 1967.

Ahora bien, de un modo positivo pueden argliirse, entre otros,
los que siguen: a’) Tipifica delitos distintos a los del Cddigo, al
menos en la forma de ejecucion y hasta en la actitud psiquica que
comporta el autor, postulacién dialéctica incuestionable; b’) son
opuestas tanto técnica cuanto dogméticamente y evidencia, ademas,
una especialidad en los elementos y formas con que se componen;
¢’) estdn inspirados en principios diametralmente distintos a los del
Codigo, como se demuestra en las formas de culpabilidad de la abolida
Ley; d) tampoco se trata aqui de circunstancias transitorias que,
hay que decirlo, nunca confieren especialidad a las leyes penales, pues,
en sentido estricto, las necesidades politicocriminales de un momento
histérico hardn entrar las leyes penales en la zona de emergencia, ya
que las especiales provienen de las condiciones de los sujetos, de los
valores protegidos y de la diferencia de finalidades perseguidas en la
formacién de los conceptos penales, ahstraccion de otros extremos;
e’) por si fuese poco, las leyes penales se dictan siempre con una
mentalidad de permanencia; de lo contrario, serdn penales por el
empleo de la sancidn, pero nunca en el sentido riguroso del vocablo;
') ademas, tampoco cabe aducir la experiencia obtenida, a no ser
que se considere “experiencia” la extraida de una vigencia que va
de 1 de junio de 1965 a de 1 de mayo de 1967, es decir, sélo vein-
titrés meses, segtin se dijo con anterioridad.

En resumen, y con la maxima objetividad posible, no se argu-
menta, en los términos en que se debiera —unos, de orden politico-
criminal ; otros, técnico-dogmaticos—, por parte del legislador, la in-
clusién de las figuras delictivas de la circulacion dentro del Libro II
del Cddigo penal ordinario.

(8 V. Xavier Zubiri, Naturaleza, Historia, Dios, Madrid, 1944, pag. 21 y
siguientes. .
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40 [Las tipologias delictivas encajadas en el Cédigo penal vigente.

La mudanza que nos trae la I.ey de 8 de abril de 1967, reza del
modo siguiente :

A) Elart. 8 de la abolida L.ey de 1962 da nacimiento al art. 279 bis,
el cual dispone: “‘La falsificacion, sustitucion, alteraciom w omision
de la placa de la matricula legitima de un vehiculo automovil serd cas-
tigado con las penas de arresto mayor o multe de 5.000 a 25.000 pesétas.

Si el hecho tuviere como fin cometer algin. delito o facilitar su
impunidad lo pena serd de presidio menor y multa de 10.000 & 160.000
pesetas”

Y el art. 4 de la Ley ha quedado redactado del modo que sigue:
“En la misma pena incurrirdn los que quebrawntare la condena de pri-
vacion del permiso de conduccidn” (Par. 2.° del art, 334).

El art. 7.° de la tan .citada Ley forma parte del art. 489 his, en
cuyo parrafo 3.° dispone: “Si la victima lo fuere por accidente oca-
sionado por. el que omitié el auxilio debido, lo pena serd de presidio
menor”

En tanto que el art. 10 de la misma Ley se transforma en el
art, 516 bis: “El que sin la debida autorizacion v dnimo de hacerlo
como propio usare un vehiculo de motor ajeno serd castigado con la
pena de arresto mayor o multa de 5.000 a 50.000 pesetas.

St ejecutare el hecho empleando fucrsa en las cosas, las penas se
aplicardn en su grado mdximo.

Cuando, en los casos previstos en los pdrrafos anteriores, el cul-
pable dejare tramscurrir el plazo de wveinticuatro horas sin restituir o
abandonar el wvehiculo se tmpondrd las penas establecidas en los ar-
ticulos 515 6 505, respectivamente.

St en la ejecucion del hecho se empleare violencia o intimidacion
en las personas se tmpondran las penas previstas en el art. 501 de
este Codigo” .

En este libro IT del Codigo y en su titulo V se adiciona un capi-
tulo segundo, y cuya rubrica es: “De los delitos de riesgo general”
Seccién primera: “De los delitos contra la seguridad del trafico.”

Y comprende los que siguen: 340 bis a) “Serd castigado con las
penas de winlta de 5.000 a 50.000 pesetas y privacion del permiso de
conduccion por tiempo de tres meses y un din a cinco aiios:

1. EI que condujere un vehiculo de motor bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas, drogas téxicas o estupefacientes.”

En cuyo nitmero se reproduce el art, 5.° de la Ley especial, con
modificaciones que veremos mas adelante.

En el nam. 2 se ordena: “el que condujere un vehiculo de motor
con temeridad manifiesta y pusiera en concreto peligro la vida de las
personas, su integridad o sus bienes.

La pena de privacién del permiso de conduccion se impondrd con
cardcier definitivo cuavdo el culpable hubiere sido condenado dos
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veces a privacion temporal del mismno, por delito previsto en este ar-
ticulo, en el pirrafo primero del 565, o por ambos. .

Cuando de los actos sancionados en este articulo o en el siguiente
resultare, ademds del riesgo prevenido, lesion o dafio; cualquiera que
sea su gravedad, los Tribunales apreciardm tan solo la infraccion mds
gravemente penada, ’

En la aplicacion de las penas establecidas en los dos citados arti-
culos procederdn los Tribunales segim su prudente arbitrio, sin su-
jetarse a las veglas prescritas en ol art. 61",

Desde el parrafo cuarto inclusive es desconocida, hasta ahora, la
redaccién, o sea, no se contenian los meritados preceptos en la Ley
del automovil.

También el art. 340 bis b), que en buena parte tiene su antece-
dente en el citado ordenamiento, en su art. 9.°, dice asi: “Serd castigado
con las penas de arresto mayor o multa de 5.000 a 50.000 pesetas el
que origine un grave riesgo para la circulacién de alguma de los si-
guientes formas:

1o Alterondo la seguridad del trdfico mediante la colocacion en
la via de obstdculos iniprevisibles, derramamiento de sustancias desli-
zantes o inflamables, mutacion o daiio de la seilalizacion o por cual-
quicr otro medio. '

2 No restableciendo la seguridad de la via, cuando haya obli-
gacion de hacerlo.”

De igual modo, el art. 340 bis, c), reproduce, en cierto modo,.
los arts. 3 y 6 de las citadas leyes especiales de 1950 y 1962. Or-
dena que: “Serd castigado con pena de multa de 5.000 a 50.000 pese-
tas el que condujere por via piblica un vehiculo de motor sin haber
obtenido el correspondiente permiso.”

También ha experimentado mudanza el parrafo 6.° del art. 565
y que guarda inmediata relacion con estas figuras delictivas. Nos.
referimos, por tanto, al que dispone: “Las infracciones penadas em
este articulo, cometidas con vehiculos de motor, llevardn aparejada la
privacién del permiso de conduccion por tiempo de tres meses y un
diu @ diez aiios. Esta privacién se impondrd con cardcter definitivo
cuando el culpable hubiera sido condenado dos veces a la retirada tew-
poral del permiso, por delito previsto en el pdrvafo primero de este
articulo, en el 340 bis, a), o por ambos.”

De nuevo cufio es el parrafo tltimo de la falta, contenida en el
articulo 586, cuando dispone que: “Las infracciones penadas en el
pdrrafo tercero de este articulo, cometidas con wvehiculo de motor,
llevardn aparejada ademds la privacion del permiso de conduccion por
tiempo de uno a tres meses.”

Se refiere a la forma culposa descrita del modo que sigue: “Los
que, por simple imprudencia o por negligencia, sin cometer infraccion
de los reglementos, causaren un wmal a las personas que, si wmediare
malicia, constituiria delito, y los que por cualquier clase de impruden-—
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cta causaren un mal g las personas que, si wediare malicia, constitui-
ria falta.”

32 Las novedades introducidas en general.

En resumen, no han sido transplantados al Cédigo penal ordinario.
los articulos de la Ley de 1962 siguientes:

A) Los arts. 11 (reincidencia especifica), 12 (graduaciéon judi-
cial de la pena), el 13 (anotacion de los efectos de las sentencias) y
el 14 (anulacién y privacion del permiso de conducir).

B) Son novedades legislativas, como se ha dicho con anterioridad:.

a) La penalidad del parrafo 6. del art, 565.

b) El parrafo 2.° de] art. 586. (Libro de faltas).

¢) La intitulacién de los delitos denominados de ‘“‘riesgo general™
y, especificamente, “contra la seguridad del trafico”.

d) La modalidad tipica adquirida por el art. 2 de la Ley al pasar
al texto penal, en su numero 28 del art. 340 bis, a).

e) La adopcion de la penalidad mayor, segiin la disposicion del
art. 68, :

f) El cardcter definitivo de la privacion del permiso de conduccién.

¢g) La no vigencia de las reglas del art. 61, seglin se dispone en
el art. 340 bis, a), parr. ultimo.

k) La entidad tipica del nimero 2 del art. 340 bis, b).

t) La forma en que ha sido redactado el hurto de uso, del
art. 516 bis. .

- 7) De igual modo, la configuraciéon del parrafo ultimo del
art. 489 bis.

k) La inclusion en e] art. 27, como pena comim, de la retirada.
del permiso de conduccién.

Aparte de otras que detallaremos en la valoracidn critica que en
seguida vamos a intentar, siempre con la maxima imparcialidad y
dentro de la mas rigurosa hermenéutica, y sin necesidad de invocar
una densa argumentacion técnico-dogmatica, puesto que este wltimo
tratamiento sobre la reforma esperamos en su dia llevarlo a cabo.

6.0 Consideraciones criticas.

Cabria de antemano y sin que se estime como un juicio a priori,
con el que ya vamos a proceder en la meditacidn critica, sentar la pri-
mera de las premisas, que forma, en realidad, una especie de valoracién
general respecto a la bondad o no de la reforma, Resulta, por demas,
violento que se decida por una u otra via, Pocos panegiristas tendra
la presente reforma; antes al contrario, se han pronunciado varios
sectores de opinién en abierta oposicién, sobre todo, los profesionales
de la toga. La disconformidad surge en cuanto se someta a una medi-
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‘tacion reposada, la cual ademas se apoya, por otra parte, en la efica-
-cia y el desafortunado momento elegido para la reforma; en segundo
lugar, en la estimacion que se haga de la misma en referencia directa
con el estado del saber penal de nuestros dias. Sin contar, por su-
puesto, el momento en que se verificaba la promulgaciéon de la refor-
ma cuando estaba abierto un intenso proceso de institucionalizacién
-politica del régimen.

Asi, pues, no se nos oculta que es dificil hallar un argumento po-
liticocriminal que fundamente la reforma efectuada, si no se acude a
postulados secundarios, carentes de juego en cualquier planteamiento
-de politica penal.

A) De la ribrica: “De los delitos de riesgo en general. Seccién
primera: Delitos contra la seguridad del trdfico.”

Ya, por de pronto, la alusién a la objetividad juridica infringida
o, dicho de otro modo, los bienes protegidos, quedan cifrados en la
Hamada “seguridad del trafico”, puesto que esta riibrica se inscribe
dentro del amplio marco de los “delitos de riesgo en general”, y cuya
-designacion comprende, claro estd, las provincias punitivas situadas
bajo aquel nombre. Con esta expresa adopcion que hace del titulo, el
legislador del afio 1967 no ha mejorado la nomenclatura de la aholida
Ley especial, antes al contrario, ha empeorado lo que pudiera llamarse
los “contenidos” de los delitos ahora regulados.

De la confrontacién de la Ley especial del afio 62, en su art. 1,
y de las rdbricas, ahora mencionadas, cabe inferir en favor de la
primera los argumentos siguientes :

@) Que no expresa en su totalidad, con los nombres que se adop-
tan ahora, los valores juridicamente protegidos. Siendo, por tal mo-
tivo, mutilada en este aspecto fundamental.

b) TLa Ley especial, por vez primera en la historia legislativa pe-
nal, no tuvo inconveniente en sefialar los valores protegidos, los cua-
les fueron, de acuerdo con el art. 1.°, los siguientes: a’) La segu-
ridad del trafico: ") Las personas y sus bienes; ¢’) Puntta el lugar
-de comisién del delito; d’) Tgualmente, los medios; y ¢”) Los procedi-
‘mientos v las diversas vertientes.

¢) Es mas, la susodicha Ley, llevada de un espiritu en consonan-
-cla con el ambito legislativo comparado, colocé el art. 1 bajo el
epigrafe de la “finalidad de la Iey”. cosa de superlativa importancia,
porque destacé de una forma paladina la dimensién politicocriminal
y la razén teleologica de la misma.

d) De frente a la “concrecion” (9) de la Ley especial, no cabe

(9) V. K. Larenz. Metodologia de la Ciencia del Derecho, traduccién es-
-pafiola de Gimberant, Barcelona, 1966, pag. 335 y siguientes; sobre todo, K. En-
gisch. Dic idee der Konkretisierung iy Recht und. Rechtswissenschaft unserer
Zeits, Heidelberg, 1953, pag. 4 y siguientes.
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duda que la comparacién se inclina en favor de ella, puesto que la
intitulacion de la reforma reciente se coloca dentro de un estilo ambi-
guo e inconcreto (10). caracterizante de la crisis del Derecho.

¢) En buena parte, este juicio acaba de ser confirmado por Quin-
tano Ripollés (11), que literalmente sostiene: “Tal concepto, sin em-
bargo, por su propia vaguedad, pierde vigor dogmatico, razén por la
cual creo conveniente restringir el elemento de peligro o riesgo a los
supuestos en que es requisible por -el tipo, o bien por inequivoca logica
interna; quedando fuera los casos en que meramente figuré en los
propositos del legislador y, desde luego, los de resultados materiales
propios de lo culposo, sea tal resultado elemento constitutivo del in-
justo o mera condicién de punibilidad.”

Tampoco debe olvidarse la certera, aunque sea polemizable, inter-
pretacion dada a la doctrina del “riesgo permitido” por Welzel y que
enlaza con la critica tan sagaz que hiciera del concepto de la accidon
«causal y, sobre todo, del controvertido problema de la antijuricidad
en los delitos culposos. En este sentido, venia a decirnos Welzel que
aquella doctrina tenia una aplicacién en la valoracién penal —concre-
tamente, en los delitos culposos— para remontar la insuficiencia del
dogma de la causacién, puesto que facilita la exculpacién de un deter-
‘minado comportamiento en cuanto se observe el cuidado debido (12).

Ademas, con la puesta en juego del llamado “riesgo permitido”
se favorece, en opinion del autor citado, el pase de la doctrina tradi-
cional del desvalor del resultado al desvalor de la accién, que consti-
tuye uno de los puntos claves de la dialéctica del finalismo (13).

f) Que por exigencias del propio fenémeno fisico que se regula
entran en liza los delitos de peligro es incuestionable, hasta el extremo
que la Ley de 1930 se articulé incluso con el pensamiento de un sim-
ple peligro abstracto (14).

am ‘V. G. Delitala, La crisis del Derecho en la Sociedad contempordnca
(traduccién espafiola por Manuel Cobo), Revista de la Facultad de Derecho de
Medrid, 1960. ‘

(11) V. Antonio Quintano Ripollés, Tratado de la Parte Especial del De-
recho penal —Tomo IV— Infracciones contra la comunidad social, Madrid, 1967,
paginas 531-532. '

{12) La construccion de la culpa en Welzel que perfila en su sistema y que
detall:} en su Tratado se completa en forma sumamente interesante en su con-
fer'encxa: Falrlissigkeit u-d Verkehrsdelikte Karlsruhe, 1961; trad. al francés
L'imprudence et les délits de la circulation, en Rev. intern. de D. penal, 1961
phginas 987-1.013, o

Idem. El nuevo sistema del Derecho penal. Trad. esp. y notas de J. Cerezo
—Barcelona— 1964, pag. 68-70.

Tendremos ocasion de ocuparnos con cierto detenimiento en la segunda parte
de este trabaje, dedicado a la contemplacién técnico-dogmaitica y politicocri-
minal de esta concreta reforma. ’

) (}3) V. H. Weclzel, Obra cit. Supra, Nuevo sistema, etc, etc, pag. 13 y
siguientes.

Igualmente E. Wolf. EI problema del Derecho natural —Trad. esp. M. ‘En-
tenza-— Barcelona, 1960, pag. 114 y siguientes.

(14) V. Juan del Rosal. La nucva Ley espaiiola sobre uso v circilacion de

2
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Ahora bien, que, por contraposicidin a ésta, la Ley del afio 1962
se confecciona con la mirada puesta en los delitos de peligro “con-
creto”, v hasta cabe pensar, recortada en una culpabilidad de dolo
eventual, con lo cual media una buena distancia entrambas. Basta re-
cordar a este respecto el art. 2 de las Leyes respectivamente mencio-

nadas (15).
g) La singularidad técnico-dogmatica y politicocriminal hizo que

el legislador del afio 62 no tuviera que expresar las rubricas que ahora
se emplean que, en el fondo, proceden de la dogmatica del Derecho.

privado.
h) De igual modo es razonable, hasta cierto punto, la postulaciéon

que se hace por Quintano Ripollés, en que indica: “Todavia se im-
ponen nuevas restricciones, en cuanto que los genuinos delitos de
riesgo son los que contienen en dimensiones de generalidad, que es
la razén por la cual los delitos de trafico se exponen en este tomo del
Tratado, donde figuran otros de parecido cariz, como los de estragos
e incendios en que vale igual consideracién. Y en los que la especia-
lidad suele desaparecer, en efecto, tan pronto como el hecho se con-
figura en una direccién concreta de atentado personal; de este modo
no habria delito contra la seguridad del trafico por la puesta de obs-

vehiculos de wmotor, en Scritti giuridici in onore di V. Manzini, Pidova, 1954,
paginas 161-179.

(15) V. Juan del Rosal. Conferencia cit. supra, 1. cit. Respecto al problema
del peligro concreto y abstracto, no participamos de la opinidén recogida en ex-
celente estudio, por Rodriguez Mourullo, de Bettiol, en punto a que no existe
diferencia alguna (V. Omisién de socorro en el Derecho penal. Madrid, 1966,
pagina 164 y siguientes), puesto que es incuestionable que existen ciertos ele-
mentos tipicos, de indole descriptiva, en que acentia con mayor probabilidad
la produccién o no del evento. Recuérdense sobre estos extremos, entre otros,
los trabajos de Conde-Pumpido, en el volumen del Curso de Derecho de Cir-
culacién cit. supra y el de Quintano Ripollés, en la Enciclopedia Juridica Seix,
T. VI, pag. 477 y siguientes,

Nos parece un vaticinio demasiado optimista, la afirmacién de que poco.
menos que ha venide a simplificar la reforma actual la separacién que habia
producido la Ley de 1962 entre la culpa, del art. 565 y la postulada en el ar-
ticulo 2.° de esta Ley, pues se estima ahora que “la caracteristica fundamental
de la reforma radica en el retorno a lo que la Ley de 1962 calificaba en su
preAmbulo de “controvertida férmula del art. 565 del Coédigo penal”. Esto es,.
aceptase de nuevo en el trafico la figura de la imprudencia punible, en la que
el castigo del acto irregular aparece anudado a la causacién de un resultado
lesivo, y abandonase la escisién que la Ley de 1962 estableci6 para las acciones.
culposas (Cfr. C. Conde Pumpido, en Revista de Derecho de la circulacién,
namero 3, 1967, pag. 229).

Deciamos que era un juicio demasiado benévolo que la reforma hiciera una
aportacién valiosa al siempre “controvertido” problema de las férmulas del
art. 565 (culpa). puesto que pensamos oor el contsario, que ha agudizado
la cuestién, puesto que la Ley del afio 1962 al menos se liberé de las imper-
fecciones que apareja el art. 565, en tanto que ahora da estado legislativo a las
mutiladas e insatisfechas formas de culpa, sobre todo, si se recuerda la reforma
operada en el nim. 3 del art. 586.

Actualmente la cuestibn cobra unos tonos de confusién inusitados, desde
punto y hora que se ha incrustado en forma de culpa a modo de delito culposo,
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taculos, si el fin inmediato era un atraco, delito, claro esta, de resul-
tado material concretisimo” (16).

1) El razonamiento anterior desvela la propia naturaleza del de-
lito de riesgo. Por esto, huelga —y en esto no se ha pensado— que
se aluda al riesgo, cuando la finalidad del comportamiento y las cau-
sas desencadenantes del resultado estan polarizadas hacia la comisién
de. un delito distinto.

Tgualmente, no es acertada la postulacién respecto a la caracteri-
zacién de los delitos de riesgo, como hace el autor citado, al prevenir-
nos de que no hay resultado material, sino sélo juridico, ya que
la valoracion penal aqui se hace, desde plano axiolégico distinto, mas
que en atencidon al resultado a la postura o actitud psiquica que com-
portan tamafios delitos,

j) De suyo es incorrecto sacar a relucir el parrafo 5.° del
art. 340 bis, a), para mantener la tesis de que el resultado producido
consume el riesgo, puesto que estariamos a presencia siempre, en estos
tipos formales, de un problema de conflicto aparente de tipos, en que
el mayor embebe al menor, siguiendo la técnica operatoria de I teoria
de la interpretacién.

A nuestro entender, tampoco el legislador del afio 1967 ha seguido
este criterio en el parrafo anterior citado, pues lo que resuelve este
precepto, siguiendo Ia inspiracién del articulo 68, es el concurso. La
prueba mds elocuente la tenemos en la propia redaccién gramatical, en
que nitidamente se tiene en cuenta, de una parte, el riesgo; de otro
lado, la lesién o el dafio. Literalmente dispone: “resultare ademds del
riesgo prevenido, lesidn o dailo, cualquiera que sea su gravedad, los
Tribunales apreciaran tan slo la infraccién mds gravemente penada’.

k) Ni el precepto, ni su sentido objetivo, dan a entender nada
que guarde relacién con la tesis (17) antes citada, puesto que incluso
seftala que para nada se menciona la “entidad” del resultado; basta
con que se produzca, con lo que conserva su acento valorativo el
riesgo y, por si fuera poco, el evento constituya un plus del riesgo.

Iy Carece, pues, de consistencia cualquier argumento que pretenda
disipar la particularidad valorativa del riesgo en su resultado: como
aquella otra alegacion que mantuviere en términos simplistas que en
los delitos de riesgo no existe resultado material, cuando la dogmatica
moderna sittia, como su propio campo de operaciones, la culpa (18).

en el nam. 2.° del art. 340 bis a) v se ha remodelado, para colmo de males,
el nim. 3 del art, 586, amén del parrafo afiadido al final de! mismo.

Todavia cabe preguntar, ;qué es el niim. 2 del art. 340 bis a)? ; Qué funcién
metédica cumple en su relacién con los arts. 565 y nitm. 3 del art. 5867 Quin-
tano silencia, por completo, los problemas que apareja (Obra cit. supra, pagi-
nas 533-534),

Sobre este extremo, véase la aguda monografia de nuestro ex-discipulo,
Juan Bustos, Culpa v Finalidad, Chile, 1967, pag. 34 y siguientes.

(16) Cir. A. Quintano Ripollés. Obra cit. supra. 1. cit.

(17) V. K. Fngisch Obra cit. supra, pagina 172 y siguientes. También
W. Sauer Juristische Methodenlehre, Stuttgart, 1940, pag. 190 y siguientes.

(18) V. D. Kienapfel. Das erlaubte Risiko im Strafrecht, Frankfurt a. M.
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ll) La realidad es que el vocablo riesgo, de procedencia civil,
aunque ya se tocara con la agudeza habitual per Binding (19) y des-
pués haya sido moneda eorriente, sobre todo, por la influencia de la
escuela finalista (20) con su tesis sobre la aeciéon adecuada socialmente

y la idea de la culpa, ne ha ganado el favor de los penalistas, hasta
el punte de aue ha sido repudiado por su ambigiiedad v las inseguri-
dades que depara, sobre todo, en un Derecho, como el nuestro, en que
tan acentuadamente resalta la segurldad juridica.

Mas todavia, si se eleva el término al rango categorial de nomen
iuris. como sucede con la reforma habida recientemente. Hubiera sido
preferlble que el titulo fuere cubierto con el adoptado para la Seccién
primera: “De los delitos contra la seguridad del trafico”.

B) Conduccién de un vehiculo bajo la influencia de bebidas alco-
hélicas, drogas téxicas o estupefacientes.

Sin necesidad de explanar un analisis técnico-dogmatico que des-
bordaria los limites de estas reflexiones, en principio montadas en las
estrictas modificaciones habidas por la Ley de 8 de abril de 1967, se
debe indicar aqui que el examen comparativo de este precepto con
los otros dos antecedentes (leyes de 1950 y 1962) depara el resultado
siguiente :

a) Que el art. 1. de la Ley de 9 de mayo de 1950 era mas
descriptivo e incluso utilizé vocablos de dificil interpretacion, cual es,
pongo por caso. ‘“que le coloquen en un estado de incapacidad para
realizarlo con seguridad”.

La técnica usada cabria motejarla de superada, puesto que la preo-
cupacion de velar por la seguridad desembocaba en una situacién de
mayor incertidumbre.

b) Por el contrario, la Ley de 24 de diciembre de 1962 simplifico
la redaccién y 1é dio mayor agilidad al tipo, puesto que, en el fondo,
no es desafortunado pensar que se trata de una circunstancia agra-
vante especifica en vez de una provincia punitiva, con plena soberania.

Pero esta Ley, velando, una vez mas, por la persona, y para que
realizara del mejor modo posible el ideal de toda exégesis penal, “no
hay pena sin culpabilidad”, introdujo una palabra, dotada de signifi-

1966, pag. 13, con abundante literatura alemana al respecto. Recuérdese la re-
flexién de Welzel a propésito de la aceptacién de la teoria del riesgo permitido,
en punto a la contraccién de la culpa. Siempre debe verse la monografia de
Bustos, cit. supra; hasta ahora la estimo como la més excelente sobre el tema,
al menos en lengua espafiola. De interés al respecto P. Bockelmamn. Das Stra-
frechtliche Risiko des Verkehrsteilnchmers, en” NJW, 1960, H. 29, pag. 1.277;
F. Bricola, Aspetti problematici del c. d. rischio consentito nei reati colposi,
en Bol. delllst. Di dir e Proc. penale, 1960-61, pags. 89-127.

(19) V. K. Binding Compendio di Diritto pﬁnale (Parte generale), Roma,
1977, rag. 227, v. sobre todo, Die Normen und ihre Uebertretung, cit. pagina
309 y siguientes.

(20" De indiscutible importancia, el estudio de H. Welzel Fahrlissigkeit
und Verkehrdelibte, Karlsruhe, 1961, pag. 14 y siguientes.
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cativo relieve, en el area de la interpretacion, es decir, un vocablo
necesitado de complementacion, y se ordenaba textualmente: “bajo la
influencia manifiesta”, la cual ha sido eliminada por la reforma de
8 de abril; nos referimos, claro esta, al término manifiesta, de acen-
tuado sabor empirico y a la vez técnico, y comprobable con la simple
percepcion de los sentidos.

Ahora, por el contrario, basta ¥ sobra con la simple “influencia”,
sin mas, con lo que se agrava y a la par se engrandece la responsa-
bilidad, por si no fuere bastante que la pena ha experimentado un
aumento, en esta especie agravada, ya que antes la privacion del per-
miso de conducir era de uno a tres afios; en tanto que actualmente
va de tres meses y un dia a cinco afios, y también ha subido el limite
maximo de la multa hasta 30.000 pesetas en vez de 25.000 pesetas.

Interesa consignar el montante de las penas, en atencion a que
era uno de los argumentos manejados contra la Ley abolida era su
excesivo sentido defensionista, traducida en una dosimetria penal ex-
cesiva,

La nueva redacciéon deja en un mayor desamparo al enjuiciado, ya
que no dispone de un medio probatorio, de indiscutible valor, y ademas
se produce una especie de ‘“‘relajamiento”, segin la moderna termi-
nologia de la interpretacién de la figura delictiva. Esta argumentacion
ha sido recogida por Quintano Ripollés, al decirnos: “Es censurable
que en el nuevo precepto se haya prescindido del vocablo “manifies-
ta” que figuraba en la Ley de 1962. No obstante, y a pesar de que se
ha acentuado la tendencia a la objetivacion, el delito no se ha conver-
tido por ello de delito de riesgo concreto en de riesgo abstracto” (21).

Al contrario, cabe pensar que se ha subjetivizado. Se da por sen-
tado, pues, exista o no peligro, que es suficiente con que se con-
duzca en tal estado. En tanto que con la redaccion de la Ley de 1962
se tenia que wverificar la comprobacién, esto es, una valoracion de un
vocablo empiricamente rellenable, de si era o no manifiesta la influen-
cia, con lo que dicho se estd que se tenian que soldar el plano de la
relacién causal con la psiquica entre autor y conducta, pertenecientes,
respectivamente, a los estamentos de la accion y de la culpabilidad.

C) Conduccién temeraria manifiesta.

Sigue el ntimero 2.°, en que figura como entidad punitiva lo que
era el art. 2 de la Ley de 1962, sin advertir que ahora ne guarda
sentido ni formal ni tampoco técnico dogmatico, la colacién de este
niimero 2 del art. 340 bis, a), que ordena: “El que condujere un
vehiculo de motor con temeridad snanifiesta v pusiera en concreto pe-
ligro la vida de las persomas, su wntegridad o sus bienes”, se le apli-
card la pena sefialada en el parrafo 1.°, consistente en “multe de 5.000
a 50.000 pesctas v privacion del permiso de conduccion por tiempo de
ires meses v un dia a cinco aiios”.

(21) V. A. Quintano Ripollés, obra cit. supra, pag. 535.
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La incomodidad sistematica que revela junto con lo que represento
en la Ley especial derogada, nos da a entender que quiza no ha sido
comprendido como debiera, su antecedente legislativo (el art. 2.%), a
no ser que pese a ello se pretenda sacar partido de este precepto, cuya
ratio imcriminative y finalidad eran diametralmente distinta a la que
ahora se persiguen. Veimoslo, siquiera sea lematicamente.

A) Este ntm. 2 no reproduce, con fidelidad, la redaccion gra-
matical del art. 2 de la Ley de 1962. En aquél se matizaban ciertos
detalles, que le hacian mdas completo.

@) Se decia, con anterioridad, “y pusiere en concreto e inminente
peligro la seguridad de la circulacién y la vida de las personas, su
integridad o sus bienes”

Por tanto, la categoria del peligro se concretaba mas, si cabe
fa expresion, puesto que tenia que ser, claro estd, “concreto e inmi-
nente”’

De otro lado, también figuraba el bien juridico que por anto-
nomasia protege esta disposicién; nos referimos a “la seguridad de
la circulacion”, el cual figuraba en conjuncién con el peligro a la
vida, su integridad o sus hienes.

b) De esta suerte se perfilaba la metdédica funcional del art. 2
de la Ley especial que venia a ser fundamenial, puesto que era, algo
asi, como la falsilla de la que colgaban las restantes tipologias de cir-
culacion.

¢) Concebida de esta forma y siendo, como era, pieza esencial
en la construccion técnico-dogmatica e insustituible en punto a los
cumplimientos politicocriminales de aquella Ley, se comprende que
ahora, no solo dificulte el entendimiento de la mecanica del Cédigo,
sino que ademds carece de razén y sentido que haya “caido” aqui en
el nim. 22 del art. 340 bis, a).

B) La creaciéon de un delito de conduccién temeraria en la Ley
del afio 1962 comportaba las razones siguientes:

a) Era el quicio y basamento de la Ley, puesto que delataba el
principio de culpabilidad en que se ubicaba aquélla.

b) Se separd de las formas de culpabilidad expresadas con mas
desacierto que acierto en el texto penal comin, en el parrafo 1.° del
art. 1.° y en los arts. 565 y ntim. 3 del 586. A pesar de que algin
que otro intérprete, mas miope que avispado, no supo ver el caletre
del citado precepto.

c) Sentada, ademas, una forma, casi cabria aventurarse a decir,
intermedia, entre la culpa y el dolo (22), hien conocida tedricamente
y de dificil acceso en la praxis, es decir,.el dolo eventual, a la intem-
perie en el Codigo y que en el art. 2.0 hallo cémodo cobijo.

Se quiso hacer también del precepto en cuestion una especie de
hastion imbatible del principio de culpabilidad. Aunque se quiso igno-

(22) La necesidad de una forma intermedia se echaba ya de menos, como
expone Welzel, por Engisch, en su obra, Untersuchungen iiber Vorstaz wund
Faheldssigkeit im Strafrecht, Aalen, 1964, pag. 239 y siguientes.’
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rar esta formulacion, Ni tampoco se capté de que los restantes parra-
fos, en los que se disefiaron una serie de formas delictivas, nunca eran
expresiones cualificadas por el resultado, porque como demostramos en
otra ocasiéon (23), nacian ya, de antemano, prendidos a este precepto,
sin que tuviera relieve la composicion lingiiistica de la proposicion
juridica del parrafo 2.° cuando se ordenaba: “si del anterior compor-
tamiento resultare la muerte”, etc., etc. _

Asi, pues, las resultas estaban alojadas dentro del campo mental
.de un comportamiento, configurado en el parrafo 1.° del art. 2, trans-
crito anteriormente.

¢) Pese a la claridad del estilo y de los materiales empleados
en la construccion de las proposiciones juridicas, contenidas en el
art. 2, sobre todo la del parrafo 1., sin embargo, ello no evité6 que
con cierta reserva se acometiera una tarea critica, de poca altura, del
«citado precepto, sin darse cuenta que la diferencia con el art. 565 era
astrondmica, aun cuando en apariencia pudiera no serlo,

f) La interpretacion que acaba de darse del art. 2 que reproduce,
en cierto modo, la mas corriente no da en el blanco, a nuestro mo-
«desto entender, puesto que se confunde lamentablemente y no se des-
crimina, como se debiera, en una explanacién vigorosa, y contraida
a los” instrumentos de la técnica y dogmatica comunes y especiales en
referencia con el Derecho penal del automovil.

“Se celebré el precepto como de trascendental novedad vista la
pureza de la caracterizacion del peligro, pero lo cierto es que un tipo
equivalente figuré en el art. 2.° de la Ley del Automdvil, referido a
Ta conduccion con welocidad excesiva o de otro modo peligroso para
€l piblico” (24).

¢) La copia de una parte del art. 2 de la Ley de 9 de mayo de
1950 no “reproduce” la woluntas legis, ni la finalidad politicocriminal
perseguida por este articulo, el cual literalmente decia: “El que con-
dujere un vehiculo de motor com velocidad excesiva o de otro modo,
peligroso para el pitblico dada la intensidad del trdfico, comdiciones
de la via piblica 1 otras circunstancias que aumenten el riesgo, serd
«castigado con la pena de arresto mayor o a multa de 5.000 a 100.000
pesetas.”’ 4

Los argumentos expresados por el autor citado se apoyan, segin
se expone, en la insoslayable necesidad practica, postulando por que
tanto el art. 2 de la Ley de 1950 cuanto el mismo de la Ley de
1962 no tuvieron virtualidad en la praxis, en atenciéon a que no se
habia producido evento material alguno. Con ello desconoce lamenta-
blemente la ratio del art. 2 de la Ley de 1962, cuyo precepto di-
fiere radicalmente de su homénimo de la Ley de 1950. Por de pronto,
el primero tiene su justificacion de existencia:

a’”) En la ‘declaraciéon programatica o de principios de la espe-

© (23) V. Juan del Rosal. Conferencia cit. supra, 1. cit.
(24) V. A, Quintano Ripollés. Obra cit. supra, pag. 533.
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cialidad de la Ley, dindonos a entender la forma singular de cul-
pabilidad.

1”’) Representa, ademdas, una expresion genuina de] Derecho de
circulacion, articulado sobre normas de caracter preventivo, pues en
esta parcela, mas que en ninguna otra y debido al fenémeno que pro-
tege, se impone penalmente la idea preventiva sobre la represiva; mas
todavia, en las estructuras de estas clases de leyes prevalece, sobre
todo, por las finalidades perseguidas, la idea de la prevencién sobre la
represion. Baste sobre e] particular citar el Convenio de Ginebra del
afio 1949, especialmente su art. 7.

¢”) Que no juega el problema del concurso cuando acontece un
resultado material y que resulte, por tanto, inaplicable no quiere decir
nada sobre la necesidad o no de este precepto, pues por imperio de la
teoria del concurso resulta natural que no entre en juego.

Pero es que, ademas, el art. 2 no era un precepto “aislado”, en
que se hiciera una simple proclamacién de las ideas directrices de la
citada Ley; ni tampoco que s6lo diera cuerpo a un delito de peligro
concreto; ni, finalmente, se redactara con el propésito de conminar
con un peligro que después no fuera aplicado por falta de evento y
que la jurisprudencia se viese obligada a soslayarlo, conforme indica,
con sus respectivos fallos, el recordado profesor y magistrado de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo Quintano Ripollés, sino que en
el art. 2 se concretaba la culpabilidad y se disefiaba tanto la “si-
tuacion del acto” cuanto la “situacién del autor” de las respectivas.
culpabilidades, en forma de dolo eventual, cabria decir, de los resul-
tados producidos y que se concretaban en los parrafos segundo, ter-
cero y cuarto del mismo precepto.

d”) De otro lado. ;cémo es posible sostener la tesis de que por
no entrar en liza un resultado los tribunales prescindieran de su
aplicacion ?

Cabria preguntar, ;cuales son las razones politicocriminales que
agravan en los supuestos en que concurra alguna de las especies de
reincidencia, reiteracion habitualidad o profesionalidad en las que no
se produce un evento y, sin embargo, el legislador las castiga mas.
gravemente? Ademds, ;tampoco tenemos evento alguno en la tentativa
y en la frustraccién y se monta una pena, ponderada en atencién al
peligro?

e”) A mayor abundamiento, por si no fuese suficiente, y sin
necesidad de recurrir, como hace el autor citado, al ambiguo y magico
argumento de la “insobornable naturaleza de las cosas” que a la vez
siempre estid refiido con la practicidad o no del concepto (25), seria

(23} V. A. Beristain. Objetivacién v f{inalismo en los accidentes de trdfico,
Separata :Rev. gra. de ‘legis, y Jur. Madrid, 1963, pag. 4 y siguientes. Respecto
a la “naturaleza de las cosas”, entre otras. la fina aportacién de G. Radbruds,.
Die Natur der Sache als Juristische Denklorm. Darmstadt, 1948, sobre todo
la pag. 35 y siguientes.

(26) V. E. Frey. Reobjektivierung des Strafrechts im Zeitalter der Technik,
Ziirich, 1961, pAg. € y siguientes. '
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mas facil comprender que con el art. 2 de la Ley especial de 1962 se
inclinaba ésta por la corriente finalista en vez del objetivismo {26),
por lo general imperante en el circulo de] Derecho penal del automévil.

f7) Que se razone de esta guisa: “Que ello fuera corruptela y
aun sabotaje de las leyes especiales, como indignamente se ha dicho
por sus inspiradores, es seguramente excesivo, y el fenémeno me pa-
rece obedecer a imperativos de inadecuacion social y de no exigibilidad,
por ser un hecho cierto que los comportamientos imprudentes no acom-
pafiados de mal carecen de relevancia suficiente para ser valorados en
el comun sentir como criminales. Sin razén logica, quiza, para ello,
pero si son muchas y muy poderosas de indole practica, que, al fin
y al cabo, son las que se imponen por la insobornable naturaleza de
las cosas.”

g”’) Las expresas alusiones a términos tan polemizables y gran-
dilocuentes, y a veces tan vacios, como “adecuacién social’”’, “exigibi-
lidad” y “naturaleza de las cosas”, que en ocasiones han servido para
subvertir realidades penales incuestionables, carecen de aplicacion en.
unos casos en que se trata de un problema de politica legislativa y de
realizacién practica del Derecho, puesto que ;como es posible negar
la realidad empirica vy las exigencias contenidas en el art. 2 de la
Ley especial, hoy abolida, una vez que se leyere los restantes parrafos
de este precepto, por si no bastare por si solo? ;Cémo va a ponerse
en tela de juicio, una vez que se conozcan los principios informativos.
del Derecho pena] de la circulacion, que de suyo existen innumerables
situaciones vitales, al modo como se describe en el tipo, aunque por
un problema de prueba y de falta de vigilancia o de consideraciones
nacidas del propio hecho de la velocidad en que acontece el suceso
llegue a estrados de justicia un numero reducido de casos? Y, por
ultimo, ; como es posible que se entremezclen en una dialéctica juridica
ataques a sus “inspiradores” que sélo pusiera su oficio vocacional en
aras de un perfeccionamiento del instrumento represivo de hacer jus-
ticia con objetividades de los preceptos legales que deben interpretarse
con marcada imparcialidad y por fuera de cualquier argumento ad’
honunis?

En consecuencia, tenemos a la vista una disposicion, la del tan-:
tas veces citado nimero 2.° del art. 340 bis, a), que ahora desempefia
una funcién antindmica y representa una de las mayores contradiccio-
nes en punto a los principios informativos del Cddigo, por si no has--
taren los quebraderos de cabeza que traera a la reflexion del intérprete,
puesto que de buenas a primeras se ha situado, como un cuerpo he-
teroclito, dentro del libro 11.° del texto penal, cuando su formacion:
teleologicovalorativa esta, por completo, al margen de las representa-
ciones delictivas de la doctrina especial de este libro del Cédigo, y
cuya 6rbita adecuada era la ofrecida por una Ley especial,
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D) De lo penalidad de. estas figuras penales.

Las sanciones establecidas en la Ley especial eran, por supuesto,
‘mas benignas y, desde luego, se soslay0 siempre, con argumentos su-
ministrados por la moderna politica criminal, que nunca se puede con-
«denar a la interdiccion permanente de una profesion, y ademas que
esta penalidad, especie de secuela de siglos pretéritos, esta refiida con
el ambiente de humanizacién que rige, después de transpuesta la altima
conflagracién universal, y una vez finiquitados los regimenes totalita-
rios, sobre todo, el nazi.

Sin embargo, en defensa de una sociedad tecnificada, se arbitré un
procedimiento sancionatorio que podia, por causa de la edad, llegar a
idéntico resultado, pero dependiente siempre, del resultado de nuevo
examen y que consta en el art. 14 de la Ley especial.

Ahora “la pena de privacion del permiso de conduccion se impendrd
con cardcter definitivo cuando el culpable hubiere sido condenado dos
weces a privacion temporal del mismo, por delito previsto en este ar-
ticulo, en el pdrrafo primero del 565, o por ambos”.

La configuracién de una sancién tan grave estd afectada:

@) De una concepcién de los destinatarios de estas normas criti-
cable en extremo de operar, pues. con personas de igual categoria,
«desde el punto de vista penal, que las del Cédigo penal comin, cuando,
como se sabe, a quienes van dirigidas las normas del Derecho penal
-de la Circulaciéon son sujetos investidos de determinadas condiciones.
En razon a ello, algunos paises, valga Bélgica, tiene establecimiento
vy tratamiento penitenciarios aparte (27). Defecto que lastra en grado
sumo la entera vision de los llamados destinatarios de los delitos de
-circulacion.

- b) También es criticable que se resucite o prevalezca una idea
mas gubernativa que penal de la privacion del permiso, maxime cuando
supone discriminar, con mirada peyorativa, al profesional del volante,
-<cuando existen otras profesiones de tan peligroso cumplimiento y no
estan amenazadas por esta espada de Damocles,

¢) Ademas, si, tanto criminoldgica cuanto técnicamente, es dis-
«cutible la idiosincrasia del delincuente habitual (28), excusado es decir
que hacer uso, sin mas, de una penalidad de tal indole que se con-
-vierte en algo asi como la “muerte civil” del que sea profesional, esta
-expuesta a consideraciones criticas no exentas de razén,

d) Por dltimo, aunque el legislador puede, en atencion a contem-
placiones politicocriminales, dar al traste con las diferencias concep-
tuales, tampoco es acertado, al menos que, a efectos de la-sancion esta-
blecida, entre en paridad conceptual el art. 565 con el niimero 2 de
-este articulo. : :

27V V. J. Beleza dos Santos. A +re—evrao cspecial —QOs delincuentes ha-
bituais e os multi— ocasionats, Lisboa, 1959.
(28) V. Juan del Rosal. La significasione. cit., 1. cit.
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E) Del concurso delictivo.

El legislador del afio 1967 no ha querido dejar, pecando per abun-
dantia, la resolucion del concurso a las reglas generales que deparan
los arts. 69 al 71 inclusive del cuerpo punitivo vigente, y entonces
articula un parrafo 5.° de este art. 340 bis, a), en que dispone:
“Cuando de, los actos sancionados en este articulo o en el siguiente re-
sultare, ademnds del riesgo prevenido, lesién o dajio, cualquiera que sea
su gravedad, los Tribunales apreciardn tan sélo la infraccién mds gra-
vemente penada.”’

a) Como ya expusimos antes, a nuestro juicio, se trata de una
aplicacién del principio de consuncién (Lex consumens derogat legi
consumptae) (29), contenido en el art. 68, que, como se sabe, trajo
de la mano la reforma del afio 1944, aun cuando para Quintano Ripo-
llés es un supuesto en que se disuelve el delito de riesgo por la pre-
sencia de un resultado materiai. Opinién carente de base en la propia
redaccién del precepto reproducido.

b) No hay para qué decir que la disposicién citada carece de
antecedente legislativo: es. en una palabra, de nuevo cufio. Tampoco
€l art. 13 de la Ley de 1950 cabe conceptuarlo como precedente.

Téngase en cuenta que la base para comsumir, en este supuesto
concreto, radica, segiin la lectura del precepto, en que sea de resultas
de los actos se fuere mas alld, cabe pensar, del “riesgo prevenido”,
con lo que se ve a las claras que la premisa que se embebe en la lesién
o en el dafio es el “riesgo”. con lo que carece de consistencia la inter-
pretacion de Quintano Ripollés.

F) Medicion de la pena.

l.a derogada T.ey de 24 de diciembre de 1962 compuso una medi-
cion de la pena, de subido relieve en orden al extremo que representa
el “coronamiento” del sistema penal. Para esto tuvo en cuenta la
legislacion comparada y se redacté el art. 12, en cuyo parrafo pri-
mero se describieron los objetos de referencia para llevar a cabo
esta taren de la graduacion de los tribunales de justicia. En tanto que
<l pirrafo 2.° no figuraba en el anteproyecto remitido a las Cortes y
se refiere al tema de la “absorcién” de los resultados delictivos, de
suyo se presta a cierta critica.

La reforma efectuada recientemente, con el conocido desplazamien-
to al Cédigo, ha dejado al descibierto el problema dé la graduacién
de la pena, v siguiendo una técnica superada en la praxis y en la
teoria, adopta un punto de vista inadecuado, puesto que no sélo se
aparta de las reglas del art. 61 del Cédigo. que. aunque defectuo-
sas, hay alguna digna de alto encomio. sobre todo. la cuarta, introdu-

(29) V. F. Grispigni. Diritto penale italiano, Milano, 1947, pag. 143 y si-
guientes, ) '
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cida por la reforma de] afio 1944 (30), sino que sin tener presente la
evolucién de la cuestion de la discrecionalidad judicial y las exigencias
de un Estado de Derecho, vuelve al viejo criterio de encerrar en el
llamado “prudente arbitrio” de los Tribunales la facultad de medir el
quantum de la pena, con una visidon administrativa mas que penal,
pues, dada la complejidad de las actuales normas y la inserciéon en
las mismas de elementos de diversa naturaleza, referidos al ‘“hecho”
o al “autor”, el precepto debe indicar los extremos de referencia va-
lorativa, como hace paradigmaticamente la citada regla 4. del art. 61
y, ademas, como hemos sostenido en otras ocasiones, siempre debe
darse el recurso de casacidn, pues la potestad discrecional, en un
Estado de Derecho, requiere que sea razonado el uso de ella y ademas
recurrible ante el Tribunal superior. A esto se debe que el art. 12
de la Ley especial dijera al término del parrafo primero. “podra im-
poner las penas en el grado que estime conveniente, motivindolo en.
la sentencia” (31).

G) De la alteracién grave de la circulacién.

En el art. 340 his, h), se contemplan dos figuras penales, que
tiene de comun el coeficiente de que tinicamente entran en juego cuan-
do de resultas de los comportamientos descritos se produjere un “grave
riesgo para la circulacion”. Parece, pues, segtin se ordena en el parrafo
primero, que su procedencia del orbe del Cddigo de la circulacién es
bien claro: @) Su indole preventiva: ) La alusion al riesgo; y ¢) Las
acciones punibles que integran ambos tipos penales.

Todavia su ascendencia, de marcado sabor gubernativo, salta a la
vista si se compara con el precedente art. 9 de la Ley de 1962,
en cuyo precepto se tipifica un ente parecido al del ntimero 1.°, pero
con unas matizaciones de medios vy fines (32) de mejor corte legisla-
tivo. Incluso no se apelaba ni tan siquiera al modo analdgico, cosa
que ahora se hace a] término de la enumeracién de los medios de per-
turhacion, La penalidad es idéntica.

Desconocida para la Ley especial citada es el segundo de los com-
portamientos penales, cuajado de ambigiledad, y que se presta a inter-
pretaciones que pugnan con la hermenéutica penal. ; Qué clase de obli-
gacion ? ; Qué rango ha de tener? ; Cuando realmente se da una situa-
cion de tal indole? La férmula del ndmero 22 es por demas equivoca,

(30) V. ). del Rosal. Est. cit. supra., 1. cit.

De singular importancia a efectos del “riesgo” y su relieve penal, Bri-
cola (F) Aspetti problematici del c. d. rischio consentito nei reati colposi, en
Bol. Univ. Pavia, 1960-61, pags. 89-120.

(31) De ia importancia del tema dara fe el proximo Congreso internacional
de Derecho penal, que se celebrara en Roma (afic 1969) y entre cuyo temario
figura el relativo a “la funcién que desempefia en la aplicaciéon y determina-
cién de las penas™ v sobre cuyo epigrafe aportamos un estudio en referencia con
el Derecho penal esnafiol.

(32) V. A. Quintano Ripollés Obra cit. Supra, pag. 539.
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tanto en el hacer positivo cuanto omisivo. Y, ademas, para colmo de
males, se moldea sobre un tipo objetivo de la accién al saz controverti-
ble, pues sabido es que const.tuye una expresion ejecutiva de realizacion
del deiito bastante problematica en la teoria y mucho mas en la prac-
tica. ; Se trata, en verdad, de un delito de simple omisién? ; Cuando
se “restablece la seguridad de la via”? ;Cuales son los titulos por
virtud de los cuales se tiene obligacién de actuar en unos supuestos
tan necesitados de interpretacion como estos?

Por otra parte, pese a la configuracién del riesgo, se maniobra con
un evento tan aleatorio empiricamente cual supone la alteracion del
trafico de un modo grave.

El texto legal, finalmente, es como sigue: “Serd castigado con las
penas de arresto mayor o multa de 5.000 a 50.000 pesetas el que
origine un grave riesgo para la circulacion de alguna de las formas
Siguientes: '

1.2 Alterando la seguridad del trdfico ediante la colucacion en
la via de obstdculos imprevisibles, derramamiento de sustancias desli-
santes o inflamables, mutacién o daiio de la seiializacion o por cual-
quier otro wmedio.

22 No restableciendo la seguridad de la via, cuando haya obliga-
cion de hacerlo.”

H) De la conduccion sin permiso.

El art, 340 bis, ¢), ordena que: “Serd castigado con pena de
multa de 5.000 a 50.000 pesetas el que condujere por via publica un
vehiculo de motor sin haber obtenido el correspondiente permiso.”

La variante con el art. 6 de la Ley de 1962 radica nada mas
gue en ésta no se mencionaba “por via pablica” y en que la multa
era inferior. Iha de 5.000 a 15.000 pesetas. En cambio, distinta redac-
cion presentaba el art. 3.° de la Ley de 1950, puesto que disponia:
“El que condujere un vehiculo de motor sin estar legalmente habilitado
para ello serd castigado con la pena de arresto wayor o multa de 5.000
a 20.000 pesetas.”

Como acertadamente dijera Quintano Ripollés (33), estamos ante un
delito de mera actividad y desohediencia, si hien discrepamos de este
autor en punto a que esté radiado el peligro, puesto que no cabe duda
que la elevacion al rango de injusto penal de este administrativo esta
dictado por consideraciones en las que se resalta el peligro, siquiera sea
abstracto, que representa la carencia de una habilitacién técnica para
conducir. De no ser asi, no tendria sentido politicocriminal su punicién,
En una sociedad en que la circulacién es pequefia, la necesidad de
penalizar los comportamientos contra la seguridad del trafico carece
de fundamento politicocriminal ; en tanto que en aquellas comunidades
en las cuales el parque mévil es voluminoso la exigencia del castigo de
aquellas acciones es una exigencia de la misma realidad.

(33) V. A. Quintano Ripollés, Obra. cit., supra, pig. 484 v sigs.
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En cierto modo, la caracterizacion penal de esta figura punitiva
esta dictada por imperativos de orden preventivo y, de otro.lado, por-
que se revaloriza la pericia mediante un contraste por parte del Estado
que acepta, de antemano, el riesgo permitido siempre y cuando se
goce de la debida autorizacion, por aquella doctrina de Liszt de versar
sobre un medio justificado en atencién al fin defendido por el Estado,
como sucede con las profesiones médica, futholista, boxeo, etc., etc., y
que se recoge en ei numero 11 del art. 8 del Cddigo penal vigente (34).

I) De la falsificacién de las placas de matriculas legitimas,

La modificacién. introducida por la tan citada Ley de 8 de abril
de 1967 transcribié en esta linea el art. 8 si bien con determina-
das variantes, ya que éste disponia que: “El que condujere un vehiculo
de motor con placa de matricula falsa o distinta de la debida, o alte-
rada o hecha ilegible o el que no llevara ninguna, si fuere con pro-
positos delictivos, serd castigado con arresto mayor y multa de 5.000
a 30.000 pesetas.”

Para resaltar la especialidad de este precepto en referencia con la
familia de las falsedades tenemos que indicar que: @) La forma-
cion del concepto penal aqui se efectia en derredor de un elemento
psiquico, de singular destaque, cual es el propésito delictivo, mejor
aun, los propésitos delictivos, en plural por su referencia a la des-
cripcién tipica alternativa; b) Que abarca diversas modalidades co-
misivas de falsificacion; ¢) Que el inicio del curso causal es el que
condujere, o sea, que es ‘‘atipica” la conducta que sélo contempla la
falsificacion de la placa o que la realiza sin circular; d) Tampoco debe
maniobrarse con la presuncién de que circulara.

Ahora bien; en el art. 279 bis, en su parrafo 1.2, del Cddigo penal
vigente, ordena: “La falsificacion, sustitucion, alteracion u omusion de
la placa de matricula legitima de un vehiculo automoévil serd castigada
con las pemas de arresto mayor o multa de 5.000 a 50.000 pesetas.”

La modificacién afecta, en paridad, al entero “nicleo” del tipo,
puesto que, en tanto en la Ley se trataba de una falsificacion con la
que se circula, aqui hasta el simple hecho de la alteracién o cualquiera
otra de las operaciones que se describen. Alli, se conjuga el tipo con
la actuacién de conducir un vehiculo, inscrihiéndose dentro de esa
figura la persona que no es falsificador, sino que es simple usuario, a
sabiendas de que el vehiculo estd circulando en tales condiciones; aqui,
antes al contrario, se ensancha el area de la responsabilidad criminal
en unos términos desmesurados, siguiendo, con ello, una direccion
formalista en la elaboracién de las falsedades, criticada en extremo en
la actualidad, y en la que, al menos, el legislador de] afio 1944 abri6

(34) V. F. Von Liszt-E. Schmidt Lehrbuch des de:)tschen Strafrechts,
Berlin, 1932, pag. 173 y siguientes, traduccién espafiola, Madrid, T. II, 1927,
pagina 323 y siguientes.
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un ventanal, por de pronto, en el campo de la graduacién de la pena,
con el art. 318.

Y, en cambio, es una novedad, mal recogida por el Jugar en que
se sittia sistematicamente y por causa de su propia redaccién, el pa-
rrafo segundo de este mismo articulo, en que se ordena que: “St el
hecho tuviere como fin cometer algim delito o facilitar su impunidad,.
la pena serd de presidio wmenor y maulta de 10.000 a 100.000 pesetas.”

En un estilo mas preciso, la Ley especial incluyé esta especie:
agravada, en extremo, en el art. 8, con lo que justifico de modo
mas cumplido el fundamento de la especialidad del precepto de la
falsificacién y, dentro de una tematica de dificil probanza, escogié una
linea de mas facil aplicacién practica del precepto que la elegida por
el legislador de ahora, puesto que se las tiene que haber la “practici-
dad” del precepto con actos preparatorios (ante-delictuales) o ejecu-
tivos, de comienzo del tipo, de dificil deslinde; por si no bastare ya
que el segundo miembro del punctum saliens del tipo lo forman actos.
de encubrimiento, también de encrespado logro, maxime cuando el
vocablo esta tan ‘“‘aislado’, como supone decir “facilitar su impuni-
dad”. ;Y cuando se falsifica y se facilita la impunidad?, o hien, ;se
altera la placa con el fin de perpetrar un delito? Suponemos que el
concurso debiera resolverse en la Ley, por hallarnos con acciones enhe-
bradas por una misma tendencia delictiva.

) Del quebrantamiento de condena.

Al art. 334 del Cédigo penal se afiade un parrafo segundo que.
reproduce la idea legislativa del art. 4.° de la Ley de 1962, al de-
cirnos: “En la misma pena incurririn los que quebrantaren condena
de privacién del permiso de conduccién™, y la cual consiste en la pena
de arresto mayor.

K) De la omisiéon de socorro.

El art. 7 de la Ley de 1962 dedicaba tres parrafos a la regu-
lacidon de este delito, uno de los méis controvertidos, dentro de la pro-
blematica de los delitos de circulacion.

La lectura de amhos preceptos (arts. 7 y 489 bis, parrafo tercero)
nos descuber ciertas variedades en las formulas delictivas empleadas.
La primera mas distanciada, cabria decir, del art. 489; mientras que
la segunda se asemeja mds a este precepto.

El art, 7.0 ordend lo que sigue: “‘El conductor de un vehiculo
de motor que pudiendo hacerlo no socorriese. a las victimas causadas
con ocasién de la circulacién, o que siendo solicitado para ello no lo
hiciere, serd castigado con la pena de arresto mayor y multa de 5.000
a 50.000 pesetas.”

Se tipifican, por tanto, dos figuras alternativamente en las que se
concreta pura garantia, de un lado, del deber de cumplir una obliga-
cion, y de otra parte, la cerca de proteccién de la persona, esto es, la
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seguridad de que solo entrard en juego el injusto penal, en las dos
hipétesis, bien remarcadas: a) Cuando puede hacerlo; b) o bien si
tuere solicitado para ello y se abstuviere.

También las victimas han de ser proecedentes de un hecho de la
circulacion, estrictamente, por tanto, de la tipologia establecida de esta
Ley. Y nada mas. Rige la especialidad, sin conexion alguna con el
precepto general del art. 489,

Ahora bien; se configuré también una especie agravada, por razon
de una mayor antijuricidad, aparte de que, a veces, seria el funda-
mento una culpabilidad mas agravada, lo que depende, en fin de cuen-
tas, del punto de vista del binomio objetivo-subjetivo que se adopte, y
cuyo parrafo segundo disponia: “Se aplicard al conductor la pena de
prisién menor v privacion del permiso de conducir de dos a diez aiios
en caso de que se tratara de victima causeda por él.”

El antecedente inmediato de este precepto era el art. 5.° de la
Ley de 9 de mayo de 1950. Ahora el art. 489 bis, parrafo tercero,
incorporado, como se sabe, al texto penal ordinario, ordena: “Si la
victima lo fuere por accidente ocasionado por el que omitid el auxilio
debido, la pena serd de prision menor.”’

Salvo mejor parecer, entendemos que desmerece tanto en el con-
tenido cuanto en su proyeccion politicocriminal este parrafo del art. 7
transcrito de la Ley, puesto que sin necesidad de abundar en las lagu-
nas que se observen, baste, de momento, traer.a reflexion que:

a) Se emplea un término valorizado juridicamente que se presta
a la natural confusién, por si no fuera de suyo suficiente su inade-

cuada propiedad, puesto que el hecho del “accidente” estd por fuera
de Ia valorlzamon juridica. Vocablo de sentido laboral.

b) Que el “accidente” en la contemplacion causal representaria
a lo sumo, y en el mejor de los casos, una interferencia o interrupcion
.del curso causal y, por supuesto, marginalizado, de antemano, de su
entrada en el recinto del reproche en que consiste la culpabilidad.

¢) Ademas, para colmo de males, siempre serian “cuestionables”
de una parte, de si ontoldgicamente de la omision se produce un re-
sultado empirico; y, en segundo lugar, hasta donde llega la prestacion
.del auxilio, y a la vez seria también dudosa la razén del titulo de la
.obligacion, nacido, como se sabe, de la omisiéon de auxilio.

d) La dificultad se agudiza mads, si se observa que la figura penal
se convierte, todc ella, en problematica, desde punto y hora en que
se da por sentado, en gracia a un estilo criticable, que es un delito de
causacion, o por mejor decir, un tipo de causacién, conforme con la
terminologia que emplea ya von Weber, en el afio 1935, cuando se
da la paradoja de que es de omisidn. ;Cuando se causa omitiendo?
: Se estd realmente ante una omisién o accién? (33).

(35) V. G. Rodriguez Mourullo. Obra cit. supra en general. Redactado este
trabajo aparecen entrc algunos otros los. estudios siguientes: J. M. Rodriguez
Devesa. Suplemenio a la parte especial, Valladolid, 1968: Abella y Vadillo.
El nuevo proceso penal, Madrid, 1967; J. Tome Paule. Sinopsis prdctica de
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En conclusién, sin radicalizar nuestra actitud critica, surgida de
la simple lectura de la Ley, no sobrara decir la generalizaciéon con
que se ha querido revestir este parrafo, que no gana en finura ni en
eficacia, y se presta, por la desafortunada redacciéon del mismo, a in-
terpretaciones que, en su dia, entorpeceran la buena marcha aplicativa
del precepto.

L) Del hurto de uso.

Sabida la insuficiencia de nuestro texto punitivo en esta regulacion,
«del llamado hurto de uso, era conveniente, por tanto, confeccionar
una figura penal de esta clase.

La introducida en el art. 516 bis consta de cuatro parrafos y
queda asi: “El que s la debida antorizacion y sin dnimo de hacerio
como propio usarc un wvehiculo de motor ajeno serd castigado con la
pena de arresto mayor o multa de 5.000 a 50.000 pesetas.

Si ejecutere el hecho empleando fuerza en las cosas, la pena se
aplicard en su grado wmdxinio.

Cuando, en los casos previstos en los pdrrafos anteriores, el cul-
pable dejare transcurrir el plazo de wveinticuatro horas sin restituir o
abandonar el vehiculo se impondrin las penas establecidas en los ar-
ticulos 515 6 505, nspectwamente

St en la ejecucion del hecho se emleare wiolencia o intimidacion
en las personas se impondrdn las penas previstas en el articulo 501 de
este Codigo.”

El art. 10 de la Ley de 1962 difiere en buena medida del ar-
ticulo, acabado de transcribir, puesto que aquél reflejaba, en buena
parte, con algunas modificaciones, el art. 9 de la anterior Ley
espec1al de 9 de mayo de 1950. Disponia el art. 10 que: “El que
sin la debida autorizacién o sin, causa licita usare o participare a sa-
biendas en el uso de un vehiculo ajeno serd castigado con la pema de
arresto wmavor o multa de 5.000 a 50.000 pesetas.”

Parece, aunque se nos tache de parciales, que este parrafo me-
joraba al del art. 9 de la primitiva Ley penal del automdvil, ya que:

a) Le superaba en estilo y recogia una hipotesis delictiva, digna
«de montar, pues versaba sobre el que sélo participare en el uso ¢ sa-
biendas de que era un vehiculo ajeno. Ademds se trata de un supuesto
penal, de idéntica factura,

En buena medida discrepamos, una vez mas de la nueva redaccion,
entre otras consideraciones, valgan las siguientes :

a) En ambos preceptos —nos referimos, claro esti— o sea, el
art. 10 de la antigua Ley especial y el parrafo 1.° del art. 516 bis,

los procedimientos aplicables a los delitos comunes del Cédigo penal espaiiol,
en Bol. de Informacién del M. de Justicia, 15-1-68 (Madrld)

Tanto de éstos como de los que aparezcan en lo sucesivo tendremos ocasién
de ocuparnos de ellos en su dia, cuando abordemos la dimensién técnico-dog-
matica de la reforma, en su aspecto penal.
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se observa, a las primeras de cambio, el empleo de un elemento nor-
mativo, perteneciente a la antljur1c1dad y que después cuenta a efectos
del error y, en que, de otro lado, afecta a la resucitada doctrina de
los caracteres negativos del tipo. Con esto aludimos al empleo de ““sin
la debida autorizacién” , si bien el art. 10 continuaba en tamafia
linea cuando usaba enseguida la frase, de parejo corte.de justifica-
cién, formulada en sentido inverso, “o sin causa licita usare’’, ex-
presion que ha sido reemplazada por otra que en la praxis puede
producir algin otro quebradero de cabeza, nos referimos, a “y sin
animo de haberlo como propio usare”, etc., etc.

b) Con lo que resulta que ahora se requiere para la existencia
tipica del hurto de uso que concurran coetineamente: a’) Sin auto-
rizacién y b’') y sin dnimo de haberlo como propio. Asi, es el reverso
de la definicién del Cddigo del hurto, del art. 314. Son dos re-
quisitos, recargados de acentos valorativos, sobre todo, el segundo
que, ademas, incide en la antijuricidad (elemento Sub]CthO de la misma
o del tipo como también se dijo) y que nuestra jurisprudencia califica
de dolo especifico, en forma demasiado plastica.

¢) El art. 10 contemplaba dos casos y uno tercero que ele-
vaba el rango de autoria, en virtud de la actitud psiquica de] actuar
del agente. En cambio, el parrafo 1.2 del art. 316 bis, sélo articula
un caso y tan pegado al hilo del hurto propio, que resulta la contra-
figura del mismo. _

d) T.a modelacién del parrafo segundo del art. 10 nada tiene que
ver con el parrafo 2.° del art. 516 bis, en que suponemos que obediente
el legislador a los dictados del aumento de estos hechos en la realidad
cotidiana espafiola, no tiene reparo en desnaturalizar, hasta la raiz,
la distincién entre hurto y robo y da a la estampa una figura agravada,
cifrada en el parrafo 2.° del meritado precepto, en que se tipifica una
clase de robo.

¢) Todavia el legislador de 1967 consciente de disciplinar penal-
mente los sinnimeros de casos de sustracciones de vehiculos de motor,
redacta un parrafo 3.° en que, haciendo abstraccién de las configura-
ciones penales del hurto y del robo, pone en manos del delincuente el
padecimiento o no de una pena mas grave, seguin haga el culpable con
el vehiculo, esto es, si lo entrega dentro del plazo de 24 horas, o deja
transcurrir este término, equiparando, para que la reflexién critica
haga mds presa ain, el término “restituir’” a “abandonar”, en cuyo
caso se echa mano de las tarifas penales, del art. 515 para la penalidad,
dependiendo, por tanto, de la cuantia ésta, o bien se pone en el segundo
caso como robo. a tenor del art. 305, .

"En realldad tanto en uno como en otro pende la puesta en practica
del tipo de que se cumpla una condicién de agravaciéon de la pena,
cual representa el plazo de veinticuatro horas —que como en la des-
cripeidn del art. 396, parrafo 2.°, plazo de reintegro en la malversa-
cién de diez afios—, cumple una funcion de privilegio o no, si bien en
este articulo no es menester sea captado por el dolo del agente, en
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tanto que en la malversacion- es necesario, por tratarse de un delito,
cuya realizacion conculca los deberes asumidos, como funcionario pu-
blico, cosa que no sucede en este’ parrafo 3. del art. -516-bis. Aqui
seria unas circunstancias de agravacion de la pena; alli una condicion
perteneciente al coutenido del dolo del agente y referidas, en ultima
instancia, al tipo de la malversacién,

TOddVla el legislador persiste en esa direccic')n politicocriminal que
malbarata las estructuras de los tipos de los capitulos 1.0 y 2.° del
titulo X1IT del Cédigo penal ordinario y da cabida en el parrafo ultimo
a una auténtica figura de robo: *“Si en la ejecucion del hecho se em-
pleare violencia o intimidacion en las personas se impondrdn las penas
previstas en el art. 501 de este Codigo.”

L) De la penalidad de la culpa.

En el parrafo sexto del controvertido art. 563, la reforma comen-
tada altera la penalidad y otros extremos del mismo. Con anterioridad
se componia de esta redaccion: “Las infracciones penadas en este ar-
ticulo, cometidas con vehiculos de motor, llevardn aparejadas la pri-
vacion del permiso de conducir por tiempo de un nes a diez Giios.”
Ahora, se modifica en los términos siguientes: ““Las infracciones pe-
nadas en este articulo, cometidas con wvehiculos de wmotor, llevardn
aparejadas lg privacién del permiso de conduccion por tiempo de tres
meses a diez aitos. Esta privacién se wmpondrd con cardcter definitivo
cuando el culpable hubiera sido condenado dos veces o la retirada tewm-
poral del permiso por delito previsto en el pdrrafo primero de este
articulo, en el 340 bis a) o por ambos.”

Para cuyo examen vale mutatis mutandi lo mas arriba explanado,
a proposito del art, 340 bis, a).

También en el art. 27, dedicado a la escala de penas, se hace figurar
la privacién del permiso de conduccion, dentro de las penas comunes
a las dos clases anteriores, que se refieren a las penas graves y leyes
respectivamente.

M) La penalidad en las falias.

Hace su aparacién, por vez primera, un ultimo parrafo que se
ugrega al art. 586 del libro III del Cédigo penal vigente, concerniente
a la penalidad, en que se ordena: “Las infracciones penadas en el
pdrrafo tercero de este articulo, cometidas con vehiculo de wmotor,
llevardn aparejada ademds la privacion del permiso de conduccion por
tiempo de uno a tres meses.”

7° Conclusiones.

Si hubiere que resumir en algunas conclusiones la posicion critica
desarrollada, siquiera sea lematicamente, en el presente estudio, bas-
taria, a mi modo de ver, concretarlas en las siguientes:
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1» La falta de respeto a la especialidad de esta problematica,
con vida nueva, nacida al socaire de una sociedad, cada dia mas tec-
nificada, constituye el mas grave defecto técnico-dogmatico de la mu-
danza del 8 de abril de 1967.

22 Tampoco queda a la zaga, por desgracia, la mentalidad y el
estilo adoptados, que en la actualidad carecen de apoyatura en el esta-
do presente del saber penal.

3.2 La insercién en el viejo cuerpo punitivo, resentido aqui y
aculla de graves defectos de sistemdtica y de principios, que se ve
sorprendido con una reforma que agiganta y entorpece aspectos tan
fundamentales, como las formas de la culpabilidad —sobre todo, la
culpa— vy con una exaltacion del principio de la peligrosidad, que
gravita con singular riesgo de su vetusto andamiaje.

42 La penalidad tampoco representa la orientacion seguida por
la mayoria de los paises —-recuérdese, entre otros, Bélgica—, una
vez que se da de lado la naturaleza, funcién y clases de los destinarios
de este Derecho penal de la circulacion.

5 Los puntos de vista tenidos en la reforma no casan, en la me-
dida que debiera, con la explicacion dada por el Legislador; aparte
de que esta mindscula “exposiciéon de motivos” no revela, en verdad,
la genuidad del aholengo de esta moderna disciplina preventivo-re-
presiva que gana su autonomia en la esfera legislativa, por imperativos
de unas categorias del ser de las cosas que no cabe desatenderlos.
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Ley de Enjuiciamiento Criminal, segin la Ley de 8 de abril de-1967)

VICTOR FAIREN GUILLEN

Catedrético de Derecho Procesa! en la Universidad de Valencia

Se trata aqui de algunas ideas que se expresan en mi informe sobre
el “Anteproyecto de Bases para el Codigo procesal penal”, emitido a
peticién de la Universidad de Valencia por solicitud del Ministerio de
Justicia. (Este Anteproyecto estd publicado también en los “Cuader-
nos Informativos del Gabinete de Estudios de Organizacién y Procedi-
miento de Administracién de Justicia.) Este informe, aprobado por
unanimidad por la Junta de la Facultad de Derecho de Valencia, fue
elevado al Ministerio de Justicia por la via correspondiente. La Junta
de Facultad acordé también su publicacion, de la que este fragmento es
anticipo.

L S 3

Comencemos —y no es placentero— por quejarnos de las impreci-
siones terminologicas del Anteproyecto. Sélo con respecto al tema que
aqui nos ocupa, en su Base 2.* nos encontramos con el “presunto reo”
~—que en la Base 20 debe ser e] encausado—; en la 16, con el “presunto
inculpado” —en las diligencias previas, a quien se detiene ; mas segin la
Base 20, las limitaciones a la libertad personal ““tnicamente” pueden
establecerse por razon de haber “persona sospechosa o acusada” (;ya
se ha producido la acusaciéon?)—. Todo esto excede de los simples
defectos de un estilo literario, y no resulta admisible.

Examinarenios aqui las Bases 20, 21’y 22, que son las referentes
al “encausado™ y al “régimen de presencia o ausencia de las partes”.

BASE 20.—(“Del encausado™).—“1. E] Cédigo establecerd el ré-
gimen de garantias de los derechos individuales de las personas contra
quien se dirija el proceso teniendo en cuenta la situacién procesal en
que se encuentre.”’

Lamentemos, ante todo, que Espafla no se haya adherido a la De-
claracién Universal de los Derechos del Hombre, adoptada el 10 de
septiembre de 1948 por la O. N. U.; por el momento, estos ‘“derechos
individuales” deben ser los consagrados por leyes internas.
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Su mejor garantia, aparte de las que el Anteproyecto expone, y que
se comentaran, se hallaria en la restauracion modernizada del proceso
cautelar de manifestacion criminal de personas. Ya lo sugerimos con
anterioridad a este trabajo, y en él, con motivo de la Base 16,

En cuanto a la frase “tener en cuenta la situacién procesal en que
se halle”, los defectos terminoldgicos del Anteproyecto impiden hacerse
cargo cuales sean éstas exactamente (“encausado”, “presunto reo”,
“presunto inculpado”, etc.), Sugerimos aqui que en el futuro Cuerpo
legal se dedique un articulo a la terminologia en felacion con las situa-
ciones procesales de cada uno de los participantes en el proceso penal,
al estilo del § 157 de la StPO alemana.

“2. Unicamente podran establecerse limitaciones a la libertad de
una persona sospechosa o acusada de una infraccién penal, por res-
peto a los derechos y libertades de los demds y por las exigencias del
orden publico y del interés general, conforme a las siguientes reglas’ :

Por lo pronto, notamos —era de temer— que se han “escapado”
las restricciones preventivas de la libertad a los supuestos ““peligrosos”
(no acusados de una infraccién penal).

El que se regulen de modo exhaustivo —impidiendo la perturba-
dora analogia— las restricciones a los derechos de libertad individual,
1nos parece correcto.

Mas dudosa estimamos la alusién al “interés general” que plantea,
en los limites de este Anteproyecto, el problema de la representacion
del mismo y de su interpretacion en cada caso. Cierto es que el M. F.
debe velar por el “interés pablico” (art. 1 del Estatuto del M. F., “mo-
delo de imprecision®) (1) —que ha de ser considerado, se dice (2),
“desde el punto de vista de los fines del Estado”-—; pero esta finalidad
es distinguida de una de sus especies concretas —al menos—: de la del
derecho a castigar a los transgresores de la norma y de todas las que
hacen referencia al contenido del Derecho penal (3).

Las intervenciones del M. F. de naturaleza “cuasi-administrativa’,
también son de interés general, y. sin embargo, la actuacién del M. F.
es diferente.

Entendemos que la alusién citada del Anteproyecto debe ser susti-
tuida por otra al “mantenimiento del orden juridico”.

“Primera.—FEl Cddigo regulard la citacién, la detencién, la pri-
sién preventiva y la libertad provisional, definiendo explicitamente
las condiciones, el procedimiento y la autoridad competente para la
adopcion de tales medidas, conforme a los principios que se sefialan
en la Base 38 de esta Ley.”

Asi. pues, y salvo el “lapsus calami” de hablar de “Base de esta
Ley”, habremos de comentar, conjuntamente con esta Base, la nu-
mero 38. Ya advertimos que entre las dos, el proceso cautelar quedaba
diluido, cuando procedia darle un tratamiento unitario.

(1) Cfr. Zarra, “La posicién” cit., pag. 45.
(2) Cir. Herrero TEJEDOR. “Perspectivas” cit., pag. 450.
(3) Cfr. HizrrEro TEJEDOR, “Perspectivas™ cit., pag. 451.
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Entrando en materia, nos parece loable que se regulen exhaustiva-
mente los presupuestos, etc., de estas medidas restrictivas.

Con respecto a la “citacién”, suponemos que se trata del acto
coercitivo del art. 486 y ss. de la vigente Lecrim. No aparece ninguna
alusién a la misma en la Base 38, con lo cual, la concordancia interna
del Anteproyecto, falla una vez mas.

De otro lado, esta Base 38 declara que “la detencién a la prision
el encausado debera considerarse una medida excepcional”.

Salvo la defectuosa concordancia gramatical, estamos de acuerdo.

“Segunda.—De igual forma se establecerdn las medidas sustituti-
vas de la detencién o prision preventivas, regulando como tales no
solo la fianza sino también la promesa de comparecencia, el arresto
domiciliario y cualquiera otras que garanticen la comparecencia del
encausado, en las diligencias de instruccién y en el juicio, teniendo en
cuenta las circunstancias de la infracciéon que se imputa y las cualida-
des morales y arraigo del acusado.”

En materia terminoldgica, ya ncs encontramos otra vez con que el
simple “detenido” es un “acusado™, ;“encausado’ o “acusado”? No
tenemos por qué solventar las confusiones terminolégicas del Ante-
proyecto. '

En cuanto al fondo de este fragmento, estamos de acuerdo.

La Base 38-8.2 lo desarrolla. diciendo:

“El detenido debera gozar de la posibilidad de obtener la libertad
provisional, con o sin prestacién de fianza. A fin de que nadie se vea
privado de la posibilidad de obtener la libertad provisional, por el
hecho de carecer de recursos, se preveran formas de libertad provisio-
nal que no supongan la prestacién de fianza; asi, la libertad del inte-
resado confiandolo a la guarda de una persona o entidad responsable;
la libertad bajo promesa de no abandonar un domicilio determinado,
o de residir en una zona dada, o de comparecer a intervalos regulares
ante la Autoridad que se designe; la libertad previa entrega temporal
de los documentos de identidad; la libertad bajo promesa de compa-
recer ante las Autoridades siempre que sea legalmente requerido para
€llo.”

El “confiarlo a la guarda de una persona o entidad responsable”,
no es ni mas ni menos que una manifestacién de la fianza personal,
sin que se hallen matices que de ella la diferencien (se habla de “per-
sona responsable’).

La “libertad bajo promesa de no abandonar un domicilio deter-
miinado”, es una manifestacion de Ja prision atennada.

La “libertad bajo promesa’ supone la fijaciéon de las consecuencias
del quebrantamiento de la promesa (tal como el quebrantamiento de
la obligacién de comparecer supone el que se procede contra la fianza,
art. 535 de la Lecrim.).

Por lo demas, esta variedad de medios, nos parece aceptable.

“Cuarta—El Codigo garantizara, muy especialmente, el derecho
a la asistencia letrada. A tal efecto se informara al encausado del
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derecho a nombrar defensor, con el que podrd comunicar y valerse
de €l para solicitar la practica de diligencias conforme a las disposicio-
nes legales; formular las pretensiones que afecten a su situaciéon e
intervencion en la audiencia preliminar, pudiendo alegar y proponer
pruebas contradictorias sobre la existencia o no de indicios racionales
de criminalidad. Se mantendrd el régimen sobre la asistencia al acu-
sado por medio de letrado en el juicio oral” (4).

Aqui se plantea el importante problema de, a partir de qué mo-
mento puede el “encausado” nombrar letrado, y una vez mas, se
hace notar la imprecision terminolégica del Anteproyecto.

Se ha hablado en esta Base, de ‘““restricciones de la libertad al “sos-
pechoso o acusado™; el titulo general es *‘el encausado” ; la Base 16,
nos hablaba de la detencién del “presunto inculpado”, Luego, dentro
de esta confusion, parece que el momento de nombrar letrado sea el
fijado en esta Base 20-4-tercera-1.” —que comentamos—: esto es,
el de “ser informado inmediatamente del fundamento de su detencién
o prision (también el 2.°).

Notese del contexto de la Base, que esta piensa en la defensa del
“encausado”, “detenido o preso”. Se supone por algunos “quantité
négligéable” los casos en que no ha habido detencién o ésta no se ha
elevado a prisién, m se ha exigido fianza (5). Pero pueden existir,
y existencasos de proceso sin prision ni fanza durante, al menos,
una gran parte de la instruccion. Por ello precisa remediar el defecto
de la Lecrim. —art. 384— adelantando el nombramiento de letrado.
—oficialmente— al primer momento en que los intereses materiales o
juridicos de una persona se vean afectados; y desde luego, a los de-
tenidos.

Anotemos, conto cuestiéon curiosa, que se utiliza aqui la clasica ex-
presién basica del actual procesamiento, “indicios racionales de cri-
minalidad” del art. 384 Lecrim,

Pero el procesamiento —pieza fundamental de la instruccion— sélo
aparece en la Base 40, fugazmente; v alli se habla de “si concurren
o no motivos suficientes para que pueda dirigirse la acusacion”,

Volviendo los ojos a la vieja Lecrim., vemos que el lenguaje
—también impreciso— nos habla de modo diferente:

A) Para decretar prision provisional, precisa haya “motivos bas-
tantes para creer criminalmente responsable del delito a una per-
sona—"".

B) Para procesar, precisa existan “indicios racionales de crimi-
nalidad”™.

En el Anteproyecto se somete a limitaciones de su libertad a la
“persona sospechosa o acusada”.

Esto —ya se ha visto— es imposible, porque la actuacion no se

(4) Por razones de una mas cémoda confrontacién con la Base 38, dejamos
el comentario de la 20-2-tercera para el final de ésta.

(5) Cir. Ruiz Guritrrez, “El auto de procesamiento debe desaparecer”
cit., pag. 93.
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produce durante la instruccién (o resulta que es imposible la prision
durante la instruccion: precisamente en el periodo en que es mas ne-
cesaria).

Toda esta terminologia; el extraer de su antiguo lugar a los “in-
dicios racionales de criminalidad” (si, estamos conformes en que la
expresion, un tanto feroz, sea reformada); el fijar “motivos bastantes”
para el procesamiento cuando antes esta expresion se hallaba en la
prisién provisionai; todo ello nos indica la falta de homogeneidad del
Anteproyecto. Ilega a producir la impresién —que expresamos con el
mas profundo respeto— de que quien o quienes redactaron la Base 40,
no conocian el contenido de la 20, o viceversa.

Que se mantenga “el régimen vigente sobre la asistencia al acu-
sado por medio de letrado en el juicio oral”, nos parece muy bien,
si este régimen es el de la Lecrim. antes de la promulgacion de la
Ley de 8 de abril de 1967.

En efecto, esta prevé, para el proceso por delitos leves, que “si el
Colegio de Abogados entendiese que el letrado designado de oficio,
ejerciente en otra poblacién, no puede desplazarse al lugar del juicio
(oral), se le autorizard a que formule por escrito la defensa, que serd
leida en el acto de aquél vy se incorporard a las actuaciones”.

Prescindamos aqui de esa intervencion del Colegio de Abogados,
y fijémonos solo en la “defensa por correo”.

En efecto, esa ‘“defensa previa escrita”, reduce la oralidad del
juicio a una ficcidn; y como “escrita”, lo impregna de la rigidez de
los juicios escritos, pero con la gravedad de que esta rigidez es sélo
unilateral, por parte de la defensa, pero no para la acusacion.

Esa “defensa previa escrita” que se lee e incorpora a las actua-
ciones, puede muy bien no corresponderse con la prueba que la propia
defensa ha solicitado v menos atin con la intervencién en la prueba
de la acusacién (o acusaciones). ;Cémo va la defensa a conducir su
prueba por un escrito previo?

Y llegado el momento de las conclusiones —el mas grave, el de
las calificaciones definitivas—, un cambio en las mismas por parte de
la acusacidn, llevaria al resultado de que la defensa, fisicamente ausente
(falta la inmediacion del defensor), no podria variar las suyas opor-
tunamente, a tenor del resultado de la prueba (6). A menos que en
tales casos, se piense en una suspension del “juicio oral” y en un
traslado por escrito al defensor ausente para que éste examine el re-
sultado de la prueba practicada y califique definitivamente; con lo
cual, suspendiéndose el juicio oral, se ataca al principio de la concen-
tracion,

En resumen, un juicio oral en el que puedé faltar la oralidad —al
menos de parte de la defensa—; puede no haber inmediaciéon igual-
mente por la misma; y si se quiere seguir rigurosamente el principio
de hilateralidad, hay que atacar a la concentracién.

(6) Asi se comprendié en la ITT Jornada de Profesores de Derecho Pro-
cesal (Conclusion 11.2),
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Si este sistema se ha de conservar, disminuida asi la garantia de
Ta defensa por letrado, debemos rechazar e] ultimo inciso de la Base
20-2-cuarta, pidiendo un retorno a la total obligatoriedad de la ac-
tuacién personal del defensor letrado en el juicio oral.

“Quinta.—FE] Cédigo establecera las normas oportunas a fin de
‘proteger el derecho de toda persona a quien se impute la comision de
un delito a declarar libremente y a tal efecto se la advertird al prestar
declaracion del concepto en que lo hace” (7).

Este fragmento hay que conectarlo inmediatamente con la 37-3-2.°
(“De los actos de comprobacién™):

“Respecto de la utilizacién del propio encausado como medio de
«comprobacién, se seguird un régimen similar al actual, respecto de
su reconocimiento e interrogatorio, proscribiéndose la utilizacion de
cualquier medio que pueda influir en su espontinea declaracién, ni
aun con su conformidad”,

Aparece aqui el “encausado’ con doble matiz: en la Base 20-quinta,
como medio de defensa, en la 37-3-2.° como medio de prueba.

No es este el lugar de entrar en la discusién sobre la naturaleza
juridica de la declaracion del imputado (8), ni sobre las dos doctrinas,
aceptadas —al parecer— simultaneamente por el Anteproyecto, no sin
razén, segun entendemos, por causa de los matices de medio funda-
mental de defensa v a la vez, de fuente de prueba, que dicho inte-
rrogatorio tiene.

En cuanto al primero, estimamos que el imputado tiene un interés
«de salvacién que hay que respetar al maximo; si es o no antijuridico
o protegible, lo determinard el Tribunal en su resolucién, pero no
antes. Y debe ser una garantia de defensa de ese interés —protegible
hasta el final— la posibilidad de la autodefensa privada (9) que, si
no es técnica, serd probablemente la mas enérgica en virtud de la
titularidad de un propio interés.

Por ello, acertadamente, nuestra Lecrim., aparte de evitar el jura-
‘mento —que por un inexorable encadenamiento conduciria a la tor-
tura. los malos tratamientos, etc.—, no impone a los “procesados” ni
siquiera una obligacién de decir verdad, y el “deber” de decirla (ar-
ticulo 387) no esta sancionado juridicamente. Ademas —y ello mues-

(7) “Lo fundamental es reconocer los derechos fundamentales del individuo
en una ley, la cual protegiese con la maxima amplitud los que se conceden a
los interrogados en el proceso penal, imponiendo severas barreras a cualquier
iniciativa procedente de la interpretacién de las leyes procesales” (Cfr. Hag-
scHEID, “Das personlichkeiterecht als Schranke der Wahrheitsfindumg im Pro-
zessrecht”, en la “Gedichtnis Hans Perers”, Berlin-Heidelberg-New York,
1967, ed. sep., passim y esp., pigs. 871 v ss.).

(8 Cir.,, p. ¢j., Foscuini, “L’imputato”, Milan, 1956, pags. 49 y s.; dis-
<repando, en Espafia, sobre su naturaleza juridica, cfr., p. ej., FEnecH, “Dere-
-cho procesal penal” cit,, I, pags. 795 v ss.; JIMENEZ ASENJ0, “La confesién del
reo o inculpado”, en “Revista de Derecho Procesal”, Madrid, 1945-3, pagi-

nas 356 y ss. (medio de prueba): Mu®oz Rojas, "'El imputado en el proceso
penal” cit.. pig. 71 {(medio de defensa y prueba).

(9) Adoptamos la terminologia de Foscuini en su “Sistema di Diritto
Processuale penale™. AMilan, 1956, T, pags. 236 v ss.
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tra la naturaleza esencial de medio de defensa, de la declaracion del
imputado— la Ley le deja ‘“que hable” —‘“relacione”, art. 390—,
que manifieste “cuanto tenga por conveniente para su exculpacién o
para la explicacién de los hechos” (art, 396), pudiendo “‘dictar por
si mismo las declaraciones™. “Si no lo hiciere, lo hard el Juez, pro-
curando, en cuanto fuere posible, consignar las mismas palabras de
que aquél se hubiese valido” (art. 397).

Se trata, pues, de una manifestacion de autodefensa (10), de un
derecho de] “procesado” en nuestra Lecrim.; de seguir un principio
fundamental de la Justicia (11): de un derecho con ‘“‘categoria de
constitucional” (12). '

Esto es: se deja que el imputado falte a la verdad en su propia
defensa; la organizacién de justicia tiene medios legales suficientes
para superar esta crisis sin ahogar el derecho a la autodefensa (13).

Parece que se conserva este buen sistema (Base 37-3-2.°, “régimen
similar al actual™); esto es, el de declarar libremente, entendiendo
libertad de expresion y fidelidad de protocolizacién. Si es asi, estamos
de acuerdo con la Base 20-quinta y 37-3-2.°.

Este acuerdo no se produce en absoluto, si por “régimen vigente”
se entendiere el de la Ley de 8 de abril de 1967, o el anterior, por
ella arrastrado en este punto, de la Ley de Procedimiento de Ur-
gencia de 8 de junio de 1957 (pues la primera atn no ha entrado en
vigor). Aquella norma, en su art, 785 —de aplicacion general al pro-
ceso por delitos flagrantes y por delitos leves —dice (regla 1.*) que
“las declaraciones de los testigos y el reconocimiento del encartado
se consignarin en acta breve, salvo que el Juez considere conveniente
que... el reconocimiento se practique conforme a lo dispuesto en el
Cap. III, Tit. V, Libro IT7.

Esto es. depende del arbitrio judicial el que las declaraciones del
““encartado” consten textualmente (art. 397 Lecrim.) o “en acta breve”
(art. 785).

Estimamos —aparte de lo vago y por tanto, peligroso, de la “bre-
vedad” del acta— que este resumen de lo que el imputado ha decla-
rado y que, como medio de prueba —ahi estd su doble sentido— pueda
contribuir a salvarlo o a perderlo, constituye un gravisimo atentado
al principio general del Derecho Procesal, “nadie puede ser condenado
sin ser oido un juicio”, ya que la protocolizacién en “breve” supone
recortar lo que el imputado ha declarado y esta mutilacion puede
afectar a cuestiones esenciales para su propia defensa (o como fuente
probatoria).

(10) Asi califica BerLavista las actuaciones correspondientes del Coédigo
procesal penal italiano (cfr. “La difesa giudiziaria penale”, pags. 175 y s, en
“Studi sul processo penale”, Milan, 1966).

(11) Cir. MuSoz Rojas, “El imputado” cit., pags. 72 vy ss.

(12) Cir. Viapa, “Curso”, 1, pag. 258.

(13) Nobtese que esta expresion la utilizamos en sentido atin méas lato y ele-
mental que la hace AvcaLA-Zayora CasticLo, en su “Proceso. autocomposicion,
autodefensa”™ México, 1947, pags. 14 y s, nam. 98.
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La gravedad es aun mayor, si vemos que en un recurso de apela-
cion —y esto destruye cualquier alegato de “‘oralidad e inmediacion
del Juez interrogador—, los autos son examinados por el Tribunal
“ad quem”, y en cuanto a pruebas “pedird el recurrente la practica
de las diligencias de prueba que no pudo proponer en la primera instan-
cia, de las que propuestas le fueron indebidamente denegadas y de las
que admitidas no fueron practicadas por causas que no le sean im-
putables. Habra de razonar por qué aquellas diligencias de prueba han
producido positivamente indefensién” (art. 792-2.*, nueva redaccion
por la Ley 8 abril 1967); esto es, con grave peligro de que el Tribunal
“ad quem” rechace la peticion de un nuevo interrogatorio. Y no hay
recurso de casacion.

Por estas graves razones, si este sistema del ‘“‘acta breve” hubiere
de subsistir, rechazamos la Base 20-quinta y la 37-3-2.°, pidiendo, en
todo caso, e] retorno a todas las garantias que rodean la declaracion
del procesado en la redaccién de la Lecrim. anterior a la Ley de &
de abril de 1967 y a la de 8 de junio de 1957.

De otro lado, estando de acuerdo en que se proscriba enérgica-
mente ‘“la utilizacién de cualquier medio que pueda influir en su
espontanea declaracion”. Ni amenazas, ni violencias o sevicias solapa-
das, fisicas y psiquicas, directas o indirectas. Fuerte control, extendido.
no solo al juez, como lo hace la Lecrim. (art. 394), sino a toda otra
autoridad y funcionario que intervenga en el proceso penal segtin la
Base 2.2

Como garantia ideal, apareceria aqui, de nuevo, el proceso cau-
telar de manifestaciéon criminal de personas, de que antes hablamos
y cuya reintroduccién en nuestro ordenamiento juridico penal pro-
pugnamos;

A efectos de ligarla con la Base 38 (“De las medidas coercitivas
sobre la persona del encausado’) hemos dejado para este momento el
examen de la Base 20-tercera:

“El Cobdigo establecera como derechos del detenido o preso:

1. El de ser informado inmediatamente del fundamento de su
detencién o prision.

2° El de ser instruido de los derechos y obligaciones procesales.
que le incumben,

32 El de poder comunicarse con las autoridades, sus parientes u
otras personas, pudiendo ser decretada la incomunicacion, como medida
muy excepcional, exclusivamente por la autoridad judicial cuando las
necesidades de la investigacion asi lo requieran y por el tiempo estric-
tamente necesario.”

Por su parte, la Base 38 dice asi:

“El Cbdigo regulard el régimen juridico de las medidas coercitivas
sobre la persona del encausado que puedan adoptarse durante la ins-
truccién preliminar, en base a los siguientes principios:”

1.° Excepcionalidad de 1a detencién o prisién. Estamos de acuerdo,
va lo expresamos, supra.
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20 “La existencia de motivos racionalmente suficientes’ para
“creer que ha cometido una infraccién grave castigada por la ley con
una pena privativa de libertad”.

Ya criticamos, supra, en esta misma Base y en otras, la termino-
logia del Anteproyecto en cuanto a la “motivacién”

En cuanto al “‘creer que ha cometido...”, quien tiene motivos, no
“cree”, sino que los aprecia, los valora.

“Infraccion grave... pena privativa de libertad.” No tenemos otra
pauta para guiarnos que la de las Bases 43 y 44 (‘' De] procedimiento
para enjuiciar delitos graves™ y “para enjuiciar delitos menos graves”
Esto es, parece que sea “infraccién grave” la castigada con pena su-
perior a prisién o presidio menor).

Se comete una vez mas lo que diputamos error —y en un momento
en que la investigacion no esta madura para calificar— de hacer una
referencia no a la tipologia de la infraccién, sino a la entidad de la pena.

3.2 “Para practicar su detencion se necesitard orden escrita del
juez instructor o del fiscal, La orden de detenciéon se exhibira al de-
tenido al tiempo de la detencion o inmediatamente después.”

“Solamente podra prescindirse de la orden de detencién por escrito
cuando el sospechoso fuere sorprendido “in fraganti”, o en los casos
en que no pudiese deferirse sin riesgos la detencion hasta obtener una
orden por escrito de la autoridad competente.”

Estamos de acuerdo con la motivacion de la urgencia. Pero si la
detencién no se efectuase directamente por la autoridad del M. F., esto
es, por la Policia, debe hacerse constar la exigencia de su entrega in-
mediata a la autoridad judicial en el 1)1'120 fijado en el articulo 496
de la Lecrim.

Si fuere la Policia ]udlcml quien detlene de acuerdo con la
Base 20-tercera-1.°, es a ella a quien le corresponde informar inmedia-
tamente al sujeto del fundamento de su detencion o prisién.

42 “El detenido serd puesto a disposicion de la autoridad judicial
dentro de las setenta y dos horas.”

Estamos de acuerdo.

50 “Al juez a cuya disposicion sea puesto el detenido debera
decretar, previa audiencia del mismo, y dentro de las setenta y dos
horas siguientes, su libertad o su prision, por auto en el que se expre-
saran las razones de la medida, cuya resolucién se notificara al inte-
resado.”

Se trata de una reproduccion del articulo 497 de la Lecrim. Esta-
mos de acuerdo.

Ahora bien, el detenido debe ser instruido de sus “derechos y obli-
gaciones procesales’ apenas puesto a disposicion judicial, si no lo ha-
bia sido antes,

El auto de prision debe ser susceptible de apelacién: motivo por
el cual el preso debe ser defendido por letrado inmediatamente.

6° “En todo caso, la prisién cesara tan pronto como dejaren de
existir las razones que la hubieren motivado.”
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Estamos de acuerdo. Es una reproduccion del articulo 328 de la
Lecrim. - ‘

Sigue el numero 6: “El periodo durante el cual el sospechoso o
acusado podra ser mantenido en prisién preventiva no excederd en
ningun caso de la duracion minima de ly pena de prision sefialada por
la ley para la infraccion de la cual se le acusa.”

Se tratara, sin duda, de la infraccién que se le imputa en el auto
de prisidn, mas no “se le acusa’, pues atin no hay acusacion; puede
tratarse de un simple “sospechoso” segtin el mismo Anteprovecto.

Por otra parte, este tope debe ir acompafiado expresamente del

seflalado en el articulo 328, parrafo segundo, de la Lecrim. (cuando
resulte su inocencia), y el tercero. Ambos dehen figurar como prin-
cipios del proceso penal al frente del Cédigo. Y su vulneracién no
solo deberia dar lugar a los recursos ordinarios, sino a la apertura de
un proceso cautelar de manifestacién. Seria un caso tipico de aplica-
cion del mismo.
70 “A fin de que la prisién preventiva no se prolongue indebi-
damente, la necesidad de ta] medida deberd revisarse de oficio a inter-
valos regulares que el Cddigo sefialard, o en cualquier momento a
instancia del preso o de otra persona en su nombre.”

Estamos de acuerdo. Sin embargo, debe conservarse el auto de rati-
ficacidn de la prision del articulo 516 de la Lecrim.; esta ratificacidn
es una garantia de que el instructor sigue trabajando, por lo que las
sircunstancias han podido cambiar y rectifica en favor del preso. Su
desaparicién, en algin caso, es inexplicable.

De otro lado, la prisién provisional es un estado “provisional” ;
luego su revisién debe fijarse en plazos legales.

8.2 Se ha comentado ya, supra, en combinacién con la Base 20-se-
gunda.

9.0 “No podra tenerse incomunicado al detenido o preso, salvo
en los casos excepcionales previstos en la Base 20 de esta Lev. El
derecho del detenido o preso a comunicarse con otras personas no
estard sujeto a mas restricciones que las que ordenare el juez, con el
fin de impedir que se influya en los testigos, se hagan desaparecer
elementos de prueba o se transmita informacion que pueda facilitar la
evasion del preso o ser util a sus complices.”

Se halla en conexién —la desarrolla— con la Base 20-tercera-3.”

De acuerdo con el principio ldgico. Queda por fijar, en lo posible,
el problema de su reiteracion o no {art. 508 de la Lecrim.).

La idea de evitar la “confabulacion” del articulo 307 Lecrim. puede
ser util para fijar el tiempo prudencial de la incomunicacién.

Para terminar con la prisién, comprobamos que el Anteprovecto
omite el dar alguna idea fundamental sobre el “tratamiento de los dete-
nidos o presos”, a la que, indebidamente, se atribuye caricter ““peni-
tenciario” (:Dodnde estd la pena?).

Esto es, lIa norma del articulo 521 de la Tecrim. y articulo 11 del
Reglamento de Prisiones de 15 de marzo de 1956 (“Los detenidos
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estaran, a ser posible, separados los unos de los otros”) debe moderni-
zarse ; quienes se hallen en- prision preventiva deben estar absolutamente
separados de los penados y, en todo caso, el tratamiento debe ser total-
mente diferente. No confundamos un simple proceso cautelar —muy
dolorosc—, como lo es el de la situacion personal de imputado durante
su proceso, con un “‘status’” definitivo, consagrado por una sentencia
firme y en pleno proceso de ejecucion.

Y terminamos con la Base 20, tan conectada con la 38 hasta ahora..

Base 20-3. *Se establecerd con toda precision el procedimiento
para poner fin a la detencién o prision indehidas y para obtener la
reparacion por el Estado de los dafios materiales y morales ocasiona-
dos a las personas detenidas, procesadas-o condenadas injustamente,
salvo cuando la victima sea la causante, con su propia conducta, del
error judicial.” :

El procedimiento mas adecuado “para poner fin a la detencion o
prisién indebidas”, ya lo sefialanmos: a nuestro entender, la mani-
festacion de personas,

En cuanto a la reparacion por-el Estado de los dafios morales y
materiales, el Anteproyecto mezcla los derivados de la detencién, del
procesamiento (esta importante expresion aparece aqui y luego en la
Base 40) v en la propia condena injusta, o sea, como efecto propio del
recurso o peticién de revision (art. 960 de la Lecrim.).

El que “se establezca con toda precision el procedimiento”, nos pa-
rece muy bien.

BASE 21 —("Del responsable civil”). Conformes, si el sistema
impuesto es el de la Base 19.

BASE 22 —(“Régimen de presencia o ausencia de las partes’).
“1l. Se mantendra el régimen actualmente vigente sobre presencia o
ausencia de la parte acusada en los procesos por delitos graves y por
faltas.”

“2. En los procesos por delito menos grave, cuando el acusado
se encuentre fuera del lugar del juicio, podra éste celebrarse en su
ausencia, salvo que el tribunal considere necesaria su presencia a efec-
tos del debido enjuiciamiento, siempre que en la instruccién preliminar
se le haya oido, esté identificado y advertido de la posibilidad de cele-
brar el juicio con su presencia o sin ella. En estos casos, el acusado
podra hacerse representar legalmente. Si no ha designado procurador
y abogado, se habilitaran de oficio.”

“3. El Cddigo tendrd en cuenta la situacién del acusado al esta-
blecer el régimen de los recursos.”

Es sabido que en contra del proceso penal y sentencia “en rebel-
dia” (utilizaremos por ahora esta expresion genérica y tradicional)
opera el principio general penal de que nadie puede ser condenado sin
ser previamente oido en juicio; el brocardo romano “ne absens dor-
metur”.

En el terreno positivo espafiol, la necesidad de la presencia del
acusado prevista por la Lecrim. (antigua redaccién) se basa en “la



48 Victor Fairén Guillén

esencia de] sistema acusatorio” (14); se alega la necesidad de su pre-
sencia por la perspectiva de una pena personal; por la importancia de
su interrogatorio -—ya examinada—.

Frente a estas consideraciones, que compartimos totalmente, hay
-otras, ‘“con caracter excepcional” (13); casos en que no haya de tra-
tarse de una pena personal; cuando la presencia del acusado le sea
mas gravosa que una posible pena pecuniaria, por efectos de su nece-
sario desplazamiento; cuando su interrogatorio no sea necesario (16).

De otro lado, la voluntad deliberada de rehuir las consecuencias de
un acto punible no puede recibir un premio indiscriminado con la
suspension del proceso. Esto es, procede distinguir —y el Ant. lo
hace implicitamente— entre el “ausente”, que no conoce ni siquiera
la existencia de un proceso contra él, y el “contumaz” o verdadero
rebelde, que conoce el proceso y sus posibles consecuencias desfavora-
bles, pero que desobedece las intimaciones judiciales de comparecer.

En tal caso, tanto la necesidad de no premiar a este rebelde con
una suspension del proceso, como la de resolverse sobre la pretension
-de resarcimiento (que puede ir unida a la penal), operan en favor de
que el proceso continue pese a la ausencia del acusado.

Nos hallamos, en Espafia, en la actualidad, ante un régimen un
tanto andrquico en materia de rebeldia:

A) El sistema de la Lecrim. —redaccion anterior a la Ley de
.8 de abril de 1967—. La rebeldia del “procesado” provoca o bien a) la
terminacion y archivo del sumario o b) la suspension de] juicio oral
y archivo de los autos. No existe la absolucién o condena en rebeldia.
Este sistema es el que el Anteproyecto pretende aplicar a los procesos
por ‘“delitos graves” y por faltas.

B) El sistema de la Ley de 2 de dictembre de 1963 (Tribunal y
Juzgado de Orden Publico) que, en el nuevo procedimiento que crea
para conocer sobre una heterogénea serie de delitos, admite la condena
en rebeldia —tratase esta vez de delitos graves, aunque solo sea calcu-
lando la penalidad a imponer—,

C) El de la Lecrim. (redaccién de la ey de 8 abril 1967) para
-delitos leves: previa requisitoria (si el acusado no tuviera domicilio
-conocido o se hallare en ignorado paradero), se le declara rebelde, y
Ia rebeldia produce los efectos generales: suspension del proceso.

D) El de la Lecrim. (redaccion de 8 abril 1967), siempre para
delitos leves: si la rebeldia fuera propia, esto es, si teniendo domicilio
.conocido el acusado, y habiendo sido citado personalmente, no concurre
al juicio oral “no se suspenderd la celebracién del juicio” si “el juez
-estima que existen elementos suficientes para juzgarlo” (art. 791-7.2),

E) El de la Lecrim. (delitos flagrantes, etc., redaccién de la Ley
de 8 abril 1967): “No se suspendera el juicio por la incomparecencia

(14) Cir. AcuiLEra DE Paz, “Comentarios™ cit, V, pags. 783 y s.

(15) Cir. Viapa, “Curso”, I, pag. 268.

(16) Cfr. Viapa, “La ausencia del acusado en el proceso penal”, en “Re.
‘vista de Derecho Procesal”, 1962-3, pags. 575 y s.
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de algunos de los procesados si el Tribunal estimare que existen ele-
mentos para juzgar con independencia unos de otros... y el Tribunal
se considera suficientemente informado con la prueba practicada para
formar juicio completo sobre los hechos” (art. 801). A través de esta
sibilina norma, parece que no se admite la condena (o absolucién) en
rebeldia.

Anotemos que la nueva redaccion de la Lecrim., para los casos en
que prevé la posibilidad de condenar al rebelde, ofrece la inexplicable
laguna de no admitir su purga posteriormente.

F) El Codigo de Justicia Militar, de 17 agosto 1943, artlculo 943
“Si las pruebas de culpabilidad fueren suficientes para dictar sentencia
respecto de unos ‘y otros (presentes y ausentes), a juicio de la autori-
dad judicial, con su auditor o del Consejo Supremo de Justicia Mili-
tar, en su caso, podran éstos acordar se siga la causa igualmente me-
diante pieza separada si conviniere contra los procesados en rebeldia.”

“En cualquier tiempo que el procesado rebelde se presente o sea
h'lbldo se abrira de nuevo la causa para continuarla segiin su esta-
7 (art, 944).

“51 hubiere recaido ya sentencia conforme al parrafo 2.° del ar-
ticulo anterior, sera notificada al encartado (17), quien podra, dentro
-de los ocho dias siguientes, recurrir a la autoridad judicial respectiva...
con ofrecimiento de nuevos hechos o pruebas susceptibles de hacer
variar la apreciacién, y en stiplica de que a virtud de ellos sea revisada
la sentencia...” “Formulada tal peticién, sera repuesto el proceso al
estado que Ia autoridad o tribunal de referencia considere mas perti-

nente... aunque no hubiere solicitud de parte...” (art. 944).

Asi, pues, si la autoridad judicial ordena la continuacién del juicio
en rebeldia, la “revision” sélo cabe en el plazo de ocho dias a partir
de Ia notificacién al “encartado”.

G) Para las faltas, la rebeldia del acusado no suspende el juicio
si se le cit6 legalmente (art. 971 Lecrim. v 9 del Decreto de 21 de
noviembre de 1952).

De todos estos sistemas, sélo de un modo excepcional se podria
aceptar el del Ant., con respecto a los “delitos menos graves”; pero
formulamos esta aceptaciéon “sub conditione” de que las normas co-
trespondientes se basen en la tipificacién de tales delitos y no en sus
penalidades. como en la actualidad. Y ello siempre que se regule ade-
cuadamente el medio de “purgar’ la rebeldia, que en el Anteproyecto
puede aparecer —ello muy oscuro e inaceptable por no significar ga-
rantia alguna— en la Base 22-3.

La “purga” de la rebeldia u “oposicién @ la sentencia dictada en
rebeldia” en los casos de “delitos menos graves”, debe construirse, a
nuestro juicio, como una accién y pretension de revision especifica (18)

La sentencia en reheldia habra surtido ya sus efectos de.cosa juz-

(17) Grave error terminolégico v técnico. Se tratari de un “condenado”,
pero no de un simple “encartado”.
(18) De rescision, dice Viapa (“La ausencia” cit., pag. 147).
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gada; pendiente la “oposicion”, él condenado abre un nuevo proceso,
basiandose en vicios de conocimiento posterior a la resolucién recaida
en el primero; en el que no pudieron -tenerse en cuenta hechos y prue-
bas que ahora se aportan al tribunal; su fundamentacion factica y
juridica se remite a una situacion diferente de la planteada y resuelta
en aquél. S

:Qué ventajas tendria el no conceder que la sentenciacontra el
rebelde surtiera efectos de cosa juzgada? Transformar su ejecucion
en provisional, yendo contra el principio del articulo 988 de la Lecrim.
y 80 del Cédigo penal. .

Entendemos que, en cuanto a esta pretension de oposicion a la
sentencia en rebeldia (o audiencia al rebelde), debe acudirse a la idea
de la pretensién impugnativa contra la sentencia que ya ha surtido sus
efectos de cosa juzgada; puede ser atil la doctrina que considera a la
sentencia como sujeta a una condiciéon revocatoria (19). :

Adn reservada nuestra opinion sobre la entidad de los “delitos
menos graves” —a cuyas condenas reduce la rebeldia el Antepro-
yecto—, no podemos concebir las posibilidades de purgarla, tan angos-
tas como en los sistemas espaiioles que actualmente la admiten.

El de la Ley de 2 de diciembre de 1963 —para delitos incluso de
encrme gravedad— concibe a esta “purga” como un recurso a inter-
poner en el plazo de diez dias siguientes al de la entrega personal —al
condenado rebelde— de la copia de la sentencia o a que ‘“se presente
o sea habido” (art. 10). Esto es, mas bien como un simple recurso
—asi lo llama—. Mas tratandose de delitos muy graves —que incluso
pueden acarrear la pena de muerte (arts. 120, 121, 122, 142, 144,
163, etc., del Cédigo penal)— este plazo, en completa desproporcion
con la prescripeion de la pena (20), nos parece muy corto y rigido;
de otro lado, el mismo contenido del recurso .es restringido (“se aco-
modard a las reglas referidas en el articulo anterior correspondientes
al juicio oral, si bien limitado su objeto al estricto de la revisién”,; ar-
ticulo 10). B
*iDesechado este sistema —que no responde, ademas, en ningan con-
cepto, al contenido en la Base 22 del Anteproyecto—, el correspon-
diente a la .derogada Ley de Uso y Circulacion de Vehiculos de- Motor
de 23 de diciembre de 1962 era ya mas .amplio, pues preveia mejor
los presupuestos de la “rebeldia” e intentaba transformar la “igno-
rancia” del proceso en aquélla (art. 29). Pero- después, el plazo del
“recurso’ de audiencia en rebeldia” (art. 32) preveia el plazo de un

(19) Cfr., sobre este pusto, FAIREN GuILLEXN, “Doctring general de los me--
dios de impugnacién y Parte General del Derecho Procesal” cit.,, pags. 351-y ss.
y esp. 359 y s. . : o i

(20) " Quienes, como VI1apa, impulsan “lege ferenda” el proceso en rebeldia
para delitos menos graves, fijan, o un plazo indeterminado (uno o dos afios desde
la sentencia, cfr. “La ausencia™ cit, pag. 147) o ung arbitrario. Pero no se
fijan en la pauta ——aqui si-que puede ser exacta, pues se refiere a hechos consu-
mados— que proporciona el plazo de prescripcién de la pena a que el rebelde:
fue condenado. -
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afio “después de dictada la sentencia” —la cual habia sido ya ejecu-
tada, art. 36—. Tampoco tenia, pues, en cuenta el periodo de pres-
cripcion de las penas impuestas,

Venciendo nuestra repugnaricia a admitir el proceso en rebeldia,
lo admitiriamos en los términos y garantlas fijados por el -Antepro-
yecto, con Jas siguientes reservas:

A) Tipificacion de los “delitos menos graves”

B) Que el importe de las responsabilidades civiles no pueda ex-
ceder de la competencia del juez por razén del procedimiento seguido,
relacionado con la calidad de “menos grave” del delito, haciéndose
reserva, en otro caso, de la “accién” civil.

.C) . Que se aclare la oscuridad de la Base 22- 3 _concediéndose en
todo caso que el condenado rebelde pueda “purgar” la rebeldia (“au-
diencia en rebeldia”, si se quiere mantener la terminologia tradicional
espafiola) mediante una pretension impugnativa a promover dentro del
plazo-de prescripcion de la pena impuesta. Es el sistema del Code de
Procédure francés en su articulo 639. _

Esta “audiencia” deheria consistir en el desarrollo del proceso “‘ex
novo” +—ya que la sentencia y el anterior quedarian anulados por-la
presentacién del rebelde o su captura— a partir del momento en que
se’ produjo una indebida falta de presentacién ante el tribunal en el
proceso anterior. Aqui, en cuanto a la extensién del segundo proceso,
si que podria hacerse alguna distincién, en cuanto se investigasen. los
motivos de la no comparecencia anterior del rebelde. '

En cuanto a las pretensiones de resarcimiento, la base del futuro
sistema podria estar en el del articulo 843 de la Lecrim., debiendo
resolverse de modo adecuado la devoluciéon de los efectos del delito,
etcétera, que mas tarde hubieren de retornar al nuevo proceso, en el
caso de producirse la presentacion o captura del rebelde en el plazo
citado (*).

(*) Este trabajo se ha beneficiado de la Ayuda a la lnvestigacion del Mi-
nisterio de Educacidn y Ciencia.
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que afecta. Ambito de vigencia. Solucién a los problemas planteados.

1. Planteamiento general

Los distintos problemas que presenta la interpretacion técnica del
articulo 226 del Cddigo penal espafiol, han sido estudiados por la doc-
trina espafiola en su doble cimension: gendrica, en cuanto se han pre-
tendido extraer una serie de argumentos con relieve para la teoria ju-
ridica del delito, su concepto y sistema; especifica, en la medida que
el citado precepto, por su propia situacion sistematica y contenido, ne-
cesariamente afecta a determinados delitos y debe ser estudiado, en
esa vertiente, en la Parte especial del Derecho penal.

Por nuestra parte, pretendemos ofrecer una posicién en torno a ia
naturaleza y funcién desempefiada por el articulo 226 en los tipos es-
pecificos aludidos, planteando, asimismo, su posible eficacia en el te-
rreno dogmatico y general, especialmente, en orden a si la punibili-
dad constituye o no elemento de la estructura del delito o, al menos,
de su concepto, y si bien no se desarrollard con extension la totalidad
del tema de la “punibilidad” en la teoria juridica cel delito, sin em-
bargo, es obligado, como inevitable premisa logica, fijar la atencién en
el articulo 226, entre otros, con la finalidad de comprobar si puede de-
rivarse o no algiin argumento, que fuese decisivo sobre dicho proble-
ma. Como es natural, hemos tenido que revisar las diferentes tesis que
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se han mantenido al respecto con anterioridad, adoptando una actitud
critica y negativa en determinadas ocasiones, y en otras, aceptando
aquellos puntos de vista que nos han parecido convincentes en la in-
terpretacion técnica del precepto.

Finalmente, debe destacarse que se trata de un estudio parcial, que
se completafa ‘de forma sucesiva, con .otros de-ambito especifico, y si
se quiere, instrumentales, con vistas a desvelar la’ tematica general de
la cuestionada * pumbllmad” en la teoria juridica del delito.

2. Desarrollo histérico legal. Conclusiones.

Se suele sefialar por los autores espafioles, como inmediato pre-
cedente a la incorporacién en los codigos penales del precepto legal
estudiado, una disposicién de la Novisima Recopilacién (1), que tex-
tualmente incicaba : “todos los bulliciosos ‘que obedecieren, retirandose
pacificamente al punto que se publique el bando, quedaran indulta-
dos, a excepcién solamente de los que resultaren autores del bullicio
o conmdcién popular, pues en cuanto a éstos, no ha Ge tener lugar in-
dulto alguno...”. Posteriormente, el Cidigo penal de 1822, en su
articulo 292, lo recoge expresamente en los siguientes términos: “los
individuos que habiéndose alzado en rebelién o sedicién, segin los ar-
ticulos 274 y 280 se sometieren absolutamente al prlmer requerlmlen-
to de la autoridad putblica, no sufrirdn por la insurreccidn, si pertene-
cieran a la segunda o tercera clase, mas penas que la de quedar sujetos
por dos afios a la vigilancia especial de las autoridades. Pero los reos
de primera clase, en caso de rebelién, sufrirdn una prisiéon de seis me-
ses o tres afios, con privacion de los empleos o cargos publicos que ob-
tuvieren, v sujecion por dos aflos mas a la vigilancia expresada; y en
caso de sedicion serdn condenados a una prisiéon de tres a dieciocho
meses, con sujecién por un afioc mas a la vigilancia de las autoridades,
y con igual privaciéon de. empleos o cargos publicos”

Sin embargo, es en el articulo 182 del Cddigo 1848-50, cuando se
le concede una redaccién que, en sus lineas generales, y con las salve-
dades que en su momento expondremos, llegard hasta nuestros dias:
“cuando los rebeldes o sediciosos se disolvieren o sometieren a la autori-
dad legitima antes de las intimaciones o a consecuencia de ellas, que-
daran exentos de toda pena los meros ejecutores de cualquiera de
aquellos delitos, y también los sediciosos comprendidos en el articulo
175, si no fueren empleados publicos. Los Tribunales en este caso re-
bajaran a los demds culpables de uno a dos grados las pena sefialadas
en las dos secciones anteriores™ (2).

(L) Novistma Recopilacion, L. 5, Tit. 11, Lib. XII. Por la transcripcién,
J. F. Pacueco, £l Cddigo penal concordado v comchitado, T. TI. Madrid, 1848,
pagina 211.

(2) EI articulo 175 del Cédigo penal de 1848, decia: “Los que induciendo
y determinando a los sediciosos, hubieren promovido o sostuvieren la sedicién,
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Un examen comparativo, conduce a la conclusion de que el:pre-
cepto en cuestion no nace en el Codigo de 1822 como una.causa que
elimine totalmente la pena, sino mas bien como atenuadora de la mis:
ma, en la medida que, si bien por demas reducida, subsiste incluso
para los autores que pertenezcan a la “segunda o tercera clase”. Por
el contrario, en’'el Codigo de 1848, aparece ya como exencion total de.
la pena, referida a los “meros ejecutores” y a los comprendicos en el
articulo 173 de dicho texto legal, que, desde luego, no pueden ser con-
siderados coino simples ejecutores materiales de la rebelion o sedi-
cion. Parecida redaccién emplea el Codigo de 1870 en su articulo 258,
con las modificaciones consiguientes de caracter concordatorio: refe-
rencia al articulo 251 y a los “capitulos anteriores”, en lugar de a
“las secciones anteriores™ (3). : ‘

El Cécigo de 1928 introduce sensible modificacion a través de su
articulo 299: si “los rebeldes o sediciosos se disolvieren o sometieren
a la autoridad legitima antes de las intimaciones legales o a consecuen-
cia de ellas quedaran exentos de pena los meros ejecutores de cual-
quiera de aquellos delitos. En tales casos se impondrd a los inducto-
Tes, promotores o principales jefes de la rebelién o sedicidn, las penas
respectivamente inferiores en uno o dos grados a las sefaladas en los
articulos anteriores, al prudente arbitrio del Tribunal”.

Como puede observarse ficilmente el Codigo penal de 1928 res-
tringe, de acuerdo con sus principios informativos, el beneficio que
la clausula legal suponia: los supuestos afines a los articulos 175 del
Codigo de 1848 y 251 ‘del de 1870, no gozaran en lo sucesivo de una
-exencion absoluta, sino simplemente de atenuacién. Queda, por tanto,
ciertamente reducido el ambito de aplicacién en cuanto a la exclusion
de ia pena se refiere, que ahora sélo afectard a los “meros ejecutores”,
sin mas. . .

El Cédigo penal de 1932, en su articulo 254, recogia integramente’
el texto cel articulo 258 del Codigo penal de 1870 v, finalmente, el Co-
digo penal de 1944-63, en su articulo 226 lo reproduce, sustituyendo la
expresion “empleados publicos” por la de “funcionarios piblicos”,
«con indudable acierto coordinador. '

De 1a anterior exposicion historico-legislativa. cabe deducir lo si-
‘guiente:

y los caudillos nrincipales de ésta, serin castigados: 1. Los cque ejerzan auto-
ridad civil o eclesiastica, con la pena de cadena perpetua, si se hubieran apode-
tado de caudales u otros bienes piiblicos o particulares, y con la de reclusién
perpetua en otro caso. 2.° Los que no ejercieren autoridad, con la de cadena
temporal, si se hubicren apoderado de los caudales o bienes de que se habla
en el niimero anterior; v con la de reclusién temporal en otro caso.”

(3) El articulo 251 dél Cédigo penal de 1870, decia: “Los que induciendu
v determinando a los sediciosos hubieren promovido o sostenido la sedicién y
los caudillos principales de ésta seran castigados ‘con la pena de reclusién tem-
poral si se encontraren en alguno de los casos previstos en el parrafo primero
del ntim. 2.° del art. 184, y con la de prisidon mayor si no se encontraren inclui-’
dos en ninguno de ellos.™ : o T "
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‘@) Que el nacimiento del precepto debe ser visto en un deseo de
atenuar, que no eximir, la responsabllldad criminal, aun cuando pos-
teriermente se llegue a una exoneracién absoluta.

b) Que lo expuesto. en @), se encuentra informaco por el prin-
cipio de la wutilidad, desde la perspectiva del poder constituido en un
momento histérico determinado, en el mantenimiento de lo que pode-
mos denominar, empleando la ribrica legal, “seguridad interior del
Estado”. :

¢) Que, naturalmente, son razones politico-criminales las que
dotan de sentido a b). '

d) Que de la investigacion historico-legal, apenas si se consigue
un dato decisivo en orden a la naturaleza técnica del precepto en cues-
tion, a no ser que se trata, por decir asi, de una clausula por demds.
politizada : la restriccion del Codigo de 1928 no significa, en la pre-
sente linea de pensamiento, otra cosa que el reflejo juridico penal de
determinada posicién politica.

3. Desarrollo histérico doctrinal de la interpretacion verificada del
articulo 226. Antiguos comentaristas. Génesis de la actual si-
tuacion. Conclusiones. Doctring contempordnea. Resumen.

a) Los primeros comentaristas del Codigo de 1848, apuntaron al-
gunos problemas referidos a la interpretacién del articulo 182 (ac
tual 226), que, sin duda, ofrecen interés tanto para la concrecion de suw
naturaleza, como para diagnosticar su valor hermenéutico, como, por
ulimo, para delimitar su ambito de vigencia.

Cirilo Alvarez recoge plasticamente el principio politico-criminal
que sustancialmene le informa: “una rebelion o sedicion que se disuel-
ve a la primera o segunda intimacién de la autoridad no ha hecho mas.
que turbar ligeramente el orden publico, no ha ocasionado grandes
desgracias, y sobre todo, y esto es lo mds importante, un movimiento
politico que se anuncia tan débilmente que se estingue con tal pron-
titud, no es de temer que se reproduzca, ni es para infundir serios re-
celos al gobierno. Poca fe tienen los sublevados en su causa, poca con-
fianza en sus medios, poco fanatismo en sus cabezas, poco poder y
prestigio tienen sus caudillos y gefes, cuando arrojan las armas v ce-
cen y se someten con tanta facilidad. Ningun peligro hay en estar ge-
nerosos con ellos, sobre que la ley es mas que generosa, previsora y
justa apreciadora de los hechos, pues si fuera indiferente para los.
sublevados someterse a la autoridad o llevar adelante sus proyectos,
nunca se someterian; en esta alternativa la guerra. y era de mas toda
intimidacién” (4). Debe hacerse notar, que ya Cirilo Alvarez alude
en su breve comentario a la “participacion en el crimen” (5) cuando

(4) Cirilo Arvarez y T. M. pe Vizmaxos, Comentarios al Codigo penal,
T. II, Madrid, 1848 pags. 120-121. Hemos respetado la ortografia del texto
transcrito.

(5) C. Arvarez y T. M. pE VizuaNos, ob cit., pag. 121.
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se trata de la aplicacion de las penas a los que no sean meros ejecu—
tores de la rebelion. '

En el comentario de Pacheco, con indepedencia de los problemas
planteados en particular, deben ser destacados dos aspectos generales.
En primer lugar, desde el punto de vista de la neturaleza que pudiera
asignarsele al entonces art. 182, parece que el pensamiento de Pacheco-
resulta, dentro de lo posible, para el momento en que escribia, bas--
tante claro. Pacheco alude expresamente a la “remisién, o... rebaja

L3

de la pena”, y emplea en la redaccion las siguientes expresiones: “per-
done”, “delito de sedicién”, “criminal obra” (6), “perdonar”, *per-
dona”, “perdonar”, “crimen que éste cometid, y mucho mds, habia
también cometido el otro”, “perdone”, “vercaderos sediciosos”, “exi--
me de penas”, “atentados” (7), etc. No pasd inadvertido para Pa-
checo, en segundo lugar, el valor funcional, dindmico, del articulo 182
del Codigo de 1848, referido tanto al articulo 181 del mismo texto le-
gal, como a los articulos 180 y 179 (8), poniendo de manifiesto su.
intima vinculacién con el primero y las especificas cuestiones que se:
deducen de su vigencia en relacién con los segundos (g9), y por ahora.
sélo interesa que asi quede apuntado.

También los comentaristas del Cédigo de 1870 —abundando ge-
neralmente en las anteriores afirmaciones—, llevaron a cabo en la exé--
gesis del articulo 258 afirmaciones de interés para nuestro examen.
Asi, Viada, habla de “exencién o disminucién de la penalidad™” (10) y
de “delito de rebelion” y “delito de sedicion” (11). Por su parte,.

(6) PacuEecn. ob. cit., pag. 213.

(7) PacuEco, ob. cit., pag. 214.

(8) E! articulo 181 del Cédigo penal de 1848, decia: “Luego que se mani-
fieste la rebelion o sedicion, la autoridad gubernativa intimara hasta dos veces
a los sublevados que inmediatamente s¢ disuelvan y retiren, dejando pasar entre
una y otra intimacién el tiempo necesario para ello. Si los sublevados no se
retiraren inmediatamente después de la segunda intimacion, la autoridad hara.
uso de la fuerza plblica para disolverlos. Las intimaciones se haran mandando-
ondear al frente de los sublevados la bandera nacional, si fuere de dia, y si fuere:
de noche, requiriendo la retirada a toque de tambor, clarin, u otro instrumento-
a propésito. Si las circunstancias no permitieren hacer uso de los medios indi-
cados, se ejecutaran las intimaciones por otros, procurando siempre la mayor
publicidad. No seran necesarias respectivamente la primera o la segunda intima-
cion, desde el momento en que los rebeldes o sediciosos rompieren el fuego”.
'El articulo 180 del mismo texto legal. decia: “La conspiracién para el delito:
ac sedicion sera castigada con la pena de prisién correccional. La proposicién
se castigard con las penas de sujecion a la vigilancia de la autoridad, y cau-
cion”. Y, por altimo, el articulo 179 del citado Cédigo, decia: “En el caso de:
que la sedicién no hubiere llegado a agravarse hasta el punto de embarazar de
un modo sensible el ejercicio de la autoridad publica, y no hubiere tampoco-
ocasionado la perpetracién de otro delito grave, serin juzgados los sediciosos.
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 182.”

(9) Vid. Pacurco, ob. cit., pags. 213-214.

< (10) S. Viabpa y ViLaseca, Codigo penal reformado de 1870. T. 11, 42 ed..
Madrid, 1890, pag. 196. Lo subrayado es nuestro.
(11) Viapa y VILAsECA, ob. cif., pag. 197.
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‘Groizard, en un comentario- por demas interesante, expresamerte se
refiere, con una serie de términos, a buena parte de los problemas que;
con posterioricad, planteard la moderna doctrina espafiola. Comienza
hablando de “perdén o disminucion de la pena sefialada al delito” y-
-que ‘el articule' actual no es otra cosa que una légica consecuencia
del que le precede”, que “la razdn, los sentimientos humanitarios-y el.
interés puhlico aprueban el precepto” (12), v que “puedan-arrepenti-
dos retirarse a sus casas y desistir de sus propositos”, que “la eseneia:
o la excusa legal tienen origen y causa en el desistimiento voluntario”,
“‘de una gracia”, que “los motivos que existen para romper con ‘la
teoria general de los delitos, creando una ercepcion respecto de los de
rebelion y sedicion, en virtud de la cual sus autores no son castigados
o 10 lo son con todo el rigor de la pena” (13), “delito de rebelidén y se-
dicion”, “delito de rebelion o sedicion”, de nuevo, *‘si el desistiniento
borra la pena del delito consimado’, “la exencidn, la gracia, el perdén
-de la Ley es para el que desiste” (14), “‘el voluntario desistimiento de.
los sublevados™ (13), “la exencidn™ (16), “seran los exentos de toda
pena, tratandose del delito de sedicion”, “serdn a su vez exentos dé.
toda pena tratandose del delito de rebelidon”, “si de resultas de ese
concierto el delito de rebelibn se consuma” (17), “consumado el de-
fito”, “hien hace la f.ey en perdonar por completo la pena” (18), etc.

Cuello Calén comentando el articulo 299 del Coédigo de 1928,
expresamente le denomina ‘“beneficio” (1g), y cuando se plantea la
cuestion, al modo que hicieran Pacheco y con posterioridad Groizard,
‘Ge si el precepto citado comprende la conspiracién y proposicién a la
rebelidn y sedicion, en el supuesto de que se verifique la situacion que
-el mismo describe, se pronuncia con expresiones que tienen relaciéon con
el tema central de su naturaleza: “yo creo esta solucién la mas justa,
pues la situacién de los ejecutores que se disuelven ante la autoridad,
al someterse a ésta, anulan, destruyen, su actividad delictuosa ante-.
rior colocandose en situacién andloga al que abancona espontinea-
mente la ejecucion del delito en el momento de la tentativa, mientras
que los meros conspiradores en nada contrarrestan su anterior acti-
zidad crimmal” (20).

b) Lo que se pudiera denominar actual situacién, y los distintos pro-
blemas planteados en torno al vigente articulo 226 por la doctrina es-

(12) Alejandro Groizarp, El Cédigo penal de 1870, concordado v comen-
tado, T. 11, 2 ed. corr. y aument., Madrid, 1911, pag. 643.

(13) A. Grolzarp, ob. cit, pag. 644. Hemos subrayado.

(14) A. Groizarp, ob. cit, pag. 645. Hemos subrayado (a excepcion de
“desiste’).

(15) A. GRroizarp, ob, cit., pag. 646.

(16) A. GroizarDp, ob, cit, pag. 647,

(17) A. Groizarp, ob. cit., pag. 648,

(18) A. GRolzarp, ob. citf., pag. 649.
" (19) CusLro Carox, El Nucvo Cédigo penal espajipl. T. 11, Barcélona,
1930, pag. 67. ’ '

(20) Currro Caiox, ob. cit., pag.:68.
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pafiola, tienen, en verdad, su origen confesado, conforme veremos en’
su lugar, por Rodriguez Muifioz, en‘la tesis de Silvela, que ha sido uti-
lizada en-el posterior desarréllo dogmatico del tema: Silvela inicia tn
pianteamiento general del articulo 258 del Codigo penal de 1870 afir-
mando “que existen otras causas (se refiere ademas de las de justifi-
cacién e -inimputabilidad) que producen el efecto de eximir de respon-
sabilidad criminal a la persona que ejecuta un hecho castigado por la
Ley”, y la razon de “esta especie de exencién... aparece mas bien
fundada en motivos transitorios y de conveniencia, correspondiendo
a los que hemos llamado politica dentro del Derecho penal. Considera
el legislador, en efecto, mds 1itil tolerar el delito que castigarle aiin
conociendo que eviste delito, v que hay personas que de él pudieran
responder’. “Estas causas, que no tienen denominacion especial® en
nuestro Derecho, pueden ser, con bastante propiedad, designadas bajo
el nombre de ecxcusas absolutorias™ (21). Entre otras que no son cel
caso, incluye Silvela el citado articulo 258. Silvela verifica el comen-'
tario siguiente, que de forma textual transcribimos: “Los delitos, pues,
de rebelion y sedicion comenzaron a ejecutarse por hechos exteriores,
y. aplicando las reglas generales, eran punibles, con tanto motivo
cuanto que respecto de ellos se castigan los estados de conspiracién
y proposicién; y, siendo punibles el acto sélo de proponer y el hecho
solo de concertarse, con mucho mas razén lo seria el empezar a eje-
cutar lo propuesto y a poner por obra lo decidido. Sin embargo, por
las falsas ideas respecto a los crimenes llamados politicos por la ne-
cesidad de no cerrar jamas la puerta al que vuelve al camino del deber,
siquiera sea temporalmente y. quizd por miedo, el legislador espafiol
declara exentos de pena a los revoltosos que se someten y a los sedi-
ciosos que reconocen la autoridad legitima” (22).

La opinién de otro autor, el P. Jerénimo Montes —olvidado en oca-
siones por la posterior doctrina cientifica—, merece resefiarse, a los
€fectos de delimitar la naturaleza y funcion del precepto comentado.
El P. Montes, afirma que “existen, por ultimo, algunas otras causas
llamadas excusas absolutorias, que excluyen la responsabilidad cri-
minal sin que el hecho pueda justificarse, a lo menos tedricamente, ni
se dé en su autor causa alguna de inimputabilidad. Obedecen a razones
de politica penal, y a otros de diversos ordenes, faciles de comprender
en cada caso” (23). Una de ellas es, a su juicio, la descrita por el ar-
ticulo 258 del Codigo de 1870, vy en los pasajes que a continuacién se
recogen, ofrece su razonamiento general y la funcién que les asigna:
“tanto estas causas de exencién de pena como otras varias de que
nos haremos cargo al tratar de los delitos especiales a que tienen
aplicacién no pueden fundarse en la excepcion o el privilegio, sino

(21) Luis Stuvera, El Derccho penal estudiado cn principios v en la legis-
lacién vigenic en Espaiia (Parte Segunda),” Madrid, 1903, pag. 201.
2 (22) L. Stuvera, ob. cit., pag. 202.-

@23 P. ]ERONI\IO Montes, Derccho penal espaiiol. (Parte General) Vol I,
Madrid, 1917, pag. 464.
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en que los hechos a que se refieren constituyen delitos a los ojos,
de la ley... suponer que hay un verdadero delito sin responsabilidad
criminal y sin pena, es, en el derecho legislado, un contrasentido. Sola-
mente las acciones u omisiones penadas por la ley son delitos; luego
no lo son las no penadas por la misma ley... hay imputabilidad moral,
mias no imputabilidad politica, por diversas razones de este orden,
que aconsejan la no punibilidad de ciertos hechos que, considerados
en abstracto, son imputables y punibles. De donde se sigue que estas
causas de excepcién penal pueden reducirse a las de justificacién, en
cuanto estan fuera de lo dlicito penal” (24).

¢} La somera exposicion verificada hasta el momento, conduce
a las siguientes conclusiones:

a’) De manera uniforme se ha fundado la clausula legal en razo-
nes utilitarias, politico-criminales, aunque con variada formulacion.

b’) Ne han faltado quienes, mas concretamente, la cifraron en el
premio que supone para el arrepentimiento y el desistimiento, habien-
do sido empleados ambos conceptos indistintamente (Groizard).

¢’) Es doctrina dominante la que afirma la existencia e delito.
Excepcionalmente, el P. Montes la niega en atencién a la funcidén
que concede a las excusas absolutorias y a su estimacién de la pena
como requisito imprescindible del delito. Cuello Calén admite que el
delito se ha verificado, aun cuando después queda anulado.

d’) Lspecificamente se le vino denominando: causa de exencion
de la pena, excusa absolutoria, percén, gracia, premio, etc.

¢’) Se sefiala, incluso, su valor coordinador con los tipos espe-
cificos de la rebelién v sedicién, y sus problemas particulares fueron
puestos de manifiesto para deducir su naturaleza (Silvela).

f) Asimismo es objeto de tratamiento y colocacién sistematica
en la Parte general, en inmediata referencia con la estructura del
delito (Silvela y el P. Montes).

d) Una vez precisado lo anterior, cabe preguntar: ;qué actitud
ha seguido la doctrina penal espaiiola contempordnea sobre los dife-
rentes problemas que el vigente articulo 226 plantea? No cabe la me-
nor duca que ha sido Rodriguez Mufioz quien ha revalorizado la
problemdtica técnica que el articulo 226 lleva consigo, muy especiai-
mente en su proyeccion general, es decir, referida al concepto y es-
tructura del delito. ,

Rodriguez Mufioz sitta la cuestion en los siguientes términos: de
si el “requisito de la pena” (25) es o no necesario en la definiciéon de
delito. Y contintia: “; puede, en realidad, prescindirse de la pena como
caracteristica conceptual del delito?” (26). A su juicio, “lo que ahora
importa de manera mas directa es formular y resolver esta pregunta

(24) P. J. MonTEs, ob. cit., pag. 465.

(25) J. A. Ropricuez MuRoz, Notas al Tratado de Derecho penal, de
E. Mezcer, T. I. Nueva ed. rev. y puesta al dia, Madrid, 1955, pag. 157.

(26) Robricurz MuRoz, ob. cit, 1. cit.
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en orden a la legislacion espafiola” (27). Asi planteado el problema, y
con la finalidad de resolverlo, Rodriguez Muiioz realiza un estudio
critico de la posicién de Silvela sobre las Wlamadas ercusas absoluto-
rias. para concluir diciendo que la opinién de este ultimo carece de
fundamento en el Codigo penal espafiol puesto que “no tiene consis-
tencia alguna” (28). Segiin Rodriguez Mufioz, “es preciso someter a
una revisién las denominacas excusas absolutorias al objeto de deter-
minar su naturaleza propia. Pues si se llegara a demostrar que en
dichas denominadas excusas absolutorias lo que realmente falta es,
por ejemplo, la antijuridicidad o la culpabilidad de la conducta tipica,
se impondria la conclusién de que... podia ser definido el delito como
accion tipicamente antijuridica y culpable” (29). Por lo que al ar-
ticulo 226 se refiere, de forma concreta, Rodriguez Mufioz estima que
en él “no es posible percibir una ausencia de la antijuridicidad o de
la culpabilidad. Ello es clarisimo, ante todo, en lo que respecta ai
articulo 226, que contempla un caso tipico de arrepentimiento. Eif
arrepentimiento podra en determinadas situaciones hacer desaparecer
la pena, pero supone precisamente la realizacion de una conducta
tipica, antijuridica y culpable” (30). Pero, continiia, ‘“;puede decirse
que son conductas delictivas? ; Puede sostenerse, como aftrnwaba
Silvela, que se trata en un caso y en otro de delitos, a pesar de que el
sujeto esta exento de responsabilidad criminal? En lo que concierne
al articulo 226, la cuestién debe resolverse en sentido afirmativo. En
este caso se trata de acciones cuyo proceso de generacion y consuma-
cién no ofrece pectliaridad de ninguna clase, y en la que solo después
de consumadas. la- conducta posterior (arrepentimiento) de ciertos
autores (no de todos) determina la exclusién de la pena. Seria ab-
surdo negar en tales casos que la conducta es propia y verdaderamente
un delito” (31). Para Rodriguez Muiioz el articulo 226 es una “ver-
-dadera” excusa absolutoria, en la que “lo caracteristico es la ausencia
de pena’ (32). y “se trata de conductas delictivas. En referencia al
articulo 226, porque ello resulta de manera indubitada de la propia
-esencia y naturaleza genuina del arrepentimiento (determinante aqui
de la exclusion de responsabilidad)” (33), vy, por tanto, concluye, final-
mente, que para el concepto cel délito en derecho espafiol no-es
“necesario afiadir el requisito de la pena” (34).

" La tesis de Rodriguez Mufioz ha supuesto, sin duda, un paso -de-
cistvo en la forma de entender el articulo 226, de manera especial
<1 cuanto a su funcién en la teoria general del delito. Sin embargo,

(27) Robpricuez Mugoz, ob. cit., 1. c't.

(23) Robprfeuez Mufoz, ob. cit., pag. 159.

(29) Robrfcuez MuRoz, ob. cit, 1. cit:

(30) Robricuez MuRoz, ob. cit., pag. 161.
(31) Robricurz MufRoz, ob. cit., pags. 161-162.
(32) Rooricuzz MuXoz, ob. cit., pag. 162.-
(33) Robpricuez MuRoz, ob. cit., pag. 163.

{34) Robricusz MuRoz, ob. cit., 1. cit.
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la critica de la doctrina espafiola ha side constante, y se ha resis-
tido tenazmente a descartar la punibilidid como elemento del delito.
Sin que sea éste el momento de plantear dicha cuestion, se ha negado
por Jiménez de Asta, .Del Rosal, Ferrer-Sama, Quintano Ripollés,
etcétera, que quepa deducir del articulo 226 la negaciéon de la pu-
nibilidad como elemento del delito (35), y mas adelante expondremos.
las distintas razones que pueden ser aducidas.

Referida la exposicién a los especificos problemas planteadOS sobre
el articulo 226, se afirma por Cuello Calén que se trata de una excusa
absolutoria fundada en razones de “conveniencia politica”, de un caso
de ‘““delito impune”, de “perdon” (36). También para Ferrer-Sama se
acepta que .es una excusa absolutoria, en la que se comprueba la
existencia de delito, dandose el “perdon de la ley” (37). :

Para Quintano Ripollés ‘es una excusa absolutoria (38), que
no guarda relacion con la atenuante novena del articulo g del Cédigo
penal (39). Por el contrario, Jaso Roldan, aunque admite sea una
excusa absolutoria y son ‘“‘razones de politica criminal (hs que)
aconsejan en estos casos la impunidad de ciertos. autores”, afirma
que en estos Celitos es el “arrepentimiento como un puente de plata”,
“funciona el arrepentimiento como causa que determina la impuni-
dad” (40), sefialando, a continuacién, los problemas que plantea su
tesis con el articulo 219, S

Antén Oneca se pronuncia en los términos slgulentes se trata.
de una auténtica excusa absolutoria, y su razén “es-de pura: con-
veniencia: evitar el derramamiento de sangre y demas duras conse-
cuencias de la guerra civil” (41), y, posteriormente, dice literal-
mente asi: “en el primero (se refiere al articulo 226) la tesis de Rodri-
guez Muiloz es seductora, y no faltan motivos para equiparar ei
desistimiento ante las intimaciones a las' causas de extincién de la
responsabilidad criminal (indulto prescripeién, perdén, del ofendido)
por lazs.cuales el Estado renuncia a cactlgar un hecho pumble cuya na-

35 L. JIMENEZ DE AsUA. La Ley y el delito, Caracas, 1945, pag. 536 y
mgneat 5. Del mismo, Tratado de Derecho penal, T. III, Buenos Aires, 1951
pagina 71. DEL RosaL, Principios de derecho penal es[mnol T. II. Vol. 1, Va-
tiadolid. 1948, pag. 423 v sigs. Del mismo, Derecho penal cspaiiol, T. 1, Madrid,
1960, pag. 204 y sigs. y T. II, Madrid, 1960, pag. 75 y sigs. y 81 y sigs. A. FERRER
Sama, Comentarios a! Cédigo penal, T. 1. Murcia, 1946, pag. 35. A. QuUINTANO:
RrroLLEs, Compendio de Derecho penal. T. 1. Madrid, 1958, pag. 366. Del mis-
130, . Curso de Derecho penal, T. T, Madrid, 1963, pag. 398.

(36) E. CukiLo CALOX. Derecho penal (P. Gen)), 14 ed, Barcelona, 1964,.
pag. 395. Del mismo, Derccho penal (P, Esp.), 11.2 ed,, Barcelona 1961 pag. 112,

(37) FERRerR-Sama, Comentarios, cit. T. III, pags 200-201.

(38) QUN'AA\O RiroLLES, Curso, cit. T. I, pag. 406. Del mismo, Compen-
dio, cit. T. 11, pag. 56. Del mismo, Curso cit. T II, pag. 495. - .

(39) QLL\:T«\O RIPOLLLS Cotlzc;ztarzOs al Codzgo penal ~vol. 11, Madrid
1946, pag. 100.

(40) ]Aso RoLpan (R. Mufioz y R. Devesa), Derecho penal (P Esp.), Ma~
drid, 1949, pag. 81. ]

(41) ANTON Oxeca, Derecho penal (P. Gen.), Madrid, 1949, pag. 316."‘\
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turaleza delfictiva ha sido-una realidad indiseutible: Mas por otro lado:
se impone el parangon con el -desistimiento en la-tentativa y la ‘frus-
tracion. que suprimen la infraccion, no obstante haber sido punibles los.
actos -anteriormente realizados si el culpable hubiera sido sorprendido
antes del desistimiento, sin que nadie dude de que la ausencia de éste
es elemento del delito imperfecto. En-efecto, en el caso del articulo 226.
se supone realizado el alzamiento, pero el sujeto puede insistir mas o
menos tiempo en. la violacién juridica; el delito esta consumado, mas
no agotado (en.realidad la ley, al poner el logro de la objetivicad
de 1a especie delictiva en el simple alzamiento, ha construido una
consumacion anticipada), y esto permite eximir a ciertos participes
por ‘el .retroceso en su conducta, por una sumisién que borre su ante-
riori:rebeldia. No por que se tome en cuenta el arrepentimiento —que
seéria signo de menor culpabilidad—, pues no puede hablarse propia-
mente de arrepentimiento, en el sentido dado por la moral a la palabra
en.quienes se rinden ante fuerzas mayores superiores por motivos.
de conveniencia, para favorecer la solucién incruenta” (42). ’
Para Del Rosal, el articulo 226 es una “excusa absolutoria™ (43),.
y. mas precisamente, una ‘‘excusa absolutoria caracteristica” (44), y-
su- estudio lo verifica 'en la teoria juridica del delito, epigrafe relativo.
a “La pumbilidad, su ausencia” (45). De la existencia en nuestro Co--
digo de dicho precepto extrae conclusion diametralmente opuesta a la.
de Rodriguez Muifioz, esto es, admision de la' punibilidad como ele-
mento del sistema y concepto del delito (46), ya que ‘“‘se trasluce.
de modo fehaciente cémo el legislador, debido a especiales razones,
no actualiza la aplicacion de la pena, pero con ello no desdice ek
requisito de la pena, como elemento del delito, puesto que en ambos
articulos (se refiere tanto al 226 como al 564 del Cddigo penal) ia
suspension de la pena se limita a los meros ejecutores, quedando,
por -demas, -vigente la punibilidad. para los demas culpables” (47).
A sujuicio “resulta incuestionable que se:trata de un caso de impu-
nidad por razén politicocriminal, cifrada a las claras en un premio-
al arrepentiiniento, con lo que dicho se estd que seria incruenta la apli-
cacion de la pena” (48). Mdas adelante, precisa: “en la decision ju-
dicial $e tendrd que apreciar el comportamiento delictivo, salvo que:
no se les aplicara pena alguna, debido a las especiales circunstancias
seftdladas en el meritado precepto penal. Se les declara culpables, en.
una palabra, y sobre esta declaracién delictiva se estampa la exencion.

(42) ANTON ONECa; 0b. cit, pag. 317. :

(43) DeL Rosav, Priacipios, cit., 11, pag. 428. Del mismo, Derecho penal, cit.,.
1, p4g. 205. En' concreto, reafirma su tesis, en comentario jurisprudencial, titu--
lado Dc la excusa absolutoria del articulo 226 d& Cédigo penal, en ADPCP, I,
1965, pags. 137 y sigs.

(44) - DEL Rosar, Derecho penal, cit,, 11, pag. 83. .

(45). DL RosaL, Derecho penal, cit., -1I} pags. 80-86.

(46) D1 RosaL, Principios, cit, 11, pags. 426-431.

{47) DeL RosaL, Principios, cit, II, pag. 429. Hemos subrayado.

(48) DrL RosaL, Derecho penal, cit., 11, pag. 84. Hemos subrayado.



‘64 Manuel Cobo

-de. pena. La prueba de gue ello es asi se confirma con solo peasar
-en que la culpabilidad y la consiguiente aplicacion de la pena perma-
nece integra para los participantes que fueren funcionarios ptblicos.
Y. en consecuencia, esta excuse debera ser reconocida en la sen-
‘tencia’ (49).

Para Rodriguez Devesa, recientemente, “es un reconocimiento de
particulares efectos al arrepentimiento, aunque a veces no sea espon-
taneo ni cumpla con los requisitos que exige el niimero g del ar-
ticulo ¢” (50), y, a.su juicio, Rodriguez Mufioz demostré que no
-estamos ante una “excusa ahsolutoria”, sino ante un “caso tipico de
arrepentimiento” (51), planteindose a continuacién el alcance especi-
fico del articulo 226 dentro de los tipos de rebelion y sedicién (52).

e) Como puede observarse, la doctrina penal espafiola contem-
poranea ha situado los problemas planteados en la interpretacion
técnica del articulo 226 de la forma siguiente:

@) Desde el punto de vista de los principios informativos, es opi-
nién dominante, como sucedia con las tesis de los antiguos comen-
taristas, que estamos a presencia de razones politico-criminales, de
utilidad, de simple conveniencia. No obstante, existe abierta discon-
formidad de pareceres, colocada la cuestion en el estricto terreno
‘técnico, pues se aduce como fundamentacion del articulo 226:

a”) FEl arrepentimiento,

b7y El desistimiento.

¢”) Indistintamente ambos.
b) Referente a su denominacidn técnica, se prefiere el empleo ce:
a”) Excusa absolutoria.

b”) Perdon de la ley.

¢”y  Exclusion o exencion de la pena.

¢') Se discute, no estando resuelta la cuestion dogmaticamente,
st v hasta qué punto el articulo 226 tiene valor funcional en orden
a la configuracion del concepto técnico juridico del delito y de su
estructura en la Parte general, concretamente referido a la considera-
ci6on de la punibilidad como elemento de la misma. Mas concreta-
mente: si del articulo 226 pueden deducirse argumentos con .sig-
nificacion. en el sentido que fuese para el concepto técnico del delito
en general. .

d’) Por ultimo, su funcién coordinadora en los tipos espectﬁcos
.de rebelion v sedicion, y concretamente el ambito de aplicacién del ar-
ticulo 226.

¢) La cuestion ¢’) desde la perspectiva del presente desarrollo
historico-doctrinal, es, sin duda, nueva, pues las restantes fueron ya

(49) Dkl Rosar, Derecho penal, cit., 11, pag. 85. Hemos subrayado.

(539 J. M. Rovricuez Devesa, Derccho penal espaiiol, T. 11 (P. esp.), Valla-
«dolid. 1965. nag. 188. :

(51) Robpricuez DEVESA, ob. cit., pag. 188, nota 1.

(52) Ronricuzz Devesa; ob. cif., pig. 189.
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planteadas por la doctrina de los antiguos comentaristas, con mis o
nienos variaciones terminoldgicas.

4. Su fundamento. Precision sobre los supuestos en los que des-
pliega su eficacia. Arrepentimiento o desistimiento. Limitacion
a les “meros ejecutores”. Resumen.

De acuerdo con el sentir uninime de la doctrina, es evidente que
el fundamento sustancial del articulo 226 responde a consideraciones
de utilidad y conveniencia, en suma, politico-criminales. En ese sen-
tido, no existe la menor cuda que, a efectos del legislador, supone una
ventaja no castigar situaciones como las comprendidas por dicho
precepto, en atencién a la especial naturaleza de los tipos delictivos a
los que se refiere.

Pero, al margen de lo anterior, interesa, antes de nada, verificar
una consideracién en orden a las situaciones reales contempladas por
el articulo 226, con la finalidad de conseguir su justa comprensién.

Como es sabido, los delitos de rebelién y sedicién se encuentran
incluidos dentro de la ribrica genérica de “delitos contra la seguridad
interior del Estado”. Tan ambigua expresion —como se ha dicho por
su alusion al término “seguridad”’— esta sujeta a una serie de ver-
siones, conteniendo un cardcter proteico puesto de manifiesto por la
coctrina (53), v tinicamente pudiera ser concretado, en su caso, a la
vista de cada uno de los tipos en particular. No obstante, en el pre-
sente estudio serd utilizada en su expresién mas amplia, pues, en defi-
nitiva, como simple instrumento de trabajo, puede ser entendida a
nuestros efectos como “estabilidad, la continuidad de personas e ins-
tituciones” (54) v completada con la referencia al anormal desenvolvi-
miento de la funcidén cesempefiada.

Ahora bien: en el terreno fictico, debe tenerse en cuenta que el
articulo 226 lleva a cabo una remisién, por lo que a las conductas se
refiere, a los articulos que regulan los celitos de rebelién y sedicion,
como es natural. Y dichos preceptos deben ser concretados de acuerdo
con la situacion descrita por el articulo 225 del Cédigo penal, en la
medida que el articulo 226 se expresa refiriéndose a las “intimacio-
nes”, bien porque a consecuencia de ellas los rebeldes o sediciosos
se sometan o disuelvan, bien porque esto dltimo se produzca anes
de ias mismas, pero siempre girando en torno a una situacién que las
hace o puede hacer necesarias (53).

(53) Robpricuez DEvesa, ob. citf., pag. 8.

(54) Roboricuez Devesa, ob cit.,, pag. 9.

(55) EI articulo 225 del texto revisado de 1963 dice: “Luego que se mani-
fieste la rebelion o sedicién, la autoridad gubernativa intimard hasta dos veces
‘a los sublevados que inmediatamente se disuelvan y retiren, dejando pasar entre
una y otra intimaciér el tiempo necesario para ello. Si los sublevados no se
retiraran inmediatamente después de la segunda intimacién, la autoridad hara

A
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De esa forma, en cuanto a la sedicién, fundamentalmente habra
que operar con los articulos 218 y 222 —este 1iltimo en las situaciones
reales en que el medio de verificarse sea comprendido por los ar-
ticulos 225 y 226—, ya que el articulo 219 supone, evidentemente, la
existencia de una genuina y auténtica sedicién (56). Generalmente el
esquema serd el deparado por el tipo del articulo 218: “los que se
alzan pubiica y tumultuariamente para conseguir por la fuerza o fuera
de las vias legales cualquiera de los fines siguientes”.

Por lo que atafie a la rebelion, y con base en consideraciones
afines a las anteriores, serd el articulo 214 quien fijard los contornos
de las situaciones en que puedan entrar en juego los articulos 225,
y 226: “los que se alzaran publicamente y en abierta hostilidad contra
el Gobierno para cualquiera de los fines siguientes”.

En ambos tipos, puede compartirse la opinién de Rodriguez De-
vesa de que “con arreglo a la comumunis opinio la consumacién se
produce con el alzamiento, sin ser necesario que los rebeldes alcancen
los fines que se proponen. Es un delito de resultado cortado, en el que
la consumacion objetiva se anticipa, por razones de politica criminal,
a la subjetiva” (57). De suerte que el tipo se agota con la existencia
de un “alzamiento publico y en abierta hostilidad contra el Gobierno” ..
informado por unas especificas finalidades descritas en el articulo 214,
o de “un alzamiento publico y tumultuario” que, mediante el empleo.
ce la fuerza o por fuera de las vias legales, tiende a la consecucién
de determinadas metas, sefialadas por el articulo 218 del Cddigo penal
vigente.

Si lo anterior se produce, y queda comprobada esa tendencia fina-

uso de la fuerza puiblica para disolverlos. Las intimaciones se harin mandando
ondear al frente de los sublevados la bandera nacional, si fuere de dia, y si
fuere de noche, requiriendo la retirada a toque de tambor, clarin u otro instru-
mento a propésito. Si las circunstancias no permitieran hacer uso de los medios
indicados, se ejecutardn las intimaciones por otros, procurando siempre la mayor
publicidad. No serin necesarias, respectivamente, la primera o la segunda inti-
macion desde el momento en que los rebeldes o sediciosos rompieran el fuego.™

(56) EI articulo 219 del texto revisado de 1963 dice: “Los reos de sedicién
seran castigados con las penas siguientes: 1.° Los -que hubieran promovido la.
sedicién, o la sostuvieron, o la dirigieren, o aparecieren como sus principales
aulores, con la pena de reclusién mayor a muerte, si fueren personas constitui-
das en autoridad civil o eclesiastica, o si hubiere habido combate entre la fuerza
de su mando y la fuerza plblica fiel al Gobierno, o aquella hubiere causado
estragos en las propiedades de los particulares, de los pueblos o del Estado,
cortado las comunicaciones telegraficas, ferroviarias o de otra clase, ejercido
violencias graves contra las personas, exigido contribuciones o distraido los cau-
dales piiblicos de su legitima inversién. Fuera de estos casos, se impondra al
culpable la de reclusién mayor. 2.° Los que ejercieren un mando subalterno, con
la de reclusién mayor en los casos previstos en el parrafo primero del nimero
anterior, y con la de reclusién menor en los comprendidos en el parrafo segundo
del mismo numero. 3.° Los meros ejecutores de la sedicién, con la pena de pri-
sién mayor en los casos del pirrafo primero del niimero primero de este articulo,
y con la de prisién menor, en los del parrafo segundo del mismo ntmero.”

(57) Ropricucz DEVESa, ob. cit., pag. 173.
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lista de las conductas, en las formas normativamente resebadas, es
decir, si la rebelién o sedicidn se han consumado, la autoridad intimara,
de acuerdo con el articulo 225, y empleando los medios legalmente
previstos, a los rebeldes y sediciosos para que se sometan o disuelvan.
Precisamente si esto sucede, y el éxito acompafia a la intimacién, o si
antes incluso de ella desaparece el alzamiento, el articulo 226 eximira
de pena a les “meros ejecutores”, como textualmente indica.

La situacién factica, contemplacda en su doble vertiente por el ar-
ticulo 226, queda de la anterior forma en cierta medida precisada.

Una primera afirmacién, de indudable interés, puede ser mante-
nida con fundamento en lo expuesto: no existird inconveniente, en
principio, para admitir que la rebelién v sedicién, son en orden al re-
sultado y al bien juridico protegido —conforme ha sido éste precisaco
anteriormente—, delitos de peligro concreto si se tiene én cuenta lo-
expresado en referencia con su consumacidn y con el entendimiento
de la rubrica “seguridad interior del Estado”. Esta comprensiéon como-
delitos de peligro de la misma, sin que sea necesario se consigan los
fines (resultados) a los que las conductas tipicas se orientan, asi como la
estricta titularicad del Estado del bien juridico protegido, desempefia-
ra s duda, un papel decisivo en la concreciéon del fundamento y na-
turaleza del articulo 226.

Desde otra perspectiva mds especifica, se ha aludido al arrepen-
finnento por algunos autores, revalorizando recientemente dicha po-
sicion Rodriguez Devesa, en el sentido de que es el genuino funda-
mento del precepto comentado (58). El arrepentimiento, pues, cons-
tituird el ¢uid del articulo 226, y su efecto inmediato reconocido por
el Estado, en este caso concreto, serd la exenciéon de la pena corres-
pondiente, con lo que estariamos ante ese “puente ce plata” que se
tiende al enemigo que huye, o se expresaria aquél “derecho premial”
en ocasiones sostenido, conforme veiamos expresaba un selecto sector
de la doctrina espafiola. Pero, ;efectivamente se trata de un premio
que se concede por el arrepentimiento a los rebeldes o sediciosos?, o
mejor todavia: ;puede decirse que sea €l arrepentimiento quien in-
forma al articulo 2267 La anterior tesis, a nuestro entender, no pue-
Ce ser aceptada, y tampoco creemos que Rodriguez Mufioz —como ta-
jantemente afirma Rodriguez Devesa (59)--, demostrara pura y ex-
clusivamente que no se trataba de excusa absolutoria, sino de un caso
tipico de arrepentimiento: el propio Rodriguez Mufioz —y afirmar lo
contrario seria subvertir la propia expresiéon gramatical que utiliza-
ba—, conforme quedé reseftado, la sefialé como “verdadera” excusa
absolutoria. Que, a su juicio, tuviese fundamento en el arrepentimien-
to la citada excusa, no significaba que Rodriguez Mufioz no la consi-
aerase como tal.

(58) Ropricuez DEVESaA, ob. cit., pag. 188, nota 1. En parecido sentido, DEL
RosaL, Derecho penal, cit., 11, pag. 84.
(59) RonricuEz DevEsa, ob. cit., 1. cit.
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No obstante, si continuamos el razonamiento, puede sostenerse
perfectamente, que el articulo 226 de ninguna forma exige el arre-
pentimiento de los sujetos activos, y mucho menos, una conducta pos-
terior, Ge naturaleza negativa, que asi lo exprese (60). Tanto si se
lleva a cabo una comprensién del arrepentimiento en su acepcion
“moral”, como en la estrictamente juridica (atenuante 9.* del articu-
lo g del Cddigo penal), se nos muestra, con evidencia, que no puede
ser la dltima razén del articulo 226: el arrepentimiento se dard o no
realmente, sin que ello afecte a la vigencia o no de la aludida clausula.
Ei articulo 226 lo dnico que requiere es que la rebelion o sedicién se
haya disuelto efectivamente, y nada mas, con independencia de que
esa disolucion sea producto del arrepentimiento o de cualquiera otra
causa. El arrepentimiento, en cuanto denota una determinada actitud
subjetiva, de contricion, pudiéramos decir, ni se le exige a los rebel-
des y sediciosos, ni el articulo 226 lo requiere para eximir de pena, y
buena prueba de ello es que los autores morales, —no “meros ejecu-
tores”—, aunque constase su arrepentimiento no quedarian impunes,
cono también estarian exentos los que se disolviesen, atm cuando en
otra ocasidn, incluso cercana en el tiempo, verificasen las conductas
tipicas de rebelion y sedicidn, y desde luego no existird mejor forma de
negar sea el arrepentimiento el principal y unico fundamento que le
informa. En esa misma linea de pensamiento podemos concretar, por
tanto, lo sigutente: no es el arrepentimiento, ni entendido en su acep-
ciéon moral exquisitamente espiritualista ni tampoco en su concepcion
juridica, quien da sentido al articulo 226,

Como consecuencia de lo anterior, asimismo quedard descartado,
por idénticas razones, que pueda hablarse indistintamente de arre-
pentimiento y desistimiento, y de que ambos constituyan la causa que
le hace desplegar su virtualidad eximidora de pena.

En realidad, mas que de arrepentimiento y desistimiento, debiera
hablarse, sin més, de este ltimo (61), vy la propia estructura de los
delitos de rebelion y sedicion favorece esa forma de pensar: desde ei
punto de vista de la objetividad juridica protegida en los articulos de
rebelién y sedicidon, su simple puesta en peligro, el intento de quebran-
tarla, es va constitutivo de los citados delitos. Sin embargo, desde la
perspectiva del éxito, de la verificacion del fin perseguido. el delito
queda consumado anticipadamente, por la sencilla razon de que, en
algunos casos, seria materialmente imposible castigar a los rebeldes o
sediciosos. Es, pues, un intento, o incluso si se quiere, un principio
de ejecucién —siempre en conexiéon con la ultima finalidad perse-
guida—, elevado a la categoria de delito completo por el legislador,
pero que se encuentra sujeto, por su propia naturaleza, a la posibili-
dad de desistimiento, que no arrepentimiento, y que por su afinidad,

(60) ‘En el mismo sentido, ANTON ONECa, 0b. cit.. pag. 317. QUINTANO Ri-
roLLES, Comcntarios, cit,, vol. II, pag. 100.
(61) Asi, ANtON ONECa, ob. cit., pag. 317.
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daco su caracter reversible, desempefia pareja funciéon que la que se le
atribuye en la tentativa de delito, de acuerdo con la declaracion gene-
ral del parrafo tercero del articulo 3 del Cddigo penal (62).

Ahora bien: ése no proseguir en la rebelién o sedicién supone,
efectivamente, un desistimiento eficas; el alzamiento en su entidad
cbletiva, desaparece, y con €l la situacién de peligro de la denominada
seguridad interior del Estado. Objetivamente, por tanto, se elimina
la razén de ser del delito, y de esa manera, el Estado renuncia a ia
concreta aplicacion de la pena en referencia solamente con los “meros
ejecutores”. No sucede, sin embargo, lo mismo con aquellos que no pue-
dan ser inscritos dentro de estos 1ltimos, es decir, en los meros eje-
cutores, pues seran castigados ciertamente, aunque de forma atenuada,
en atencién al parrafo 2.° del articulo 226 referido a los “demas cul-
pabies”, vz que siempre subsistird, por su contribucién intelectual en
los delitos, la posibilidac de que generen la puesta en marcha de simi-
lares actividades delictivas, v concretamente la Ley parte de la exis-
tencia de un peligro, siquiera sea larvado, de que nuevamente se pro-
duzcan, configurandose, por consiguiente. como una situacién irrever-
stble, y de ahi que la pena sea mantenida para ellos, a pesar de pro-
ducirse la disolucidn.

Resumiendo, tenemos:

a) Que ciertamente son razones de wutilidad y conveniencia, las
que han aconsejado al legislador la instauracién y vigencia del ar-
ticulo 226.

b) Que su genuino fundamento debe ser encontrado en el desisti-
miento, en la medida que supone la desaparicion de la ratio incrimi-
nativa de los delitos de rebelion y sedicién, que en ese sentido tienen
caracter reversible.

¢) Que no puede ser aceptaco el arrepentimiento como tltima
razén de ser del articulo 226, desde el momento que éste puede des-
plegar su funcién y vigencia, sin el concurso del primero, ya sea en-
tendido moral o juridicamente.

Presunta significacion del articulo 226 en referencia con el
concepto v estructura del delito. Valoracion critica de la tesis
de Rodrigues Muiioz. El articulo 226 como causa especial de
exclusién de la pena.

Ut

a) Como ha sido expuesto en el ntimero 2 del presente trabajo,
en la literatura penal espafiola, fue Rodriguez Mufioz quien concedio
especial relieve al articulo 226, entre otros, en orden a su eficacia en
la formulacién del concepto técnico juridico del delito. Conforme veia-
mos en su lugar, la conclusion de Rodriguez Mufioz, con independen-

(62) Vid. ANTON ONEca, 0b. cit,, 1. cit, quien también compara, conforme
expusimos, la reversibilidad del supuesto presente a la funcién del desistimiento
en la tentativa.
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cia de su particularizado razonamiento, era ésta: del articulo 226 pue-
den ser deducidos argumentos para construir el concepto del delito
de acuerdo con el derecho positivo espafiol; tiene, pues, ciertamente
relevancia y significacién a ese respecto.

Es conveniente, al objeto de evitar cualquier confusién, llevar a
cabo, en primer lugar, la siguiente precisién: en este apartado se tra-
tard la cuestion de si la proposicion de Rodriguez Mufioz es verifica-
ble, es decir, de si y hasta qué medida tiene o no significacién, operati-
vidad, el articulo 226 en referencia con el concepto general del delito,
que es cosa bien cCiferente a plantearse el tema de si la punibilidad es
o no elemento esencial de su estructura, y por tanto, deba tener o no
acceso a la definicién técnica del delito (63).

Como es natural, esta Gltima cuestion no podra ser examinada en
todo su alcance y provecc10n a base del solo estudio e interpretacion
del articulo 226. Por nuestra parte, en consecuencia, n0os lnmtamos al
primer problema, puesto que el segundo excede de los limites trazados
para este estudio.

b) Si damos por reproducida la extensa y bien pensada nota,
llena de agudeza, de Rodriguez Mufioz sobre la relevancia del articu-
lo 226 (64). observaremos que la posterior doctrina cientifica, adop-
tando una actitud desestimatoria de la misma, ha fijado escasamente
la atencién dentro —por decir asi—, de la linea logica del que fue
ilustre maestro e Derecho penal, aunque no por ello se desconozca
que. en ocasiones, se hayan sugerido consideraciones criticas de Ia
mas alta calidad, en la mayoria de los casos de forma indiciaria, por
lo que el planteamiento y posicion del problema concretamente se
refiere.

Es de destacar, dentro de los estrictos limites de este apartado, la
opinién de Jiménez de Asha. cuando observa que “ese andlisis (se
refiere al realizado por Rodriguez Mufioz), por agudo que parezca,
sobre uno o dos articulos del Cddigo, valiéndose mas del elemento
gramatical que de la interpretacién sistemitica y teleoldgica es con-
trario a las normas interpretativas actuales. Nada prueban esas disqui-
siciones sobre el breve ladrillo de un articulo —como quien baila el
“chotis”—, contra la definicién del articulo 1.° del Cédigo penal es-
pafiol” (65). Desde otro punto de vista, se dijo por Quintano Ripollés,

(63) Vid, ademas de las obras espafiolas que venimos utilizando, MEZGER,
Strafrecht (Ein Studienbuch), 52 ed., Miinchen-Berlin, 1954, pag. 40. BATTAGLINT,
Diritto penale, 32 ed., Padova, 1949, pags. 162 y siguientes. Sobresale la valiosa
contribucion de B. PETROCELLI, Reato e pamibilitd, en Riv. it. di dir. e proc. pe-
nale, 1960, pags. 670 y siguientes. Su actitud general ante la sistematica del
delito, en Riesame degli elementi del reato, en Riv. it. di dir. e proc. penale,
1963, pags. 351 y siguientes, por sélo citar algunos.

(64) Vid. notas 25 y siguientes de este trabajo, en donde se recoge un resu-
men de la misma y se remite al lugar en el que explaya su exposicién.

(65) JiMENEZ DE AsUa, La Lew, cit, pag. 538. Desde la perspectiva con-
traria a Ropricurz MuRNoz, es decir, admitiendo la punibilidad como elemento
del delito, vid. la posicién critica de Der RosaL, Principios cit., II, pig. 428.
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un tanto imprecisamente, que “el que existan causas que excluyan la
punibilidad sin afectar a la existencia cel delito, que es la razén maés
frecuentemente acucida, no es convincente en absoluto, dado que las
-causas que excluyen la culpabilidad y la imputabilidad tampoco des-
truyven el delito, que en abstracto subsiste” (66).

¢) La tesis de Rodriguez Mufioz, en sus lineas generales, debe
ser revisada. Se trata de un razonamiento que efectivamente tiene
fuerza logica y cierto poder convincente, pero que es susceptible ce
‘una serie de consideraciones criticas:

En primer lugar, deberi tenerse en cuenta —y es correcta la ob-
jecion de Jiménez de Astia anteriormente transcrita—, que la dis-
quisicion sobre el articulo 226 realizada por Rodriguez Mufioz, olvida
la existencia y genérica eficacia del articulo 1 del Codigo penal que
ofrece, nada menos, que el concepto legal de delito. La censura ad-
quiere mayor fuerza si se tiene presente que Rodriguez Mufioz pre-
tende ofrecer una definicién del delito —como de forma expresa reco-
mnoce—, que satisfaga las exigencias del derecho positivo espafiol.

Rodriguez Mufioz lleva a cabo una penetrante argumentacion,
‘que inevitablemente tenemos que adjetivar de “paradégica”: muestra,
segln su esquema mental, una posible contradiccion entre el articulo
220 y el articulo 1, ambos del Cddigo penal, pero no habrd que per-
der de vista que el primero tiene su ambito de vigencia reducido so-
famente a las figuras delictivas de la rebelién y sedicion, en tanto que
€l segundo nace, al menos, con la pretensiéon e virtualidad general
para todo el catdlogo de delitos del Libro IT del Codigo penal. La ar-
gumentacion paradégica, sin duda. puede ser empleada, como critica
aguda para el descubrimiento de excepciones v quiebras a formulacio-
nes generales, 0 a la construccién de todo un sistema, pero sobre ella
no puede ni debe construirse ninguno de los dos, ya que, en definiti-
va, solamente se contemplarian supuestos lmites, perdiendo asi su
amplia y total eficacia: se corre el grave peligro de generalizar lo que
por propia naturaleza es particular, con todos fos inconvenientes que
-ello comporta.

Desde otra vertiente, tampoco se satisfacen con el planteamiento
-de Rodrignez Mufioz, exigencias /dgicas, tan decisivas en un proble-
ma sobre el concepto y estructura general del delito, en donde a toda
costa debe ser evitado incurrir en vicios que desde el origen inexora-
blemente condicionen el resultado de la investigacién. Quiza sea éste

(66) Quintano RirorLts, Curso cit. T. I, pig. 398. Ya anteriormente, y
en el terreno dogmatico, con mayor acierto, DL RosaL afirmé que “no se olvide
«que el legislador no puede ni desvanecer la accién antijuridica, que histérica-
mente ha pasado y la ha conjugado una persona individual en su conducta vo-
luitaria, pero ni tampoco la culpabilidad que va vinculada a la propia accién u
-omision™ (Principios cit., 11, pig. 428), en inmediata y real referencia con los
especificos supuestos estudiados, y sin necesidad de recurrir a la distincién entre
«delito en abstracto y delito en concreto.
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el argumento que pudiera inhabilitar la propia raiz de la posicion co-—
mentada, e incluso veda la posibilidad de su verificacion,

La tesis de Rodriguez Mufioz se mueve dentro de los limites si-
guientes: si los hechos descritos por el articulo 226 (67) son constitu-
tivos de delitos (son ye delitos) —opinién que indudablemente acep-
ta—, como falta la pena, aquél puede ser definido sin que se aluda a
ésta ultima. Ahora bien; a renglén seguido se dird ciertamente:
si los citados hechos no son delitos —lo que sin duda, a efectos hipo-
téticos, se podria afirmar—, como falta la pena, justamente no lo son,
porque ésta es un requisito imprescindible para definir el delito. Pero lo
que-no se dice previamente es qué se ha de entender por delito, sien-
do asi que de manera insoslayable, para poder preguntarse si estamos
a presencia de delitos o no, habrd que dejar sentado qué se entiende:
por delito con anterioridad, a no ser que la pregunta se formule en el
vacio.

¢Cémo puede afirmarse que el articulo 226 contempla delitos. s
todavia no se sabe qué requisitos deben tener estos ultimos? Es mas:
jcémo puede partirse de un concepto, el de delito, precisamente cuan-
do de lo que se trata es de detérminar los requisitos y elementos que:
lo componen? Por ultimo: ;como puede negarse o afirmarse la nece-
sidad de un elemento del concepto, si ya se acepta que, en esos casos,
estamos a presencia del concepto completo del delito? Necesariamen-
te habra que decir que si se trata de delitos, la “pena” —empleando
la terminologia de Rodriguez Mufioz, que asi plantea concretamente:
la cuestion—, no es requisito imprescindible. dentro de la dialéctica
del ilustre autor, pues es evidente que en los casos previstos por el ar-
ticulo 226 no se actualiza realmente. No obstante, lo que sigue sin de-
mostrarse, y justamente aqui radica el error, es por qué los supuestos
contemplados por el articulo 226 son o no delitos, o por emplear otras
palabras: no puede afirmarse, ni tampoco negarse, ni siquiera pregun-
tar, sobre si son o no delitos hasta tanto no se conozca qué se ha de
entender por delito, v mucho mads, en el presente problema, cuando
lo que se discute y se pretende esclarecer es si el delito necesita de
éstos o aquellos requisitos.

Sucede, en ultima instancia, que en el pensamiento de Rodriguez
Mufioz ha estado operando ya una idea de delito que de antemano ex-
cluye el presunto elemento que él niega, y precisamente es esto ul-
timo lo que debiera demostrar. Se trata, por tanto, de un preconcepto
que condiciona la investigacion sobre el concepto del delito, y puesto
que para el primero se acepta que el cuestionado elemento no es ne-
cesario, tampoco lo serd naturalmente para el segundo. Se quebranta
de esa forma la pureza metddica de la investigacidn con un auténtico

(67) Y lo mismo puede decirse del articulo 564 del Cédigo penal, que tam-
bién es utilizado por RobRrRiGUEZ MUR0z como instrumento 16gico con el que
fendamentar su conclusién,
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prejuicio: se prejuzga antes de proceder a su examen y posterior
conclusién io que por delito debe ser entendido.

Por otro lado, cuando se afirma que el articulo 226 describe o recoge
una figura delictiva, se esta diciendo algo que no sélo es impreciso, sino
que no se corresponde con la genuina y estricta funcién del precepto.
Ei articulo 226 ni describe delitos, ni tampoco conductas: se remite,
simplemente, a los delitos de rebelién y sedicion (articulos 214, 218,
219 y 222, conforme hemos expuesto) (68).

El articulo 226 expresamente se tefiere a los “meros ejecutores
de cualquiera de aquellos delitos y también los sediciosos comprendi-
do en el articulo 219, si no fueren funcionarios publicos”, y a nadgie
se le ocurrird pensar, y ni siquiera poner en duda, que los preceptos
recogidos en el anterior paréntesis, no sean auténticos delitos. Por esa
sencilla razén no tiene el menor sentido preguntarse si el articulo 226
contempla delitos o no, pues estd claro, hasta la saciedad, que dicho
articulo no se refiere, en forma alguna, a la constituciéon exr novo de
delitos, sino que opera en los casos en que se hayan cometido la rebe-
lién o sedicion.

Si continuamos el razonamiento tenemos que si efectivamente el
articulo 226 lleva a cabo una remisién a los articulos precisados, con
fundamento en él no podrd deducirse ninguna consecuencia sobre el
caracter delictivo o no de estos ultimos, pues eso s6lo lo podran de-
cir los particulares y concretos tipos que componen la rebelién y sedi-
cién, y en ese sentido, es perfectamente correcto afirmar que cuando
entre en juego el articulo 226, cuando tiene eficacia, es evidentemente
porque tales delitos se han verificado, esto es, son ya delitos. Si asi
sucede, si son ya delito, el articulo 226 para nada podra ser utilizado,
puesto que el concepto se encuentra completo, y de ninguna forma des-
empefiara el anterior precepto la funcidn de afiadirle o privarle de uno
de los elementos que pueden componer el concepto genérico de delito.

Nuestra conclusién, pues, se concreta en la afirmacién siguiente:
el articulo 226 carece de toda relevancia en orden a la configuracién
del concepto general del delito, y consiguientemente, de su estructura,
v cualquier argumento que, en ese sentido, se pretenda extraer del mis-
mo se encuentra invalidado de antemano por las anteriores razones.

Por tiltimo, y en referencia con la cuestion de fondo planteada por
Rodriguez Mufioz, no podemos sustraernos a apuntar que el citado
autor ni una sola vez habla de “punibilidad”, sino que constantemen-
te pregunta si no castigando al autor puede existir delito, si la “pena”

(68) Vid. lo expuesto al inicio del niimero 4 de este trabajo. DEL RosaL
afirma todo lo contrario que Robpricuez MuRoz, en el sentido que justamente la
vigencia del articulo 226 propugna por la admisién de la punibilidad como ele-
mento del delito o, al menos, que “con elio no (se) desdice el requisito de la
pena como elemento del delito”, aunque, segiin expondremos, la verdad es que
finalizamos sosteniendo que con el articulo 226 nada se dice, o mejor, nada
puede extraerse, sobre el cuestionado extremo. (Vid. DEL Rosar, Principios, cit.,
IT, pags. 428 y 429))
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-€s necesaria para su definicion. Y las expresiones anteriores son am-
biguas por demds, ya que no cabe duda que sin pena y sin castigar al
-autor podrd existir delito, y por tanto, no hay por qué concebir en
esos términos la cuestién, pues ciertamente, si asi se hace, no podra
llegarse a conclusién definitiva alguna. Sin duda, puede darse delito
sin pena, pero es radicalmente absurdo que se hable de delito sin pu-
nibilidad, de hechos juridicos, abstractamente considerados, sin con-
secuencia juridica normativamente prevista (69). La diferencia entre
pena y punibilidad es olvidada por Rodriguez Mufioz, siendo asi que
de la misma no puede prescindirse: la infinidad de “hechos” que na-
die duda sean “delitos”, y cuyo autor no es castigado, que cabe ima-
-ginar a la vista de nuestra legislacién, es abrumadora y necesariamente
-convincente (articulos 112, 113, 114 y 115 del Libro I del Cédigo pe-
‘nai: articulos 450, 451, 443, etc. del Libro II del Cédigo penal).

d) Por nuestra parte, debemos concretar la naturaleza y alcance dei
-articulo 226, de la manera siguiente:

@) El articulo 226 para nada afecta al elemento del delito “puni
bilidad”: ni lo afirma, ni lo niega, como tampoco a ningin otro re-
quisito del concepto genérico de la infraccién delictiva, careciendo de
‘toda operatividad en la construccién del mismo y de su estructura.

0’) El articulo 226 opera sobre el proceso de concrecion real ce
'la punibilidad, sobre Ia “pena” de determinados y especificos delitos,
reseflacos normativamente, eliminindola en el supuesto de que me-
-dien ciertas circunstancias legalmente precisadas y en su momento
-apuntadas en este trabajo.

¢’) El articulo 226 es, en definitiva, una causa especial de exen-
cion o exclusién de la pena,; afecta a determinadas figuras delictivas;
-elimina tan sélo la pena de las mismas,

d’) En su aspecto sistemitico el articulo 226, con independencia
-de los particulares problemas que pueda plantear por su vigencia para
‘los delitos de rebelién y sedicion que seran tratados en la Parte especial,
-debera ser situado y estudiado en la Parte general, Teoria de la pena,
y no en la Teoria juridica del delito. si se es consecuente con lo an-
“teriormente expuesto.

6. Valor del articulo 226 en los concretos tipos a los que afecta.
Ambito de vigencia, Solucién a los problemas plantendos.

El desarrollo ce los anteriores epigrafes desvela un sector de la
-problematica planteada en la interpretacion del articulo 226. No obs-
tante, deben ser resueltas en este lugar algunas concretas cuestiones

(69) Vid. la bibliografia recogida en la nota 63 de este trabajo, especial-
‘mente la posicién de PETROCELLI, que sostiene pareja tesis en orden al problema
-general de la punibilidad y su funcién en el concepto del delito. El tema, referido
:al concepto del delito, puede verse en M. CoBo, Resumen y sistematizacion del
desarrollo histérico dogmdtico del concepto del delito, en Rev. Dcho. Judicial,
miam. 8 1960, pags. 50-75, con amplia bibliografia.
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que se deducen del valor y funcién asignados al articulo 226 en in-
mediata referencia con los delitos de rebelién y sedicién a los que di-
rectamente afecta. Se centrarin funcamentalmente en su dmbito de
vigencia y aplicacion a algunos casos particulares que necesitan cieria
aclaracion.

En el nimero 4, exponiamos los concretos tipos delictivos en los
que, sin duda, operaba el precepto sin olvidar su necesaria conexién
con el articuio 225 que inexorablemente condiciona su aplicacion. So-
bre el presente extremo se ha planteado por Rodriguez Devesa el
teina de su extensién, con el tenor siguiente: ‘‘evidentemente, este be-
neficio estd pensado para la rebelion o sedicion con alzaniiento. Sin
embargo, la letra de la Ley no excluye los demds casos y una restric-
cion en perjuicio del reo no parece indicada, por lo que habra de apli-
carse también cuando por tratarse de formas solapadas no haya lugar
a las intimaciones” (70). No existe el menor inconveniente en aceptar
la afirmacién general que inicialmente mantiene Rocriguez Devesa,
aungue no precise, siendo obligado, los concretos tipos sobre los que
proyecta su eficacia el articulo 226. Pero lo que si debe ponerse muy
en duda, y por nuestra parte negamos, es que tenga plena vigencia
para lo que el citado autor denomina “formas solapadas” que *‘no
haya lugar a las intimaciones”. Las razones en contra de dicha tesis
pueden resumirse asi:

@) El articulo 226 declara ciertamente una exencién de pena,
pero sdlo cuando retnan necesarios requisitos determinadas conduc-
tas, y concretamente estemos a presencia de “intimaciones”, o sea
posible su verificacién: “antes de las intimaciones o a consecuencia
de ellas”, no significa otra cosa. Por tanto, en ningfin caso podra pres-
cindirse de las llamadas “intimaciones” o de su posibilidad, en la
forma concretada por el articulo 225.

b) En el razonamiento de Rodriguez Devesa se olvida lo anterior
y la coordinacién existente entre el articulo 226 y el 225, asi como que,
necesariamente, este altimo desempefia una funcién de seleccion de
los tipos a los que puede aplicarse el primero, de suerte que si es im-
posible materialmente se practiquen las intimaciones, a pesar de la
indiscriminacién que supone el pentltimo parrafo del articulo 225,
nunca podia entrar en juego el articulo 226. La (nica excepcién a di-
cha tesis sciamente la ofrece el parrafo ultimo del articulo 225: “no
seran necesarios, respectivamente, la primera o la segunda intimaci6n,
desde el momento en que los rebeldes o sediciosos rompieren el
fuego”. Pero la verdad es que en este caso, por otro lado, dificilmen-
te podria tener eficacia, por lo demas, el articulo 226.

(70) Rorricuez DEeVEsa, ob. cit., pag. 189. De interés la sentencia comen-
tada por DEL RosaL, y la exégesis de la misma, en cuanto al ambito en que
Gespliega su eficacia el articulo 226. (De la excusa absolutoria del articulo 226
del Cédigo penal, en ADPCP, 1, 1965, pags. 137-141))
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¢) A través, pues, de la funcién coordinadora desempenada entre
si por los articulos 225 y 226, que describen todo un proceso de ac-
tuncidn por parte de la “autoridad”, ante el estimulo “rebelién v se-
dicién”, tendridn que ser precisados los delitos a los que se refiere el
beneficio del articulo 226. Quiza la Gnica incongruencia que exista,
dado que se alude a los “meros ejecutores” y al articulo 219 en el
articulo 226, sea la planteada por el primer inciso del articulo 215 del
Codigo penal, en el que puede verificarse la conducta que describe sin
que necesariamente se sea “meros ejecutores”’, siendo asi que su pa-
ralelo, en lineas generales, de la sedicion (el articulo 219 del Cédigo pe-
nal), si se encuentra recogido por el articulo 226. Mal que pese, la
expresion “meros ejecutores” impedird les alcance el privilegio, por
propio imperativo legal.

Referido asimismo a su ambito de vigencla, veiamos en el nime-
ro 3, se planteaban los autores, por la especial regulacion de la “cons-
piracién v proposicién” en estos delitos, la cuestion de si les compren-
dia o no la exencion del articulo 226 a quienes, sin ser “meros ejecu-
tores”, habian realizado las anteriores conductas. las opiniones eran
dispares, como en su momento reproducimos. En la actualidad, ope-
rando con la férmula general de los articulos 3 y 4 del Cdédigo penal,
no existird inconveniente en aceptar la tesis negativa, aunque no se
desconozcan las lamentaciones de Quintano Ripollés (71): ni son me-
ros ejecutores, ni se encuentran, en su caso, dentro del articulo 219, y
han conspirado o provocado para la comisién de un delito.

Lo anterior, sin embargo, no significa que quepa aducir, como
también seria factible en el supuesto que planteaba Rodriguez Devesa,
a la atenuacién que prescribe el parrafo segundo del articulo 226, pero
de ninguna forma a la total exencién: son, sencillamente, los “demas
culpables™ del citado parrafo segundo del articulo 226 (72).

(71) Quintano RipcLrLEs, Comentarios, cit, vol. II, pag. 100. )
(72) El presente estudio ha sido enviado para el tomo en homenaje al profesor
Biagio Petrocelli, que préximamente publicara la Universidad de Napoles.
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1. ANTECEDENTES

A) Génesis de las “Jornadas Luso-hispano-americanas de Estudios
financieros y fiscales”.

En el horizonte cientifico acaba de aparecer una nueva entidad
colectiva (exenta, por ahora, de personalidad juridica) que ofrece
consagrarse al estudio del fenémeno financiero. Aludo a las ““Jorna-
das L.uso-hispano-americanas de Estudios financieros y fiscales”, que,
iniciadas en Curia (Portugal) en el mes de septiembre de 1966, ha-
bran de celebrarse en lo sucesivo, una vez al afio, verosimilmente a
continuacion del Congreso que, con periodicidad igualmente anual,
celebra la “‘International Fiscal Association” (Ifa).

Son estas Jornadas una nueva manifestacién del propésito de
contribuir, merced al trabajo coordinado de grupos de especialistas,
al robustecimiento de los estudios financieros, especialmente en la
vertiente fiscal, a los que ya se consagran, desde 1937, dos entidades
internacionales bien conocidas (la “‘International Fiscal Association™
y el “Institut International de Finances Publiques”) y, desde afios
mas recientes, una institucién iberoamericana de soélido prestigio (el
“Instituto Latino Americano de Derecho tributario™).

Tengo el convencimiento de que en las tareas de estas “Jornadas”
no dejardn de suscitarse los problemas de delimitacién del objeto de
estudio y de seleccion de métodos de trabajo que acompafian siempre
a todo intento de elaboracién corporativa de disciplinas cientificas (1).
Pero atin es pronto para averiguarlo y, por otra parte, no es eso lo
que me propongo al redactar estas paginas. L.o que con ellas pretendo
es mostrar las circunstancias en que las “Jornadas” han sido conce-
bidas y los rasgos que enérgicamente las singularizan y distinguen
de otros tipos de reuniones y actividades. Para hacerlo, es imprescin-
dible conectar estas consideraciones con las tareas de la Ifa, no sélo
por la coordinacion temporal que aspira a establecerse entre las “Jor-
nadas” y las reuniones anuales de la Asociacién, sino, sobre todo, por
haber sido en el seno de esta tltima, o, mis precisamente, con oca-
sion de sus trabajos, como nacié la idea de organizar las ““Jornadas”.
En algin sentido, se quiso con estas altimas superar algunos de los
inconvenientes que una agrupacién de personas excesivamente vasta
y heterogénea —como lo es hoy la Ifa— opone al despliegue de un
didlogo fecundo sobre temas de estudio. Al dar noticia de la aparicién
de las “Jornadas” es, asim’smo, de entera justicia referir el esfuerzo
y la ilusién desplegados por los colegas portugueses para realizar el
proyecto, precisamente en contraste con otras actitudes mds propi-
cias a seguir instaladas, por comodidad o conveniencia, en estructuras
corperativas poco idoneas para la labor investigadora.

(1) Sobre este particular me remito a mi trabajo La elaboracién corpora-
tiva de las disciplinas financieras, publicado en “Hacienda y Derecho”, vol. V
(Introduccién), Madrid, 1967.
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Estimo de alguna utilidad precisar bien, en estas horas inaugurales,.
los aspectos a que acabo de referirme, porque no deberian echarse en
olvido al crientar el futuro desarrollo de las ““Jornadas”. Presumo,.
ademads, que algun dia, tal vez no lejano, serd necesario recordarlos,.
para evitar las desviaciones que con harta frecuencia perturban el
recto desenvolvimiento de esta clase de actividades, al hacerlas dis-
currir por cauces para las que no fueron proyectadas.

a) Propuestas de celebracion de ‘“Mesas redondas” formuladas
en el seno del Cowmité cientifico permanente de la “‘Internatio--
nal Fiscal Association” . Primneras realizaciones : su insuficiencia.

Ia “International Fiscal Association” (en lo sucesivo, /fa) es una.
entidad internacional consagrada, fundamentalmente, al estudio del De-
recho internacional fiscal y del Derecho fiscal comparado. Su mas im--
portante método de trabajo consiste en la celebracién de Congresos.
anuales, que, iniciados en 1937, han venido celebrandose, sin interrup-
cién, desde el término de la segunda guerra mundial hasta el afio en
que estas paginas se escriben. El niumero de sus afiliados ha crecido-
sin cesar desde su fundacidn, v en 1963, fecha de las Bodas de oro de
la entidad, su presidente, el Dr. Mitchell B. Carroll, proclamaba con.
satisfaccién que sus componentes —personas fisicas y personas juridi-
cas— rehasaban los dos millares. Los temas elegidos para los Congre--
sos se han situado en diversos campos cientificos y es dificil encontrar
—sobre todo en los tiltimos afios— criterios precisos y constantes para.
su seleccion, Por otra parte, la heterogeneidad de los afiliados —pro-
fesores, funcionarios, asesores de empresas y simples “curiosos” de la
“fiscalidad”—, asi como el régimen de las deliberaciones —en las que:
todos los asistentes tienen derecho, al menos de origen consuetudinario,.
a participar— ofrece obsticulos nada desdefiables al desarrollo de tra-
bajos de calidad cientifica satisfactoria. Todo esto explica un visible-
retraimiento de los afiliados procedentes del sector universitario, que
en medida creciente se abstienen de inscribirse en los Congresos, o de
intervenir en ellos si, por razones extracientificas, se han visto obligados.
a solicitar la inscripcién. Un merecido prestigio, ganado con la publi-
cacién de Ponencias y de comunicaciones de alta calidad, amenaza de-
rrumbarse si no se pone remedio a los males apuntados.

En las expresadas circunstancias, es normal que algunos directivos.
de la Ifa vengan afanindose por descubrir y poner en practica medidas
renovadoras, que salven a la entidad de un crecimiento hipertréfico, o-
que, al menos, si ello fuera ya inevitable, que brinden, en el seno de
esa abigarrada multitud, métodos de trabajo mas eficaces de los que
hoy se emplean (2).

(2) Una referencia mas extensa a todos estos extremos puede encontrarse

en el trabajo citado en la nota anterior. En él se enuncian las medidas que
juzgo mas convenientes e inaplazables.
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No es posible desconocer que el Consejo de Administracion de la
Ifa, atento a la creacion de nuevas ramas nacionales y a engrosar las
filas de la Asociacidn, se ha mostrado excesivamente liberal a la hora
de aplicar criterios selectivos de reclutamiento y a la de regular las
intervenciones en el desarrollo de los Congresos.

Pero la situacion ha sido, en cambio, reiteradamente estudiada por
otros 6rganos de la entidad, por varios de sus miembros mds conspi-
cuos, e incluso, recientemente, por una de sus mas antiguas y brillan-
tes ramas nacionales (3). '

En vanguardia de estos esfuerzos renovadores ha de situarse al
Comité cientifico permanente, que desde hace algunos afios viene in-
sistiendo, en sus reuniones primaverales (preparatoria de cada uno de
los Congresos que en septiembre se celebran), en la necesidad de adop-
tar, sin pérdida de tiempo, medidas que conduzcan: 1.° A establecer
criterios selectivos para la admisién de nuevos afiliados. 2.° A vigori-
zar la autonomia de las ramas nacionales, para que la Ife vaya trans-
formandose, en cierta medida, en una confederacién de asociaciones.
3.2 A delimitar, con un minimo rigor, el campo de estudio de la enti-
dad. 4.2 A establecer un régimen preciso para las reuniones, aun cuando
ello haya de conseguirse con merma de las manifestaciones sociales y
de la horrenda plaga “turistica”, que amenaza con anegarlo y degra-
darlo todo —incluso a los verdaderos viajeros, que nada tienen que
ver con los turistas; vy 5.° A atraer la presencia activa de los profe-
sores univarsitarios y, en general, de los hombres de ciencia, escasa-
mente atentos en la actualidad, por razones ya descritas, a los traba-
jos de la entidad.

Los reiterados aldabonazos del Comité cientifico no han desper-
tado atin de modo suficiente al Consejo de Administracién, al que
competen las altas funciones directivas y ejecutivas de la entidad, pero
no han dejado por ello de provocar ciertas decisiones saludables. En
varias ocasiones se ha conseguido, en efecto, que en los Congresos
figuren, junto a los temas de discusion —llamando asi a los que pro-
ducen Ponencias nacionales y un Informe general, que es objeto de
deliberacién en el pleno del Congreso, y que habitualmente da origen
a “conclusiones” o a “recomendaciones”— otros que se denominan
de estudio (“sujets d’étude”) y que sirven para promover la redac-
¢:én de comunicaciones, cuyo analisis se confia a Comités de trabajo
mas reducidos, y que, eventualmente, pueden llegar a transformarse
en temas de debate de sucesivos Congresos. En esa misma linea, de
renovaciéon de métodos de trabajo, pueden situarse algunas “Mesas
redondas” o “Coloquios”, en los que determinados ntcleos de con-
gresistas han tenido ocasién de ser informados sobre los aspectos mas
salientes de la vida fiscal de los paises visitados (v. gr.: sobre el

(3) Con notable acierto, el grupo nacional italiano, acogiendo las sagaces y
oportunas indicaciones del profesor Cesare Cosciani, ha resuelto plantear los
problemas enunciados en la préxima reunién de la Ifa, en 'Estocolmo (septiem-
bre, 1967), de la que bien pudieran surgir los remedios salvadores.
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sistema tributario britanico, en el Congreso de Londres, de 1965, o
sobre el sistema tributario portugués, en el de Lisboa, de 1966). Pero
este ultimo tipo de reuniones, enmarcadas en los Congresos, y su-
perpuestas a las actividades de programacién habitual y obligada, han
recargado, a veces en demasia, la agenda de los participantes, sin darles,
por otra parte, ocasion de mantener un dialogo intimo, riguroso y
suficientemente prolongado sobre los temas examinados. Las ‘“Mesas
tedondas”, asi organizadas, han cumplido una funcién mas informa-
tiva que coloquial. De ahi su radical insuficiencia.

b) El propdsito removador es formalmente acogido por los espe-
cialistas portugueses ¢ iberoamericanos y apoyado ulteriormen-
te por el grupo macional espaiiol de la Ifa. Aparicién de las
“Jornadas Luso-hispano-americanas de Estudios financieros y
fiscales”.

Asi las cosas, surgio la idea de que el cologuio cientifico, €l cam-
bhio riguroso de impresiones entre especialistas que, a escala mundial
—que es la propia de la /fa— ofrecia dificultades insuperables, o de
muy lejana solucion, pudiera, al menos, realizarse en un sector am-
plio, pero bien acotado: el iberoamericano (dando a este vocablo su
sentido mas comprensivo, que incluye al mundo portugués).

Varias razones de mucha enjundia aconsejaban esta solucion. An-
te todo, la comunidad lingiiistica. El empleo exclusivo, en las comu-
nicaciones escritas y en los debates orales, de dos lenguas —Ila por-
tuguesa v la espafiola—, comprendidas, si no habladas, por todos los
‘participantes, facilitaba el entendimiento, sin la fastidiosa interposiciéon
«de los auriculares y de las traducciones simultaneas, que, sin dejar de
ser una maravilla de la técnica de nuestros dias, ofrecen versiones
mutiladas de cuanto se dice, y, en muchas ocasiones, mas aptas para
regocijo de los oyentes que para su correcta informacion. En segundo
lugar, la existencia de afinidades culturales muy marcadas entre todos
los paises del bloque iberoamericano, especialmente significativos en
el ambito juridico, tan sensible a las raices éticas y a la psicologia
de los pueblos. En fin, el hecho innegable de que el Derecho finan-
ciero, en su conjunto, y su rama tributaria, en particular, han alcan-
zado, dentro de esa comunidad hispano-lusitana —o iberoamericana,
como se prefiera—, un grado de desarrollo muy superior al de los
restantes paises europeos, con la excepcidn egregin de Italia (4).

(49) No desconozco, al hacer esta afirmacién, el valor de algunas obras ale-
manas, suizas, holandesas, belgas y francesas aparecidas en los dos ultimos
decenios. Bastara recordar los nombres preclaros de Bithler y de Spitaler; de
Blumenstein y de Imboden; de Adriani y de Riedel; de Van Houtte; de Tro-
tabas, de Mehl y de Lalumiére. (Sélo menciono a juristas.) Pero las obras de
estos eminentes autores no aparecen engarzadas dentro de amplios equipos de
trabajo. Su actuacién es muy distinta, por ejemplo, a la que en Argentina, Uru-
guay v Brasil realizan, respectivamente, los profesores Jarach, Valdés Costa y
Gomes de Sousa, que han forjado verdaderas escuelas de tributaristas, sin

6
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Pero a estas razones, que pudiéramos llamar de fondo, vinieron
a asociarse ciertas circunstancias que aconsejaban que el proyecto de
unas reuniones entre estudiosos de los paises de lengua portuguesa y
espafiola se llevara a cabo sin dilacion. La Ifa se mostraba propicia
—aun cuando no existiera atin una decision definitiva al respecto—
a acoger la invitaciéon que el profesor VaLpks Costa le habia dirigido
en representacion del grupo nacional de su pais para celebrar su Con-
greso de 1968 en Montevideo. La eventualidad de una proxima reu-
nién en la capital uruguaya aconsejaba un previo acercamiento de
los especialistas americanos, que habian de organizar el expresado:
Congreso, con aquellos miembros de la Ifa que, formando parte de la
comunidad cultural ya aludida, tenian experiencia de semejante tipo
de reuniones, por haber participado extensamente en ellas con ante-
rioridad. Fl referido acercamiento estaba, pues, llamado a cumplir
dos objetivos conexos, pero claramente diferenciados, a saber: impul-
sar el proceso renovador de la Ifa, especialmente en cuanto se refiere
a sus métodos de trabajo, y crear un dispositivo que favoreciera el
intercambio de ideas y de propositos entre los juristas iberoamerica-
nos consagrados al cultivo del Derecho financiero.

Pero si las metas eran claras, no podia decirse otro tanto de los
medios de que, en forma inmediata, podia disponerse para alcanzarlas.
L.a iniciativa portuguesa fue, en este sentido, decisiva. Debe recordarse.

Celebrabase en Londres, en la primavera de ‘1965, la reunion del
Coinité cientifico permanente de la Ifa, en cuyo orden del dia fi-
guraba-la organizaciéon del XX Congreso de la Asociacidn, que habia
de tener lugar en Lisboa, en septiembre del siguiente afio. Como en
ocasiones anteriores, varios miembros del expresado Comité expre-
samos un punto de vista resueltamente favorable a una renovacion de
estructuras y, sobre todo, de técnicas de trabajo de la Ifa. Se reite-
raron propuestas que ya habian sido formuladas en ocasiones ante-
riores (3) y que apenas habian tenido eco en las altas esferas directivas
de la Ascciacién. Por supuesto, tampoco en aquella ocasién tuvieron
los expresados deseos una acogida mas favorable. Pero las razones.
expuestas para apoyarlos prendieron, en cambio, en el animo de los
delegados que el grupo portugués habia designado para asistir a la
reunién del Comité cientifico, y para ayudarle, con su insustituible
asésoramierto, a preparar e} congreso lishoeta del siguiente afio. Fue-
ron esos delegados el Excmo. Sr. CoNpeE DE CAria y su joven cola-
horador el Dr. Joao LoPEs ALVES. En conversacién con ellos y con el
profesor VaLpks Cosrta, unido a nosotros desde los primeros mo-
mentos, surgid la idea de celebrar unas reuniones periddicas —anua-
parangén posible en la Europa de allende los Pirincos (dejo nuevamente a salvo.
a Italia).

(5) Las que vo hice fueron razonadas v ampliadas en el curso de la confe-
rencia pronunciada en Lisboa, el dia 6 de septiembre de 1966, dentro del pro-

grama de actividades del XX Congreso. Aparece recogida en el estudio Ela-
boracién corporativa de las disciplinas financieras, ya citado en la nota 1.
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les, a ser posible— de estudiosos iberoamericanos del Derecho finan-
ciero y tributario.

Sobre la denominacién que a las reuniones proyectadas habia de
darseles, hubo un rapido acuerdo. Era indispensable destacar el area
geografica y cultural a la que el llamamiento se extendia: Portugal,
Espafia y los paises del continente americano en los que se habla la
lengua portuguesa o la espafiola. Era necesario, ademas, eliminar afie-
jas y estériles controversias sobre la calificacién que debian recibir
los pueblos de ultramar a los que la convocatoria se extendia: basta-
ria con hacer una referencia a la doble comunidad (lusitana e hispa-
nica) en que los estudios habian de producirse y una mencién al con-
tinente americano, al que casi todos los paises convocados pertenecen.
Una razén de justicia, y de elemental cortesia, aconsejaba que la re-
ferencia al area lusitana fuera colocada en cabeza de la denominacién,
toda vez que habia sido la delegacion lishoeta la que, con ejemplar
fervor, hizo posiktle que tomara cuerpo una idea que habia sido des-
oida cuantas veces se expuso y, sobre todo, porque fue ella, con el
apoyo de la rama portuguesa de la fa, la que echd sobre sus espaldas
—ya muy cargadas por la organizacion de]l] XX Congreso de la en-
tidad— e] peso adicional de unas reuniones minoritarias de estudio.

Para fijar la denominacion de estas nuevas reuniones era nece-
sario emplear, ademas, otro tipo de criterios, de signo objetivo, que
permitieran acotar con rigor, no exento de la apetecible elasticidad,
su propia parcela de trabajo. Se estimd conveniente delimitar la es-
fera de estudio, merced a una invocacién a los temas financieros y
fiscales. Con ella no se prejuzgaba el enfoque metodolégico que hu-
biera de darse a los temas, dejando a los participantes en libertad para
fijarlo, pero se excluia, eso si, el riesgo de posibles infiltraciones en
campos ajenos o demasiado lejanos a la actividad financiera, esto es,
a la que se dirige a la obtencién y empleo de recursos pecuniarios para
el cumplimiento de los fines de los entes publicos. Era, en suma,
peligroso que las nuevas reuniones, con un afin omnicomprensivo o
excesivamente dilatado, vinieran a incurrir en el grave defecto de in-
determinacién de propdsitos que ya habia venido percibiéndose en la
que pudiéramos llamar su entidad madre, esto es, en la Ifa.

Y asi surgi6 la denominacién. A las reuniones proyectadas habria
de llamarselas ““Jornadas Luso-Hispano-Americanas de Estudios Fi-
nancieros y Fiscales”,

El proyecto no quedd en el aire, como uno de tantos buenos pro-
positos que no llegan jamas a realizarse. Para que los fervores fun-
dacionales no se volatizaran, al dispersarse el minusculo grupo que
los habia sentido, decidimos, en aquellos mismos encuentros londinen-
ses, que las primeras Jornadas tuvieran lugar en tierra portuguesa
y en fechas inmediatamente posteriores a las reservadas para el XX
Congreso de la Ifa. Y asi sucedié en efecto, como el lector tendra
ocasién de comprobar, si tiene la paciencia de leer hasta el fin este
escrito.
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B) Celebracion de las I Jornadas.
a) Trabajos de organizacion realizados por el grupo portugués.

A su retorno a l.ishoa, los delegados portugueses que habian asis-
tido a la reunién del Comité cientifico permanente iniciaron, sin pér-
dida de tiempo, unz intensa labor dirigida a organizar no sélo el XX
Congreso de la Ifa, sino también —y creo que con un carifio muy
especial y entrafiable— las I Jornadas l.uso-Hispano-Americanas de
Estudios -Financieros y Fiscales. En esa tarea, la Asociacion Fiscal
Portuguesa —grupo nacional de la Ifa— puso a contribucion todos
sus recursos humanos y materiales, acrecentados con el apoyo reci-
bido de la Asociacion Espafiola de Derecho Financiero y del Instituto
Latino-Americano de Derecho tributario, El sector universitario no se
mostro, esta vez, indiferente ni escéptico. Sin duda advirtio que el
nuevo giro que se daba a este tipo de trabajos —“Mesa redonda™, en
vez de “‘Congreso’— ofrecia mayores posibilidades de cooperacion
que el que tradicionalmente se le habia venido dando. Quizad esto ex-
plique que profesores de la valia de MARCELLO CAETANO, TEIXEIRA
RireiRo, RopricUEz QUEIRO y CorTEs Rosa prestaran a las Jorna-
das su adhesién fervorosa v su esfuerzo intelectual.

Las Jornadas se celebraron en el Palace Hotel de Curia, encla-
vado en un amplio parque, lejos del bullicio urbano, y en un ambien-
te de laboriosidad y de intimo recogimiento. Los asistentes (una trein-
tena, aproximadamente) tuvimos ocasiéon de conocernos, de hablarnos,
de razonar y de rectificar nuestros criterios, de penetrar en el fun-
damento de las opiniones discrepantes, de alcanzar, en fin, unas con-
clusiones que no fueron fruto de una actividad mas o menos “diplo-
matica” —-como tantas veces sucede en los solemnes Congresos, tan
sensibles a las repercusiones ‘“politicas’ de sus tareas—, sino de una
aproximacién de posiciones intelectuales, obtenida por la via del con-
vencimiento y, sobre todo, como resultado de una adecuada “articu-
lacién” de ideas, que mostré la compatibilidad de muchas de las ac-
titudes que al comienzo parecian irreductibles (6).

b) Las sesiones de trabajo. Deliberacién en torno a la naturaleza
de la infraccion tributeria.

Los temas estudiados fueron dos: 1.° La infraccion tributaria;
concepto y naturaleza y 2. Medidas fiscales de apoyo a la expor-
taci6n. El Ponente general del primer tema fue el doctor Manuel José
CorTEs Rosa, profesor asistente de Derecho penal en la Universidad

(6) Una informacién precisa sobre los asistentes a las Jornadas y sobre el
desenvolvimiento de sus tareas puede obtenerse en la Crénica financiera redac-
tada sobre ellas por José Luis Yuste GrijaLa y publicada en la “Revista de
Derecho Financiero y de Hacienda Pablica” (Madrid, vol. XVII, num. 68,

pags. 87 y sigs.).
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de Lishoa; el del segundo, Mariano SEBasTIAN, titular de una de las
dos Catedras de Hacienda Piblica de la Facultad de Derecho de
Madrid. “Quizds por su mayor complejidad doctrinal y dogmatica
—escribe YusTE GRIjALBA— el estudio de la infraccion fiscal suscito
un interés deshordante” (7). Pienso que los dos temas estudiados
ofrecian una importancia e interés parejos. Pero como es inevitable
que sucediera, la atencién se polarizé en torno al tema sobre el que
los participantes —-juristas en su mayoria— habian realizado estu-
dios mas penetrantes y depurados.

Sea de ello lo que fuere, me importa hacer constar que si lo acojo
como objeto de este breve trabajo la eleccién no se sustenta en nin-
guna valoracién sobre la importancia relativa de los temas debatidos,
sino estrictamente en la circunstancia de que la obra a la que se des-
tina (8) se nutre de estudios de Derecho financiero, y sélo atiende a los
temas econdmicos o de politica econdmica en la medida en que ofre-
cen una instrumentacion juridica, que es la que especificamente se
analiza.

El debate en torno al concepto y a la naturaleza de la infraccion
tributaria suscito, ciertamente, como YUSTE escribe, un interés des-
bordante, Se trata, en verdad, de uno de los temas mdis apasionantes
del Derecho de nuestro tiempo. Va ligado a aspectos esenciales de la
vida politica y se conecta, por diversas vias, con la amplia y compleja
teoria de la educacion tributaria (8 bis). De ahi que, a pesar de haber
sido extensamente tratado en la Semana de Estudios de Derecho finan-
ciero, celebrada en Madrid en enero de 1961, y de que muchos de los
que participamos en aquellas tareas nos encontriramos también entre
los asistentes a la reunién de Curia, pudiéramos desculrir, en esta
segunda ocasién, una variadisima gama de aspectos que el problema
ofrece, y que, en una primera aproximacion al mismo, no pudimos ni
siquiera sospechar. Debemos reconocer que a estos ultimos esclareci-
mientos contribuyé en forma decisiva el luminoso informe general,
redactado, como antes dije, por el profesor CorTEs Rosa. Su condi-
cién de penalista puso una vez mas de relieve que la entrafla de la
infraccién tributaria y el amplio repertorio de problemas que suscita,
solo puede llegar a conocerse con el auxilio insustituible de la dog-
matica juridico-penal. Cualquier investigacién que en este campo pre-
tenda realizarse con el empleo exclusivo o predominante de conceptos
administrativos estd irremisiblemente condenada a la esterilidad cien-
tifica, sin descontar que con ellos puede llegarse a ‘“‘concepciones’
gratas a cierto tipo de gohernantes y de funcionarios, mas atentos a

(7) Cronica financicra cit.,, pag. 87.

(8) Hacienda y Derecho. Vol. V, Madrid, 1967.

(8 bis) Sobre estas conexiones juzgo innecesario extenderme en estas notas.
Me remito a los estudios Teoria de la educacion tributaria y Aspectos de la
educacién tributaria en Espaiia, incorporados a “Hacienda y Derecho”, vol. V
(capitulos I1 y III), Madrid, 1967.
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la libertad de maniobra de la Administracién piiblica que al imperio
de la ley en las relaciones tributarias (9).

Mis criterios personales sobre el tema aparecen expuestos en la
intervencion oral, que se reproduce en los siguientes epigrafes, y en
mi Dbreve comentario a las Conclusiones de las Jornadas. Sélo deseo
subrayar, desde ahora, que el debate, iniciado en torno al concepto
de la “infraccién”, desbordd rapidamente ese escueto campo y hubo
inexorablemente de proyectarse sobre otras nociones conexas, hasta
desembocar, como era deseable que ocurriera, sobre el concepto y el
contenido del Derecho penal tributario, en cuyo seno aparece logica-
mente enmarcada la teoria de la infraccion y de las sanciones fiscales.
Esto explica el titulo de estas Notas, con el que se ha pretendido sacar
a la superficie, desde e] inicio, lo que en las conclusiones aparece como
un complemento indispensable del tema especificamente sometido a
debate.

II. INTERVENCION ORAL

Reproduzco a continuacion el texto, debidamente revisado y anota-
do, de mi intervencién oral en las T Jornadas. En €l se articulan mis
puntos de vista personales sobre el problema del Derecho penal tri-
butario. L.o incorporo integramente a este trabajo, porque en la inter-
vencion quedan expuestos muchos criterios sobre los que luego, al
hacer la glosa final de las Conclusiones, no habré de insistir apenas.
Bastara con hacer las remisiones pertinentes. Mis palabras fueron
estas:

a) Palabras preliminarcs. Conexion de estas Jornadas con las
reuniones de México.

“Estimados colegas y amigos:

Estamos celebrando hoy, en este apacible y acogedor lugar, donde
todo invita al didlogo sosegado, la primera sesién de trabajo de las
I Jornadas Luso-hispano-americanas de Estudios financieros y fisca-
les. En mi circunstancia personal tienen, sin embargo, inevitable y
venturosamerte, el caracter de una prolongacién de trabajos iniciados,
hace muy pocas semanas, con otros queridos y admirados colegas de
la otra orilla atlantica. Acaban de dar fin, en la capital mexicana, los
actos conmemorativos del trigésimo aniversario de la fundacién del
Tribunal Fisca] de la Federacion, en los que, merced a la generosidad

(9) No hay que decir que el manejo de nociones juridico-administrativas
es no solo atil, sino indispensable para elaborar una doctrina cabal de la infrac-
cién y de las sanciones tributarias. Lo que se repudia es que sea ese tipo de
nociones el que sirva de sustentacién a la expresada doctrina, que por razones
que en seguida se explicaran, debe basicamente nutrirse de principios extraidos
del Derecho penal comin.
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-de aquel pais tan entrafiable, he tenido el alto honor de participar (10).
Mi permanencia de varias semanas en aquella tierra me ha permitido
conocer varias de sus Universidades y centros de cultura y, claro esta,
departir con amplitud sobre temas de nuestra permanente dedicacién
con los hombres que, desde la Catedra o en puestos de la Adminis-
tracion ptiblica, se ocupan del cultivo de las disciplinas financieras o
de la rectoria de la Hacienda publica. No olvidaré nunca las cordiales
v, para mi, extremadamente provechosas conversaciones que en torno
a los temas centrales del Derecho financiero he tenido la oportunidad
de mantener con el licenciado Carlos del Rio Ropricuez, presidente
del Tribunal, y con todos los ilustres magistrados, entre los que re-
cuerdo con especialisimo afecto a Margarita LomeLt y a Dolores He-
DUAN, pletéricas de gentileza y de avidez intelectual; a los profesores
Ernesto FrLoreEs Zavara y Humberto Brisefo, de la Universidad
Nacional Auténoma de México, autores de libros prestigiosos de Ha-
«clenda piiblica y de Derecho procesal tributario, respectivamente; a
los licenciados Emilio Marcaix y Sergio F. pE La GaRrza, que con
tanto brio se ocupan de infundir rigor y amplitud a los estudios
juridico-financieros y tributarios en la Universidad de San Luis Po-
‘tosi y en el Instituto Tecnolégico de Monterrey; al licenciado DE LA
Mora, que con amabilidad inigualada se ofrecié para acompafiarme
«en alguno de mis largos recorridos, y al que debo una informacion
preciosa sobre aspectos muy salientes de la organizacion de los estu-
dios fiscales y de la Administracién financiera; y a tantos otros que
si ahora no menciono no es por olvido o ingratitud, sino. porque
comprendo que mi intervencién en este acto ha de cefiirse a limites
de tiempo irrebasables,

Tengo, sin embargo, que hacer constar que mi estancia en México
no me permitié sélo conocer a los colegas de aquel pais, sino también
a algunos especialistas eminentes de otras naciones americanas de
lengua espafiola. El Tribunal Fiscal tuvo el acierto de invitar a los
profesores Dino JaracH y Eduardo Riorrio ViLLaGOMEz, de las
Universidades de Buenos Aires y de Quito, respectivamente, y a Car-
los M.* GIuLiaNT FONROUGE, que si no regenta oficialmente ninguna
‘Catedra es, sin embargo, maestro indiscutido de Derecho financiero
‘por su obra, bien conocida, y por su valiosa participaciéon en la re-
dacciéon de Anteproyectos legislativos en la esfera de la codificacién
tributaria.

Formédse asi un grupo de estudiosos iberoamericanos de nuestra
disciplina, en el que la presencia de Cesare Cosciani, titular de una
‘Catedra de Hacienda publica en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Roma, no fue nota discordante, ya que el admirado co-
lega italiano, amigo de muchos afios, estd embebido de cultura hispa-

(10) Remito al lector al estudio Teoria de la Educacién tributaria (ya ci-
tado en la nota anterior), que constituye el texto de mi conferencia en la sede
«de aquel alto organismo de la Justicia fiscal mexicana.
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nica, ama la lengua espafiola —que conoce a fondo— y ha pasado:
largas temporadas, para estudiar su economia, en paises americanos.
que hablan nuestro idioma.

No hay, pues, exageraciéon al afirmar que, aunque no tuvieran
oficialmente ese nombre, las reuniones mexicanas fueron, en realidad,
un digno portico de estas Jornadas Luso-hispano-americanas que hoy
iniciamos. El expresado caracter se acentfia si se considera que, aun-
que no estuviera fisicamente presente, si lo estuvo en espiritu el pro-
fesor GoMEs DE Sousa, de la Universidad de San Pablo (Brasil), por
haber sido €l uno de los redactores del Anteproyecto de Cddigo tri-
butario elaborado por encargo conjunto de la Organizaciéon de Esta-
dos Americanos y el Banco Interamericano de Desarrollo, cuyo texto
se encargd de glosar en su conferencia GIULIANT FONROUGE, que fue
otro de los redactores.

Pero no fue tan sélo la procedencia de los conferenciantes, y el
marco en que las reuniones se desarrollaron, lo que permite ver en
ellas un preludio de las que ahora celebramos. Tan importante como
todo aquello fue, en mi sentir, la circunstancia de que en la mesa de
conferencias del Tribunal fisca] uno de los invitados de mas valia
—innovador egregio, en afios que empiezan ya a ser lejanos, de los.
estudios tributarios en tierra argentina— se sentara para hablarnos
precisamente del ilicito tributario y de su naturaleza. Este fue, en.
efecto, el objeto de la excelente disertacion del profesor JARACH, cu-
vas aceradas y escuetas palabras, cargadas siempre de profundo sen-
tido juridico, quedaron indeleblemente grabadas en mi espiritu, y que:
aan hoy, al levantarme a hablar del mismo tema del que él se ocupo,
siento que han de venir en mi auxilio para que mi pensamiento, muy
proximo al suyo, no se extravie en los dificiles vericuetos por los que
ha de discurrir. La empresa se verd facilitada por otras dos razones.
La primera consiste en que el propio colega de Buenos Aires nos ha
enviado una comunicacién ejemplar, en la que, como es natural, re-
aparecen las ideas que ya expuso en México: la segunda, que reputo
decisiva, es que el Informe general de estas Jornadas, del que es
autor el profesor CorTEs Rosa, se sitfia en una linea de pensamiento
—Ila que adscribe doctrinalmente la infraccién tributaria al area del
ilicito penal— que ha penetrado profundamente en el campo de la
dogmatica juridica y en la que hoy, en que la Administracion pro-
pende a arrogarse tan omnimodas atribuciones, militamos cuantos sen-
timos la necesidad imperiosa de que los principios cardinales del De-
recho penal comtin o fundamental —me refiero, claro es, a la tipicidad,.
antijuricidad y culpabilidad— informen también, de modo efectivo, al
toscamente llamado Derecho tributario represivo, y eviten, en lo po-
sible, las arbitrariedades que con tanta frecuencia se producen al apli--
car sanciones tributarias.
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b) Conceptos juridicos y legislaciones positivas,

'Y voy a entrar ya en el examen del tema que ahora debatimos,
esto es, en la naturaleza de la infraccion tributaria.

Lo primero que deho advertir es que de este problema, tan suges-
tivo en el orden tedrico, y tan lleno de consecuencias practicas, me-
ocupé ya con alguna atenciéon en el marco de la Semana de Estudios
de Derecho financiero, que se celebré en Madrid en el mes de enero-
de 1961. Para esa Semana redacté una breve comunicacién, explicada.
y ampliada después en el curso de las deliberaciones que en aquella
se produjeron. En el referido estudio adopté, como punto de partida,
el concepto de infraccion, sostuve la identidad sustancial u ontoldgica.
de la infraccidn tributaria y de la llamada infraccién penal o criminal
y mantuve, en consecuencia, la tesis del encuadramiento doctrinal del
llamado Derecho tributario sancionador en el ambito del Derecho pe-
nal, sin desconocer por ello —y asi lo hice constar— las razones que,.
en un orden practico o aplicativo, explican que la actividad sancio-
nadora de los ilicites tributarios se encomiende generalmente por las
legislaciones a la Administracién publica, y no a la autoridad judi-
cial (11).

Todas las ideas expuestas en aquella comunicaciéon y en su ulterior
desarrollo siguen pareciéndome validas. s mds: encuentro que mis.
convicciones sobre estos extremos se vigorizan a medida que observo:
el desarrollo de la literatura juridico-pena] y, sobre todo, cuando con-
templo el uso y el abuso que los Organos de gestion fiscal hacen de
la competencia sancionadora que se les reconoce al amparo de la con-
cepcién “‘administrativista” de la infraccién tributaria y de su re-
presion.

Sin embargo, no voy a repetir hoy, ad litteram, lo que ya estd
dicho y escrito. Voy, claro estd, a abordar ese mismo tema, y algunos
de sus problemas anejos, porque aquél y éstos son los que aparecen
inscritos en el orden del dia de estas Jornadas. Pero me propongo
hacerlo desde otras bases de partida y con una distinta articulacién
del razonamiento. Eadem sed aliter; lo mismo, pero de otra manera.

Las nuevas bases de partida van a ser tres conceptos juridicos,
que aparecen claramente escalonados en un orden logico, y que nos.
conducen desde la nocién de “pena’ a la de “Derecho penal”, pasando
por la de “infraccién penal”. El concepto de pena se alcanza, a su vez,
como veremos, dentro de una construccion sistematica de las sencio-
nes en el campo juridico, y el Derecho penal tributario se obtiene por
derivacién del concepto mas amplio de Derecho penal.

El razonamiento que hoy me propongo emplear se articula, pues,.
de distinto modo que en la ocasién anterior, porque en vez de pasar

(11) Cfr. Nota para un coloquio sobre la naturaleza de la infraccion tribu--
taria, incorporada a “Hacienda y Derecho”, Madrid, Instituto de Estudios Po--
liticos, 1962, vol. TI, pags. 207 v sigs.
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-del concepto de infraccién al de pena, y de éste al de Derecho penal
(comin y tributario), voy a iniciarlo tomando como punto de arrangue
la-idea de sancion, que es la mas genérica, hasta llegar a la de De-
recho penal tributario, que es, dentro de nuestro campo de estudio,
la mas especifica. Iré, en suma, en suave escalonamiento, de lo general
.a o particular.

Sin embargo, al tomar como punto de partida e] concepto de pena
(que es una modalidad de la idea mas amplia de sancién) no piensc
seguir los derroteros, puramente positivistas, por los que discurre
—aunque ya se inicia una feliz rectificacion (12)— un amplio sector
de la literatura italiana, sino otros que estimo logicamente mas co-
rrectos, y que conducen nuestros pasos en sentido inverso, esto es,
no desde la ley positiva a la esfera doctrinal, sino desde e] area de
los conceptos juridicos al ambito de los preceptos positivos. Bien sé
-que al formular esta declaracion, de tipo metodologico, corro el peligro
-de que mis reflexiones sobre esta materia se tachen de “‘conceptua-
listas™, con todo el despego que este vocablo, que evoca “construccio-
nes” que se estiman superadas, provoca en bastantes juristas de nues-
tros dias. Pero no temo el reproche. Ante todo, porque los excesos
-del conceptualismo juridico no autorizan razonablemente a incurrir en
el exceso contrario, esto es, a renegar, sin mas, de los conceptos ju-
ridicos, que han sido, son y seran siempre el tinico instrumento idéneo
para la elaboracién de la ciencia del Derecho. En segundo lugar, por-
que cuando afirmo que voy a seguir la ruta que conduce de los con-
-ceptos juridicos a la legislacion positiva, no niego que sea posible y
fecundo el camino inverso, es decir, que el atento estudio de la nor-
‘mativa positiva pueda facilitar la elaboracidn de nociones juridicas.
Lo que afirmo es que estas ultimas no son fan sélo un producto
wnducido de las disposiciones legales, sino que se nutren, asimismio,
-de consideraciones abstractas, de razonamientos formalmente correc-
tos, que contribuven, a su vez, al esclarecimiento del contenido con-
creto de los preceptos positivos y a su encuadramiento en categorias
logicas, sin las que tales preceptos perderian casi todo su sentido y
harian dificil, por no decir imposible, la tarea del cientifico del De-
recho y la del intérprete y aplicador de ta norma. Problema éste de
la relacién entre las categorias légicas y las formulaciones de la
ley (13) que atrae desde antiguo a todos los juristas y, muy particu-
‘larmente, a los filésofos del Derecho. Bien comprenderém ustedes que
no puedo convertlr ese problema en eje de mi intervencion, y que si
lo he abordado ha sido porque me era indispensable para justificar
mi modo de proceder al examinar el tema que especificamente nos

(12) Cfr, en tal sentido de rectificacién, el excelente estudio de MALIN-
“VERNI, Principii di Diritto penale tributario, Padova, Cedam, 1962, al que mas
.adelante volveré a referirme.

(13) Ep los filtimos afios ha dedicado al tema estudios muy notables Euclide
ANTONINT, recogidos en un librito que titula precisamente asi: La formula-
sione della legge e le categorie giuridiche, Milano, Giuffre, 1958.
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ocupa. Lo que mantengo, en suma, es que las relaciones sociales, ge-
neradas por la convivencia y ordenadas por el Derecho, pueden ser
objeto de soluciones pensadas con criterio juridico, lo que no supone
que esas soluciones hayan de plasmarse en los ordenamientos positivos
en idéntica forma a como la logica es capaz de concebirlas. Lo cierto
es que se produce un proceso de reciproca fecundacién, en virtud del
«cual los esquemas ahstractos pueden plasmarse, con mayor o menor
pureza, en los cuadros del Derecho positivo, y éstos influir en el des-
pliegue del puro razonamiento juridico. Lo dnico que, sin temor,
puede calificarse de radical disparate es la actitud que llega a desco-
nocer la validez cientifica del razonamiento juridico —y, por tanto,
de los conceptos elaborados con él— por el hecho de que ese razo-
namiento discurra, en ocasiones, sin el integro refrendo de los pre-
ceptos positivos. Esta actitud encierra un intento de cercenar la acti-
vidad intelectual, vetandole que se manifieste en uno de los campos
mas necesitados del esfuerzo creador e imaginativo de la mente hu-
‘mana. Fsta es capaz de pensar férmulas y construcciones, tanto para
explicar los esquemas del Derecho positivo como para influir en la
transformacién de esos mismos esquemas.

Vuelvo, pues, a lo que apuntaba hace unos instantes. No voy a
seguir —decia— el método adoptado por un amplio sector de la lite-
ratura italiana, sino otro que toma en consideracién ciertos conceptos
generales para explicar, desde ellos, la peculiar situacién en que se
encuentra, dentro de la ciencia del Derecho, el tema de la infraccion
tributaria y el del Derecho penal tributario.

Para que mi modo de razonar no parezca estéril, por irreal, me
veo precisado a ampliar algo estas consideraciones metodologicas, de
‘tipo prehmlmr con las que trataré, de paso, de poner de relieve que
1la quimera se aloja mas bien en la construccion que se opone a la
que postulo, es decir, en aquella que pretende convertir la voz impe-
rativa del legislador en creadora de todo Derecho y, lo que es mas
inconcebible, en artifice de la ciencia que lo explica. Me veo, en suma,
-obligado a recordar, para refutarlo, lo que un sector, ya aludido, de
autores italianos piensa del tema. De sobra sé que todos ustedes co-
mnocen a fondo esa posicién tedrica que repudio, pero necesito invo-
carla para contrastarla con la que he de proponerles en seguida, que
parece abrirse venturoso camino en el marco de la literatura.

Cuando en Ttalia se planted, en términos agudos, la necesidad de
separar los ilicitos tributarios “administrativos” —cuya represién que-
daba confiada a la Administracién financiera— de los llamados ilicitos
tributarios “penales” —cuya sancion competia a los organos del Po-
der judicial (14)— un amplio grupo de escritores entendié que la
solucién podia encontrarse distribuyendo las sanciones en dos amplios

(14) Histéricamente, la cuestibn se suscitd a raiz de la abolicién de lo
‘contencioso-administrativo y, consiguientemente, de la necesidad de proceder a
un deslinde de competencias, en materia de infracciones tributarias y de aplica-
«cién de sanciones, entre la Administracion financiera v la autoridad judicial.
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sectores: uno, el de las de tipo “penal”; otro, el de las de caracter
“civil” o “administrativo”_ Serian delitos o contravenciones las in-
fracciones a las que estuviese aparejada una sancién encuadrada en
el primer grupo; serian infracciones tributarias, de naturaleza no pe-
nal, las que llevaran asociada, por imperativo legal, una sancion del
segundo grupo. De este modo, el problema no quedaba, sin embargo,
resuelto, sino que unicamente cambiaba de signo o, si se prefiere,
experimentaba un simple desplazamiento dentro del sistema juridico:
si lo que hasta entonces se habia discutido era la maturaleza de la
infraccion, lo que habria en adelante que resolverse era la naturaleza
de la sancién. Ahora bien, ;como saber si esta tltima era una “pena’™
0 una mera sancion “civil” o “administrativa’ ? Para saberlo se penso
que habian de abandonarse los criterios teodricos, adscritos a distin-
ciones sustanciales u ontoldgicas, y acoger un criterio puramente po-
sitivo: que fuera la ley la que. en cada caso, prescindiendo por entero
de la esencia de la sancidn, dijera si ésta era o no era pena. La dis-
tincién se resolvia asi por via autoritaria: seran penas —se penséo—
“tales y tales” sanciones (las que el legislador repute conveniente
calificar de ese modo) y serdn medidas represivas, de naturaleza na
penal, “tales v tales” sanciones (las que el legislador entienda que
deben excluirse del grupo penal). Este modo de pensar se abrid ca--
mino en el ordenamiento italiano y es hoy el que rige.

La férmula italiana deja, al parecer, al jurista en vacaciones: ya
no tiene que pensar. ;Para qué? El legislador le dird lo que cada
sancion es (si es pena o si no es pena) y, consiguientemente, le resol-
vera cémo y por quién ha de reprimirse cada una de las infracciones
que se produzcan. En concreto, la legislacién italiana atribuye el ca-
racter de “penas criminales” (que es algo asi —lo que va es raro—
como hablar de “penas penales™) no sélo a las restrictivas de la liber-
tad personal, s'no también a otras dos Gue consisten en la exaccion
de sumas de dinero por razon de la infraccion cometida, a saber: la
“multa” y la “ammenda’ (esta tltima, sin traduccién posible al cas-
tellano ; se trata, en rigor. de un tipo de multa aplicable a las contra-
venciones v no a los delitos); y considera, en cambio, sanciones ad-
ministrativas {es decir, “penas no criminales”, o, mds raro atin, “penas
no penales”) a las que los textos llaman “pena pecuniaria” y “tribu-
tos recargados” o “trihutos penalizados’ (sopratassa) (15).

(13) La traduccién del término sopratassa ofrece cierta dificultad porque,
en rigor de doctrina, debe separarse el recargo, entendido en sentido técnico
estricto (que es una cantidad adicional que debe satisfacerse sobre el importe
de la cuota tributaria), del tributo “recargado o penalizado”, que es un tribut.o
cuyos elementos de cuantificacién (generalmente, el tipo de gravamen) se apli-
can, cuando ha hahido alguna infraccién, con un médulo mas elevado que et
normal.

Por razones que luego explicaré, entiendo que el recargo, en su acepcién de
interés de demora. no es pena, sino sancién indemnizatoria, aplicable por retraso
en el pago, en tanto que el “tributo recargado” es pena, por su finalidad repre-
siva e intimidatoria.
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Con esto se dio por resuelto el problema. Bastaria con ver si una
‘nfraccion, cometida en el ambito tributario, lleva aparejada una u
otra clase de sancién para saber si es infraccion penal (delito o con-
travencion, en la terminologia italiana) o infraccion administrativa. Ca-
lificada la infraccién quedaria resuelto el problema de la competencia
(judicial o administrativa) y, por afiadidura, el de deslinde de disci-
plinas: sera Derecho penal tributario el que se ocupe de las infrac-
ciones de caracter criminal (que son, como sabemos, con arreglo al
aludido criterio, las que llevan asociadas penas restrictivas de la liber-
tad personal, multas o “ammendas’), y sera Derecho tributario re-
presivo el que se ocupe de las infracciones tributarias de indole admi-
nistrativa (que son las que llevan aparejadas sanciones no penales,
esto es, “pena pecuniaria” o “recargo” —sopratassa—).

Pero las cosas no son (“helas!”) tan sencillas. El legislador puede
‘hacer muchas cosas (en nuestro tiempo se habla mucho de la “omni-
potencia del legislador’), pero no puede, como ya se ha expresado,
cambiar, por via de autoridad, la realidad de las cosas, esto es, la idea
que de ellas se tiene, atendida su génesis y su finalidad, fuera del
marco de los textos positivos.

Pensemos en lo que ahora nos ocupa, es decir, en la sancién, con-
cebida en sentido general, y en la pena, considerada como modalidad
de sancion. Pues bien, Ia ley podra clasificar las sanciones con suje-
cidén a criterios que los preceptos positivos libremente adopten, y po-
dra, porque esa es mision estrictamente suya, decretar los efectos que,
dentro del ordenamiento, cada tipo de sancion provoque. A través de
un estudio sistemiético del ordenamiento podremos llegar a conocer la
realidad mormativa de las sanciones, y estaremos en condiciones de
precisar los efectos que la propia normativa imputa a las sanciones
que ella define y clasifica. Pero esto no supone que el pensamiento
juridico haya de quedar paralizado o prisionero en las mallas del dis-
positivo legal. Por el contrario, a través de reflexiones que sélo que-
«daran subordinadas a las reglas de un correcto razonamiento logico
-estaremos en estado de decidir si el legislador ha ajustado su cons-
truccidn normativa a un orden de conceptos cuya validez sea anterior
-a los preceptos positivos e independientes de ellos, o si, por el contra-
rio, ha estimado preferible, por razones de orden practico —esto es,
para la produccion de determinadas consecuencias— adoptar conven-
cionalmente un orden distinto de conceptos, validos tan solo en el
marco del ordenamiento positivo, y cuya eficacia sera exclusivamente
la que éste pueda asignarle. Por supuesto, el legislador no podra llevar
demasiado lejos esa facultad de inwventar conceptos propios, porque

Por supuesto, el resargo al que esta nota se refiere nada tiene que ver con
las cuotas adicionales, también llamadas “recargos”, que, en ocasiones, se im-
ponen, sin que se haya producido infraccion, sobre la cuota estatal, con un
destino determinado (v. gr.: para el Municipio; para fines de politica social o
econbmica, etc.).
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tal comportamiento le conduciria a la creacién de un ordenamiento-
juridico aberrante, estéril en sus propias virtudes operativas.

Hechas estas reflexiones, volvamos al tema de las sanciones y de
la pena. Mi criterio es que, a través de un razonamiento estrictamente:
logico —que no le impide tomar en consideraciéon, en la medida en
que los juzgue Gtiles para su propio desenvolvimiento, los esquemas
del Derecho positivo— puede elaborarse, con criterio juridico, un
cuerpo de doctrina sobre la materia. Esa doctrina estard constituida
por un conjunto articulado de conceptos que ofrezcan una explicacion
racional de lo que la sancion, concebida in genere, significa dentro
del Derecho, y de las modalidades que, por via de hipdtesis —mas o
menos contrastadas por Ja experiencia—, pueda aquélla adoptar. En
la construccion de esta doctrina, como en cualquier otra producida
dentro del campo juridico, se combinan, en diversa medida, los datos.
de la experiencia positiva —quiero dec1r, formulas incorporadas a los
usos consuetudinarios o a los textos escritos— con ideas libremente
pensadas o, mas exactamente, con ideas que sélo obedecen a las reglas.
de la légica juridica, y que no tienen por qué plegarse a los conteni-
dos concretos de cada legislacién positiva. De ahi que, sobre cada una
de las realidades que el Derecho regula, sea posible al estudioso —de-
hecho lo hace casi siempre en sus escritos— distinguir el concepto
juridico del concepto legal y que puedan ambos, en ocasiones, tener
dificil encaje o entrar, incluso, en irreductible c011510n A esta ultima
posibilidad se alude cuando, respecto a algo sobre lo que Se posee ur.
determinado concepto juridico, se declara que tiene una ‘“conceptua-
cién legal” distinta, o, dicho de otro modo, que esa realidad esti “le-
galmente conceptuada” de una manera peculiar.

Demos un nuevo tirén a nuestro razonamiento y atraigdmoslo a
la oOrbita concreta de la sancion y de la pena. Con criterios de logica
juridica es posible definir lo que son una y otra; ello no es obstaculo,
sin embargo, para que la ley positiva, animada por el proposito de
provocar determinados efectos, “conceptiie” como pena lo que, en tér-
minos estrictamente tedricos no deba reputarse asi o, a la inversa, para.
que niegue cardcter penal a sanciones que, en un orden légico, son.
verdaderas penas. Pues bien, esto es, en verdad, lo que acontece cuan-
do, por ejemplo, la legislacién italiana no conceptiia como “penal” la
sancion que los textos tributarios —traicionando, por cierto, en su
propio lenguaje, la verdad que tras ella se oculta— denominan “‘pena
pecuniaria”. Es obvio que esta ultima es, sustantivamente, una autén-
tica pena, v que, en términos légicos, de ese mismo modo habrian de
conceptuarse por los textos positivos si no fuera porque el legislador,
para el logro de ciertos fines de tipo normativo —en concreto, para
que la aplicaciéon de la “pena pecuniaria” se produzca por la Admi-
nistracién y no por la autoridad judicial, y para que la insolvencia del
deudor no arrastre, como subsidiaria, la aplicaciéon de una pena pri-
vativa de libertad personal— prefiera darle el caracter de sancién ad-
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ministrativa, esto es, conceptuarla de modo distinto a como la ldgica,.
atendida la naturaleza del instituto, ensefia (16).

Pues bien, lo que yo deseo mostrar en mi intervencién de hoy son.
tres cosas que reputo hasicas para un cabal entendimiento de los pro-
blemas sobre los que hemos de deliberar. La primera consiste en que-
la doctrina ha creado, efectivamente, un repertorio de conceptos en
torno a la sancién y a sus clases —incluida, claro esta, la pena— que-
se apoyan, como es ldgico, en el contenido, y, sobre todo, en el fun-
damento o finalidad de cada tipo de sancidn, y que, como tales con-
ceptos logicos, no se supeditan —no tienen necesidad racional de su-
peditarse— a las definiciones y clasificaciones que el legislador —cada
legislador— haga de tales sanciones en los textos que promulga. La
segunda estriba en que los “‘conceptos” o calificaciones legales res-
ponden, por lo comun, a exigencias normativas cuyo fundamento —aun.
cuando se aleje de los puros esquemas tedricos— no debe descono-
cerse, ya que a través de él es como mejor pueden llegar a descubrirse
las causas que provocan, en ocasiones, un distanciamiento entre los
conceptos juridicos “puros” —con ese calificativo quiero aludir estric--
tamente a los que poseen autonomia respecto a las decisiones autori-
tarias del legislador, plasmadas en las disposiciones que dicta— y los.
conceptos “legales”. La tercera, en fin, consiste en que, para una de-
limitacion cientifica de las disciplinas debe atenderse preferentemente
a los conceptos juridicos, sin perjuicio de que, al hacer el acotamiento
de las distintas ramas del Derecho, se consideren también, como orien--
tadores y complementarios, los criterios utilizados por la ley para
“conceptuar” los distintos institutos juridicos. Esta tltima considera--
cién nos procurard una orientacién muy precisa para descifrar el enig-
ma que consiste en que una misma parcela del ordenamiento sea de-
signada por los autores con denominaciones de apariencia similar, pero-
de alcance ciertamente muy distinto. En nuestro caso podremos, con'
ese criterio, llegar a saber por qué se habla, por unos, de “Derecho
penal tributrio”, y, por otros, de “Derecho tributario penal”, y, lo

(16) En sentido acorde con lo manifestado se expresan ciertos penalistas Y,
sobre todo, los especialistas del Derecho penal tributario. Entre los primeros,.
ANTOLISEI advierte que la linea de demarcacién del Derecho penal no es en
modo alguno rigida, y que ha experimentado en el pasado cambios importan-
tes. “La dificultad de la delimitacién —puntualiza— deriva también del hecho-
de que el Derecho administrativo contiene normas que establecen, como conse-
cuencia de las violaciones que en su ambito se producen, sanciones que, en.
sustancia, son penas, en cuanto implican una disminucién de los bienes del indi-
viduo” (Cfr. Manuale di Diritto penale, Milano, 1969, pags. 217 y sigs.). Entre
los especialistas, MALINVERNI advierte, con agudeza, que la “pena pecuniaria”"
(establecida en las leyes tributarias) cumple la misma funcién que la multa (re-
gulada en el Cédigo penal). “En ambos institutos —escribe— estd presente, y
tiene una importancia fundamental, la finalidad de prevencién general mediante:
intimidacién, o, si se prefiere, la finalidad de retribucién. Con la “pena pecu-
niaria”, al igual que con la “multa” o que con la “ammenda”, la ley se propone-
crear un motive de inhibiciébn mas fuerte que el deseo de lucro que impulsa a
la evasion tributaria. (Cir. Diritto penale tributario, Padova, Cedam, 1962,
pag. 27). :
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-que reputo atn mucho mds interesante y significativo, por qué hay
autores —entre los que me encuentro— que prefieren la primera ex-
presion y otros que otorgan su preferencia a la segunda. Resulta, en
efecto, que al aspecto puramente cognoscitivo del tema se asocia otro
-claramente walorativo, que no debe en modo alguno desdefiarse.

¢) Concepto juridico de sancién y de pena.

I.a sancién —Ia posibilidad de sancionar— es consustancial al De-
recho. Sobre este punto no creo que deba extenderme. Acabo de enun-
ciar una idea que, explicita o implicitamente, aparece a lo largo v a
lo anche de la literatura. El ordenamiento juridico nos da la imagen
-de una vida social que se estructura y desenvuelve con arreglo a una
idea de justicia y con un designio de seguridad. Es, en efecto, mision
de las normas dar seguridad, asegurar que las realidades sociales, mo-
-deladas y reguladas por ellas, serdn, efectivamente, como deben ser,
-esto es, como -esas mismas normas (uieren que sean,

La seguridad, de esencia al Derecho, supone, entre otras cosas,
que aquél posee capacidad de reaccién frente a las transgresiones que,
bajo una u otra forma, y con mdviles y efectos variadisimos, puedan
.sobrevenir. Llamamos, in genere, infraccion del orden juridico a cual-
quier violacion de las normas en las que ese orden se establece. Las
infracciones sen, por tanto, una amenaza a la seguridad; son, incluso,
una ruptura “transitoria’ de la seguridad. El ideal —un ideal inasequi-
ble— seria que el Derecho hiciera imposible la perpetracion de infrac-
ciones. Pero el poder de las normas no alcanza a tanto; frente a la
‘infraccidn, sélo puede arbitrar un remedio: la sancion.

Supuesta la necesidad de la sancién —para asegurar el manteni-
miento del orden juridico, conculcado por la infraccién——, el razona-
miento juridico nos sitiia, de modo insoslayable, ante un nucleo de
-cuestiones que pueden enunciarse asi: 1.* ;Quién es, fundamental-
‘mente, Ja victima de la infraccion, es decir, quién padece sus dafiosas
consecuencias, y en qué pueden éstas consistir?; 2.2 ;Qué remedios
pueden emplearse para eliminar o reducir esos nocivos efectos?;
3.2 ;Qué tipo de sancién es el que procura el remedio adecuado?

A las tres interrogantes formuladas habria de darseles una res-
puesta unitaria, de conjunto, porque, en estricto rigor, son aspectos de
un solo problema. Cabe, empero, escindirlos idealmente, y considerar-
los de modo sucesivo, con tal de que no perdamos conciencia de su
-estrechisima conexion,

Ante todo, ; quién es la victima de la infraccion? A esta pregunta
cabria responder que el cuerpo social, cons:derado en blogue, padece
siempre los nocivos efectos de cualquier tipo de infraccion. El orden
juridico es un bien del que todos disfrutan, un bien que pertenece a
la sociedad, y, en consecuencia, es ella siempre victima de cualquier
‘transgresién de las normas en que ese orden se plasma. Sin embargo,
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existen en este punto gradaciones muy sensibles, que el ordenamiento
positivo no puede dejar de tener en cuenta. Hav veces en que la
infraccion lesiona de modo particularmente intenso la esfera juridica
-de miembros perfectamente individualizados del cuerpo social, sin que
con ella se violen, simultaneamente, bienes juridicos consustanciales al
orden social instaurado por el Derecho, o, al menos, sin que la viola-
€ién que en este Gltimo orden se produzca justifique, por su cualidad
y por su magnitud, una represion especifica. (Ejemplo: el incumpli-
miento, por una de las. partes, de un contrato privado de cualquier
indole.) En otras ocasiones, hay una victima particular individualiza-
‘ble, pero, a diferencia del supuesto anterior, con la infraccién se con-
culca, ademds, un tipo de hienes juridicos que son fundamento de la
vida social organizada por el Derecho. (Ejemplo: el homicidio, el
robo, o cualquier otro delito contra la vida o la propiedad de las per-
sonas.) Cabe, en fin, que la infraccién no lesione de modo directo y
mensurable la esfera juridica de individuos determinados, pero si la
de la sociedad juridicamente organizada, esto es, la del Estado o la de
«cualquier otro ente publico. (Ejemplo: los delitos contra la seguri-
-dad del Estado o el incumplimiento de las obligaciones tributarias.)

Adviértase bien que, al formular esa trilogia de infracciones, no
me he atenido en absoluto a los criterios diferenciales en que se sus-
tentan las clasificaciones dogmdticas tradicionales (v. gr.: la de ili-
<itos penales o civiles, o, dentro de los primeros, la de delitos pu-
blicos y privados). He querido sélo mostrar, en una aproximacion
a] problema, que los efectos nocivos que la infraccién siempre provoca
suelen ser soportados o sentidos de muy diversa manera por los in-
-dividuos particulares o por el Estado (pensando siempre que éste es
Ta colectividad juridicamente organizada).

IEsta manera de enfocar el problema permite, por si sola, y de modo
que reputo suficientemente claro, encararse con el segundo aspecto del
tema, es decir, con el que atafie a los remedios. Veamos.

Si la infraccién pertenece a la primera de las categorias menciona-
das, lo que primordialmente el ordenamiento juridico tiene que ase-
gurar es que con ella no queden hurlados los derechos de quienes
‘mas directamente la padecen, En el caso del contrato incumplido, el
Derecho tendrd que arbitrar remedios para que el contratante de
buena fe pueda compeler al infractor a que realice la prestacién a la
-que se comprometid, y, ademds, para que deshaga los dafios y perjui-
<ios que el incumplimiento haya podido irrogarle. I.a reaccion del De-
recho ante este tipo de infraccion ha de consistir, por lo pronto, en ha-
cer posible que la victima directa de la infraccién mantenga, después
-de cometida ésta, la integridad de su esfera juridica vy, consiguiente-
mente, de su patrimonio. Cabria, por via de hipétesis, que el Derecho
se ocupara también de procurar remedio especifico contra el dafio di-
fuso que, para toda la colectividad, deriva de este tipo de conculcaciones
del orden juridico. Pero la realidad de las legislaciones muestra que
«llo no es asi, y que el mantenimiento del orden juridico se reputa

-
i
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conseguido con asegurar a la victima directa de la infraccién la efec-
tividad de sus derechos y la integridad de sus intereses. La sociedad,.
interesada en que los contratos se cumplan, queda satisfecha dando.
a la victima del incumplimiento una posibilidad de reaccién, y se abs-
tiene de actuar en defensa de ese cumplimiento si el particular intere-
sado no lo hace. (El cumplimiento puede ser eventualmente exigido por
el poder publico si los intereses que el contrato regula rebasan la 6rbita
patrimonial privada y se insertan profunda y decisivamente en los de
la comunidad; pero esta hipdtesis, cuyas vias técnicas de realizacion
no es éste el lugar de examinar, lejos de ser una derogacién de la
tesis expuesta, viene a corroborarla, ya que lo que en ella acaece es.
que la sociedad pasa al plano de victima directa de la infraccién.)

Si, por el contrario, la infraccién pertenece a la segunda de las ca-
tegorias enunciadas, los remedios habrin de ser mas enérgicos y comn-
plicados. No bastara, en tal supuesto, dar satisfaccién a la victima par-
ticular, esto es, a la persona que haya directamente sufrido los nocivos
efectos de la infraccidon; serd necesario, ademds, arbitrar remedios.
para que la violacién no se reitere, sea por obra del propio infractor,
sea por la conducta de otros miembros del cuerpo social. En la me-
dida en que ello sea posible habra, pues, que reintegrar a la victima
al pacifico e integro disfrute de sus derechos; pero serd necesario,
también, dar satisfaccidn al orden juridico conculcado, esto es, mios-
trar que el simple hecho de su violacion —abstracciéon hecha de las.
dafiosas consecuencias que en cada caso irrogue a personas deter-
minadas— constituye, en si mismo, un mal que no puede prevalecer ni
repetirse,

Con todo el anterior razonamiento se pone a la vista un sistema
légico de sanciones, que vienen a remediar esas diversas consecuen-
cias que las infracciones producen.

Ia primera sancién consistirda en dar a la victima facultades o
poderes juridicos para compeler al infractor al cumplimiento de las
obligaciones o deberes contraidos; la segunda sera dar, a la propia
victima, el derecho a la indemnizacién de los dafios o perjuicios que la
infraccién le haya causado; la tercera, en fin, consistira en castigar
al infractor por la transgresiéon del orden juridico, imponiéndole una
pena, esto es, infligiéndole un sacrificio con finalidad represiva e in-
timidatoria. Por supuesto, no he de referirme para nada aqui a las
diversas escuelas y doctrinas que a lo largo de los afios —de los
siglos— se han ido forjando sobre el fundamento del uts puniendi,
y, mas concretamente, en torno a la finalidad de la pena. Lo que,
por razones de sistema, me importa resaltar son dos notas que nos
ofrecen el perfil auténtico de la pena. Una es de caracter negativo
(la pena no se impone para compeler al infractor al cumplimiento de
una obligaciéon o de un deber conculcados, ni en concepto de pago de
dafios y perjuicios patrimoniales sufridos por la victima); la otra es
de indole positiva (la pena se inflige para reparar un dafio ideal o
inmaterial: el que se ha perpetrado por la simple violaciéon o trans-
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gresién de ciertas normas del ordenamiento juridico, o, mdis precisa-
mente, por el quebranto causado en ciertos bienes juridicos, valiosos
para toda la colectividad, que el ordenamiento se ocupa de salva-
guardar).

Hasta aqui hemos operado con criterios de pura légica juridica.
No nos hemos pronunciado sobre si estas o aquellas sanciones, tal
como se configuran y aplican en un determinado ordenamiento po-
sitivo, deben ser, a la vista de los textos legales, conceptuadas como
penas o de otro modo diverso. Nos hemos limitado a mostrar que,
dentro de un esquema teérico, que atienda de modo exclusivo al
contenido y al fundamento de la sancién, ésta puede ir dirigida a
compeler al infractor a un determinado comportamiento (realizacion
de la prestacién debida y/o pago de dafios y perjuicios) o a castigar
y prevenir la infraccion.

Al adoptar esta trilogia de sanciones adopto enteramente —no sé
si con fidelidad, porque no tengo ahora a la vista su comunicacién
escrita, pero si recuerdo las palabras pronunciadas en México— la
construccion que formula al respecto el profesor JaracH. No puedo
precisar tampoco, por la circunstancia a la que acabo de aludir, si
el razonamiento que he empleado es idéntico o similar al del profe-
sor argentino, pero estinio que lo importante es el resultado, es de-
cir, la ubicacién que a la pena corresponde dentro de un sistema de
sanciones juridicas.

d) Concepto y naturaleza juridica de la infraccion tributoria.
Extension del concepto de pema al drea fiscal: sus conse-
cuencias.

. Dije antes que al enfocar en esta intervencion el tema especifico
que se debate —es decir, el concepto y naturaleza juridica de la in-
fraccion tributaria— me proponia hacerlo tomando como punto de
partida una construccién sistematica de las sanciones juridicas, vy,
dentro de ella, el concepto de pena, para llegar de ese modo a de-
cidir, con fundamento, si la infraccién tributaria pertenece o no al
grupo de las que comtinmente se denominan “infracciones penales™.

Pienso que, después de todo lo que llevo expuesto, estoy en con-
diciones o6ptimas para adoptar una postura logica en este punto.
Desde luego me encuentro, para hacerlo, en una posicién mucho mas
favorable que si hubiera iniciado el examen de la infraccién sin
preambulo alguno, quiero decir, sin Jo sesclarecimientos conceptuales
y metodolégicos que sobre la sancién y sus clases han quedado ya
formulados. Estos esclarecimientos nos sitian, en efecto, en un plano
mas elevado, desde el que se divisa, con toda claridad, un vasto pa-
norama, dentro del que se percibe de modo preciso el contorno de
cada objeto, su silueta especifica. : :

Se nos pregunta qué son las infracciones tributarias y cudl es su
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naturaleza. ILa primera de esas preguntas puede ser contestada en muy
breves términos, porque no ofrece, en verdad, dificultades técnicas
apreciables. En forma clara y sintética, ha destacado el maestro
GIANNINT que “la determinacion de los casos en que se debe el im-
puesto, de las personas obligadas al pago, de su cuantia, de los mo-
dos y formas en que el propio impuesto debe ser liquidado y recau-
dado, es materia que en el Estado moderno aparece regulada por el
ordenamiento juridico con disposiciones imperativas a cuya observan-
cla quedan obligados tanto los drganos del Estado como las personas
sujetas a su potestad. De estas disposiciones, por tanto, surgen entre
el Estado y los contribuyentes, derechos v deberes reciprocos, que
forman el contenido de una relacion especial: la relacion juridica
impositiva’’. Pues bien, partiendo de esa premisa, puse de relieve,
en 1961, que “por nfraccién tributaria hemos de entender, en sen-
tido genérico, toda vulneracion de las obligaciones nacidas de esa
relacion juridica tributaria, o si se prefiere, toda conculcacion de las
normas juridicas en que esas obligaciones aparecen previstas v de-
finidas” (17).

Hoy podemos introducir algunas consideraciones adicionales sobre
este concepto. Sabemos, en efecto, que de las normas juridicas tri-
butarias derivan para los sujetos no solo obligaciones, en sentido
técnico estricto (esto es, vinculos juridicos en los que al sujeto que
ocupa la posicién pasiva le corresponde realizar una prestacion pe-
cuniaria) sino también deberes (es decir, vinculos que constrifien a
un comportamiento que carece de contenido patrimonial, y que suele
cifrarse en prestaciones de hacer o de no hacer, dirigidas a facilitar
la exaccién del tributo, esto es, a colaborar con la Administracion
en su tarea gestora). De ahi que el concepto de infraccién pueda y
deba enriquecerse incluyendo en su contexto, no sélo la hipétesis de
transgresion de normas de las que deriven obligaciones sustantivas
de pago, sino también la de violaciones de preceptos que impongan
deberes formales de colaboraciones con el Fisco.

Aclarado esto, y antes de penetrar en el espinoso tema de la
naturaleza de la infraccion —en seguida veremos que muchas de sus
espinas desaparecen con el auxilio de las nociones, ya expuestas, so-
bre sancién y pena— conviene que digamos algo, lo indispensable
tan solo, sobre la indole de las consecuencias dafiosas que la infrac-
cion tributaria provoca. Conocidas esas consecuencias, nos serd ficil
sefialar sus remedios, esto es, el tipo de sancién aplicable, y, deter-
minada ésta, quedarad indefectiblemente resuelto el problema del con-
cepto del Derecho penal tributario.

A quién dafia la infraccién tributaria? ;Quién es su victima®
& Qué efectos nocivos derivan para esa victima de la conculcacion de
normas que la infraccién lleva consigo?

) (17)A Cfr..ldcas para un Coloquio sobre la waturaleza juridica de la infrac-
cion tributaria, en “Hacienda y Derecho”, Madrid, Inst. Est. Pol, vol. II,
1962, pag. 207.
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Ya dejé sefalado en el momento oportuno que cualquier trans-
gresion del ordenamiento juridico causa dafio, en todo caso, a la
sociedad. Pero este nocivo efecto surge, unas veces, de modo indi-
recto y difuso —esto es, como consecuencia mediata de infracciones
que lesionan, en cambio, directamente, la esfera juridico-privada de
determinados sujetos— y otras en forma muy directa y concreta.
Sera dificil encontrar un ejemplo que tenga mayores merecimientos
que la infraccién tributaria para figurar en la lista de las transgre-
siones que pertenecen a este segundo grupo. Con la infraccién tribu-
taria —sea de obligaciones sustantivas, sea de deberes formales—
es la colectividad la que aparece siempre en un primer plano, como
victima directa de la violacién juridica que aquélla lleva consigo. La
colectividad actia, ciertamente, en el campo del Derecho, en forma
juridicamente organizada, es decir, bajo alguna técnica de personifi-
cacién, que le permite manifestarse como titular de poderes, de po-
testades o de derechos subjetivos de la mas variada indole. Habla-
mos, por ello, de las potestades o derechos de los entes publicos (Es-
tado, Municipio u otros). Pero es obvio que, en todo caso, tales
entes son portadores e intérpretes de intereses colectivos, que ges-
tionan y salvaguardan valiéndose de los instrumentos juridicos que
el ordenamiento pone, con ese fin, a su alcance. De ahi que toda
infraccion de normas que desconozca cualesquiera de esas potesta-
des o derechos, o que abiertamente los vulnere, causa dafio directo
a Ia colectividad, que el ente piiblico encarna en el escenario de la
vida juridica. '

¢En qué consiste ese dafio? ¢Cual es su contenido?

La clasificacion general de las infracciones juridicas, que fue an-
tes eshozada, puesta en contacto con la distincién entre obligaciones
(sustantivas) y deberes (formales), tan fecunda en el area fiscal, per-
mite contestar con precisién a estas interrogantes.

Comencemos con las obligaciones, esto es, con vinculos sustanti-
vos que se traducen en una relacion juridica entre acreedor y deu-
dor. Los entes ptiblicos (fundamentalmente, el Estado) son titulares,
merced al mecanismo de la obligatio-ex lege (18), de derechos de
crédito frente a los sujetos pasivos de la imposicién, que asumen en
esas relaciones una posicion deudora. Cabe, por tanto —primer su-
puesto, fundamental, de infraccién tributaria— que los sujetos que
aparecen como deudores en el seno de la obligacién tributaria no
cumplan, o cumplan tardiamente, su prestacion. A- ese resultado pue-
den llegar a través de comportamientos variadisimos, que van desde
la adopcién de una simple actitud inhibitoria, de pura pasividad,
hasta la comisién de actos complejos y habilmente articulados, pre-
sididos por una intencién fraudulenta. No es ahora significativa la

(18) EIl mecanismo de la “obligatio ex lege” aparece minuciosamente des-
crito en mi trabajo o sobre El nacimicnto de la obligacién tributaria, inserto,
como capitulo I, en la obra “Hacienda y Derecho”, Madrid, Inst. Est. Pol,
Vol. TV, 1926, al que me remito sobre este punto.



102 Fernando Sdinz de Bujanda

descripcion  casuistica de esos diversos tipos de comportamiento.
Solo importa, a efectos del anilisis que me propongo realizar, poner
de relieve que el dafio que de la infraccion aludida se desprende
—considerada esa infraccidn i genere, es decir, como incumpli-
miento, o cumplimiento intempestivo, de la prestacion debida— se
cifra en una pérdida de recursos monetarios para el ente publico, y,
consiguientemente, en una merma de los medios de que éste podria
legalmente disponer para servir los fines de utilidad general cuya con-
secucion tiene encomendada. Es, pues, la comunidad, la que sufre,
la que directamente se dafla con la infracciéon, ya que el Estado no
es, en riger, sino el nomen iuris que a la comunidad se da en el
despliegue de las obligaciones tributarias, como en el de tantas otras
relaciones que el Derecho conoce y regula.

Pero sigamos el analisis. Puede ocurrir que los stibditos, o, si
se prefiere, los administrados, lo que incumplan sean sus deberes de
colaboracion con el Fisco (v. gr.: no comuniquen determinados datos
a las oficinas gestoras del tributo o impidan que la actividad ins-
pectora se desenvuelva en los términos legalmente previstos). No es
siempre seguro que ese comportamiento —esos tipos de infraccidn—
arrastre un incumplimiento paralelo de las prestaciones pecuniarias
debidas, ya que, por ejemplo, un sujeto pasivo que se muestre re-
miso, o abiertamente hostil, a la comunicacién de datos o a la accion
inquisitiva del Fisco —lo que, por si mismo, supone la comision de
infracciones— ha podido, sin embargo, satisfacer, en tiempo y forma,
la totalidad de su débito tributario. Lo frecuente, empero, sera que
la infraccion de deberes formales constituya un instrumento del que
el contribuyente se sirva para perpetrar infracciones de tipo sustan-
tivo, esto es, para eliminar, reducir o retrasar los pagos pecuniarios
debidos. En todo caso, como va he sefialado, la infraccion supone
siempre una violacion de normas de ineludible acatamiento.

Pues bien, después de echar esta ojeada sobre el campo de las
infracciones tributarias y de sus claras consecuencias dafiosas, e iden-
tificada la victima que las soporta, resulta facil, en un esquema Ildgico,
trazar el inventario de los remedios, o lo que es lo mismo, de las
sanciones que es pertinente aplicar. ,

Ante todo, el Derecho tributario —o, mas ampliamente, todo el
Derecho piuiblico, incluido el procesal y el administrativo— confiere
al ente publico medios coercitivos para que la prestacion debida por
el contribuyente se cumpla, merced a ellos, si no hubiere sido reali-
zada de modo espontaneo. La Administracion financiera tiene, ante
todo, a su alcance una sancién que pudiéramos calificar de primaria
o fundamental: la de obtener. en procedimiento ejecutivo regulado
por el ordenamiento, la suma tributaria debida y no satisfecha en
periodo de recaudacion voluntaria, Pero en el 4rea tributaria, como
en cualquier otra en la que se engendren obligaciones de contenido
pecuniario, el acreedor puede sufrir un dafio patrimonial derivado del
retraso del deudor en el cumplimiento de la prestacion pecuniaria,
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‘bien sea porque pague sin requerimiento después del plazo previsto,
bien porque el ente ptiblico se haga cobro ejecutivamente sobre el
patrimonio del deudor. Pues bien, cuando el sujeto pasivo no paga
su deuda en tiempo legal, nace para el ente publico un derecho de
crédito al cobro del “interés de demora”. El devengo de este interés
previsto en el ordenamiento constituye una segunda modalidad de
sancién, de contenido indemnizatorio, generada por mora en el cum-
plimiento (19).

Cabe, en fin, que la norma tributaria configure una sancién que
no vaya dirigida a obtener el cumplimiento de la prestacién tributaria
de contenido pecuniario, ni a resarcir al ente publico acreedor del
-dafio experimentado por una prestacién morosa, sino a castigar al
infractor por la transgresién del ordenamiento que la infracién —cual-
quiera que sea su modalidad— entrafia. Esa sancion puede tener
contenidos diversos (v. gr.: privacién de libertad, multa, comiso de
.géneros, etc.), pero su finalidad —esto es lo decisivo— no consiste
-en asegurar los derechos de contenido patrimonial que al Fisco acree-
-dor corresponden dentro de una relacién juridica concreta —lo que
puede obtener con los tipos de sancién que hasta aqui hemos exami-
nado— sino en intimidar al contribuyente —tanto al infractor actual
-como a cualquier otro infractor en potencia— para que la conducta
contraria al ordenamiento tributario no se reitere o no llegue a pro-
ducirse. 1a sancién es, entonces, netamente represiva o punitiva. Se
trata, en suma, de una pena.

No hay que decir que las leyes tributarias de todos los paises
contienen un repertorio variadisimo de sanciones del tipo al que

(19) La Ley gereral tributaria declara que “el interés de demora, que sera
el legal del dinero”, forma parte de la deuda tributaria (cfr. art. 58, apartado 2,
-epigrafe c), pero lo excluye del repertorio de sanciones. De modo expreso de-
clara en el articulo 86 que "no tendran la consideracion de sanciones, y seran
-compatibles con ellas, los intereses y demas recargos aplicables por demora,
-aplazamiento y apremio”. Claramente se comprende el erréneo criterio que ha
presidido la exclusién. El legislador espafiol ha confundido el concepto de “san-
cion” con el de “pena”. Lo que realmente se proponia declarar es que el inte-
rés de demora no es una sancién “penal”, o, lo que es lo mismo, que no es
una “pena pecuniaria”. Pero ha cometido el error de negarle, incluso, el caric-
ter de “sancion™, lo que carece de todo sentido en el caso de que dicho interés
deba satisfacerse —seglin estd previsto— como consecuencia de una infraccién
del sujeto pasivo. Cosa distinta acontece si el interés o recargo se satisface por
.aplazamiento o fraccionamiento de pago de la cuota, autorizado, uno u otro,
reglamentariamente por la Administraciéon fiscal. 'En estos dos tltimos supues-
tos, es obvio que el interés no constituye sancién, sino simple resarcimiento o
‘medida indemnizatoria por el pago aplazado. El interés de demora cae, en
cambio, de lleno bajo el concepto de sancién —lo que no es ébice para que
también tenga, como el de aplazamiento autorizado, finalidad indemnizatoria—,
-siempre que se aplique como reaccién del ordenamiento frente a una transgre-
sion de sus mormas, que es precisamente lo que acontece cuando la infraccion
-consiste en el pago retrasado de la deuda tributaria, sin autorizacién del apla-
zamiento.
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acabo de referirme. Salvo contadas excepciones, consisten en mul-
tas o penas pecuniarias (20).

Resulta, pues, que el concepto ldgico de pena se extiende al drea
fiscal, aun cuando la ley tributaria haga, a veces, remilgos al vocablos
“pena” y prefiera sustituirlo por la expresion de “sanciéon pecunia—
ria”, separada y distinta —eso sin remilgos— del interés de demora
(supuesto de la Ley general tributaria espafiola), o hien no tenga
reparo en hablar de “penas pecuniarias, pero con la advertencia de
que tales penas no pueden asimilarse a las que —como la “multa”
o la “ammenda”— se aplican a las infracciones criminales, esto es,,
a los delitos y contravenciones (supuesto del ordenamiento italiano)..

En seguida veremos cuiles son las razones de orden practico y
normativo que inducen a ciertos legisladores a adoptar las habilida--
des técnicas que acaban de describirse, es decir, a modificar el pro-
ceso logico de conceptuacion por otro que reputan mas idoéneo para.
los fines que se persiguen. Pero lo que no puede negarse es que
las leves tributarias imponen verdaderas penas, que esa, y no otra,
es la esencia —descubierta por su sentido y finalidad— de las san-
ciones pecuniarias descritas. Y si ciertas infracciones llevan asocia--
das penas —que pueden ser compatibles con los intereses de demo--
ra (21), lo que revela que esas penas no tienen caracter indemnizato--
rio, sino fundamento expiatorio y finalidad intimidatoria— ;coémo.
podrd negarse que se trata de infracciones “penadas’ ?

Adviertan ustedes bien el vocablo que he elegido: he dicho “pe-
nadas™, en vez de “penales”. En mi sentir, una infraccién penada
es —como luego intentaré demostrar— wuna infracciéon penal, pero
quiero marcar ahora la distincion terminoldgica por dos razones. La
primera, porque después de las reflexiones que acabo de formular no:
creo que pueda razonablemente discutirse que una infraccion a la que
se aplica una sancién que sélo puede logicamente encasillarse bajo
el concepto de pena, acaba siendo una infraccion “penada™; la se-
gunda, porgue esa sutil distinciébn —como tantas otras sutiles dis-
tinciones— nos pone en la pista de lo que realmente ocurre cuando
ciertos grupos de autores v de profesionales del Derecho —e incluso
sectores amplios de la poblacién— no tienen inconveniente en ad-
mitir que ciertas infracciones llevan aparejadas “multas” (termino-
logia espafiola) o ‘“penas pecuniarias” (terminologia italiana) v se
resisten, en cambio, enérgicamente, a que las infracciones asi penadas
sean consideradas “infracciones penales. Esta actitud esta apoyada
en razones (ue no son ajenas al propio ordenamiento positivo, y
de las que va es hora que me ocupe brevemente.

(20) La ley general tributaria habla de “sanciones pecuniarias” (art. 58,
apartado 2, epigrafe e), que aparecen, después, desenvueltas y graduadas bajo
la denominacién del “multas”, cuya cuantia se determina en funcién de la gra-
vedad de la infraccién cometida (Cfr. art. 83 de la citada ley general).

(21) Véase, en tal sentido, el articulo 86 de la Ley general trihutaria.
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e) Conceptos lgico-juridicos y 6011C€[7f05 legales. Razones de su
eventual distanciamiento en ¢l drea de la infraccion tributaria.

A lo largo de todo lo que antecede he hecho ya abundantes alu-
siones al divorcio que con frecuencia se produce entre el proceso de
conceptuacién 16gico-juridico y el proceso de conceptuacion legal. He
apuntado, incluso, algtn ejemplo, extraido del ordenamiento italiano,
en el que ese distanciamiento se revela con particular energia. Me
refiero al caso de que las leyes se encarguen expresamente de decir
que las “penas pecuniarias” que se asocian a la comisién de infrac-
ciones tributarias no son penas stricti sensu, es decir, penas como las
(ue se establecen en el Codigo penal y en las llamadas leyes penales.
especiales, sino sanciones, que unas veces se califican de civiles y°
otras de administrativas.

¢A qué obedece este fenémeno? I.a razon es clara, y no tengo
mas remedio que reiterar aqui algunas observaciones que ya formulé:
en el coloquio abierto sobre el tema dentro de la Semana de Estudios
de Derecho financiero, celebrada en Madrid en 1961. En este punto,
tras haber seguido rutas distintas, converge el razonamiento de en-
tonces con el de ahora. Me reafirmo, en efecto, en la idea de que
si el legislador no conceptia como “penas” a sanciones pecunia-
rias que carecen de significacion indemnizatoria y que se asocian
a la infraccién tributaria, esa actitud se explica por dos razones capi-
tales 1.* Porque, dentro de un determinado nivel de cultura y de-
educacién social, se estima que la infraccién tributaria no alcanza el
grado de antijuridicidad que se reputa necesario para que una de-
terminada conducta, transgresora de normas, se tipifique como “ili-
cito penal” o “ilicito criminal” (expresiones, estas ultimas, de signi-
ficacién idéntica) y 2.2 Porque se considera que la lucha contra las
infracciones tributarias debe legalmente ordenarse como funcién ad-:
ministrativa de contenido represivo, y no como funcién jurisdiccional
confiada por la ley a la autoridad judicial. A este fundamento pri-
mordial —que entrafia, como se ve, una subestimacion politico-social
del caracter antijuridico de la infraccién tributaria y, a la vez, un.
criterio pragmdtico de la distribucion de poderes y competencias— se
anexionan criterios o propdsitos que derivan, en rigor, de las dos.
razones basicas que acabo de apuntar. Ejemplo: no se desea —y asi
lo subrayan algunos autores— que la falta de pago por insolvencia del
infractor de una multa tributaria pueda traer consigo la aplicacién de:
una sancién subsidiaria de privacién de libertad; también se huye de:
que el autor de infracciones tributarias tenga, por el hecho de haberlas.
cometido, “antecedentes penales” ; se quiere, en fin, sobre todo, que la
represion del fraude fiscal discurra por cauces admmlstmtlvos, en
razén a la flexibilidad que les distingue del rigor y formalismo gene-
ralmente adosados al proceso judicial penal.

Para lograr todo esto, el ordenamiento corta por lo sano: a lo que
“légicamente” es pena lo desposee de esa conceptuacién en el marco:
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legal y le confiere una calificaciéon diversa (por ejemplo, la de sancion
administrativa o civil).

Con el apoyo de esa mutacion legal en la naturaleza de la sancién,
se cambia también, dentro del ordenamiento positivo, la naturaleza de
‘la infraccidn, que deja de ser “penal’, porque no se sanciona, segun
él. con una pena, sino con una sancién civil o administrativa, y, si-
-guiendo esa direccién positivista, un sector de la literatura decide
-despojarse de todo condicionamiento puramente l6gico para montar sus
esquemas tedricos con los exclusivos materiales que le suministran los
textos.

:Qué pensar de este distanciamiento entre los counceptos logicos y
las calificaciones legales? ;Qué hacer cuando el legislador se decide
—como en nuestro caso— a declarar que, dentro del ordenamiento,
las cosas no van a significar lo mismo que fuera de él, sino algo que
puede, incluso, entrar en pugna con los esquemas de un razonamiento
légico-juridico?

Es evidente que el Derecho confiere a las relaciones que regula
una entidad auténoma, distinta, en cierto, sentido, de la que les corres-
ponde fuera de los esquemas normativos. Estos consisten, precisa-
mente, en calificaciones que el ordenamiento hace, y que generan la
imputacién de un ntcleo de efectos que son los que procuran la si-
lueta juridico-positiva de cada instituto. Pero la misién del jurista no
se agota en una mera comprobacién de lo que el legislador ha hecho,
para aplicarlo de modo automatico —si es un jurista que ejerce una
tarea jurisdiccional-— o para describirlo con la indiferencia de un
naturalista —si es un jurista cientifico—, sino que comprende una in-
declinable mision critica, de signo valorativo, sin la que todas las res-
‘tantes quedarian sin sentido.

Pues bien. en el caso del aplicador del Derecho, el divorcio entre
las calificaciones legales v las conceptuaciones logico-juridicas debera
conducirle a una indagacion de las motivaciones profundas que han
provocado ese distanciamiento, con el fin de que las consecuencias o
efectos que de él deriven no se extiendan, en la practica. mas alla de
los estrictos limites en los que, sin duda, han querido confirmarse por
las propias normas —verosimilmente excepcionales— que lo han pro-
vocado. En e! caso del estudioso, la labor critica puede ser mas pro-
funda y llevarle a averiguar si el distanciamiento esta o no justificado
y cuales son, en su caso, los métodos que podrian conducir a una
.aproximacién de las calificaciones positivas a los esquemas logicos. No
se trata, claro estd, de que el Derecho positivo se convierta en una
.construccién puramente racional y abstracta, en la que trate de apre-
sarse, aun a costa de su deformacién, a la realidad viviente que ha de
regular, sino de que exista armonia entre al logica juridica v los es-
-quemas positivos, dando por supuesto que la logica juridica ha de ser
‘permeable a la intima naturaleza de las relaciones vitales subyacentes.
En todo caso, mientras esa aproximacion lega a producirse en el
plano positivo, el tedrico del Derecho puede laborar eficazmente para
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ofrecer una explicacién sistematica de los fendmenos, dentro de la
cual el divorcio entre la logica-juridica y ciertos nicleos de preceptos
positivos, que consagren calificaciones contrarias a aquélla, no genere
consecuencias mas que en el area estricta para la que ese distancia-
miento ha sido querido e instaurado por el legislador, dando, en cam-
bio, generosa entrada, fuera de esa excepcional zona, a los conceptos
juridicos de validez general.

Con los criterios expresados, los principios inspiradores del Dere-
cho penal comin o fundamenta] —esto es, del Derecho penal fout
court— vendrian a vigorizar y a racionalizar los esquemas excepcio-
nales creados por el nucleo de normas que, dentro de la legislacion
tributaria, se ocupan de regular las infracciones y las sanciones.

f) sDerecho penal tributario o Derecho tributario penal? Fun-
damento cientifico de la primera dewominacion. Razones prdc-
ticas v diddcticas que explican la perduracién de la segunda.

Sobre el tema a que se refiere el enunciado de este epigrafe se
contienen también pronunciamientos que siguen pareciéndome validos
en la Nota que redacté para la Semana de estudios de Derecho finan-
cciero, celebrada en 1961. Dije entonces que lo que ha dado en lamarse
Derecho tributario sancionador o Derecho tributario penal debe de-
nominarse “Derecho penal tributario”. En apoyo de esa tesis alegué,
en aquella ocasion, varias razones que juzgo util recordar, precisa-
mente para enlazarlas y completarlas con todo lo que acabo de expo-
ner, y, mas precisamente, para considerarlas a la luz del nueve enfo-
que metodologico que he dado al tema en esta intervencion, esto es,
tomando como punto de arranque el concepto logico-juridico de pena
y de infraccién “penada™

Las razones expuestas en 1961 fueron las siguientes: 1.2 La in-
fraccién tributaria constituye, lisa y llanamente, una especie de infrac-
cion del orden juridico, de naturaleza sustancialmente idéntica a las
mcorporadas al Codigo penal y a las leyes penales especiales. 2.* La
circunstancia de que esas infracciones, y las sanciones inherentes a
ellas, se contengan en leyes de tipo tnbutarlo, no altera la validez de
la anterior afirmacién, ya que no debe confundirse la naturaleza de
las mormas con la denominacién de las leyes. Indudablemente —ad-
verti— siempre que una norma juridica contempla una posible con-
culcacién del orden juridico y asocia a la conducta infractora una
pena, estaremos en presencia de una norma penal, y como tal habre-
mos de calificarla, cualquiera que sea la denominacion que se dé a Ia
ley en la que esa norma aparezca inserta (22). Adviertan ustedes que
mi primera afirmacién, punto de partida de todo el razonamiento, iba

(22) Cfir. Nota para un coloquio sobre la naturaleza de la infraccién tribu-
taria, en “Hacienda y Derecho”, Madrid, Inst. Est. Pol., 1962, vol. 1I, pag. 210
v pag. 211, nota 3.
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referida a la identidad sustancial de la infraccidn tributaria y de Ia
infraccion penal, y sélo en segundo término me referia a la califica-
cion penal de la norma que asocia una pena a una infraccion. Pero
no presté suficiente atencién, en mi Nota de entonces, al concepto
légico-juridico de la pena, que hoy me parece no contradictorio ni
distinto de la afirmado hace cinco afios, sino complementario y escla-
recedor de aquella tesis, que mantengo. Efectivamente, no es conce-
bible que se niegue el caracter de infraccién “penada’ a una infraccion
que se sanciona con una “pena”, ni es tampoco razonable que, ela-
borado el concepto de pena en el campo de una teoria general de las
sanciones juridicas —con el apoyo,- incluso, de nociones extraidas de
los textos legales fundamentales—, se destruya, después, ese concepto,
por via autoritaria, esto es, por imperativo de una disposicidn positiva,
cuando las sanciones que retinen todos los requisitos l6gicos, intrin-
secos, para ser calificadas como penas, se asocian a una infraccion que
no tiene de especifico mas que el producirse en el ambito tributario.
Quiéralo o no el legislador, una infraccién a la que se asocia una pena
es una infraccién “penada”, porque, como dije al comienzo, las leves,
por mucho que sea su poder, no pueden trastocar el razonamiento
logico y las reglas de la gramatica. Ahora bien, ;qué es lo que el
legislador se propone cuando declara, por ejemplo —como hace el
ordenamiento italiano—, que las “penas pecuniarias”, aplicables a las
infracciones tributarias, no infunden a éstas la naturaleza de infrac-
ciones “penales”? Lo que se propone es, ni mas ni menos —va lo
adverti antes—, sustraer la jurisdiccién penal, en materia tributaria,
del poder judicial, para conferirsela a la Administraciéon publica, con
todas las consecuencias, va descritas, que ese desplazamiento de com-
petencia leva aparejadas. Idéntico es el propodsito que el legislador
persigue cuando —como ocurre en Espafia— no habla de “penas™
pecuniarias, sino de ‘‘sanciones” pecuniarias (Cfr. art. 58, ap. 2, epi-
grafe e) de la Ley general tributaria), aunque luego resulte que tales
sanciones son “multas” (Cir. art, 83 de la Ley citada), es decir, un
tipo de sancién que aparece incorporado al elenco de penas que tipifica
el Codigo penal y las leyes penales especiales. El legislador espafiol
no ha sentido en este punto el rubor del italiano, que ha eludido cui-
dadosamente el empleo del vocablo “multa”, dentro del repertorio de
sanciones tributarias, precisamente para que no pudiera hacérsele la
objecion que acabo de formular.

Tengo buen cuidado en advertir que la atribucién de funciones
jurisdiccionales a la Administracién ptiblica no es nada que deba
sorprendernos, ni que rompa los esquemas en los que se apoya la cla-
sificacién de disciplinas juridicas en el marco del Derecho publico.
Con idudable acierto, los administrativistas han puesto claramente de
relieve, sobre todo en los dltimos tiempos (en Espafia, por ejemplo,
lo ha hecho con toda claridad GARrRIDO FarpLa), que no debe confun-
dirse una estructura organica de poderes con una clasificacién de
funciones v que, por tanto, la Administracién prblica no se limita a
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administrar —aunque ese sea su primordial cometido—, sino que
puede ejercer, v en todos los paises ejerce, funciones normativas y
jurisdiccionales, de igual modo que un Parlamento no sélo legisla,
sino que puede, por ejemplo, administrar ciertos recursos o enjuiciar
determinadas actuaciones. Todo se reduce, por tanto, en la materia
que nos ocupa, a un juicio de walor. Precisamente el que dé respuesta
a estas preguntas: ;Quién debe, dentro del Estado, juzgar y sancio-
nar las infracciones tributarias, la Administraciéon publica o la auto-
ridad judicial? En caso de que ambos poderes, el ejecutivo y el ju-
dicial, deban concurrir —es la hipétesis normal— en el ejercicio de
esa funcién jurisdiccional: ;Cuales deben ser los limites de su res-
pectiva competencia? En todo caso, cualquiera que sea el juzgador,
fen qué principios basicos debe apoyar su labor jurisdiccional ?

Pienso que sobre las cuestiones formuladas en interrogante pueden
mantenerse posiciones muy variadas. Personalmente me inclino en pro
de un ensanchamiento progresivo de la competencia judicial en todos
los supuestos de infraccién cometida mediante fraude y, mas ain, en
favor de la aplicacién de los principios cardinales del Derecho penal
comtn o fundamental —tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad— en
los supuestos —que siempre son abundante— en los que esa funcién
jurisdiccional deha seguir atribuida a la autoridad administrativa. Son
principios que, lejos de oprimir al contribuyente, como en apariencia
pudiera creerse o temerse, fortalecen su estatuto juridico, precisa-
mente en una de las esferas —Ila de la actividad sancionadora— en la
que mayores peligros ofrece un crecimiento desmesurado de la dis-
crecionalidad administrativa o la simple laxitud de las normas. El
principio de culpabilidad habrad de ser especialmente acogido —porque
es uno de los mas descuidados o postergados en la actualidad— en el
ambito tributario.

Pero volvamos al tema de este epigrafe. Si lo que el legislador
se propone es situar los ilicitos tributarios —o, al menos, una parte
importante de ellos— en la esfera de la competencia jurisdiccional de
la Administracién, aunque se tenga conciencia de que las sanciones
que esta aplica son, en su mayoria, penas, no habra razén tedrica
alguna para que se niegue a talas infracciones caracter penal. Esta-
remos, a lo sumo, en presencia de un nicleo de infracciones penales
—1as tributarias juzgadas por la Administracion— en las que, por
razones reiteradamente expuestas, no se aplica la regla “nulla poena
sine previo iudicio”, al menos si por juicio se entiende exclusivamente
una actividad jurisdiccional que se desenvuelve por la autoridad ju-
dicial, y no por los 6rganos de la Administracion. Aun asi, ;no sera
oportuno postular que esa actividad jurisdiccional, de tipo sanciona-
dor, y, en muchos casos, penal. que la Administracién ejercita, se
desenvuelva con formas y garantias que la aproximen, hasta casi iden-
tificarla, con un auténtico proceso? A esa meta, tan deseable, s6lo nos
aproximaremos en la medida en que en el irea tributaria rijan efec-
tivamente —y no, como muchas veces sucede, en declaraciones pura-
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mente verbalistas y formularias— los principios basicos del Derecho
penal comin. Habra, para que eso ocurra, que eliminar de los textos
legales las presunciones genéricas de culpabilidad de los sujetos pasi-
vos de la imposicion, habrd que autorizar al contribuyente para la
alegacién de pruebas que pongan de manifiesto, en su caso, la ausencia
de culpabilidad y, sobre todo, serid necesario revestir a toda la acti-
vidad inquisitiva de la Administracién de las mismas garantias que
rodean a la labor de los dérganos judiciales en el proceso penal. No
es razonable ni admisible que en los “expedientes administrativos”,
incoados con ocasién de infracciones tributarias, opere una presuncion
legal de rectitud y honestidad de los funcionarios actuantes y otra de
culpabilidad del contribuyente expedientado. ;Qué razones ofrece la
realidad para apoyar ese extrafio sistema de presunciones? ;No nos
esta ofreciendo, por el contrario, la practica cotidiana, pruebas con-
cluyentes de que los abusos y las torcidas y egoistas pretensiones ger-
minan, por igual, en uno y otro campo, en el de los funcionarios y
en el de los contribuyentes? Solo cabe un remedio frente a esta situa-
cién : el imperio riguroso y estricto de la ley para ese doble grupo de
protagonistas y la aplicacion, igualmente rigurosa y estricta, de san-
ciones para las infracciones que unos y otros cometan. Sin que pueda
olvidarse, por otra parte, que los “gestores” de los intereses fiscales
ejercen esa actividad profesionalmente y son expertos en la materia,
lo que induce a pensar que su responsabilidad en este campo es par-
ticularmente aguda. Pero nos alejamos del tema. Prometo volver so-
bre este vidrioso y apasionante asunto en fecha no demasiado lejana.

Pues bien, supuesto todo lo que antecede, ;cémo negar que el
Derecho que regula las infracciones tributarias y las penas que a ellas
se aplican es una parte del Derecho penal? Se trata, sin duda, de un
sector del Derecho penal que atin no ha emigrado del campo de la
legislacion tributaria, pero que por ello no deja de ser constitutiva-
mente Derecho penal.

Recuerdo que sobre este punto sostuve con mi querido colega el
profesor JARACH un animado y, para mi, aleccionador dialogo, en las
Jornadas mexicanas a que al comienzo me he referido. Terminada la
disertacion del profesor argentino —que, como ya he dicho, verséd
sobre la naturaleza del ilicito tributario— se dijo a los oyentes que
el conferenciante se mostraba propicio a contestar cualquier pregunta
que quisiera formularsele en torno a las cuestiones que acabaha de
tratar. Me decidi a intervenir, y mi pregunta fue ésta: ; Cémo podia
explicar que habiendo afirmado el caracter penal del Derecho que
regula las infracciones y sanciones tributarias, siguiera llaméndole, en
algunos pasajes de su conferencia, Derecho tributario penal? ; En qué
quedamos —me atrevi a decirle—, se trata de un Derecho tributario,
en el que se contienen penas, o es un Derecho penal, que contempla
infraccicnes tributarias? La respuesta de JARACH fue para mi muy
cenvincente. Lo que acontece —me dijo— es que se trata de una
parcela del Derecho penal que ain no se ha emancipado del cuerpo
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del Derecho positivo tributario, que sigue viviendo en el marco de los.
textos positivos tributarios, por lo que la denominacién de Derecho
tributarios penal es orientadora para el profesional del Derecho y
permite, ademas, en el plano didactico, seguir comprendiéndolo dentro
de un Curso de explicaciones del Derecho tributario. Creo que esta
tesis, con parecidas palabras, reaparece en la comunicacién escrita que
el propio JaracH ha remitido a estas Jornadas. En todo caso, vo me:
adhiero convencido a ella, aunque no quiera privarme de hacer algu--
nas observauciones complementarias,

La primera consiste en que el Derecho penal, entendido en un
sentido cientifico y no meramente positivista, estd constituido por el
conjunto de normas y principios que regulan las transgresiones del
orden juridico tipificadas en la ley y sancionadas con penas, esto es,.
con sanciones no meramente indemnizatorias, sino intimidatorias y
represivas. Es, en suma, un Derecho que contempla las infracciones
“penadas”, aunque las sanciones que regule no arrastrea las conse-
cuencias procesales y de otra indole que los textos positivos atribuyen
a las que ellos califican como infracciones “penales”

La segunda se refiere a la ubicacién del Derecho penal tributario
en los textos fiscales. Pienso que esta situacion es transitoria por lo que:
respecta al sector, sin duda importante, que debe pasar al cuerpo del
Cédigo penal o de leyes penales especiales, de caracter tributario; sin
embargo, sera pérmanente, en una parte no desdefiable, por razones de
sistemdtica y de distribucién de competencias que ya he explicado-
largamente.

Quiero, en fin, referirme a la solucién adoptada, hace ya muchos.
afios, en mi Programa de Derecho Financiero, que rige, desde 1959,
en mi Catedra de la Facultad de Derecho de la Universidad de Ma-
drid. En él se eshoza una Enciclopedia de las disciplinas financieras
y, dentro de ellas, se trazan las lineas divisorias de las que se inser-
tan en el campo juridico. Pues hien, el Derecho penal tributario apa-
rece tratado, desde la primera edicién, fuera del ambito del Derecho
tributario, v se convierte en objeto de una seccién independiente. Igual
férmula adopté con el Derecho internacional tributario y con el De-
recho procesal tributario. Son, y asi las llamo en el Programa, parce-
las del ordenamiento juridico que tienen por objeto una regulacién
especifica v auténoma de la actividad financiera de los entes ptblicos.
No tienen, pues, encaje cientifico sistematico dentro del Derecho tri-
butario, sino dentro del Derecho penal, del procesal o del internacio-
nal, aunque la materia sobre la que versan tenga relacién con el fené—
meno tributario y con sus efectos.
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I11. CoNCLUSIONES
-a) Redaccion y aprobacion.

Kl debate en torno a la naturaleza de la infraccidn tributaria tuvo,
como he sefialado en epigrafes anteriores, gran animacién, dentro de
un espiritu de estricto rigor cientifico. y resultd particularmente fe-
cundo por la variedad de posiciones que en torno al tema se suscita-
ron y por el ensanchamiento inevitable que experimentd, al proyec-
tarse sobre la clasificacién de las sanciones —que acabd conviertién-
-dose en eje de la deliberacion— y sohre el concepto y el contenido
-del Derecho peral tributario.

En esta situacién fue conveniente que dentro del Comité encargado
de redactar las Conclusiones estuvieran presentes personas represen-
tativas de los diversos criterios sustentados. Se acordé que lo compu-
sieran los profesores VaLpfis Costa (Uruguay), Caerano y Ropri-
-GUEZ QUETRO (Portugal), SAinz pDE Bujaxpa (Espafia), y los sefiores
Martin Ovieno (Espafia) y CorTEs Rosa (Portugal).

El trabajo desarrollado fue intenso, y gracias al propdsito de “ver
claro” en el asunto debatido —tinico designio que animé a todos los
componentes, con renuncia a cualquier otro afan— pudo redactarse
un provecto bastante extenso de conclusiones, en las que apenas quedo
sin abordar ninguno de los aspectos basicos de las cuestiones sobre
las que habia versado el coloquio.

El proyecto de conclusiones fue redactado y leido en portugués y

J

-en castellano, las dos lenguas oficiales de las Jornadas, y quedd apro-
bado por unanimidad en la solemne sesion de clausura (23).

b) Texto de las Conclusiones aprobadas.

El texto castellano de las Conclusiones leidas y aprobadas en la
-sesion de clausura fue el siguiente:

“Analizadas las Ponencias y Cowmunicaciones enviadas a las I Jor-
nadas Luso-Hispano-Americanas de Estudios Financieros y Fiscales,
asi como la Ponencia general, sc considera que las conclusiones deri-

(23) YusTte GRrijaLBa evoca el acto con precisidn y sentidas palabras: “El
ultimo dia de las Jornadas, 14 de septiembre, tuvo como principal motivo la
-solemne sesi6n de clausura, celebrada en el “Biblioteca Joanina” de la Univer-
sidad de Coimbra, soberbia pieza del barroco portugués, cuya solemnidad afin
embarga el recuerdo de los participantes. Alli intervinieron, con emotivas pala-
bras, los presidentes de los organismos mentores de las Jornadas, excelentisimos
sefiores don Marcello CaeTano, don Santiago Basanta SiLva y don Ramén
VaLpks Costa. Alli se dieron lectura, en portugués y castellano, lenguas ofi-
ciales de las jornadas, a las conclusiones propuestas y adoptadas sobre los temas
-objeto de estudio” (Cir. Cronica financiera cit., pag. 94).
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wadas de estos estudios deberdn satisfacer dos cxvigencias bdsicas, a
saber:

1.2 En el aspecto formal, la depuracion terminolégica como fac-
tor de eliminacion de equivocos, siempre perturbadores, y de aproxi-
macion de concepciones que sélo por rasones de léxico aparecen como
antagoénicas.

24 En el aspecto de fondo, una distincion nitida entre los resul-
tados a que conduce la mera comparacion entre los ordenamientos
positivos v aquellos que se¢ pueden considerar como basados princi-
paimente en el empleo de categorias logico-juridicas que mo estdan
vincnladas a determinados textos legales.

Con el propdsito de satisfacer esta doble evigencia, se juzga que
las deliberaciones conducen a las siguientes conclusiones bdsicas:

1.2 Son infracciones tributarias todas las modalidades de compor-
tamiento de los sujetos pasivos del tributo que determinen, por accion
1 omision, una transgresion de. las normas juridicas de que derivan
obligaciones sustantivas de vealizacion de prestaciowes tributarias, o
deberes formales de colaboracion con la Administracion financiera para
dar efectividad a los créditos fiscales. '

28 Existe en el ordenamiento juridico un repertorio de sanciones
quee eliminan los efectos nocivos de las infracciones. No refiriéndose a
las que tienen por objeto compeler al deudor al cumplimiento de la
prestacién debida, o del deber omitido, o imponer el pago en beneficio
del Fisco acrcedor de indemmizacion por los daitos sufridos, estas con-
clusiones afectan exclusivamente a las sanciones penales destinadas ¢
castigar o a prevenir, especial o genéricamente, la infraccion de la
norma.

3.8 Teniendo en cuenta las premisas 6gicas que amteceden, es
posible considerar en ¢l plano doclrinal que son penales las sanciones
tipificadas en el ordenamiento juridico con vistas a reprinir o preve-
nir la tromsaresion de las normas reguladoras del tributo, tanto cuanto
las mencionados sanciones aparescan inserlas formalmente en las leyes
tributarias como cuando se conicngan en textos calificados como es-
trictamente penales.

42 En sentido amplio, puede utilizarse la dencwninacion de De-
reclo penal tributario pare aludir al cuerpo de normias y principios
-que regulan las sanciones tvibutarias de cardcter preventivo o puni-
tivo, independientemente del texto legal en que estén inchiidas. No
obstante, se, jusga 1itil, por motivos diddcticos v de orientacion, hacer
referencia al Derecho (ributario penal para designar exclustvamente
aquella parte del Derecho penal tributario integrado por los ilicitos
y las sanciones tipificadas en las leves tributarias y por aquellas quc
en el ordenamiento juridico son calificadas como penales.

52 Se reconoce la existencia de una identidad sustancial entre las
injracciones y las penas reguladas en el Cédigo penal v las tipificadas
en las Leyes tributarias. Sin cmbargo, se reconoce tambiéw la exis-
tencia de diferencias notables en el respectivo végimen legal de apli-

8
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cacion, en la medida cn que las primeras deben ser siempre aplicadas
por la autoridad judicial, de acuerdo con el principio “nulla poena
sine previo tudicio”, y las sequndas pueden ser impuestas por la Ad-
ministracion publica mediante procesos legales especiales.

6.8 Asi fornudadas las precedentes diferencias y especificaciones,
se estima que, en lo relativo al concepto v clases de las infracciones,
fodas aquellas que revisten maturaleza punitiva, tanto las aplicables
immediatamente por la Adniinistracion como las aplicables por los 6r-
yanos judiciales, deben invpirarse fundamentalmente en los principios
de tipicidad. ilicitud v culpabilidad claborados por la dogmética juri-
dico-penal.

738 Analisado con especial atencion vy detenimiento el elemento
de la culpabilidad, se juzga que éste constituye, en cualquier caso,
uno nota definidora de la infraccion a la que se asocia una sancién
punitiva. No es aconsejable la formulaciéon de presunciones legales de
culpabilidad de cardcter genérico. No -obstante, se estima posible, ¢
incliuso necesario, que se formulen presunciones legales de cardcter
excepcional, en relacién con determinadas infracciones. sin que ew
ningiin caso se elimine la posibilidad de prieba en contrario por parte
del contribuvente.

82  Ewn las infracciones tributarias que se agotan en la mera inob-
servancia de un deber con independencia de cualquier evento, el dolo
y la negligencia se refieren exclusivamente, a aquellg inobservancia.

92  Puede haber negligencia punible incluso cuando el agente, al
cometer la infraccion, no supiera que la estd cometiendo; sin embargo,
la negligencia debe ser apreciada en funcién de las posibilidades con-
cretas de que el agente dispone para cvitar la infraccion que le es
imputada.”’

¢) Glose final. Criterios juridico-penales que presiden las conclusio-
nes aprobadas. Su fecundidad para el inmiperio de la ley en las
relaciones tributarias,

En las Conclusiones aprobadas en la sesion de clausura de las
Jornadas, los criterios juridico-penales presiden con amplitud toda la
doctrina que en tales conclusiones se sustenta, pero ello se hace sim
desconocer las razones de orden préctico que aconsejan atemperar los
mencionados criterios a las exigencias de la vida administrativa y a
las valoraciones vigentes en materia de infraccion tributaria. En tal
sentido, no puede menos de subrayarse el reconocimiento de la iden-
tidad sustancial entre las infracciones y las penas reguladas en el Co-
digo penal y las tipificadas en las leyes tributarias, sin perjuicio de
que se reconozca la ineludible derogacién, al menos sectorial, del prin-
cipio de “nulla poena sine previo iudicio”, en el ambito fiscal. Sin
embargo, las peligrosas consecuencias de esa derogacién —o inapli-
cacidon— se¢ aminoran con el recosiocimiento de que la culpabilidad
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constituye, en cualquier caso, una nota definidora de la infraccién a
la que se asocia una sancidén punitiva, y con el criterio de que “no
es aconsejable la formulacion de presunciones legales de culpabilidad
de caracter genérico” (24). Es importante, en fin, que en las Jornadas
se haya tenido conciencia de las razones especificas que aconsejan el
empleo de la expresiéon “Derecho penal tributario”, sin dejar de re-
conocer que es util, por motivos didicticos y de orientacién, hacer
referencia al Derecho tributario penal para designar exclusivamente
“aquella parte del Derecho penal tributario” (nuevo reconocimiento
de la primacia de la disciplina penal) “integrado por los ilicitos y las
sanciones tipificadas en las leyes tributarias y por aquellas que en el
ordenamiento juridico son calificadas como penales”.

En conjunto, ei cuerpo de conclusiones se inspira en el anhelo de
que todas las infracciones tributarias de naturaleza punitiva, tanto las
aplicables directamente por la Administracién como las aplicables por
los érganos judiciales, “deben inspirarse fundamentalmente en los prin-
cipios de tipicidad, ilicitud y culpabilidad elaborados por la dogmatica
juridico-penal,

La fecundidad de estas conclusiones para el imperio de la ley (me-
jor afn, del ius) en la ordenacién de las infracciones y sanciones es
muy notable. Hagu votos fervorosos para que esta sana doctrina se
robustezca en el transcurso de] tiempo v sirva de freno a las arbitra-
riedades administrativas y de estimulo educativo al contribuyente.

(24) I.a Ley general tributaria espafola contiene una de esas presunciones,
que las Conclusiones repudian, al declarar, en su articulo 77. apartado 2, que
“Toda accién u omisién constitutiva de infraccién tributaria se presume volun-
taria, salvo prueba en contrario”.






SECCION LEGISLATIVA

LA NUEVA RUBRICACION <«DELITOS CONTRA LOS
ALTOS ORGANISMUS DEL ESTADO»

Creada por la Ley de 8 de abril de 1967 reformando determi-
nados preceptos del Cadigo Penal

DOMINGO TERUEL CARRALERO
Magistrodo

1. La esencialidad de determinados drganos estatales

En un intento de clasificacién de los delitos contra el Estado por or-
den de su gravedad, tras dz un grupo que comprendiese los que le atacan
por ser una organizacién politica que extrinseca el sentimiento de Pa-
tria, en un ataque indirecto contra ésta, y otro de los cometidos contra
la personalidad del Estado, es decir, como miembro en la comunidad in-
ternacional, habria de seguir un tercero formado por los que atacan lo
que se considera esencial del Estado en un lugar y un tizmpo determi-
nado.

Esta esencialidad es respecto a los Organos sin los cuales el Estado
no puede funcionar. Son esenciales los que no pueden ser intersubstitui-
dos, intercambiados, en un determinado ordenamiento juridico, en el
nuestro son esenciales por ejemplo las Cortes, porque no hay otras que
alternativa o al mismo tiempo funcionen, o el Consejo de Ministros como
tal organismo, pues si un Ministro como tal puede ser sustituido, y de
hecho lo es, en ausencia o enfermedad, no puede intercambiarse o sus-
tituirse por otro un Consejo de Ministros, aunque puedan serlo y lo son en
tiempo sucesivo las personas que lo constituyen.

En un criterio mas amplio puede entrar en esta esencialidad lo que
no se refiere a determinados érganos si no a una forma o estructuracién
fundamental del Estado, es decir, a la forma de gobierno que adopts, que
fue la cuestién batallona y absorbente de la lucha politica durante mas
de un siglo, y mas esencial atin el contenido ideolégico, la fundamentacién
y Jjustificacién del Estado, exponente de la abscricién de un pueblo a una
cultura, que suelen articularse en Leyes Fundamentales, en Constitucio-
nes, abiertas o cerradas, en superleyes, de las que el derecho y la ley
penal no pueden més que sacar la consecuencia.
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2. Los drganos esenciales

En el criterio restringido de esencialidad referido a los organos se
habia de estimar en primer lugar el Ejército, columna vertebral del Es-
tado, su ultima ratio en caso de violencia contra él, 6rgano que es expre-
sidn y animacién del sentimiento patriético, que por la incorporacién a
€l de gran ntmero de mujeres en tiempo de guerra es cada vez mas la
Nacién en armas. Tan esencial y fundamental es que tiene su ley especial
¥ jurisdiccién propia para la definicién y castigo de los delitos que contra
€l pueden cometerse, por lo que, recordado, es apartado de este estudio.

El Jefe del Estado no sélo en nuestra peculiar concepcién del Esta-
do Nacional, sino en cualquier otra sea presidencialista, parlamentaria
o colegiada, en ia que se destaca para ello una persona del Colegio Rec-
tor, lo personifica y representa, con lo que adn superada la concepciéon
del crimen maiestatis sz le da una proteccién penal especial en todos los
paises y en nuestra ordenacién juridico-penal los delitos contra él enca-
bezan los que se comprinden contra la seguridad, lamada interior, del
Estado.

Otros 6rganos eseneciales son, como ya dijimos y advirtieron los legis-
ladores anteriores, las Cortes y el Consejo de Ministros, a los que hay que
afiadir en nuestro ordenamiento juridico actual el Consejo de Regencia,
el Consejo del Reino y el Consejo Nacional del Movimiento, que creados
recientemente reciben ahora protsecién penal y el Tribunal Supremo de
Justicia de antigua creacién que sélo ahora se destaca para recibir la pro-
teceion especial otorgada a los 6rganos esenciales.

3. La agrupacién de los delitos contra estos érganos

Esto nos obliga, para su debido encuadramiento en nuestro texto legal
vigente, a estudiar la zvolucién en nuestro derecho histérico ya codifica-
do, si no de las ribricas delitos contra la seguridad exterior e interior,
si ia del capitulo 1.° de los contra la seguridad interior en el Cédigo Pe-
nai de 1948-50, primero también en la agrupaciéon de delitos contra la
Constitucion en los de 1870 y 1932 que es donde se castigaban los delitos
contra los érganos considerados entonces esenciales del Estado.

En el Coédigo Penal de 1848-50 este capitulo estd constituido por los
delitos de lesa majestad, es decir, contra el Jefe del Estado, fuera de
esto existian ya, situados en lugar distinto algunos de los que posterior-
mente y hoy se comprenden en él, asi los delitos contra las Cortes estaban
encuadrados entre los desacatos (arts. 191 y 192) o entre los cometidos
por los funcionarios piblicos en el ejercicio de su cargos (art. 294).

El de 1870 tiene tres subgrupos o secciones: de lesa majestad; con-
tra las Cortes y sus individuos, y contra el Consejo de Ministros. El del
32 repite lus tres subgrupos o secciones, pero la designacion de lesa ma-
jestad es sustituida por la mais conforme con nuestra época de contra
el Jefe del Estado. Entre ambos, en el tiempo, el Cédigo Penal de 1923
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<crea cuatro subgrupos: Contra el Rey, la Regencia y la Real Familia;
contra las Cortes y sus Miembros; contra ia forma de Gobierns, y con-
tra el Consejo de Ministros y sus Miembros.

La primitiva redacecién del Cédigo Penal de 1944 hoy vigente vuelve
a los cuatro subgrupos del 28, pero recoge la denominacién para ei
primero de contra ¢l Jefe del Estado y queda asi: Delitos contra el Jefe
del Estado; contra las Cortes y sus miembros; contra el Consejo de Mi-
nistros y sus Miembros, y contra la forma de Gobierno.

4. Agrupaciéon y rubricacién actual de contra los Altos Orgawismos del
Estado

Sobre esta clasificacién se hace la reforma actual. El subgrupo o szc-
¢ién 1.0, delitos contra el Jefe del Estado sigue con la misma numera-
cién rabrica y contenido, lo mismo ocurre en cuianto a rubricacién y
.contenido de los contra la forma de Gobizrno, si bien quedan de seccion o
subgrupo 3.°, por haberse concentrado en uno los dos que le precedian.

Esta concentracién es la base de la modificacién que, por ser la mas
trascendental del texto originario, va a ser la materia de nuestro estudio.
Se rilibrica la seccién 2.2 delitos contra los Altos Organismos del Estado,
.que veremos son los que en pura teoria llamidbamos dérganos esenciales
.del mismo, que por una jerarquizacién vertical de ellos, mas perceptible
que su esencialidad, se les agrupa y diferencia por esta situacién de al-
‘titud en la organizacién estatal, para diferenciarlos y destacarlos de los
.otros grupos ds delitos contra los érganos del Estado, corporaciones,
autoridades y funcionarios que no tienen tan alto nivel, que cada uno de
ellos no es esencial a la existencia y actuaciéon del Estado.

Lo concentrado, ya se habra advertido, es de delitos contra las Cortes
'y sus miembros y contra el Consejo de Ministros y sus miembros, a los
que nos vamos a referir antes de considerar la verdadera novedad de
.que otros Altos Organismos del Estado se incluyan con ellos en esta
seccién para darles la destacada proteccion penal a que nos hemos re-
ferido.

5. La novedad en los delitos contra las Cortes

En los delitos contra las Cortes se ha pasado de la redaccién primitiva
.a ia actual sin alteracién alguna, porque esta ya se habia realizado so-
‘bre el texto del Cédigo Penal del 32, que es la primitiva redacciéon dei
.actual, suprimiendo los que sélo figuraban en éste que eran los que en
é] tenian los numeros 150 al 153, ataque del Jefe del Estado o de sus
Ministros a las Cortes y del Presidente de éstas en orden a la eleccién
del Jefe del Estado, hoy inactuales, dejando subsistentes los que de cédigo
«en cédigo venian consignandose y creando un precepto nuevo del art. 155.
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Los que ataquen o entorpezcun, en cualquier forma, la labor dec las
Cortes, serdn castigados con la pena de prision menor.

La aparicién de este precepto es ‘consecuencia del ntm. 3.2 del apar-
tado B) del art, 2.2 de la Ley de' 22 de julio de 1944, en la que se auto-
riza la publicacion de un texto refundido del Cédigo Penal de 1932. Di-
cho ndmero ordena qu: “los articulos 150 a 1537, “delitos conira las
Cortes y sus miembros”, seran derogados sustituyéndose por otros en =2l
nimero necesario, en e! que se sancionen h:chos realizados por los que
alaquen u obstaculicen la labor de las Cortes, orden que se cumplib, no
sustituyendo unos articulos por otros en toda la ext-nsién ordenada, sino
emitiendo los articulos que en el de 1932 eran del 150 al 153 inclusive, e
inciuyendo este nuevo articulo, que como se vz a simple vista esta trans-
crito del nimero de la ley citada.

Esto plantea respecto al dmbito de su dplicacién tres hipétesis: Es
un articulo genérico para comprend:r actos que no lo estidn en los de-
mas articulos transcritos que parece ser la opinién de Ferrer y Sama,.
Unico comentarista, que yo sepa, se ocupa de este asunto; es un articuio
que prevé casos mas gravss que los de los articulos transcritos en el
Cédigo Penal del 32, diferenciandose del supuesto del nim. 1.° del ar-
ticulo siguiente en que en éste se trata s6lo de perturbar y en e que
examinamos de atacar o cntorpecer acciones de mayor gravedad y por
esto sefiala la penalidad mayor de la seccién; o lo que parece mas ra-
cional, aqui se desarrolla la orden del legislador del niim. 2.° del apar-
tado B) de la Ley de 22 d- julio de 1944 a que repetidamente nos hemos
referido suprimiendo los articulos 150 a 153, es decir los deroga y los
sustituye por este que, si no es genérico, es inconcreto, muy posiblemente
por que no establecido hasta la Ley Organica del Estado de 10 de enero
de 1967 la esfera de atribuciones d: los diversos organismos, no podia
concretar el legislador del 44 qué ataques o perturbaciones procedentes
de otros organismos podian producirse y la inclusién d= este precepto no
fue en el animo del legislador mas que una especie de ley penal en blan-
si entorpezcan, de entorpecer, que es para la R<la Academia poner tope,
nizar juridicamente el Estado, cuya violacidon respecto a las Cortes ten-
drian la consecuencia penal de la aplicacion de este articulo.

De los términos cmpleados no merece comentario atacar, pero quiza
si entorpezcan, de entorpecer, que es para la Real Academia poner tope,
busear oscurecer el entendimiento, perturbar, dificultar, a lo que anade
Dominguez impedir el uso de algin miembro, dificultar o entorpecer al-
gun negocio haciendo que marche con lentitud, algunas de las cuales su-
pone un poder y una persisiencia en la accion.

6. La ampliacion de la proteccion penal a otros Altos Organiswos del
Estado

De lo que fue seccion de delitos contra el Consejo de Ministros y sus
miembros queda subsistentes tal como venia repitiéndose desde el Co-
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digo Penal de 1870 lo que hoy es <l articulo 170, pero los otros dos que
formaban la seccién han sido variados por la ley dltima de reforma, so-
bre todo el 161 donde ha sido tan profunda que justifica la nueva rubri-
cacién que estudiamos al quedar asi redactado:

Incurririn en la pena de prision mayor:

1.2 Les que injuriaren o amenazaren gravemente al Consejo de Re-
gencia, al Gobierno, al Consejo del Reino, al Consejo Nacional del Mo-
vimiento o al Tribunal Supremo de Justicia.

2.9 Los que emplearen fuerza o intimidacién para impedir o los
miembros de dichos Organisimos asistir a sus respectivas reuniones.

Si comparamos la redaccién primitiva con la actual vemos que ésta
es respecto a aquélla un ensanchamiento, una ampliacién de los Altos Or-
ganismos, organos esenciales protegidos y hasta podemos ver en el ca-
mino parlamentario de su formacién cémo se van afadiendo términos a
los primitivamente examinados, sobre todo tras la promulgaciéon de la
Ley Orgéanica del Estado de 10 de enero de 1967, que parte de nuestra
Constitucién abierta pliega y obliga a las demés l:yes a sus preceptos.

Examinando el proceso de esta idea hacia su consagracién definitiva
vemos que en el proyecto enviado por el Gobierno a las Cortes son tres
los organismos esenciales, Altos Organismos, protegidos, el Tribunal Su-
premo de Justicia, aunquz no se anuncie en primer lugar, existente des-
de muy antiguo, que no habia tenido proteccién penal especial como se
quejaba Groizard, quizd porque ya existia cuando se cred la rdbrica de
los d:litos contra la Constitucién, quedé fuera de ella cuando se protegia
al legislativo —Cortes—y el ejecutivo—el Gobierno o Consejo de Mi-
nistros— y ademds en dicho proyecto el del Consejo de Regencia y del
Consejo del Reino, al que se afiaden segun el informe ants el pleno de
las Cortes, el Consejo Nacional del Movimiento qus junto con el Gobierno,
denominaeién quz ha de hacerse coincidir con la de los textos anteriores
de Consejo de Ministros, aunque en el lenguaje vulgar parece que en
algin caso tiene aquél mds amplio contenido que éste.

Desaparecida la forma comisiva de la calumnia, quizd debido a la
critica de Quintano, basada en que al no poder cometer delito los 6rga-
nos colectivos no pueden ser calumniados la proteccién se realiza con-
minando pena para los que injuriaren o amenazaren, debiéndose enten-
der por injuria la descrita en el articulo 457 y en cuanto para la consi-
deracién de las amenazas lo establecido en el Cap. V del Tit. XII, pu-
diendo servir de criterio mesurador de la gravedad si fueren proferi-
das contra un particular constifuirian delito y no teniendo tal gravedad
las que en el mismo caso hubiesen sido consideradas como leves, siendo
de subrayar que la injuria o amenaza ha de ser al Organismo esté o no
en funciones, por no pedirse que lo esté, pues si se hace contra un miem-
bro, aunque lo sea como tal, existiria desacato o atentado.

Sélo en el parrafo 2.° del articulo, se considera a los miembros de es-
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itos organismos como tales miembros, pero es para asegurarles la liber-
tad de asistir a sus respectivas reuniones.
El Gltimo przcepto de la seccién del articulo 162 queda asi redactado:

Cuando la injuria o amenaza de que se habla cn el articulo precedente
‘1o fueren graves se tmpondrd al culpable la pena de prision menor.

Suprimiéndose como en el articulo anterior el término calumnia sin que
‘tampoco para éste se diga ni se refleje en la formacién parlamentaria del
precepto, por lo que se plantea el problema para la interpretacién de
este articulo y mas del anterior de si dentro de la injuria puede caber la
calumnia o alguna forma de ella, opinién dificilmente sostenible por la
deliberada eliminacién del término, pero jque se haria con el que atri-
buyese a algunos de estos organismos esenciales la comisién de un delito
-de los que dan lugar a procedimiento de oficio? De no dejarlo impune por
.atipico, habria de estimarse que esta imputacién era expresion proferida
en su deshonra, descrédito o menosprecio que es la injuria; pero entonces
-surge otra duda, ;cabria la admisién en este caso de la exceptio veritatir?
‘Creemos no seria posible, porque para ello habria que dar a una excep-
«cién una interpretacién extensiva.
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MINISTERIO DE JUSTICIA

DECRETO 162/1968, de 25 de enero, sobre maodificacidn de
determinados articulos del Reglamento de los Servicios de Pri-
siones de 2 de febrero de 1956.

El Reglamento de los Servicios de Prisiones, aprobado por Decreto
de dos de febrero de mil novecientos cincuenta y seis seflala en su articulo
primero como fin primordial de las Instituciones penitenciarias que regula
en orden al cumplimiento de las penas y de las medidas de seguridad
que implican privacion de libertad, el de realizar sobre los sentenciados
“una labor reformadora, con arreglo a los principios y orientaciones de
la ciencia penitenciaria”.

Trancurridos once afios desde su entrada en vigor, se viene compro-
bando la necesidad de mejorarlo en su aspecto técnico, de modo que
recoja las nuevas soluciones que la ciencia pentienciaria ofrece, aplicando
métodos nuevos a los complejos problemas de reeducacién y readaptacion
social de los delincuentes, todo lo cual resulta aconsejable incorporar a
nuestro sistema en forma paulatina, con la necesaria adaptacion a las
peculiares caracteristicas de éste.

Consecuente con ello, el presente Decreto recoge los aspectos esen-
ciales referidos a la reestructuracion de los establecimientos penitenciarios
y normas sobre observacion, clasificacion y tratamiento, sin perjuicio de
que mas adelante, cuando las necesidades lo determinen y lo aconseje la
experiencia obtenida tras la aplicacion de las meodificaciones que ahora se
introducen, se afronte la empresa mas ambiciosa de ordenar en su totalidad
nuestra organizacion y actividades penitenciarias.

En la reestructuracion de los establecimientos penitenciarios se parte de
la distincion basica, fundada en razones procesales y criminoldgicas, de
establecimientos preventivos o de detencién y establecimientos de cumpli-
miento o de correccion. Se estructuran los primeros, respondiendo a una
idea de concentracion de medios, como Centros interprovinciales o regio-
nales destinados a la retencion y custodia de detenidos y presos. De estos
establecimientos dependeran los denominados “Centros de diligencias”, des-
tinados a albergar los detenidos por el tiempo minimo indispensable que
requieran las exigencias procesales en las localidades en que sea necesario,
pero que, salvadas dichas exigencias, pasaran al Centro de detencién de
que dependan, garantizandose la eficacia y celeridad del traslado mediante
€l servicio de coches establecido por Decreto dos mil trescientos cincuenta
y cinco/mil novecientos sesenta y siete, de dieciséis de septiembre.

En cuanto a los establecimientos de correccion o de cumplimiento, como
instituciones destinadas al cumplimiento de sentencias que impliquen pri-
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vacién de libertad, dentro de la amplia gama de clasificaciones que se han.
formulaco, con el fin de agrupar a los delincuentes segun las distintas par-
ticularidades que presentan, se formula un cuadro de clasificacién que se
estima adecuado a nuestro medio y apropiado a los fines de readaptacion.
social que se persiguen. En dicho cuacGro se comprenden, atendiendo al
objeto a que se destinan: establecimientos de cardcter hospitalario y asis-
tencial; instituciones para jévenes y establecimientos ordinarios de cum
plimiento, diversificandose éstos, a su vez, en tres tipos: de régimen cerrado,
para quienes se muestren hostiles o refractarios al tratamiento reformador;
de régimen intermecio, para los que presenten condiciones favorables en
orden a su readaptacién social, y de régimen abierto, para los que pueden
ser considerados ya readaptados.

Conforme al sisteme progresivo que determina el articulo ochenta y cuatro
del Codigo Penal, se establecen tres grados en el tratamiento, ademas del
de la libertad condicional: de reeducacion, de readaptacion social y de pre-
linertad, que se corresponden con los tres tipos dGe establecimientos antes
indicados: cerrado, intermedio y abierto.

El tratamiento se basa fundamentalmente en el estudio cientifico de la
personalidad del sujeto, y la progresion en el mismo se hace depender de
la conducta activa del interno, entrafiando un acrecentamiento en el grade
de confianza en él depositado y la atribucidon de responsabilidages cada vez
mas importantes, que habrén de comportar una mayor libertad.

Se encomienda a unos Servicios cualificados, integrados en equipos, bajo
cuyo impulso actuaran todos los funcionarios ¢e la plantilla, la necesaria
observacion de los internos como base para su separacién en los grados
que se prevén en los establecimientos de ingreso y a los fines ulteriores.
una vez recaida sentencia firme, de su clasificacion y destino al estableci-
miento de cumplimiento que resulte mas iddneo para la aplicacién del
tratamiento que requieran, también a cargo de equipos especializados. Para.
completar la labor de dichos equipos, -orientar e impulsar su funciona-
miento, se prevé asimismo la creacién de una Central de Observacién.

Las modificaciones que anteceden se concretan en los articulos cuatro,
cinco, once, diecisiete, veintiuno al veinticinco, amkos incluidos; veintisiete
al veintinueve y cuarenta y ocho al cincuenta y dos, también incluidos, del
Reglamento.

Por otra parte, a efectos de la necesaria continuidad en el tratamiento,
del que la libertad condicional constituye el ultimo grado, se modifica
el articulo cincuenta y seis del Reglamento en el sentido de considerar como
una sola condena de mayor duracicn las dos o mas que sufra el penado,
va estén contenidas en una o varias sentencias; sin comprender las penas
de arresto, que por imperativo legal queddn excluidas de dicho beneficio,
al no ser aplicables a ellas el sistema progresivo. En los articulos cincuenta
y ocho y cincuenta y nueve se concreta el tramite de los éz;rpedientes de
libertad condicional, perfilando la proteccion a que se ha de someter el
liberado y que habran de ejercer delegados especializados de los 6rganos
del Patronato y asistencia, en orden a conseguir una mayor eficacia en la
accién tutelar. Al articulo sesenta y uno se le da una nueva redaccion para



Seccion legislativa 125

precisar la intervencion de las Comisiones Provinciales de Libertad Condi-
cional en la tramitacion de los expedientes, asi como el articulo sesenta
y tres, para armonizar su contenido con la nueva regulacion.

También se da nueva redaccidon a los articulos sesenta y cinco, sesenta
y seis, sesenta y siete y setenta y tres sobre redencién de penas por el
trabajo, de acuerdo con las modificaciones introducidas en esta materia
por el Cdédigo Penal, “texto revisado cGe mil novecientos sesenta y tres”,
en su articulo ciento, y a los articulos setenta y siete, ciento veinte y apar-
tado doce del articulo trescientos ochenta y tres, que se armonizan con
lo dispuesto en la Ley de veintiocho de junio de mil novecientos sesenta
y siete, reguladora del ejercicio cel derecho civil a la libertad en materia
religiosa.

Por tultimo, los articulos quince y treinta y cuatro del Reglamento se
remiten a lo que dispone el Decreto dos mil trescientos cincuenta y cinco/
mil novecientos sesenta y siete, de dieciséis de septiembre, sobre conduccién
de detenicos, presos y penados.

En su virtud, a propuesta del Ministro de Justicia y oido el Consejo de
Estado en Comisién Permanente y previa deliberacion del Consejo de Mi-
nistros en su reunién del dia veintidés de diciembre de mil novecientos
sesenta y siete,

DISPONGO

Articulo unico.—Los articulos cuatro, cinco, once, quince, diecisiete, vein-
tiuno al veinticinco, veintisiete al veintinueve, treinta y cuatro, cuarenfa y
ocho al cincuenta y dos, cincuenta y seis, cincuenta y ocho, cincuenta y nueve,
sesenta y uno, sesenta y tres, sesenta y cinco, sesenta y seis, sesenta y siete,
setenta y tres, setenta y siete, ciento veinte y el apartado doce del articulo
trescientos ochenta y tres del Reglamento de los Servicios de Prisiones, de
dos de febrero de mil novecientos cincuenta y seis, quedan redactados en la
siguiente forma:

“Articulo cuatro.—Los establecimientos preventivos o de detencidon son
Centros regionales o interprovinciales destinados a la retencion y custodia
de detenidos y presos. También podran servir para el cumplimiento Ge arres-
tos y otras penas de privacién de libertad cuando el tiempo de cumplimiento
efectivo en prision no exceda de seis meses.

En las localidades donde no radique un establecimiento de esta clase
podran establecerse, cuando el contingente de detenidos asi lo requiera, unos
Centros denominados de diligencias, destinados a albergar a los detenidos
y presos por el tiempo necesario que demanden las actuaciones judiciales,
reintegrandose, una vez salvadas dichas exigencias, al establecimiento de
detencidn de que dependan.

Articulo cinco.—Los establecimientos de cumplimiento o de correccién
destinados al cumplimiento de sentencias que impliquen privacion de libertad
comprenderan:

a) Centros hospitalarios y asistenciales: Hospital Penitencia, Sanatorio
Penitenciario Antituberculoso, Sanatorio Psiquidtrico Penitenciario, Centro Pe-
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nitenciario de Maternologia y Puericultura, Instituto Geridtrico Penitenciario,
Centros de psicopatas, de pervertidos sexuales, de deficientes mentales y, en
general, todos aquellos en que se preste una asistencia de cardcter no espe-
cificamente penitenciario.

b) Establecimientos para jévenes menores de veintiin afnos.

¢) Establecimientos ordinarios, que seran de tres tipos: de régimen cerrado,.
para quienes se muestren hostiles o refractarios al tratamiento; de régimen
intermedio, para quienes ofrezcan condiciones favorables en orden a su rea-
daptacion social, y de régimen abierto, para quienes, bien inicialmente, o
bien por la evolucién del tratamiento a que fueron sometidos estén en condi-
ciones de vivir en régimen de semilibertad.

Articulo once.—Los detenidos y presos ocuparén, a ser posible, celdas in
dividuales, y, en todo caso, para su separacién se tendri en cuenta lo que
dispone el articulo quinientos veintiuno de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, formandose al efecto, cuando menos, los siguientes grupos basicos:

a) Los que presenten anomalias o deficiencias fisicas o mentales que les
impidan seguir el régimen normal del establecimiento.

b) Los que sean susceptibles de producir una influencia nociva sobre sus.
compafieros de internamiento.

c) Los no incluidos en los grupos anteriores. Entre éstos se hard una se-
paracion de los jovenes respecto de los adultos.

En cada establecimiento existira un equipo integrado por funcionarios pe-
nitenciarios especializados en la utilizacién de técnicas concretas de obser-
vacion, conducentes a la separacién de los internos en la forma antes indicada.

Articulo quince.—Cuando por interesarlo la Autoridad judicial haya de
procederse a la conduccion de presos para la practica de diligencias necesa-
rias, aquélla se ajustarsg a las normas previstas en el Decreto dos mil tres-
cientos cincuenta y cinco/mil novecientos sesenta y siete, de dieciséis de
septiembre.

Articulo diecisiete.—El ingreso de los sometidos a medidas de seguridad
en los establecimientos a ellos destinados o, en su defecto, en alguno de los.
que se determinan en el articulo cuatro se harda segun dispone la Ley de cuatro
de agosto de mil novecientos treinta y tres, en virtud de orden o0 mandamiento
del Tribunal sentenciador, o de los Jueces de Instruccién, o de los que es-
pecialmente sean designados para esta funcion.

Articulo veintiuno.—Una vez firme la sentencia, el Tribunal remitird al
Director del establecimiento donde se encuentra el reo, dentro del plazo
de quince dias, testimonio literal de la misma y la correspondiente liquida-
ciéon de condena. Si transcurrido dicho plazo no se recibiera, el Director in-
teresara su remision del Tribunal sentenciador, dando cuenta al Centro
directivo si, pasado un plazo prudencial, que no excederd de diez dias, no ha
dado resultado su gestion.

Articulo veintidés.—El equipo del establecimiento, previa la observacién
del sujeto con la consiguiente determinacidn del tipo criminoldgico del mismo,
formulara propuesta razonada sobre alguno de los siguientes términos, segiin
proceda:

a) Que el sujeto contintie en el propio establecimiento por no exceder de
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seis meses el tiempo que le reste para salir en libertad, salvo que proceda su.
internamientoc en un centro hospitalario o asistencial, en cuyo caso el traslado
no estard supeditado a plazo determinado.

b) Que sea trasladado a la Central de Observacién por estimar dificil o
dudosa la clasificacion del sujeto.

¢) Que sea trasladado al establecimiento de cumplimiento que correspon--
da a la personalidad del internc.

Articulo veintitrés.—Por exigencias de un tratamiento hospitalario o asis-
tencial seran destinados:

" a) Al Hospital Penitenciario, los que necesiten someterse a operaciones.
quirurgicas, o los afectados por dolencias graves que exijan tratamiento hos-
pitalario.

b) Al Sanatorio penitenciario Antituberculoso, los que padezcan enferme-
dad fimica con indicacién de tratamiento sanatorial.

¢) Al Sanatorio Psiquidtrico Penitenciario, los que presenten sintomas.
© trastornos psiquicos en cualquiera de sus formas o grados. Los sentenciados
en quienes se aprecie la circunstancia primera del articulo octavo del Cédigo
Penal, cuando por el Tribunal sentenciador se haga constar la peligrosidad.
social del enajenado que impida su internamiento en una institucion pro-
vincial.

d) Al Centro Penitenciario de Maternologia y Puericultura, las penadas.
que se encuentren en periodo de gestacién o tengan consigo hijos menores.
de tres anos.

e) Al Instituto Geridtrico Petineciario, los que hubieren cumplido sesenta
anos de edad o estén imposibilitados para seguir el régimen normal de los
establecimientos de cumplimiento ordinarios. La edad, a estos efectos, serd.
apreciada de modo preferentemente biologico.

f) A Centros de Psicdpatas, los internos que presenten dicha anormalidad.

g) A establecimientos de pervertidos sexuales, los conocidos como homo-
sexuales genuinos o congénitos y los homosexuales de habito.

h) A establecimientos de deficientes mentales, todos aquellos que pre-
senten una debilidad de la inteligencia, en cualquiera de sus grados.

Articulo veinticuatro.—Los menores de veintitin afios de edad, apreciando
esta caracteristica de un modo preferentemente biologico, seran destinados.
a establecimientos de jovenes.

Articulo veinticinco.—Los penados no comprendidos en los articulos ante-
riores seran destinados, atendiendo a su vez al caracter o modalidad de la
sentencia de privacion de libertad con sus respectivas variantes, a la edad
y a la modalidad del trabajo, al establecimiento ordinario de cumplimiento del
tipo que resulte mas idéneo en orden a su tratamiento.

Articulo veintisiete.—Recibido en la prisién el testimonio de la sentencia
y liquidacion de condena, el Director del establecimiento remitirda a la Di-
reccion General la propuesta de destino a que se refiere el articulo veintidds,
juntamente con la ficha clasificadora del interno.

Articulo veintiocho.—El Director preparars asimismo, para consignarlos
en su dia al establecimiento a que sea destinado el interno, los siguientes
dccunientos:
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a) Testimonio de la sentencia o sentencias y liquidacién de condena.

b} El expediente personal del interno, juntamente con el protocolo de
observacion que haya efectuado el equipo y ficha clasificadora.

c) Documentacion sanitaria con los certificados de las vacunaciones
oportunas.

d) Documentacion escolar, con su ficha y certificados oportunos y, en
su caso, tarjeta de promocién cultural.

e) La hoja de conduccién.

Articulo veintinueve.—La Direccion General, a la vista de las propuestas
que se formulen y previo informe de la Central de Cbservacion en los casos
en que se estime necesario, dispondra el traslado del sujeto al establecimiento
que le corresponda.

Articulo treinta y cuatro.—Las conducciones se realizaran normalmente por
carretera, en vehiculos adecuados, a cargo de fuerzas de la Guardia Civil.
segun dispone el articulo primero del Decreto dos mil trescientos cincuenta
y cinco/mil novecientos sesenta y siete, de dieciséis de septiembre.

Articulo cuarenta y ocho.—Las penas de reclusion, presidio y prision se
vcump_liré.n conforme determinsa el articulo ochenta y cuatro del Cédigo Penal,
segun el sistema progresivo, que comprendersd los siguientes grados:

Frimero.—De reeducacion del interno.

Segundo.—De readaptacion social, con tratamiento dirigido en un clima
.de confianza.

Tercero.—De prelibertad.

Cuarto.—De libertad condicional.

Los tres primeros grados se corresponden, respectivamente, con los es-
tablecimientos de régimen cerrado, intermedio y abierto, previstos en .e’
articulo cinco.

Siempre que el sujeto demuestre estar en condiciones para ello, podré
ser situado inicialmente en grado superior, salvo el de libertad condicional,
sin tener que pasar necesariamente por los que le precedan.

La evolucion en el tratamiento determinara una nueva clasificacion del - in-
terno, con su consiguiente propuesta de traslado al establecimiento que co
rresponda, o, dentro de la misma institucién, el que pase de una secci¢n de
régimen cerrado a otra de régimen intermedio o abierto, o viceversa.

La progresion en el tratamiento dependera de la conducta activa del interno
y entraflarg un acrecentamiento de la confianza depositada en el mismo y la
atribucion de responsabilidades cada vez mas importantes que implicaran
una mayor libertad.

La regresion de grado procedera cuando se aprecie en el interto oposicidn

o resistencia al tratamiento o falta de colaboracién que implique una evo-
lucién desfaborable de la personalidad del mismo.

Articulo 49.—El tratamiento se inspirara en los siguientes principios.:

a) Sera de caracter continuo y dinamico, dependiente en extremo de las
incidencias en evolucién de la personalidad del interno durante el cumpli-
miento de la condena.

b) Estard basado en el estudio cientifico de la constitucion, temperamento.
«caracter, aptitudes y condicionamiento social del sujeto e tratar, con la va-
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riable utilizacion de métodos psiquiatricos, psicolégicos, pedagogicos y socia-
les, segun la consideracién de la personalidad individual de cada interno en
Jla aplicacion de los correspondientes.

c) Consecuente con los distintos grados previstos en el articulo que ante-
.cede y los tipos de establecimiento que con ellos- se corresponden, el trata-
miento tendra como finalidades concretas:

Uno. En los de régimen cerrado: Promover, como base indispensable

para toda labor de reeducacion que se intente, el cambio de la actitud u'ucial
de oposicion del sujeto hacia su tratamiento.
" Dos. En los de régimen intermedio: Lograr la mayor aquiescencia y. co-
Jaboracion del interno en su propio tratamiento, encaminada a conseguir un
iperfeccionamiento de sus aptitudes y la modificacion de las actitudes nega-
tivas que presente.

Tres. En los de régimen abierto: Cuidar que la actitud del mteresadp
.merecedora de la plena confianza en €&l depositada, no evolucione en sentido
negativo o desfavorable. .

Articulo cincuenta.—El régimen general de los establecimientos de cumpli-
niento responderi a las siguientes bases:

a) Separacion de los.internos en grupos segin determinen las incidéncias
-del. tratamiento.

b) Utilizacion de procedimientos tendentes a la modificacicn del sistema
«de actitudes del interno y de su escala de.valores.

c). La asistencia moral, religiosa, social y de educacién integral, tendentes
2. suplir las deficiencias que en estos aspectos formativos presente el interno.

d) Obligatoriedad del trabajo y su orientacion, en funcxon de las aptitudes
-del sujeto, a su formacién profesional.

e) Un sistema sanitario, higiénico y alimenticio adecuados, con una or-
‘ganizacion de cultura fisica y la necesaria asistencia meédica.

f) Un régimen disciplinario tendente a conseguir que los internos adquie-
ran buenos habitos de orden, disciplina espontanea, de interés por el trabajo
y sentimiento. de la propia responsabilidad. .

Articulo cincuenta y uno.—En la aplicacion del régimen general previsto en
‘el articulo que antecede se tendran en cuenta las siguientes particularidades:
En los establecimientos hospitalarios y asistenciales, dadas sus caracteristicas
especificas, el régimen se ajustara a los preceptos generales indicados, en la
medida que permitan los fines que presiden su creacidn.

En los establecimientos para jdvenes se caracterizard por una accion
educativa intensa, con la adopcion de métodos pedagégicos y psicopedagddgicos
en un ambiente social que se asemeje en cuanto a la libertad y responsabili-
dad al en que hayan de vivir cuando cumplan su .condena.

En los establecimientos de régimen cerrado, por un riguroso control de to-
das las actividades del interno, con predominio en la aplicacién de los méto-
dos sociales.

En los establecimientos de régimen intermedio se desarrollarda en un
grado de confianza propicio al progreso del sujeto en su readaptacion social,
con libertad de movimientos dentro del dmbito del establecimiento y con vi-
gilancia discreta.
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En las institucionés de régimen abierto, descansard sobre la plena con--
fianza merecida por el interno, en el sentido de la propia responsabilidad y
la aceptacion voluntaria de la disciplina, a cuyo efecto serd instruido previa--
mente de las condiciones y régimen del establecimiento, para que é1 manifieste
si las acepta y se’ compromete a observarlas. La stiuacién propia de este grado-
de tratamiento, permitirg al interno moverse sin vigilancia tanto en el inte-
"rior de la institucién como en las entradas y salidas para ir a su trabajo, con
un régimen de vida que se acercard en lo posible a la que ha de llevar en li-
bertad. Se cuidara de la formacidon profesional del interno, bien dentro del
-propio establecimiento o bien mediante su asistencia a centros de ensefianza
y de formacion profesional no ‘penitenciaria, y se cuidara de que consiga un.
puesto de trabajo o empleo adecuado a sus aptitudes en alguna Empresa de
la localidad, en las mismas condiciones que las de los trabajadores libres
que en ella trabajen. ’

Articulo cincuenta y dos.—Fara la aplicacidn del tratamiento se dispondra.
en cada establecimiento de un servicio especialmente cualificado integrado en
-equipo.

Para completar la labor de los equipos en materia de observacién, clasi-
ficacién y tratamiento, promover y orientar el buen funcionamiento de los.
mismos y resolver las dudas y consultas de caracter técnico que le formulen
y, en general, cuanto se le encomiende en relacién con este servicio, existira
una Central de Observacion directamente dependiente de la Direccién General
de Prisiones. Por dicha Central pasardn los internos cuya observacién y cla-
sificacion resulte deficil o dudosa para los equipos de los establecimientos..

Articulo cincuenta y seis.—Cuando el penado sufra dos o mas condenas.
de privacién de libertad, las que sean superiores a la de arresto, serdn con-
sideradas como una sola de mayor duracién a efectos de aplicacién de la
libertad condicional. Si dicho penado hubiese sido objeto de indulto se su
mars igualmente el tiempo dispensado en cada una para rebajarle de la.
suma total.

Articulo cincuenta y ocho.—Se invitara al penado a que manifieste: en
qué localidad desea fijar su residencia; si dispone de un empleo o medio de
vide al salir en libertad, y si se somete a la vigilancia de un delegado de:
organismos de patronato o de asistencia que le dispensara proteccién moral
y material al salir en libertad, sin que pueda abandonar su empleo o cambiar:
de residencia sin autorizacion de aquél. La vigilancia a que se hace referen-
cia sera de ayuda al liberado para vencer sus propias dificultades e ira
paulatinamente disminuyendo hasta cesar el dia en que el liberado haya dado.
pruebas evidentes de equilibrio moral y de que su reinsercién social es plena.

Al fijar la residencia se tendra en cuenta la prohibicién establecida en el
articulo 67 del Cédigo Penal.

El Director del establecimiento recabard de la organizacién de patronato«
¢ de asistencia correspondiente la designacion de un delegado patrocinador en
el lugar de residencia fijado por el interno.

Articulo cincuenta y nueve.—En el expediente que se forme habrin de fi—
gurar los siguientes documentos:

Primero.—Testimonio literal de la sentencia o sentencias recaidas y la co-
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rrespondiente liquidacién de condena. En el expediente personal del penado:
se dejard una copia diligencia de estos documentos.
Segundo.—Certificacion acreditativa del tiempo redimido por el trabajo.
Tercero.—Informe del equipo que haya intervenido en la observacién y
tratamiento penitenciario del interno, pronunciandose sobre la oportunidad.
de conceder el beneficio habida cuenta de los factores positivos de reinsercion
social que presenta el sujeto.

Cuarto.—Justificantes relativos al empleo o medio de vida de que dispon-
ga el interesado y a que éste se somete a la vigilancia tutelar prevista en el
articulo que antecede.

Quinto.—Si el penado fuera propuesto por su condicién de septuagenario,.
se unira: Certificado del acta de nacimiento pedida oficialmente, informe
facultativo del Médico del establecimiento sobre sus condiciones fisicas y
Jjustificante de la persona o institucién benéfica que se haga cargo del ancianc
al ser liberado.

Sexto.—Certificacion literal del acta en que se recoja el acuerdo de la
Junta de Régimen sobre la incoacion del expediente a que se refiere el articu-
lo cincuenta y siete, con la razonada opinién de cada uno de sus miembros
acerca de la garantia que de hacer vida honrada en libertad ofrezca el penado.

Una vez completo el expediente serj examinado por la Junta de Régimen,
y de hallarlo conforme con lo preceptuado lo elevara a la Comisién Provincial
de Libertad Condicional, previo acuerdo que constara en acta y que también
se unird al expediente mediante certificacion literal.

Articulo sesenta y uno.—Las Comisiones Provinciales estudiarén las pro-
puestas quincenalmente y, a su vez, previo acuerdo que constari en acta,
las remitira, con motivado informe que unira al expediente de su razén, a la
Direccion General de Prisiones, Seccidn de Libertad Condicional, la que so-
meteré aquellas cuya tramitacidn se ajuste a las disposiciones legales y regla-
mentarias a la Junta del Patronato de Nuestra Sefiora de la Merced, que, si
lo estima procedente, las elevarg al Ministro de Justicia para su resolucién
cefinitiva en Consejo de Ministros. ‘

Articulo sesenta y tres.—Los Directores de los establecimientos expedirar
a cada individuo el oportuno certificado de su libertad condicional.

El liberado seguira vinculado al establecimiento en que obtuvo el benefi-
cio, ya para su reingreso, si fuera necesario, ya para buscar ayuda y consejo.
en caso de desgracia, y quedars bajo la tutela del Delegado patrbcinador nasta
la terminacién de su condena 0, en su caso, hasta la revocacion del beneficio
de libertad condicional.

Articulo sesenta y cinco.—Conforme al articulo cien del Cédigo Penal, po
dran redimir su pena por el trabajo, desde que sea firme la sentencia respec-
tiva, los condenados a penas de reclusion, presidio y prision.

No podran redimir penas por el trabajo:

Uno. Quienes quebrantaren la condena o intentaren quebrantarla, aunque
no lograren su propdsito.

Dos. Los que reiteradamente observaren mala conducta durante el cum-
plimiento de la condena. Se entenderan comprendidos en este apartado los
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que cometieren nueva falta grave o muy grave sin haber obtenido la invali-
dacion de las anteriores conforme al articulo ciento dieciséis. ' .

Articulo sesenta y seis.—Una vez que la sentencia sea firme, si el penado
se halla en condiciones de redimir su pena conforme al articulo anterior, la
Junta de Régimen de la Prision elevara la correspondiente propuesta al Pa-
tronato de Nuestra Sefiora de la Merced.

Se abonara para el computo de la.pena impuesta un dia por cada dos de
trabajo y el tiempo asi redimido se contarid también para la concesion de
1a libertad condicional.

Articulo sesenta y siete—La reduccién de la pena por aplicacién de indul-
tos no afectara al disfrute del beneficio de redencién de penas por el trabajo
siempre que el penado se halle en condiciones de redimir conforme a los
articulos precedentes. .

Articulo setenta y tres.—El beneficio de redencion de penas por el trabajo
se perdera:

Uno. Cuando realice intento de evasion, consiga 0 no su propdsito. En
este caso quedara inhabilitado pa_fa redimir en lo sucesivo.

Dos. Por la comisién de falta grave 0 muy grave. El penado podra ser
Tehabilitado y continuar redimiendo una vez que le haya sido invalidada
de su expediente la anotacién de la falta conforme al articulo ciento dieciséis
y previa aprobacion del Patronato a propuesta de la Junta de Régimen.

Articulo setenta y siete—En los establecimientos penitenciarios se cele
braria la Santa Misa todos los domingos y dias de precepto.

Durante la celebracion del Santo Sacrificio los internos que no asistan a
£] se reuniran en la dependencia o dependencias que se designen para oir una
exposicién o lectura sobre temas de formacién moral.

Articulo ciento veinte—Habra tres clases de’ ensefianza: Etico-religiosa,
«cultural y de formacion profesional.

La ensefianza ético-religiosa comprenders las materias y grados y se ajus-
tard a los programas y clases que se determinen por la Direccidn General
de acuerdo con la delegacion eclesiastica de dicho Centro.

Los internos no estaran obligados a recibir ensefianza de una religién que
no profesen.

Articulo trescientos ochenta y tres.—Son obligaciones de los Capellanes:

...Doce. Visitar la escuela una vez por semana, velar para que los reclusos
no tengan libros y publicaciones que atenten contra la moral o las buenas
costumbres, poniéndolo en conocimiento del Director de la prisién, a quien
corresponde adoptar la decisidn que proceda en esta materia; proponer la
adquisicion de libros que sirvan para la ‘formacion y vida religiosa de los
recluidos y distribuirlos entre quienes se presuma que han de utilizarlos
<con provecho.” :

Asi lo dispongo en el presente Decreto, dado en Madrid a veinticinco de
€enero de mil novecientos sesenta y ocho.

FRANCISCO FRANCO
El Ministro de Justicia,
ANTONIO MARIA OrIoL Y URQUIIO
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Del Instituto de Derecho Procesal

SuMaRIO: I. PARTE GENERAL: 1. Organo jurisdiccional: A. Jurisdiccion: a) De-
limitaci¢n con la jurisdiccion militar. b) Limites de la jurisdiccién. 2. Par-
tes: Representacion procesal correcta. 3. Objeto del proceso: Concurrencia
de la accidn civil en el proceso penal. 4. Instruccion preliminar: A. Medios
de averiguacién y comprobacion: a) El cuerpo del delito. b) Diligencia de
autopsia. ¢) Inspeccién ocular. B. Frocesamiento. 5. El proceso penal
~strictu sensu”: A. Iniciacién: Inexistencia de una condicién de pro-
cebilidad: Denuncia condicionante. B. Desarrollo del proceso: Pruebas:
Peritaje. C. Desarrollo anormal del proceso: Crisis procesales: Sus-
pensién del juicio oral. D. Terminacién del proceso: Sentencia: a) Tra-
tamiento de los escritos de conclusiones; b) Pronunciamiento sobre
costas. 6. Impugnacion del proceso: A. Recurso de casacién: a) Por infrac-
cién de Ley: a') Al amparo del num. 1.0 del articulo 849: Infraccién de
precepto penal sustantivo: b) Al amparo del num. 2.° del articulo 849: Do-
cumento auténtico. b) Casacién por quebrantamiento de forma a’) Al am-
paro del num. 1° del articulo 850: Denegacién de diligencia probatoria.
b') Al amparo del num. 10 del articulo 851: @") Formulacién correcta.
b") Falta de claridad de los hechos probados. ¢”) Contradiccion entre los
hechos probados. d”*) Predeterminacion del fallo. ¢’) Al amparo cel nume-
10 2.0 del articulo 851: Declaracién de falta de prueba. d’) Al amparo del
numero 3.0 del articulo 851: Resolucién de todos los puntos objeto de
debate. e') Al amparo del num. 4.© del articulo 851: Punicién por un delito
mas grave que el que fue objeto de acusacion. ¢) Exigencias formales: Apor-
tacién de copias. B. Recurso de revisién: Al amparo del num. 1.° del ar-
ticulo 954. Sentencias contradictorias.—II. PARTE ESPECIAL: Procedimiento:
de urgencia: a) Denegacién de diligencia de prueba. b) Modificacion de con-
clusiones recogida en el acta del juicio oral.

I. PARTE GENERAL

1. ORGANO JURISDICCIONAL: A. JURISDICCION:

a) Delimitacion con la jurisdiccion militar: El hecho concreto que se
persigue en las actuaciones que han motivado la presente competencia consiste
en la colisién de dos vehiculos, uno conducido por persona aforado y el otro
por persona sometida a la jurisdiccién ordinaria, y como en el tramite de la
instruccion sumarial no es posible declarar la exencion de culpa de ninguna
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de ellas, al no tratarse de delito reservado especialmente a la jurisdiccion
castrense, ni cometido en territorio declarado en estado de guerra, la com-
petencia para conocer de la causa corresponde al fuero comin, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 11 de la L. E. Crim. y en el 19 del C. Justicia
Militar, procediendo en su consecuencia resolver la cuestién de competencia
promovida a favor de la jurisdiccion ordinaria. (S. 8 noviembre 1966.)

Segun el articulo 11 de la L. E. Crim. la competencia para conocer de de-
litos en los que, sin prejuzgar responsabilidades, aparezcan como posiblemente
culpables personas sujetas a la jurisdiccion ordinaria y otras aforadas, co-
rresponde a la ordinaria, con las excepciones que establezcan las Leyes es-
peciales, 0 sea, en este caso, el articulo 18 del C. Justicia Militar, que fija
como razon de preferencia la indole del delito segiin sea 0 no tipicamente
ilitar, de los comprendidos en el articulo 6.° del mismo bédigo. Los delitos
de imprudencia en la conduccién de vehiculos no son tipicamente militares,
a juzgar por la detallada enumeracion que contiene dicho ultimo precepto,
y al no serlo el que motivo el procedimiento en ambas jurisdicciones, cada
una de las cuales se ha inhibido a favor de la otra hasta que el conflicto ju-
risdiccional se resuelva por el Tribunal competente, cobra su imperic como
norma preferente, la indicada regla general del articulo 11 de la L. E. Crim,,
puesto que no se acredita que el presente caso sea de los exceptuados por
razén de la indole del delito ni siquiera por razon del lugar o de la persona,
pues la unica a quien ya podria exigirse responsabilidad penal es un paisano.
(Auto 15 noviembre 1966.)

b) Limites de la jurisdiccion: Se acusa infraccién por violacién del ar-
ticulo 341 de la Ley Organica del Poder Judicial en relacién con los articu-
slo 339 y 340 de la propia Ley, y como consecuencia infraccién por violacion
del articulo 1.° del C. P, no puede ser acogido, ya que el precepto primera.
mente citado, no sélo no fue infringido por la Sala de instancia, sino que
su aplicacion aparece perfecta en todos sus aspectos, dado que el hecho
origen del procedimiento reviste los caracteres de delito en el pais en que
se cometio, conforme se relaciona en aquellos documentos, de los que se
infiere que lo que se sostiene en otro sentido por la parte que recurre, no se
ajusta a la verdad, es decir, que esa entrega de cheques en descubierto,
origen del sumario 312 de 1964, al igual que sucede en Espafia, es constituti-
va de delito en aquel Principado, por 1o que con arreglo a lo dispuesto en los
articulos 339 y 340 de la repetida Ley, es competente para ejercer la jurisdiccion
penal, cualquier Tribunal espafiol ante el cual se presente la querella o de-
nuncia, concurriendo, como en el presente caso sucede los requisitos exigi-
dos en las normas citadas, luego el recurso deducido carece de todo fundamen-
to para que pueda ser estimado, y ello permite mantener el auto en el que
se acuerda rechazar la declinatoria de jurisdiccién. (S. 9 noviembre 1966.)

2. ParTES: Representacion procesal dorrecta: Insiste el motivo en la in-
fraccion de normas procesales por citar para el juicio al Procurador de la
querellante sobre las razones antes consideradas carentes de fundamento,
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_porque se basan en la nulidad del documento notarial britanico, tachado de
-ineficaz y acusado este vicio para anular los actos procesales emanados a par-
tir de la personacion del sefior P. en nombre de dofia Florencia W. con poder
insuficiente por falta de forma y de legitimacion en ella; debe advertirse que
-el Procurador mencionado se personé cuando la accién penal habia sido ejer-
citada y no provocé el proceso, y fue admitido como representacién del
-ofendido Martin W., a cuyo fallecimiento el mismo Procurador obré en nom-
bre de dofna Florencia, viuda, por su representado, hijo unico, el Martin W.,
-legitimada segun el articulo 270, parrafo 2.7, en relacién con el 784 de la citada
Ley procesal, con el derecho de sangre y de herencia para proteger el patri-
monio moral y econdmico de la familia, con poder que ella otorgé ante No-
taric inglés en 30 enero 1963, conforme a la nota aneja del Procurador,’ se-
nor R., signado por el Notario en 11 febrero 1963; y no procede este motivo.
(S. 4 noviembre 1966.)

3. OBJETO DEL PROCESO: Concurrencie de la accion civil en el proceso penal:
Fue ejercitada la accién civil juntamente con la penal por el Ministerio Pu-
‘blico, y no es aplicable el articulo 112 de la L. E. Crim. en el que se requiere
-que solo se haya utilizado la segunda y porque los dafios en el automdvil
-fueron renunciados de forma expresa y terminante, como exige el articulo 110,
conforme al parrafo 2.° del 106, en tanto que los perjuicios sélo fueron reser-
vados por quien no era parte en la causa, ni tampoco “expresamente para
ejercitarla después de terminado el juicio criminal si a ello hubiere lugar”,
como se dispone en el citado articulo 112; esta reserva no equivale a la re-
-nuncia, el Ministerio Fiscal mantuvo la accién civil y la Sala sentencié sobre
.-esta cuestion, que fue debatida y resuelta sin infringir e articulo 117 de la
.repetida Ley. (S. 6 diciembre 1966.)

Las obligaciones consistentes en una misma prestacién, en este caso la de
-indemnizar unos mismos perjuicios econdémicos, son, aunque procedan de dis-
tinto origen, contractual o punible, obligaciones solidarias, puesto que cada
obligado debe integramente la indemnizacién, y las obligaciones solidarias se
-extinguen por el pago de cualquiera de los deudores, segun el articulo 1.145 del
C. Civ,, aplicable en esta Jurisdiccién por precepto expresoc del articulo 117 del
C. P., a reserva de las acciones y excepciones que pudieran derivarse de las
relaciones juridicas entre los codeudores y de los perjuicios morales gque
pueden haberse causado con el delito o falta, pues no. cabe indemnizar por
.segunda vez y por los mismos conceptos a un ex. perjudicado ya indemne, ni
el contrato de seguro, como tampoco el delito o falta pueden convertirse por
-su mera coincidencia en un negocio para el asegurado. y la victima, la cual
en un delito de danos seria més bien beneficiario, por cuyas razones sélo es
aplicable al recurrente el articulo 22 del C. P. en cuanto a los perjuicios
morales causados por la imprudencia, y procede estimar en este sentido
-el motivo. (8. 26 diciembre 1966.)

4. INSTRUCCION PRELIMINAR: A) Medios de. averiguacion y comprobacion:
a) El cuerpo del.delito: No constituye documento auténtico para la casacion.
(8. 25 octubre 1966.)
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b) Diligencia de la autopsia: El informe facultativo de la "autopsia no
goza. de autenticidad a efectos de la casacién. (S. 27 diciembre 1966.)

¢) 'Inspeccion ocular: En la inspeccién ocular, admitida como documento-
auténtico formal, hay una divisién sefialada por el mismo Instructor: la.
parte propiamente ce inspeccién acerca del estado de los coches después.
del accidente, medidas y sefiales pintadas en la calzada, detalles en los cuales
no se advierte contradiccion respecto a los hechos declarados probados,.
y otra de reconstruccion del hecho que se abre con la frase “Por S. S.* y
vistas las manifestaciones de los choferes y acompafiantes del turismo, asi
como los testigos presenciales”, locucién que previene de como se trata
de testimonios sin otro valor que declaraciones sumariales y que los juicios
del Instructor sobre eilos no son observaciones directas, aunque entre ellas.
puedan comprenderse las huellas del frenado, su direccién hacia la izquierda.
y las ruedas agarrotadas, datos aceptados que no contradicen ninguno de
los hechos de la sentencia. (8. 27 septiembre 1966.)

B) Procesamiento: El auto de procesamiento es de naturaleza provisio-
nal y carece, por tanto, del cardéter de resolucién definitiva o de fondo..
(8. 9 diciembre 1966.)

5. EL PROCESO PENAL “STRICTO SENSU":_A) Iniciacion: Inexistencia de una.
condicion de procedibilidad: Denuncia condicionante: El tnico motivo del.
recurso interpuesto por el M.° Fiscal por supuesta infraccién del articulo 443-
del C. P.,, no puede ser acogido, porque en el relato de hechos probados,.
qQue en esta clase de recursos del num. 1. del articulo 849 de la L. E. Crim. no
puede ser alterado, y menos en perjuicio del reo, se declara explicitamente.
que en ningun momento consta manifestacion expresa de la ofendida —a la
sazon de cincuenta y siete afos de edad— de que desea perseguir el delito
de violacion del que fue victima en grado de tentativa; y aunque la Sala,
haciendo uso de la facultad que le concede el articulo 899 de la citada Ley
procesal, reclamé del Tribunal sentenciador la remision de los autos, por
si en ellos apareciese alguna actuacion de la ofendida reveladora de una
voluntad o de un deseo de promover o estimular la accion de la justicia
en relacién con dicho celito, y no se ha podido obtener tal conclusiéon porque-
adurante todo el proceso actué de una manera pasiva, sin impetrar en ningun.
momento el auxilio de los Tribunales ni de otra autoridad, limitandose a.
relatar el suceso a requerimiento de la Guardia Civil y Gel Juzgado, y al
enterarla éste de los derechos que le concede el articulo 109 de la repetida.
Ley, cuyo alcance y significacion es de suponer se le diera a conocer por
los que actuaron en la diligencia, no hace manifestaciéon alguna; y si a esto
se ahade que la denuncia fue formulada por un hijo de la ofendida, a quien
el citado articulo 443 del C. P. no le concede tal facultad, v que en los
hechos probados no hay signo revelador de que su madre se encuentre de
todo punto desvalida para qué se pueda proceder de oficio a instancias del
M. Fiscal, la conclusion no puede ser otra que reconocer que existe una.
falta absoluta de procedibilidad que impide sancionar el delito, como acer-
tadamente declaré el Tribunal de instancia. (S. 28 noviembre 1966.)
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CoNsIDERANDO : Que si bien es cierto, como sostiene el M.° Fiscal en el
unico motivo de su recurso, qué el auto de procesamiento por su naturaleza.
provisional y carecer por tanto del caracter de resolucion definitiva o de fondo,
no tiene, en términos generales y absolutos, la limitacion procesal que
le atribuye el Tribunal de instancia en los Considerandos segundo y tercero
de la sentencia recurrida, es de tener muy en cuenta que en el presente
caso, sometido a la censura de la casacidn, el sumario. que dio origen a estas
actuaciones fue incoado en virtu¢ de querella del padre de una menor de
edad contra el procesado por actos que éste realizé6 contra dicha menor,
constitutivos de varios delitos de abusos deshonestos: que por estos solos
hechos se le declaré procesado, y a tenor de ellos se le recibié declaracion
indagatoria, sin que en todo el curso de la investigacion sumarial, por nadie
se le acusare, ni se le preguntara por el Instructor sobre los hechos de
la misma naturaleza que otras chicas, al parecer también menores, dijeron
al declarar como testigos propuestos por el querellante, que habia realizado
con ellas, y de los que después acusé el M.° Fiscal en sus conclusiones.
provisionales, que elevé a definitivas, por lo que si no se aporté prueba.
alguna en el sumario para adverar los dichos de las menores, ni siquiera.
se interrogd al inculpado sobre tales imputaciones, la indefensidn en que se
colocé en cuanto a las ‘mismas, como hechos nuevos, es evidente, puesto-
que mal podia rebatirlos y aportar pruebas sobre su inocencia 'si no tenia
conocimiento de los hechos que se le atribuian; por otra parte, no hay que
olvidar que por la naturaleza de esta clase de delitos, su denuncia y per-
secucion tienen que hacerse a instancia de parte legitima, y respecto a los
supuestos abusos deshonestos cometidos con las otras menores distintas de-
la hija del querellante, no fueron denunciados por sus padres o represen-
tantes legales, pues se limité el Instructor, a peticion del M.° Fiscal, cuando:
solicitd la revocacidon del auto de conclusion del sumario que acords la
Audiencia, a ofrecer el procedimiento a los padres de las menores, a tenor-
de' 16 prevenido en el articulo 443 del C. P., manifestando los interesados
quedar enterados, pero sin formular denuncia ni expresar su deseo de que-
se persiguieran 10s supuestos hechos delictivos, y aunque el mencionado
articulo 443 del C. P. dice que por los menores de dieciséis afnos. podra
denunciar los hechos el M.° Fiscal, no puede estimarse que la acusacién
que dicho Ministerio hizo en su escrito de calificacion equivalga a la de--
nuncia que exige el precepto invocado, porque precisamente por ese carédcter:-
de denuncia ha de formularse en el sumario y practicarse las pruebas enca--
minadas a su constatacién; principalmente, como diligencia inexcusable,
hay que oir al inculpado sobroe las acusaciones que se le imputan, y por
ultimo, si para que pueda denunciar el M. Fiscal es condicién precisa que.
las menores ofendidas tengan menos de dieciséis afios, y ni en el sumario,.
nj en el rollo de Sala, reclamados para la mejor comprensic')h de los hechos
relatados, y que se tienen a la vista, consta de modo fehaciente cudl sea.
la verdadera edad de dichas menores, por no haberse aportado sus par--
tidas ‘de nacimiento, ni otra prueba supletoria encaminada a tal fin, es visto-
que’ falta ese’ requisito esencial de procedibilidad, y por consiguiente, no-
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podia ser condenado el procesado por los delitos cuya denuncia no se habia
‘hecho por las personas facultadas para ello. (S. 9 diciembre 1966.)

‘B) DESARROLLO DEI, PROCESO: PRUEBAS: PERITAJE:

Los informes de los médicos forenses y de los especialistas en psiquiatria
Tmo son mas que dictAmenes periciales y no gozan de fuerza probatoria
-privilegiada. (S. 7 noviembre 1966.)

“C) DESARROLLO ANORMAL DEL PROCESO: CRISIS PROCESALES: SUSPENSION DEL
JUICIO ORAL:

La suspensién del juicio oral solicitada al no comparecer cuatro, de los
‘testigos propuestos estuvo bien denegada, respecto a dos testigos, porque
estos dos 1ltimos habian declarado en el sumario, y no es de pensar que
:sus manifestaciones fuesen distintas a 1o que expresaron en las compare-
:cencias, y respecto a los otros porque la Sala estimé que se hallaban sufi-
-cientemente instruida con lo manifestado por los testigos que depusieron,
'y en razon a ello declaré innecesarias esas comparecencias, que en modo
‘alguno podian desvirtuar los dichos de los que asistieron al acto, con esa
-finalidad, en numero elevado para formar aquel estado, cuya negativa, no
obstante lo que se alega por aludida parte, fue correcta de manera absoluta,
y no hubo indefensién, que seria el tnico caso en este supuesto en que
hay que acordar la suspensién del juicio, maxime no acreditada la utilidad
de 1o que pudieran exponer los testigos que no comparecieron, a cuyo efecto
‘hay que tener en cuenta lo que se establece en el num. 3.2 del articulo 746
de la L. E. Crim., que confiere al Tribunal facultades suficientes para poder
-apreciar si son o0 no necesarias repetidas declaraciones, y al resolver como
“lo hizo, no tiene duda que lo acordado se ajusta a lo que se estatuye en
«@icho precepto. (S. 21 noviembre 1966.)

En aplicaciéon de la doctrina recordada en el fundamento precedente, ha
‘de ser acogido el motivo indicado, en virtud de las razones siguientes: 1.» Si
“bien es verdad que la defensa de los procesados no propuso como testigo
-al perjudicado, pues lo que propuso en el escrito de conclusiones provisionales
fue la “confesién judicial” del mismo, no es menos cierto que tal irregu-
‘laridad procesal fue subsanada de oficio por la propia Audiencia en su
.Auto de 30 julio 1964, por lo que admiti¢ todas las pruebas propuestas y
mand$ citar a “los testigos designados”, frase ésta que no podia referirse
-mas que al referido perjudicado, dado que el M.° Fiscal, Gnica parte acu-
sadora, solamente habia propuesto como pruebas el interrogatorio de los
procesados y la lectura de determinados folios del sumario, y la defensa
de los encausados se habia limitado a adicionar tal proposicién fiscal con
“la aportacion de cierto documento privado y con la “confesidn judiciai”
-aludida, produciéndose asi, por espontanea decision del Tribunal “a quo”,
1a conversion de una prueba no autorizada por la Ley, en otra aceptada
-y regulada por la misma, y creindose de este modo una situacién procesal
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firme y vinculante para las partes y para el propio Tribunal. 2.* La prueba
expresada, inicialmente de confesion, convertida luego en testifical, estaba
en conexion directa y notoria con la alegacion escrita de la defensa de los
-encartados, referente al consentimiento del uso de la motocicleta por parte
del propietario de la maquina, que después resulté perjudicado con los
danos, consentimiento funcado, segun el escrito de calificacion de la defensa,
en ser el duefio del vehiculo amigo del hermano de uno de los procesados.
3.2 La denegacion por la Sala sentenciadora de la suspension del juicio que
solicito el defensor de los acusados, en vista de la incomparecencia detl
perjudicado, coloco a aguéllos en una situacidon de verdadera y manifiesta
indefensién, ya que la declaracion del testigo tan repetido constituia un
medio habil para llevar al Tribunal a la conviccion de la inexistencia de la
falta de autorizacidon debida para la utilizacion de la motocicleta, sin per-
juicio, claro es, de la soberania de la Sala de instancia para apreciar en
conciencia la declaracion del testigo. En relacion con el motivo amparado
.en el num. 1.° del articulo 851 de la Ley procesal penal, debe notarse que
hay dos puntos oscuros en la narracion de los hechos probados, a saber:
.a) Como se produjeron materialmente los dafios en la motocicleta, pues
es obvio que la conduccion de un vehiculo en estado de embriaguez y sin
los, conocimientos precisos para su manejo, asi como el ingreso en una calle
de direccion prohibida, son hechos que por si solos no originan indefec-
tiblemente dafios en las cosas. b) Si en la produccién de estos dafios tomaron
parte los dos procesados, simultdnea o sucesivamente, y, en su caso, forma
de intervencion de cada uno en la causacién del resultado dafoso; razones
que abonan la estimacién de dicho motivo. En consecuencia, procede anular
el fallo recurrido y reponer la causa al estado de nueva citacién para la
celebracion del juicio oral, en cuyo acto, el Tribunal provincial, si lo estima
pertienente, podra proponer la cuestién de si los hechos, en lugar del delito
de danos por imprudencia o ademés de este delito, constituyen el de
conduccion de un vehiculo de motor bajo la influencia de bebidas alcohod-
licas, haciendo asi uso de la faculta excepcional que le otorga el articulo 733
de la tal repetida L. E. Criminal. (S. 20 diciembre 1966.)

D) TERMINACION DEL PROCESO: SENTENCIA:

ay Tratamiento de los escrilos de conclusiones: No obliga el articulo 142
a transcribir literalmente los escritos de conclusiones y se cumple con el
precepto consignando cuales hayan sido éstas y refiriéndolas a otras cuando
coincidan con ellas para evitar repeticiones; que es lo que hace dicho Resul-
tando, decir que el acusador particular coincide en la calificacion del M.° Fis-
.cal, discrepando en lo que consigna con todo detalle, pena, e indemnizaciones
de toda indole, no guedando duda con su lectura de cudles fueron las
peticiones formuladas por dicha acusacidn, que es lo que interesa a los fines
.del proceso (S. 18 noviembre 1966.)

b) Pronuncigmiendo sobre costas: De acuerdo con el articulo 109 del
C. P., las costas procesales se entienden impuestas por la Ley a los crimi-
nalmente responsables de todo delito o falta; y relacionando este articulo
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con el parrafo 2.° del nim. 2. del 240 de la L. E. Crim., es facil llegar
2 determinar la parte proporcional de. costas de las que cada procesado
deba responder, cuando se haya utilizado en el fallo la frase “condenan-
doles... al pago de las costas procesales” o la similar de “imponiéndoles
las costas en la parte correspondiente”, y en ambos casos, 0 en otros en
que se usen léxicos semejantes o de idéntico significado y alcance, se decla-
ren de oficio las costas correspondientes a los procesados absueltos; pues
al no fijarlas en otra proporcién la Audiencia, como pudo hacer, basta con
averiguar el nimero de delitos que fueron objeto de acusacién y restarle
el de aquellos por los que fueron gbsueltos y la diferencia representa el
numero de delitos por el que se devengan costas, el mismo por el que fueron
sancionados, y éstas se reparten entre cada procesado en relaciéon y pro-
porci¢n al numero de delitos por el que fue condenado; y por tanto, como
es tan clara y facil la operacion, puede entenderse cumplido lo dispuesto
en el articulo 239 de la L. E. Crim., referente a que ha de resolverse en
las resoluciones definitivas sobre el pago de las costag procesales, cuando
en el fallo de-.las sentencias o parte dispositiva de los autos que pongan
término a la causa o a cualquiera de los incidentes, se empleen aquellas
férmulas tan expresivas y de corriente y generalizado uso, sin que por ello
se haga preciso casar las sentencias que las utilizan, pues las cuentas res-
pectivas pueden hacerse, conforme a aquellas bases, al practicar la tasacién
de costas en ejecucion de sentencia. (S. 14 octubre 1966.)

6. IMPUGNACION DEL PROCESO:
A) RECURSO DE CASACION:

a) Por infraccion de Ley: a’) Al amparo del nim. 1» del articulo 849:
Infracion del precepto penal sustantivo: Los motivos de fondo que se apoyan
en el num. 1. del articulo 849 han de combatir infracciones de preceptos
renales de caracter sustantivo u otras normas juridicas del mismo cardcter
que deban ser observadas en la aplicacién de la ley penal, si bien para
reforzar los razonamientos esgrimidos para poner al descubierto estas in-
fracciones, se citen en su apoyo, los principios de derecho en los que estu-
vieren inspirados los preceptos o normas que se estimen violacdos y también
sentencias de esta Sala que los interpretaron doctrinalmente. (Auto 6 diciem-
bre 1966.)

b') Al amparo del num. 2.° del articulo 849: Documento auténtico: El
documento que se invoca para mostrar el supuesto error de hecho de la
sentencia no puede merecer el concepto de auténtico al tratarse de un docu-
mento privado que recoge las manifestaciones hechas por el procesado al
celebrar un contrato, manifestaciones que no pueden ser vinculantes para
el Tribunal sentenciador. (Auto 21 septiembre 1966.)

En el acto del juicio oral ni consta que se solicitara la adveracién de los
documentos que invoca el recurrente, como tampoco que el Tribunal adop-
tase acuerdo sobre tal cosa, ni que se formalizase protesta alguna, por lo
que el motivo articulado no se preparé en forma legal. (S. 17 septiem-
bre 1966.)
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Son documentos auténticos, a efeoctos del num. 2 en el articulo 849 de la
L. E. Crim,, las dos actas de protesto de las letras de cambio en cuanto a
la fecha y presentacién en la casa en que estaban domiciliadas y al hecho
de que el notario encontré alli a una vecina y ésta le dijo que el girado
no estaba y habia salido en aquel momento; mas no respecto a la veracidad
de las palabras procedentes de una persona cuyo testimonio no puede opo-
nerse a toda otra prueba, pues de las repetidas citaciones sumariales y
declaraciones en juicio se deduce que no era el numero 7 de la calle Montero,
en Granada, la residencia del inculpado, por lo que tales documentos no se
oponen a los hechos declarados probados. (S, 23 septiembre 1966.)

Para ostentar el privilegiado caracter de autenticidad a efectos casacio-
nales los documentos que a este fin se esgrimen, no basta que revistan el
aspecto externo de auténtico por su forma y por la autoridad o funcio-
nario que lo autorice, sino que, ademas, precisan que su contenido proclame
una verdad de fuerza inatacable, que por si sola sea capaz de destruir
aquella parte del relato que se le oponga, y para que la Sala pueda verificar
€l oportuno contraste entre ambas versiones, muy sabiamente exige la ley
procesal en su articulo 855 que en el escrito preparatorio se designen sin
razonamiento alguno los particulares del documento auténtico que mues-
tren el error de hecho de la resoluciéon impugnada. (S. 24 octubre 1966.)

Son constantes las resoluciones de esta Sala para inadmitir en calidad
de documento auténtico para la casacion el cuerpo del delito, porque la
distinta visién de los hechos en el relate histérico y en el recurso se funda
en la diversa apreciacién y realmente plantea una cuestién de derecho;
por esta causa no ha de considerarse documento auténtico el cheque
mismo, como tampoco reviste tal caracter el informe pedido por el Tri-
bunal, porque despachado de este modo carece de solemnidad formal, y si
pudo formar el estado de conciencia de la Sala sentenciadora con la res-
tante prueba, no ofrece base de hechos inmutables para contradecirle ahora.
(8. 25 octubre 1966.) N

Si bien es cierto que los informes de los médicos forenses y de los espe-
cialistas en psiquiatria gozan de autenticidad desde el punto de vista extrin-
seco o formal, carecen, en cambio, de la intrinseca, material o de fondo,
tan necesaria como la primera para evidenciar la eguivocacion padecida
por el Tribunal “a quo”, ya que se trata de dictAmenes periciales que, lejos
de gozar de fuerza probatoria privilegiada, aunque recaigan sobre algo par-
ticular de su especialidad profesional, estan sujetos a la apreciacién que en
conciencia haga de todas las pruebas practicadas en el juicio, conforme
al articulo 741 de la Ley mencionada, valoracién que, salvo en el supuesto
excepcional del citado articulo 849, num. 2., no puede ser rectificada por
este Supremo Tribunal, cualquiera que sea su criterio sob:e el acierto
con que procedié el inferior en materia tan delicada. (S. 7 noviembre 1966.)

La diligencia del sumario, unico documento de los invocados por el
recurrente que fue admitido a tramite en el momento procesal oportuno,
acredita que con el atestado le fue entregado al Secrtario judicial una azada,
como pieza de conviccidén, la que presentaba en la parte inferior del mangc
un pedueﬁo corte o golpe producido por un instrumento cortante, pero,
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en contra de lo pretendido en el motivo de casacién, no muestra con la.
evidencia requerida por el nim. 2. del articulo 849 de la L. E. Crim., que
dicho corte fuera originado por el lesionado con una hoz, ni que la portara.
durante la reyerta, ni que con ella-intentara agredir al después procesado,
ni que éste tratara.de evitar el ser alcanzado con la hoz mediante el empleo
de la azada. (S. 19 noviembre 1966.) .

El error de hecho en la apreciacién de las pruebas no sélo lo constituye-
la oposicion entre lp afirmadc por la sentencia y lo que aparezca en docu-
mentos auténticos no desvirtuados por otros medios probatorios, sino tam-
bién el silencio u omisién, cuando no se recogen hechos que aparezcan en
dichos documentos y que son esenciales para completar la relacién de facto
v delimitar debidamente la actuacién de los inculpados en relacién con el
delitc de que son acusados. (S. 19 noviembre 1966.)

Conforme al articulo 855, para que los recurrentes hubiesen podido for--
malizar validamente los motivos seria menester que en el escrito de prepa-
racién hubiesen consignado que el recurso que se proponian inferponer era
de la clase correspondiente a tales motivos (error de hecho en la apreciacion
de las pruebas y quebrantamiento de forma), hubiesen designado los particu--
lares de los supuestos documentos auténticos, que, a su juicio, mostraban
aquel error y hubiesen sefialado la falta o faltas de forma que suponian
cometidas en la sentencia de instancia, designacién inexcusable tanto en.
los casos del articulo 850 como en los del 851 de la ley procesal penal,
con arreglo a la constante doctrina de esta Sala. (Auto 25 noviembre 1966.)

Ni el informe facultativo de autopsia ni las manifestaciones de los mé--
dicos que la realizaron gozan del caracter de autenticidad a efectos casa-
cionales, segun reiterada y constante doctrina jurisprudencial de esta Sala,
sin que haya bases fundadas para exceptuar de esta regla general aquellas
manifestaciones que se refieren a la descripcion de las heridas, orificios de
entrada y salida y trayectoria de la bala, pues ello han de deducirlo, apo--
vados en sus conocimientos técnicos, ds las observaciones que hagan de:
las caracteristicas de las heridas en relacidon con el arma que las produjo,
lo cual no deja de ser un dictamen pericial, que por muy autorizado y cien--
tifico que sea, es susceptible de contradiccién del mismo tono pericial y de:
diferentes interpretaciones, por lo gue no contiene una verdad incontro:
vertible que haya de aceptar de modo irremediable, por no ser posible
destruirla por ningin medio probatorio, por todo lo cual ha de quedar todo-
ello sometido al criterio interpretativo del juzgador de instancia ¢ue en uso
de su soberania, limitada por su conciencia, lo valora en relacién y contraste
con las demas pruebas practicadas, para deducir la posicion de los prota-
gonistas en los diferentes momentos del suceso, en que sea necesario o con-
veniente sefialarla a los efectos de su calificacién juridica, y sin que estas.
observaciones sobre las caracteristicas de las heridas y en especial las opi-
niones facutativas sobre la forma y manera de producirse, puedan elevarse
o la categoria de auténticas por la circunstancia de haberse practicado la.
diligencia de autopsia ante la presencia del juez y bajo Ia fe del secretario,
pues solo tienen este privilegio las observaciones directas y personales de.
la autoridad judicial, que reflejan hechos, lugares y datos que no precisen.
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conocimientos periciales y que no puedan ser objeto de diversas interpre--
taciones, ni precisen hacer deducciones interpretativas -para proclamar una
verdad, pues, por el contrario, ellos solos y por -la fuerza misma de la
realidad insoslayable deben poner en evidencia la verdad, con eficacia des-
tructora del hecho, que contradigan de modo tan palmario y claro, y de la.
misma doctrina se desprende 1la falta de autenticidad casacional de las
fotografias unidas al sumario. (S, 17 diciembre - 1966.)

Para que el documento auténtico tenga la eficacia de modificar la decla--
racién probatoria se precisa que un particular del mismo, que debe citarse:
con oportunidad procesal, contradiga con tal evidencia los hechos probados
que se haga ineludible su reforma para ponerlos de acuerdo con la realidad,
siempre que el documento por si mismo, y sin necesidad de deducciones,
interpretaciones y valoraciones de su contenido, ponga de manifiesto el error
padecido por el juzgador, pues de ser precisas éstas, ya se invade la funcién
juzgadora y queda al descubierto el intento de sustituir por la propia la.
opinién y el valor que hubo de darle el Tribunal de instancia, puesto que
lo tuvo a su disposicion y nada acredita, .cuando falta aquella evidencia,
que no sopesara en valor probatorio en relacion con las demas pruebas
practicadas, para formar su estado y conciencia y reflejarlo en el relato,.
y como* el recurrente, partiendo de la base de los datos y medidas que-
aparecen en las diligencias de inspeccién ocular obrantes en el sumario,
quiere deducir la posicién del brazo de la victima en la ventanilla del auto--
movil que ocupaba, ha de rechazarse el motivo. (S. 20 diciembre 1966.)

b) Casacién por quebraniamiento de forma: a’) Al amparo del nime--
ro 1 del articulo 850: Denegacion de diligencia probatoria: Si el testigo-
no fue propuesto por el recurrente, ni siquiera por las acusaciones, cuya.
prueba hace suya la defensa del procesado, y quien propuso a tal testigo
es el responsable civil subsidiario, que no es recurrente, y si ademés era
preciso para poder determinar la importancia de la declaracién, que constaran.
las preguntas que se iban a dirigir al testigo, es clara la desestimacién.
(S. 10 octubre 1966.)

Lo que el nim. 1. de] articulo 850 de la L. E. Crim. sanciona como:
quebrantamiento de forma es la denegacidn de alguna diligencia de prueha.
propuesta en tiempo y forma y que haya producido indefension a la parte
que la propuso, y a este respectc hay que tener en cuenta, en primer lugar,
que el recurrente no propuso en su escrito de calificacion que declarase.
como . testigo la sefiora querellante, sino que esta testigo fue propuesta por-
el M.° Fiscal, quien renuncié a su examen en vista de su incomparecencia.
al juicio oral, justificada por la enfermedad que padecia y que se hizo cons-
tar en el certificado médico que se presentd, por lo que el Tribunal, ha-
ciendo uso de la .facultad discrecional que le concede el articulo 746 de-
la Ley de ritos, acordé la continuacion del juicio, por considerarse sufi-
cientemente instruido con las demds pruebas practicadas para formar su
estado de conciencia; en segundo término, no hay que olvidar que la testigo
que no compareci¢ es la propia querellante, que se ratifico expresamente
en el escrito de querella, afirmé estaba redactado conforme a sus instruc-
ciones y que después, al contestar a un requerimiento, presté una extensa.
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<declaracion, dando toda clase de. detalles y parmenores. de cémo se habian
concertado las operaciones de préstamo, intereses pactados y cantidades
pagadas por ese concepto, y por iltimo, el recurrente, al formular su pro-
testa en el acta del juicio oral al no accederse a la suspensiéon del mismo,
no manifesté por qué consideraba necesaria la declaracién de la testigo
.ni hizo constar los extremos sobre los que debia ser interrogada para que
el Tribunal pudiera deducir sobre la importancia o trascendencia del tes-
A{imonio solicitado. (S. 26 octubre 1966.)

El Tribunal “a quo” al denegar la suspensién del juicio oral para com-
rletar una prueba pericial psiquidtrica propuesta por la defensa del pro-
-cesado, no incurrié en el quebrantamiento de forma que prevé el nim. 1.0 del
articulo 850 de la L. E. Crim. porque, aparte de la forma un tanto andé:
‘mala en que se propuso esta prueba, el perito médico designado comparecic
en el juicio oral y fue oido, y si manifesté que no podia informar porque
.no habia observado al procesado, ya que solamente tuvo con €él un cambio
de impresiones, esa falta de observacion ha de imputarse exclusivamente
al propio recurrente, y por ello no puede alegarse validamente que por 2l
-acuerdo del Tribunal de continuar el juicio le haya producido indefensi6n,
toda vez que desde el dia en que fue requerido en forma legal el procesado
‘para que compareciera en la consulta del Médico psiquiatra para ser reco-
nocido, y el dia en que se celebré el juicio oral, habia tiempo suficiente
para que hubiera podido ser observado por el perito y pudiera éste emitir
su informe, y si por la causa que fuere, que no consta ninguna, no quiso
.0 no pudo el procesado someterse al previo reconocimiento ordenado, no
puede ahora invocar un defecto procesal del que sélo él es el Unico respon-
sable, y como, por otra parte, si el Tribunal no estim6 necesaria la dili-
gencia solicitada por considerarse suficientemente instruido para formar su
estado de conciencia en las pruebas practicadas, pudo legalmente acordar
Ja continuacién del juicio oral, maxime cuando la causa se habia seguido
por el procedimiento de urgencia. (S. 31 octubre 1966.)

La defensa solicitd la suspensiéon del juicio con objeto de practicar una
informacion suplementaria dirigida a esclarecer la legitimacién de la que:
‘rellante, y al serle denegada protesté legalmente; al folio 55 y siguiente
-del rollo obra escrito del recurrente sobre esta materia. en las 60, 61 y 62,
escritura de la Notaria de Hayward Nealh, condado de Juesex, Inglaterra,
firmada por el Notario N. R. Longfield, con firma reconocida en la Emba-
jada de Espaha en Londres, y en este documento se da fe de que dicha
sefiora es, segun la ley inglesa, heredera de su hijo unico, como viuda,
y que confiere poder para pletios a los Procuradores don José P., en Ali-
<cante, y don Enrique R., en Madrid; y alegados los defectos que ahora se
apuntan en el escrito de 26 de octubre 1963 como causa de nulidad de lo
actuado por falta de legitimacion en la querellante y ausencia de poder,
se dicté auto de 21 marzo 1964 declarando no haber lugar, sin que esta
resolucién de la Audiencia fuese recurrida: era en el juicio innecesaria la
informacion pedida y la Sala no quebranté precepto procesal alguno al dar
por resuelto anteriormente el problema sin considerar de nuevo el citado
auto. (S. 4 noviembre 1966.)
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La prueba de peritacion fue propuesta por el M.» PFiscal, que no pro
‘testé por la incomparecencia de los peritos, y.por tanto, al no ser prueba
«del recurrente, que s6lo manifesté que la hacia suya aun para el cé.so de
‘que fuese renunciada por aquél, sin que, por tanto, el procesado designara
los peritos por sus nombres y apellidos, domicilio y demas datos que de
modo imprescindible exige el articulo 656 de la precitada ley, y por eso
ahora no puede alegar indefensién por la falta de practica de una prueba
que ni propuso a su tiempo, en forma procesal, ni era suya, y que, dada
la multiplicidad de dictdmenes periciales que hay en el sumario, incluso
de los mismos cuya incomparecencia se denuncia, se hacia innecesario esta
que se hecha de menos por el denunciante, pues el contraste de aquéllos
¥ el estado de deterioro y mala conservacion de algunos productos, bien claro
Se ve en el relato y en los razonamientos de la sentencia de instancia, sirvieron
de base a la Sala para sefalar, por si misma, el precio de los productos
sustraidos objeto de la peritacion. (S. 5 noviembre 1966.)

No toda diligencia de prueba denegada puede motivar la casacién de la
sentencia al amparo del num. 1.© del articulo 850 de la L. E. Crim., sino
las de aquellas que se consideren pertinentes, pertinencia que ha de ser
apreciada por el Tribunal de acuerdo con la facultad que le concede el ar-
ticulo 659 de la citada ley, ya que es a él a quien incumbe su apreciacicn
en conciencia en el momento de dictar sentencia —art. 741—; y aunque
cabe en casacion examinar el pronunciamiento hecho sobre la pertinencia
de las pruebas para evitar una posible indefension de cualquiera de las partes,
en el caso que motiva el recurso hay que estimar que la declaracién el
Tribunal sentenciador fue acertada, pues dados los mismos términos en
que se propuso la prueba denegada en el escrito de calificacién provisional,
Yy los utilizados en el recurso, se evidencia que se pretendié una tercera
prueba pericial sobre los mismos hechos que ya habian sido objeto de
pericia médica con resultados discrepantes —grupo a que corresponde la
sangre del procesado y la de la nifia que se supone hija suya— y su repe-
ticion por otros meédicos no podia ser decisiva, ya que en materia penal
no hay prueba dirimente de peritos ni de clase alguna —como se dice en
el recurso—, porque la funcién de dirimir o resolver es propia del Tribunal
al pronunciar su fallo —y el nuevo dictamen, coincidente o no con cual-
quiera de los emitidos, no podria vincular al Tribunal, ni servir siquiera
para poner fin a 1a disparidad de los ya emitidos—, al proponerse su prac-
tica sin la concurrencia de todos los peritos que se habian pronunciado con
anterioridad, pero aunque esa unanimidad se lograra, tampoco seria deci-
siva a efectos penales, porque entonces serian los peritos los que resol-
vieran, y no el organo jurisdiccional, que es el que ha de examinar todas
las pruebas —no la pericial solamente—, y del conjunto de ellas, apreciadas
libremente, y en conciencia, segin se ha dicho antes, dictar la sentencia;
por lo que no tratandose de un nuevo medio probatorio, ni peticion de ana-
lisis sobre materia distinta, la pretensién de repetir los ya practicados era
impertinente y su admision estuvo bien denegada. (S. 18 noviembre 1966.)

b) Al amparo del num. 1.° del art. 851: a") Formulacion correcta: El
motivo del! recurso, interpuesto por quebrantamiento de forma al amparo

10



146 Anuario de Derecho penal

del num. 1. del articulo 851 de la L. E. Crim., ha incidido en la causa de:
inadmision 4. del articulo- 884 de la misma Ley, ya que al prepararse ante:
el- Tribunal sentenciador, no se expresé la falta o faltas que iban a ser
objeto-.del recurso, con lo que quedé indeterminada la materia de éste:
con infraccién de lo previsto en el parrafo 3.° del articulo 855 de la citada
Ley; omision que no puede suplirse con la cita del precepto que iba a am-
parar el recurso cuando aquél comprende varios defectos de forma. (Auto
17 septiembre 1966.)

b') Falta de claridad de los hechos probados: La relacion de hechos.
probados que se obtiene en el primer resultando de la sentencia de ins-
tancia adolece de la falta de claridad que se denuncia y que es indispensable
para poder formar exacta conviccion de cémo ocurrié el accidente y si éste
fue debido a imprevision o negligencia del conductor del camién que originé
el atropello o atribuible exclusivamente a la imprudencia o descuido de la.
propia victima; porque si, como se dice en las premisas de facto, el proce-
sado creyo que podia continuar su marcha al rebasar al peatén por detrds,
no se explica légicamente que si ya habia rebasado a dicho peatén, cémo:
era posiblbe que éste se golpeara con la caja del camién, arrollandole y pro-
duciéndole la muerte por aplastamiento, a no ser que, volviendo sobre sus
pasos, y por tanto cambiando la trayectoria que llevaba, se metiera mate-
rialmente debajo del vehiculo, lo que no se afirma en parte alguna de la
sentencia; tampoco se expresa, y es necesario precisar, si el camién circulaba:
por su derecha, si el péatén cruzaba de derecha a izquierda o a la inversa,
el sitio de la calzada en que fue atropellado y distancia de las respectivas
aceras, si aquel lugar es paso de peatones debidamente sefializado, o si
por no haber indicacién alguna podria a travesar el procesado la avenida
de Pio XII por donde lo hacia, por ser final de manzana, y por dltimo se
omite igualmente extremo tan importante como es el de concretar si el
aplastamiento del interfecto fue originado con las ruedas delanteras o tra-
seras del camidén. (S. 30 septiembre 1966.)

No existe la falta de claridad y precisién que se denuncia, ya que los Tri-
bunales, a veces, por falta de pruebas exactas, porque los delincuentes pro-
curan dificultar la prueba, ya que ello resulta en su beneficio, se ven en la
precision de determinar la cuantia de lo sustraido, y siempre en virtud del
principio pro reo, lo hacen por bajo, muy por bajo de la realidad. (S. 5 no-
veimbre 1966.)

La Sala sentenciadora no ha incurrido en la falta de claridad en la redac-
cién de los hechos que declara probados, ya que contienen con elogiable con-
cisicn todos los datos necesarios para darse cuenta exacta de los sucedido y
poder hacer la oportuna calificacion juridica, sin que se hiciese preciso
consignar aquellos otros que echa de menos el recurrente, que tienden a su.
posible y deseada exculpacion y que tampoco se alega que aportara prueba.
sobre su existencia. (8. 9 noviembre 1966.)

c") Contradiccion entre los hechos probados: Contradiccién o antitesis.
solo existe entre dos hechos que se excluyen y no pueden afirmarse al mismo
tiempn. porque uno es la negacién del otro; mas la situacidn administrativa.
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ael jubilado del Cuerpo General de Policia es por entero compatible con la
tenencia ilicita de arma corta sin licencia ni guia, ya que la primera ha de
solicitarse y ser concedida al pasar al retiro, segiin los articulos 90 y 91
del D. de 27 diciembre 1944, y la segunda o guia es obligatoria hasta para
los funcionarios en activo; al no poseer la ¢oncésidn, el retirado carece de
los debidos permisos, sin oposicidn contracictoria alguna. (S. 30 septiem-
bre 1966.) ]

En las premisas de facto de la sentencia de instancia no existe la contra-
diceion que alega el recurrente, porque en la declaracién de hechos probados.
se precisa con exactitud las fechas en que fueron expedidos ambos cheques
(22 y 24 de enero de 1965 respectivaxﬁente) y que ninguno de ellos fue hecho’
efectivo al presentarlos al cobro, por carecer de fondos el procesado-librador
€n su cuenta corriente. (S. 21 septiembre 1966.) '

La declaracion de haberse prouucido gastos es perfectamente compatible
con la de ignorarse su cuantia, no dandose entre ambas declaraciones facti-
cas la contradiccion que injustificadamente se alega. (S. 16 noviembre 1966.)

La contradiccion que haya de resolverse en una nueva sentencia del
Tribunal de instaricia, se ha de dar entre los hechos que expresamente se:
declaran probados y no entre éstds o alguno de ellos y los presuntos que el
recurrente deduzca: como latentes en la relacidn factica. (S. 22 noviembre 1966.)

d’) Predeterminacion del fallo: La frase “que debia por préstamos ante-
riores”, que se denuncia como cdncepto juridico preceterminante del fallo,.
es tan vulgar y corriente que su significacion ests al alcance de cualquier
persona de cultura media, y para su perfecta comprensién no es preciso
poscer especiales conocimientos de Derecho. (S. 21 septiembre 1966.)

Ninguna de las palabras “aparentemente” y “en propio beneficio” que el
recurrente sefiala como expresivas de conceptos juridicos, sin razonamiento
que acredite tan gratuita afirmacion, tienen otro significado que el de ele-
mentos facticos, ajenos a todo tecnicismo. (S. 21 septiembre 1966.)

Un Tribunal de instancia incurre en el defecto de forma que el articulo
651, num. 1.°, inciso 3.°, de la L. E. Crim., sanciona con la nulidad de la.
sentencia, cuando debiendo narrar un hecho en sentido estricto, cumpliendo
asi lo prevenido en la regla 2.* del articulo 142 de esa Ley, sustituye la narra-
cicn del mismo por la expresidén de un concepto que, por su caracter juridico,.
mmplica la predeterminacion del fallo, mas no cuande debiendo relacionar,
a titulo de antecedente o de complemento de los hechos propiamente dichos,
un dato estrictamente juridico, emplea en la redaccién del Resultando co-
rrespondiente, 10s mismos términos usados por la Ley o por la técnica dei
Derecho para designar la respectiva institucidn, acto o efecto juridico, como
sucede en el caso ahora discutido, en el que para concretar un antecedente
penal del reo, consigna el Tribunal burgalés en el Resultando primero de
la resolucion impugnada, la condena anteriormente pronunciada contra el
procesado por el delito de robo, y anade que la misma habia ganado ejecu-
toriedad o firmeza. (S. 24 septiembre 1966.)

La frase “no ser duefio de los movimientos del vehiculo” que se lee en el
relato fdctico, aunque es también utilizada por el articulo 17 del C. Circula-
cién, no es propiamente un concepto predeterminante del fallo, sino la
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expresion de un hecho —manera o modo de conducir—, que tanto la ley como
los Tribunales lo dan a comocer con las palabras usuales y corrientes del
lenguaje, ya que de otra forma serian ininteligibles para la mayoria de las
personas; y aunque a veces esa frase ha sido acogida como defecto de ex-
presicn, no puede serlo cuando, como en el caso que motiva el recurso, va
seguida de otras que concretan el acto realizado por el sujeto de la infrac-
cion, al afhadir que no respetd el paso de un peatén que estaba cruzando
la via y se encontraba en medio de la calzada; con I que, aquella locu-
cién que se impugna gqueda sin relevancia en la declaracion de hechos pro-
bados y no puede motivar la casacion de la sentencia al concretarse que lo
que hizo fue no respetar el paso del peatén que cruzaba. (S. 28 septiembre
1966.)

E! defecto de utilizar conceptos juridiqos predeterminantes del fallo en
los hechos probados, no consiste en consignar en la narracion palabras o
frases que puedan tener tal significacion, sino en sustituir los hechos por
los gonceptos, al punto que, suprimidos éstos, el relato quede sin contenido,
cosa gue no acaece en la sentencia impugnada, porque al decir que el pro-
cesado conducia la furgoneta sin “llevar la atencion y cuidado exigidos” da
a conocer un hecho, la manera o0 modo de qonducir en equel momento, dis-
traido y desatento a las incidencias de la circulacién; y aunque esta frase
vaya seguida de las palabras “para ser en todo momento Quefio de los mo-
vimientos de su vehiculo”, que utiliza el articulo 17 del C. Circulacidn, las
mismas, ni encierran contenido juridico al ser la expresion del hecho de
dominar o no el vehiculo, ni quitadas de la narracién dejarian a ésta sin la
'patizacion de la causa del accidente al quedar consignado aguel modo negli-
gente de conducir. (S. 29 septiembre 1966.)

No es pertinente obligar a circunioquios o perifrasis extranas para su-
plir los sustantivos de significado técnico vulgar como licencia 0 guia, a
fin de senalar las dos clases de documentos legales protectores de la pose-
s10n actual de armas y el empleo en la Ley penal ¢vwo términos conocidos
y empleado habitualmente no impide su uso en la sentencia, que se conver-
tiria en una rebusca de palabras inexpresivas; no predeterminan el fallo
por su expresion literal juridica, sino por el hecho de poseer un revdlver y
balas sin permiso alguno, criterio opuesto al del motivo, segundo, inesti-
mable. (S. 30 septiembre 1966.)

Los conceptos juridicos predeterminantes del fallo que pueden dar lugar
a la casacién por quebrantamiento de forma al insertarse en la relacién
circunstanciada de la sentencia son aquellos que lo sean “per se” y ademés
que se utilicen en sustituciéon de los hechos que se estimen probados al
punto que eliminados de la narracién queda ésta sin contenido, seguin viene
declarando esta Sala; cosas, una y otra, que no ocurren. en las frases que
se invocan por el recurrente como demostrativas del tal defecto, pues decir
que unas mujeres 3on de vida alegre, que tenian trato carnal con hombres
v que el procesado les cobraba cantidades por facilitarles ese trato, no son
expresiones de aquel tipo, sino la consignacidn de hechos reales y concretos;
la condicion de unas personas, la actividad .a que se dedicaban y la participa-
cion en el negocio del recurrente, dado a conocer con palabras usuales
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aesprovistas de todo tecnicismo juridico; y aunque a la frase “coadyuvando
asi a ese trato inmoral” se le pudiera atribuir tal cardcter, no es méas que
la conclusion que se obtiene de las anteriores, y ‘trasladada a otfro lugar de
la sentencia quedaria esta con el antecedente factico necesario para el
debido enjuiciamiento del suceso. (S. 3 octubre 1966.) o

Al expresarse en la relacion de los hechos declarados probados que el
procesado “proferia graves y soeces ofensas contra el Santo Nombre de
Dios y de la Virgen”, no incidié la sentencia en el vicio de forma que el
articulo 851, num. 1.°, inciso 3.°, sanciona con la nulidad del fallo, pues.
también es doctrina de esta Sala, proclamada en la sentencia de 24 junic
1954, “que la norma procesal que veda el empleo de los conceptos definido-
res de las infracciones penales en la declaracién de hechos probados, quiebra.
cuando el delito que se persigue y juzga es el previsto en el articulo 239 del
C. P., porque seria irreverente reproducir con toda su crudeza el ultraje
a la Divinidad y a las cosas santas que la blasfemia encierra en su mani-
festacion externa” y “porque lo delicado de la materia aconseja no divulgar
frases soeces y sacrilegas que manchan la boca del que las pronuncia y
denigran al que las reproduce y que, sin transcribirlas literalmente, parece
que resuenan en los oidos, por tratarse de un vicio que, por desgracia. estd
muy arraigado y que se exterioriza con vocablos sobradamente conocidos que
repugna llevar al texto de una resolucidn judicial, porque supondria una
inelegancia espiritual”. (S. 14 noviembre 1966.)

La frase empleada, “obrando con unidad de propdsito y fin, se apoderd,
con animyo de hacerlas suyas”, contiene solamente palabras vulgares, de facil
comprensidn y al alcance de toda persona de cultura media, por lo que para
conocer el significado no se requiere una gran preparacién juridica, sino
que lo normal- en cualquier persona es suficiente a tales fines, y en ese
sentido esos conceptos no se aprecian, aparte de que la unidad de propdsito
y fin es la que suele corresponder a quien ejecut'a diversas acciones cada
una de las cuales no constituyen méds que la ejecucién parcial de un solo
y unico delito, que es lo que se denomina delito continuado, para cuya deter-
minacién es preciso hacer referencia a esa unidad tal y como consta en el
respectivo hecho, dado que en otro supuesto se sancionarian tantos delitos
como acciones cometidas, 1o que supondria una declaracion poco ajustada
a derecho que obliga en esos términos, sin que tampoco tenga ese carécter
la palabra apoderamiento, ni la frase, con animo de hacerlas suyas, y por
ello el quebrantamiento alegado carece totalmente de fundamento a los fines
de estimacion en esta sentencia. (S. 15 noviembre 1966.)

La frase, “sin la menor precaucién y previsién”, empleado en la declara-
ci¢n de hechos probados, si bien permite afirmar, por su mismo contenido,
que esas expresiones constituyen conceptos juridicos al referirse a una ma-
niobra efectuada con vehiculo de motor, y por si sola determinante de un
delito de imprudencia, 1o que obliga a dictar un fallo en tal sentido, también
es preciso sostener que en la aludida declaracion existen elementos mas que
suficientes, para conocer, suprimidas tales palabras del relato, cémo ocurrie-
ron los hechos, luego el Resultando de probados no pierde con ello su con-
tenido, por su efectividad plena,-y en ese orden lo.alegado carece de todip
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fundamneto, y no constituye base alguna para declarar un quebrantamiento
de forma que requiere indudablemente, una acabada justiﬁéacién, que en
este caso no se produce, por no deducirse, dadp lo que se refiere con res-
pecto a esas palabras, de 1o que se invoca a esos fines en el recurso inter-
puesto por dicha parte. (S. 15 noviembre 1966.)

Utiliza unas veces el legislador vocablos extraidos del lenguaje comun
para describir las figuras penales que, de otro modo, serian irrepresentables
e incomprensibles para los presuntos delincuentes, y el uso de estas pala-
bras en el relato de los hechos no constituye el defecto procesal alegado por
el nim., 1. del articulo 851 de la L. E. Crim., a no ser gque por su ordenacicn
gramatical o sistematica formen frases puramente técnicas, prohibidas en
dicho lugar de la sentencia; las presentadas por el recurrente rw estin en
ese caso; sustraer no es tomar, animo de lucro no es igual literalmente que
proposito de lucrarse, en cuanto que no reproduccién exacta aunque digan lo
mismo y signifiquen apoderamiento e intencién de enriquecerse; tampoco las
palabras violencia y fuerza mezcladas con otras distintas del texto legal,
pues con frecuencia se confunden la predeterminacion de los términos con la
de los hechos, y sdlo existe defecto legal cuando ¥os ultimos estdn sustituidos
por meros conceptos juridicos y no representen realidades o circunstancias
valorables y, si bien el juzgador debe rehuir cuanto pueda estas redacciones
base de impugnacion, no ha de perderse en la rebusca de rarezas idiomaticas,
como pretende este motivo que se desestima. (S. 23 noviembre 1966.)

En el articulo 10 del C. P. la circunstancia objetiva de agravacidn, decimo-
tercera, nocturnidad, se halla expresada con la frase “ejecutarlo de noche”
y literalmente en el Resultando del sucedido se enmarca en el término y con
el animo por la proposicion de “en la noche buscada de propdsito”, sin
coincidencia con la férmula legal y sin empleo de palabras exclusivamente
juridicas; es verdad que ha de seguirse un fallo estimativo de la circuns-
tancia, pero no por los vocablos en si o por la construccidn gramatical o ju-
ridica, sino porque se establece un dato cronoldgico y aminico positivos, ele-
mentos de tal circunstancia modificativa, y no puede admitirse infraccion el
numero 1.° en el articulo 851 de la L. E. Crim. (S. 26 noviembre 1966.)

Es constante la confusién entre los términos estrictamente juridicos que
constituyen a la descripcion ordinaria del hecho o de la circunstancia y pre-
determinan el falio, defecto procesal en que se apoya el inciso 3.» del nume-
10 1 del articulo 851 de la L. E. Crim., con las expresiones mds o menos pa-
recidas, no exactamente iguales, que emplea el legislador; porque unas y
ctras relatan la realidad como elemento de la figura penal, pero las primeras
incurren en la falta prohibida, no las segundas, que influyen en el fallo por
el contenido mismo, por lo sucedido, y esto es inevitable si ellas han de ser
la base del juicio; la Sala sentenciadora asienta que el inculpado conducia
en estado de embriaguez, privado de las condiciones para hacerlo; no in-
fringe el articulo citado en el motivo por quebrantamiento de forma, que ha
de ser desestimado. (S. 2 diciembre 1966.)

Aun cuando algunas de las exprésiones empleadas en la redaccion del
resultando primero de la sentencia recurrida son analogas a las utilizadas
por el articulo 487 del C. P. para describir el delito de abandono de familia,
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‘no por eso incurrié tal decisién judicial en el vicio que el articulo 851, nu-
-mero 1.°, inciso 3.°, de la L. E. Crim. sanciona con la nulidad del fallo, en
primer lugar, porque falta aquella coincidencia o identidad contextual de que
nos hablan las sentencias de esta Sala, invocadas en el motivo 3.° por el re-
currente para apuntalar su endeble tesis, y, en segundo lugar, porque como
va tiene sentado repetidamente este Supremo Tribunal, la reproduccién en e1
relato de hechos probados de voces iguales o sinénimas a las usadas por la
Ley para formular el precepto aplicado al caso por el juzgador “a quo”, so-
lamente entrana el quebrantamiento de una forma esencial de enjuiciar
cuando aquellas voces encierran un concepto juridico, aprehensible tan sdlc
por las personas especializadas en el estudio del Derecho, habida cuenta de
que, como de sobra es sabido, no siempre se sirve el legislador de esos con-
ceptos técnicos para acufiar sus mandatos, antes, al contrario, lo mas fre-
cuente es que el nuestro se valga para ello de palabras del lenguaje usual
¥ que las maneje también en su significado vulgar y corriente, por lo que si
a todo esto se ahade que las frases incorporadas en la fijacion de los hechos
probados que se refieren a la falta de prestacion de “asistencia” por el ma-
rido a su mujer y de los medios de “sustento” por el padre a sus hijos, son
inteligibles por cualquier persona de cultura media, habra que concluir afir-
mando la inviabilidad del motivo aludido. (S. 19 diciembre 1966.)

¢) Al amparo del nim. 2.° del articulo 851: Declaracion de falta de prue-
ba: No hay quebrantamiento de forma del nim. 2. del articulo 851 de la
‘L. E. Crim. como se sostiene en el primero de los motivos susistentes de esta
especie, tercero de los numerados, por cuanto que en la sentencia impugnada
-S¢ discriminan con suficiente claridad los términos del hecho estimados como
probados y los que no le fueren, con 10 que se ejercitd por el Tribunal
Sentenciador la facultad de valoracidén critica de la prueba practicada, tanto
en el acto del juicio oral como en las demas fases del proceso, sin que sea
_pertinente censurar dicha facultad a través de una reconsideracion sobre el
valor documental de algunos elementos de prueba que ya fue objeto del
primer motivo de fondo, por error de hecho, que en su dia fue inadmitido por
-esta Sala. (S. 17 septiembre 1966.)

Lo rechazado en el num. 2.° del articulo 851 de la Ley procesal es. la de-
claracion vaga y global de no haberse probado ninguno de 10s hechos en que
la acusacién se funda, caso distinto al de este recurso, pues en la sentencia
.Se aceptan como probados hechos aoncretos de entre los alegados en las
-conclusiones acusatorias, y se excluyen como faltos de prueba cualesquiera
otros aunque no se mencionen, por Y que debe también desestimarse el
‘tercer motivo de este recurso alegado por supuesto quebrantamiento de forma
al amparo de la autorizacién procesal que al principio de este parrafo se indica.
(8. 16 noviembre 1966.)

En la sentencia recurrida solo se expresa que los hechos alegados por las
acusaciones no se han probado, sin hacer expresa relaciéon de los que resul-
taren probados, por lo que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 851,
‘namero 2. de la L. E. Crim., procede estimar el recurso, anular la resolu-
cién impugnada y reponer la causa al estado de dictar sentencia. (S. 17 no-
‘viembre 1966.)
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d’) Al amparo del nim. 3. del articulo 851: Resolucion de todos Ilos:
puntos objeto de debate: Lo que tiene que resolver la sentencia son las cues-
tiones juridicas, no las de facto, que ya quedan resueltas en la declaracién
de hechos probados al relatar éstos en la forma que el Tribunal estima en
conciencia que acaecieron sin tener que recoger del relato que hagan las
partes en sus escritos de calificacion més que aquello que estime probado.
y sea necesario para el enjuiciamiento del suceso; y asi, al declarar que el
procesado B. ordend la colocacién del material que produjo el hudimiento
del techo, y que esto tuvo lugar en la fecha que se indica, es indiferente y
hasta superfluo afiadir cudles fueran las personas que recibieron esa orden.
y si trabajaban por cuenta de uno u otro procesado, como asimismo si el
recurrente estuvo 0 no enfermo los dias que precedieron al hundimiento,
que son las cuestiones que se invocan como no resueltas; y en cuanto a que.
concurrian las eximentes 8.» y 11 del articulo 8.0 del C. P., la sentencia lo
resolvio declarando explicitamente en el tercer considerando y en el fallo
que no concurrieron circunstancias modificativas de responsabilidad. (S. 28
septiembre 1966.)

En las conclusiones definitivas la defensa planteé en forma subsidiaria la
concurrencia de la causa de justificacion 6.2 del art. 8. y las atenuantes.
1.2 y 5.2 del 9.0 sobre la eximente 4.* de preterintencionalidad presentadas ya en.
las provisionales, y la sentencia en el resultando cuarto estudia estas dos 1l-
timas sin mencionar en él ni en las consideraciones de derecho las primeras;
estas omisiones contrarian la pureza formal de los articulos 142 y 742 de la
L. E. Crim. y han-de evitarse, pues la relacién procesal en el recurso tiene
como base los puntos de hecho con los de derecho alegados por las partes;
sin embargo, el recurso estudia reunidos todos los puntos y, sin acudir al
arbitrio de que las sentencias absolutorias o de condena resuelvan todas las
cuestiones sujetas a excepciones, observa el fallo donde se contiene, en este:
caso, la declaracién explicita de “sin la concurrencia de circunstancias modi--
ficativas de la responsabilidad criminal”, negacion expresa de todas las
aducidas, sin necesidad de seguir literalmente cuantas alegaciones al respecto
hayan producido las partes. (S. 15 octubre 1966.) '

Segun tiene declarado esta Sala, la sentencia que absuelve o condena re-
suelve todos los puntos que han sido objeto de la acusacidn y de la defensa,.
luego la sentencia de instancia en la que se condend a la recurrente como
autora de un delito de estafa a la pena que se sefiala, decide todas esas
cuestiones, aparte de que para que suceda conforme a lo alegado, han de-
ser los de derecho y no los de hecho, como aqui ocurre, dado que no consig-
nar en la que se cita el texto del oficio de la Clinica de Urgencia sita en la
calle Montesa, de 24 de septiembre 1963 obrante en rollo de Sala, donde-
figura que dicho perjudicado permanecié en la Clinica los dias 22 y 23 de-
diciembre de dicho ano, no motiva ese quebrantamiento, por tratarse de un
punto de hecho que no produce ningun efecto, en orden a lo que se pretende,.
pues sélo se expresa en él que reconocida esa mujer se le observé herida con-
tusa en la regién frontal, de pronéstico reservado, sin que se ahada otra.
cosa con referencia a esta ultima, ni se ocupa del dinero que pudo emplear-
la misma, en esas fechas, y como el Tribunal sin duda no creyé necesaria,.
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esa relacion del oficio, en razon a lo que se dice, y a que su estado de con-
ciencia, se estima formado por los demas elementos que se aportaron en los-
autos, procede declarar que lo que se solicita por dicha parte carece de todo
fundamento a efectos de lo que se establece en el precepto que se menciona
anteriormente. (S. 15 noviembre 1966.)

A la peticién del Ministerio Fiscal de que concurria la atenuante 1.2 del
articulo 9.° del C. P. en relaciéon con la 4.2 del articulo 8., y a la de la de-
fensa que sostenia la existencia de esta eximente 4.°, confesté el Tribunal
sentenciador en el tercer Considerando de la sentencia, y en el fallo, diciendo
que no concurrian circunstancias modificativas de responsabilidad criminal;
por lo que resolvié la cuestion propuesta sobre esas circunstancias, si vien.
lo hizo en forma contraria a las pretensiones de quienes las propusieron.
(S. 25 octubre 1966.)

El recurso por quebrantamiento de forma del num. 3.” del articulo 851 de
la L. E. Crim. se refiere concretamente al caso en que la sentencia no resuelva
todos los puntos que hayan sido objeto de la acusacion y defensa, y se da, .
por tanto, para remediar una deficiencia del fallo, no para subsanar los que
puedan haberse cometido en los Resultandos, recogiendo con mas 0 menos .
fidelidad la resultancia de las actuaciones. (S. 18 noviembre 1966.)

Los puntos a que se refiere el num. 3.° del articulo 851 de la L. E. Crim.,
para salvaguardar el recto ordenamiento del proceso segun los articulos 142
con el 742 de la misma Ley, son los de derecho; en la causa se acusé por es-
tafa y falsedades, a los mismos extremos se redujo la defensa, y el fallo re--
solvié sobre todos ellos; cuanto se refiera a la apreciacion de la prueba,
informacion pericial, relaciones entre las partes contratantes, pruebas testi-
ficales y entregas de cantidades no halla cauce en este motivo por quebran--
tamiento de forma, que se desestima. (S. 18 noviembre 1966.)

Se atribuye a la .sentencia el defecto de conceder una indemnizacién de-
perjuicios olvidando resolver sobre la peticion de restituir la cantidad sustrai--
da; pretension infundada, porque cuando lo sustraido son bienes fungibles .
o dinerc que han sido consumidos por el culpable, la restitucién literal de la .
cosa no puede verificarse, y entonces entra en funciones la indemnizacién de
perjuicios como unica forma de reparar la lesién econdmica del perjudicado;
que es lo que hizo la sentencia recurrida, que contemplando el caso de una
apropiacicn de dinero que habia tenido lugar durante un largo periodo de
tiempo y de cuyo importe se beneficié el culpable, al no encontrarse en poder-
de éste las cantidades sustraidas no podia condenar a su restituciésa como
pretendia la acusacién privada, sino pagarlas por via de indemnizacion; y si no
agregé mas cantidad por otros conceptos seria por no encontrarlos justifica-
dos; y al contener ese pronunciamiento no puede decirse que la sentencia.
no resolvié sobre las responsabilidades civiles, sino que lo hizo en cuantia
inferior a lo pedido por la acusacién privada, y en la forma que procedia al no-
existir el dinero sustraido; caso previsto en el art. 102 del C. P. al decir que la
restitucion debera hacerse de la misma cosa “siempre que sea posible” dando
a entender con ello que no cabe un pronunciamiento de restitucion en los.
casos de imposibilidad fisica por destruccion o desaparicion del objeto, ¥
en los de imposibilidad legal si la cosa hubiese pasado a poder de un tercero-
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-en la forma y con los requisitos que le hagan irreivindicable segin dispone
el mismo articulo. (8. 18 noviembre 1966.)

¢) Al-amparo del num. 4° del articulo 851: Punicion por un delito mas
grave que el que fue objeto de acusacion: No es cierto que la sentencia de
.instancia haya condenado.-por un delito mas grave que el fue objeto de acu-
sacion, toda vez que el Ministerio Fiscal acusé al recurrente de un delito
de imprudencia temeraria del parrafo 1. del articulo 565 del C. P., que estd
- sancionado con la pena de prisién menor, ademés de la privacion del permiso
para conducir vehiculos de motor por tiempo de uno a cinco afios, segun el
Codigo de 1944, y con presién menor también y privacién del permiso para
conducir de un mes a diez afios en el Codigo de 1963, mientras que el delito
-de conducir bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, previsto en el articu-
lo 1.v de la L. 9 mayo 1950, se castiga con la pena de arresto mayor o muita
de 1.000 a 50.000 pesetas, ademds de la privacion del permiso de conducir
POr uno a cinco anos, segun el articulo 11 de dicha ley, y en la vigente de
uso y circulacion de vehiculos de motor de 24 de diciembre de 1962, se pena
este mismo delito de peligro con la privacién del permiso de conducir por
tiempo de uno a tres afios y multa de 5.000 a 25.000 pesetas (art. 5.°), luego
es visto que tanto en la legalidad anterior como en la vigente es mds grave
el delito de que fue acusado el procesado (imprudencia temeraria) que el
-que sanciona la sentencia recurrida (conducir bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas) y por ello no era necesario que el Tribunal “a quo” procediera
a formular la tesis ordenada en el articulo 733 de la L. E. Crim., maxime
-cuando la pena de multa impuesta es la minima establecida en la ley por
razon de delito y la ultima de todas las escalas graduales, y en cuanto a la
privacion del permiso para conducir, el tiempo fijado en la sentencia es ei
que correspondia con arreglo a la legalidad vigente cuando se cometié el
-delito. (8. 22 diciembre 1966.)

¢) Exigencias formales: Aportacién de copias: Habiéndose impugnado
por los recurridos la admisién del recurso, funddandose en que a su repre
sentacién le fue entregada con la copia del escrito de formalizacion del
recurso una copia de la sentencia combatida autorizada por el Procurador
de la recurrente, mas no una copia literal del testimonio de la resolucidn
de instancia, como exige el parrafo 2.° del ariiculo 874 de la L. E. Crim., y
-habiéndose expuesto por la parte recurrente, al evacuar el traslado previsto
en el parrafo 2° del articulo 882 de la misma Ley, que presentd tantas
copias literales del testimonio de la sentencia impugnada como eran las
partes emplazadas, esta Sala. ante la total ineficacia de la diligencia estam-
pada a continuacién del escrito de interposicién del recurso, por no hallarse
suscrita por el fedatario que deberia autorizarla, acordé por providencia de
"21 de septiembre ultimo que para esclarecer el punto debatido se uniera
:al presente rollo todas las copias presentadas por la parte recurrente con
su escrito de formalizacion, que no fueron entregadas al M.° Fiscal ni a los
recurridos, providencia que ha sido cumplimentada por la Secretaria corres-
-pondiente. Concretandonos a las copias del testimonio de la sentencia recu-
rrida, ya que sobre las copias del escrito de interposicion del recurso no
-se ha suscitado cuestion alguna, aparece claramente que con el escrito de
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interposicion presenté el Procurador de la parte recurrente, para las tres
partes emplazadas, tres copias: una de ellas, la que fue entregada al M.° Fis-
«cal, en cumplimiento de la providencia de 1 febrero 1965, hay que estimarla
-dotada de cuantos requisitos exige la Ley, toda vez que el referido Minis-
terio no ha opuesto tacha alguna sobre el particular; otra, la que en cum-
Pplimento de la misma providencia fue entregada al Procurador de los recu-
rridos, es la textual de la sentencia impugnada, perc no la literal del testi-
monio expedido y entregado a la representacion de la recurrente por la
Secretaria de la Audiencia de Valencia, el cual contiene ciertos particulares
que no constan ni podian constar, por ser de fecha posterior, en la reso-
lucidén recurrida, y la tercera, la que no fue entregada al M.c Fiscal, ni a los
‘dos recurridos, y que obraba en la Secretaria de esta Sala, es una copia
literal del tan repetide testitnonio, pero no estd autorizada por la repre-
sentacion de la recurrente, de donde resulta que ésta falto abiertamente a lo
preceptuado en el parrafo 2.° del articulo 874 de la Ley procesal penal,
porque una de las referidas copias no era la del testimonio de la sentencia
de instancia y ofra no estaba autorizada por su Procurador, imponiéndose,
en consecuencia, acoger la pretensién formulada por los recurridos al eva-
cuar el traslado de instruccion y declarar no haber lugar a la admision del
recurso, a tenor de lo establecido en el parrafo 3. del mencionado ar-
ticulo 874 y en el apartado 4.° del articulo 884 de la L. E. Criminal. (Auto
4 octubre 1966.)

.B) RECURSO DE REVISION

Al amparo del mum. 1. del articulo 954: Sentencias contradictorias: Se
-entiende por sentencias contradictorias no’ sélo las que lo sean por oposicién
literal de términos, sino aquellas que se repelen juridicamente por enjuiciar
unos mismos hechos violando el principio “non bis in idem”, que impide
‘volver a enjuiciar un delito ya sancionado. (S. 14 noviembre 1966.)

II. PARTE ESPECIAL

Procedimiento de urgencia: a) Denegacion de diligencia de prueba: De
la lectura comparativa del parrafo 4.° del articulo 659 y del parrafo 2.° del
articulo 798, ambos de la L. E. Crim. (en la redaccién que dic al ultimo
el articulo 1.° de la Ley de 8 de junio 1957, claramente se desprende que
‘mientras en el proceso penal ordinario cabe el recurso de casacion, al
amparo del num. l.° del articulo 850 de la misma Ley, cuando, propuesta
en forma una diligencia de prueba pertinente en el escrito de calificacidn,
-l Tribunal rechaza en el auto a que se refiere el citado articulo 659, siem-
pre que se prepare oportunamente con la correspondiente protesta, en el
procedimiento de urgencia para determinados delitos, objeto del Titulo III,
Libro 1V, de la Ley procesal penal, no se da dicho recurso cuando el Tri-
‘bunal, en el auto a que alude el parrafo 1.° del articulo 798 mencionado,
inadmite pruebas de las propuestas en el escrito de calificacién, pues en
€ste caso la parte agraviada ha de reproducir su peticion en el momento
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previsto en la regla 1. del articulo 800 y solamente si en dicho momento:
vuelve a ser rechazada la prueba podra la parte que la propuso preparar
e interponer el recurso ce casacién que autoriza el referido nim. 1. del.
articulo 850; doctrina ya sentada anteriormente por este Tribunal, entre
otras, en la sentencia de 28 de enero 1963, que impide la estimacion del
motivo de casacion por quebrantamiento de forma, toda vez que el hoy
recurrente no reprodujo su peticion o proposicicn de prueba documental.
en el momento antes aludido, a pesar de tramitarse la causa por el llamado
procedimiento de urgencia. (. 14 noviembre 1966.)

b) Modificacion de conclusiones recogidas en el acta del juicio oral::
Si bien conforme a la regla 3.* del articulo 800 de la L. E. Crim. las partes.
formularan por escrito sus conclusiones definitivas o la meodificacion de las.
provisionales, siendo de desear que se atemperen a esta norma procesal,
para evitar que los Presidente de las Salas se vean en la precision de usar
de los medios a su alcance para obligarles a cumplirlas e incluso posibles
nulidades en casacion; pero como en el caso contemplado el defecto esta.
suplido, por la extensién, que por el Secretario se transcribié al acta del
juicio oral la manifestacion verbal del M. Fiscal, expresiva de la modifi-
cacion de sus conclusiones provisionales, hasta el punto de sélo faltar la.
materialidad de estar escritas en pliego separado del acta, puesto que incluso
ésta aparece firmada por el sefior Fiscal, y como este detalle, de escribirse-
en la misma acta, no mermé en lo mas minimo la defensa del procesado,
pues se Cebatié en el juicio con la amplitud que las partes estimaron opor-
tuno, ya que no constan que les fuesen limitadas, por lo cual no puede
estimarse que el procesado padeciera indefension, es procedente, en este-
caso concreto y por la singularidad del mismo, rechazar el motivo primero
del recurso fundado en el nim. 4. del articulo 851 de la L. E. Crim.; ya.
que, en otro caso, se abriria la posibilidad de quedar impune un delito que
pone al descubierto el egoismo del agente y su desprecio de la victima.
por €l causada, cuyas consecuencias, mAs o menos graves, derivadas del
accidente pudieran atenuarse con el auxilio que le prestare. (S. 21 noviem--
bre 1966.)
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La celebracidon del bicentenario del tratado des delits et des peines
«coincide con el décimo centenario del manifiesto de la defensa social
nueve (1). Esta coincidencia no solamen‘e dard satisfaccion a los ami-
gos de la paradoja. Porque no ce podria elegir mejor ninguna otra
ocasion para medir el camino recorrido por el pensamiento penal desde
1764 hasta 1964. Y todos los criminalistas sabran agradecer a los or-
ganizadores de estas jornadas el haber facilitado la confrontacion se-
rena del Derecho penal clasico engendrado por Beccaria —o de lo
que hoy queda de él— con el Derecho penal de compromiso que pre-
«conizan las doctrinas contemporaneas.

Pero confrontar es ante todo definir; y en el enfrentamiento apa-
sionado de las ideologias de nuestro tiempo, toda definicién es, mas
que nunca, peligrosa. No me atraveria a resumir la doctrina francesa
de la defensa social en los propios lugares donde se expande. Es tanto
‘mas conocido por todos cuanto que ha sido sistematicamente expuesta
con perfecta claridad por sus promotores. No puedo, sin embargo,
eludir el poner rapidamente de manifiesto, para. tras de ello, oponerlos
a la defensa social, los rasgos distintivos de este Derecho penal clasico
que no ha sido jamas llevado hasta la sintesis doctrinal, y del cual
tenemos propension a estilizar los detalles por consecuencia de su
Tligazén con nuestras costumbres profesionales.

En efecto, el Derecho penal clasico puede definirse en una frase:
es el gue pone de manifiesto, entre las soluciones representativas del
problema criminal, la solucidn retributiva, Pero su complejidad apa-

(1) Es, en efecto en 1954 cuando M. Marc AnceL publicd, en las Ediciones
Cujas, la primera edicidn de La defense nouwvelle, un mouzvement de politiquc
<riminelle humanistique,
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rece cuando se trata de captar los multiples aspectos —politicos, cri-
minolégicos y técnico-juridico— que ha grabado en su estructura una
larga evolucion. Porque a los ojos de los juristas que lo aplican y que
lo observan en 1964, e] Derecho penal clasico no se puede separar de
los aluviones que le han aportado las teorias neocldsicas sucesivas.

Beccaria, Bentham, Feuerbach han dotado a este sistema de su
armazén politico-liberal. Partiendo de las premisas del contrato social,
han forjado integramente, o, en su caso, revigorizando, los principios
constitucionales que han modificado la relacién de fuerzas entre el
Estado justiciero y los justiciables. El Derecho penal, tal como lo ha
concebido Baccaria y lo han organizado los codigos del siglo xIx, se
ha convertido en el escudo del ciudadano que protege a éste contra el
desencadenamiento arbitrario de la fuerza. Su misién principal con-
sistia no tanto en luchar contra la delincuencia, como en canalizar,
limitar y controlar la distribucién de sanciones. Tres palabras —tres.
misticas— resumian estas ambiciones nuevas: legalidad, utilidad, li-
bertad.

Primeramente, legalidad. En adelante, ninguna individualidad po-
dia ser castigada sin que, por si misma y voluntariamente, se hubiese.
separado del cuerpo social por la ejecucién de un acto del cual habia.
previamente proclamado la ley el caricter reprensible.

Utilidad después. Porque la sanciéon no podia apllcarse mas que:
en la medida que el interés social exigia y del mode mas conveniente
para la proteccion de la sociedad. ILa medida de esta sancidn, procla~
maba Beccaria, “es el mal que el crimen hace a la nacidn, mucho mas.
que la intencién del culpable”. Esta sancién no puede ser otra cosa
mas que una pena, porque sélo el sufrimiento impuesto favorece la
expiacion y la intimidacidén y, por consecuencia, la defensa eficaz del
pacto social. Por tales caminos, los primeros clasicos se enlazaban de
nuevo con Ja tradicion cristiana de la Edad Media, y preparaban el
desarrollo ulterior de la mistica penitenciaria: mistica de la penitencia
y mistica de la libertad, que iban a constituir el armarén crlmmologlco
del Derecho penal clasico del siglo pasado.

Las virtudes medicinales de la penitencia expiatoria, la eleccidn.
de la penitencia en relacién con la naturaleza del pecado o de la in-
fraccién, la gama de las penas elegidas en funcién de sus propiedades.
curativas correspondientes, todo ello habia sido claramente entrevisto
por Montesquieu (2) y provenia en linea directa de una separacién:
inconsciente y poco habil del Derecho canoénico.

No obstante, el penitente del Derecho penal clasico no es el peca-
dor de los cristianos, oscilante entre la pesadumbre y la gracia. Es el
violador lacido del pacto social. Es admitido como duefio de sus actos.
cuando rompe este pacto, como lo era cuando lo concertd. Y en el
ejercicio de esta libertad presunta se le supone siempre igual a su.
esencia original, es decir, totalmente libre y totalmente responsable,.

(2) Lesprit des lois, tomo 1I, capitulo IV.
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de modo que la pena es siempre idéntica en calidad y en cantidad para
todos lds autores de un mismo tipo de infraccion.

No hay, por tanto, que asombrarse de que estas rigurosas abstrac--
ciones hayan contribuido a engendrar un Derecho penal en el cual la.
técnica juridica y la obsesion juridica han dejado de lado ta psicologia
dando lugar a una “especie de algebra”, como lo ha hecho observar
atinadamente el magistrado M. Ancel (3).

Hecho extrafio a primera vista, pero, sin embargo, perfectamente-
explicable, este algebrismo ha sido llevado hasta su limite por los
primeros neocldsicos, por aquellos mismos que quisieron introducir
un poco de realismo en tal sistema y que iniciaron el movimiente de:
individualizacién de la pena.

La famosa formula “ni mas de lo que es util, ni mas de lo que es.
justo”, iba en efecto a permitir el corregir la abstraccién del sistemd
clasico, a pesar de que desarrollase paraddjicamente la aritmética.
represiva. La escuela neoclasica del siglo pasado ha puesto las cosas
a punto en lo que concierne Ja relatividad de la libertad humana, Ha
llamado la atencién sobre la responsabilidad atenuada y sobre la diver-
sidad de las responsabilidades propias a cada delincuente, Y gracias.
a las penas flexibles, a las circunstancias atenuantes o agravantes, el
juez recibi6 el poder de imponer a cada delincuente una penitencia
justamente suficiente para compensar su culpabilidad (4). La escuela
neoclasica devolvio a Temis sus balanzas, sus pesos y sus medidas,
pero no pudo, pese a todo, desatar la venda que, por los siglos de los.
siglos, oculta a sus miradas la personalidad del delincuente,

A despecho del movimiento positivista y del desarrollo posterior
de los estudios criminoldgicos, es esta imagen de la Justicia penal la.
que esta estampada en los cédigos que nos rigen y que todos estan
de acuerdo en criticar,

Estas criticas, que unen a los penalistas contemporineos antes de:
dividirlos, son demasiado conocidas para que se insista en ellas. Los
penalistas clasicos perseguian dos ambiciones. La primera era la de
proteger a los ciudadanos, inocentes o culpables, contra la arbitrarie-
dad de la represion: este objetivo ha tenido éxito porque se ha rea-
iizado en tal sentido un innegable progreso en relacién con el Antiguo
Régimen, La mecanica judicial ha sido notablemente perfeccionada..
Pero los clasicos tenian también la ambicién de utilizar hacia fines
de perfectibilidad esta mecdnica punitiva y retributiva. Estas ambi-
cicnes de perfeccionamiento no fueron al fin mas que puramente ver--
bales y abstractas. A pesar de todos los esfuerzos de la escuela peni-
tenciaria, la pena ha subsistido como un simple castigo fundado en la.
responsabilidad, sin relacién alguna con las causas concretas de la de-
lincuencia, con pérdida de su fuerza de intimidacién en la medida en.
que la individualizacién judicial de su duracién borraba la ejempla-
ridad intrinseca de las disposiciones legales.

(3) M. ANcEL, Lu défense sociale nouvelle, 5. 51.

(4) Sobre la escuela neoclisica del siglo pasado: Ver SaLeiLLes, L'indivi--
aualisation. de la peine, pp. 61 ss.
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Y por eso mismo se encuentra claramente planteado el problema
de hoy: :Es capaz el derecho criminal punitivo de realizar los ob-
jetivos de perfectibilidad que pretende promover? ; Se.puede realmente
transformar el porvenir de un condenado aplicindole una pena elegida
y calculada en funcién de su pasado v sin referencia real a su per-
-sonalidad ?

Es todo el problema de los criterios de Ja condena penal y del
tratamiento penitenciario, en derredor del cual se enfrentan las doc-
trinas de defensa social v el neoclasicismo contemporaneo.

Este neoclasicismo contemporineo no tiene nada de “passéiste” (5)
porque rompe resueltamente con su antepasado del siglo tltimo; y
para afirmar hien su modernismo, revindicaria de huen grado la de-
‘nominaciéon de “neoclasicismo nuevo™ si este pleonasmo no- ofendiese
las exigencias del lenguaje.

Tal neoclasicismo se expresa por tanto con prudencia v discrecion,
al menos en Furopa. Algunas frases significativas ocultas en unas
notas de jurisprudencia o en algunos tratados, algunos articulos de
revistas, una o dos monografias casi confidenciales, todo lo cual ter-
mina por dejar presentir la actitud de un importante nimero de cri-
minalistas franceses y extranjeros (6) que se oponen a la defensa
social en la medida en que preconizan el conservar a la condena penal
sus caracteres retributivos tradicionales (I) y que se unen a la defensa
social en un estadio ulterior al procedimiento penal recomendando
‘asentar el tratamiento penitenciario sobre la personalidad del delin-
cuente (11).

(5 Este reproche ha sido recientemente hecho por M. AnceL (“Défendre
la défense sociale”, Rev. de Science criminrelle et de Droit pénal comparé,
1964, p. 196).

(6) Por mas difuso que sea, este movimiento neoclisico contemporaneo
no se ha escapado a los observadores de la evolucion de las ideas; ver en
particular, Constant, Manuel de droit pénal belge, 7 ed., 1959, p. 41 ss.;
"LeauTE, “Le neoclassicisme”, en La responsabilité pénale, Travaur de Plnstitut
de Sciences criminclles et pénitentiaires de Strasbourg, Dalloz, edit., 1961,
p. 351. Se podrian, al parecer, reunir en esta tendencia las opiniones ex-
presadas en los trabajos siguientes (aunque sus autores quizd no estuviesen
‘muy de acuerdo con ello): RicHARD, La mission mécome de ln justice pénale
(edicion de Levain, 1957); FrancHinmonT, “Incertitudes et espérances des
pénalistes™, Rev. dr. pén. et crim.. 1960, 5. 3 y s.; LaRcUIER, Le droit pénal
(col. “Que sais-je?”, p. 12 y 5.); LEVaSSEUR, en Rev. Sc. Crim.. 1954, p. 431,
BATTESTINT, en Rev. pénitentiaire, 1966, p. 420; Patin, “Le probléme de Porga-
nisation des cour d’assises™ (Mélanges Donnedien de Varbres, p. 228); LEAUTE,
“Les tendances du droit pénal frankais et du droit pénal contemporain (Annales
de la Faculté de Droit de Lidge, 1958, spéc. p. 65): Leauté. “La responsabilité
pénale des adultes en droit frangais™ en La responsabilité pénale, p. 465); Vouin,
“Code pénal et politique criminelle” (Mélanges Donnedien de Vabres, espe-
-cialmente p. 75); CHAVANNE, en Rev. Sc. Crimin, 1962, p. 307. La Escuela
de Utrecht se aproxima igualmente a esta tendencia. Hemos sostenido perso-
nalmente este punto de vista, al mismo tiempo que el sefior Quintano-Ripollés
en un informe sobre "L’évolution du droit pénal moderne” en las terceras
Jornadas franco-espafolas de Derecho comparado de 1967 (Annales de la Fa-
culté de Droit de Toulouse, 1958, t. VI, fasc. 1, p. 121 y 5., 132 v s.).
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Es a través de estas dos posiciones fundamentales del neoclasicis-
‘mo actual como examinaremos rapidamente los puntos neuralgicos
-de] conflicto doctrinal contemporaneo.

I

Antes de ser innovadores, los neoclasicos son conservadores. Pero
<este conservadurismo se ha afirmado dentro de una perspectiva mo-
-derna, por consecuencia de una oposicién meditada contra ciertos prin-
«cipios de defensa social que recordaré en pocas palabras.

La defensa social nueva se caracteriza por un antidogmatismo se-
~ductor. Rechaza toda metafisica y todo apriorismo juridico. Se niega
a construir el derecho criminal a partir de una opinién preconcebida
sobre el libre arbitrio o el determinismo, Preconiza la politica de tabla
rasa. Con cada delincuente, el juez dehe partir de cero, descubrir su
‘personalidad real, poner en evidencia la etiologia de su criminalidad
‘propia y elegir, en funcidn de tal diagnéstico, la medida mas apta para
provocar la resocializacién de este delincuente preciso. Esta medida
«de defensa social semejard, segiin los casos, a aquello que los positi-
‘vistas llamaron una medida de seguridad, o a lo que los clasicos lla-
maron una pena. Pero si se asimila a una pena sera separandose de
‘toda idea de censura (7) o de retribucién para no obedecer .mas que a
“unos principios curativos. Para reproducir una expresién de M. Ancel
la justicia penal de mafiana va no seré justiciera, sino concebida, ante
todo, como una accién social. .

Esto no quiere decir, como algunos lo han pretendido —yo no
figuraba entre ellos (8)—, que la defensa social nueva pretenda elimi-
mar las nociones de responsabilidad, de falta o de libre arbitrio, Los
promotores de este sistema pretenden, por el contrario, introducir en
la accién social de la justicia criminal una verdadera “pedagogia de la
responsabilidad”, emprendida desde el primer dia del proceso, conti-
nuada a lo largo del procedimiento, y que, al final del tratamiento
penitenciario, desarrollard en el delincuente la nocién del deber del
‘hombre hacia sus semejantes y la de una conducta en relacién con el
sentimiento intimo y colectivo de la responsabilidad (9). En suma, el
concepto de responsabilidad moral no es aqui ni el postulado ni €] punto
de partida de la construccion del derecho criminal, sino que esta pre-
visto como la meta, como el punto de llegada de la accion social_anti-
-criminal,

Es manifestando sus reticencias respecto a este programa lleno de

. (7) “Lo esencial es no dar en adelante a la calificacién de “pena”™ -su
antiguo contenido, de abandonar la idea de reprobacién y la de referencia al
juego de la responsabilidlad moral para adoptar resueltamente como objeto
de la accién social, la prevenciébn contra las actitudes criminales” (M. ANCEL,
La défense sociales nouvelle, p. 131). .

(8 Ver dnnales de la Faculté de Droit de Toulouse, 1958, t. VI, fac. 1,
sespecialmente p. 140. :
(9) Ver ANCEL, La défense sociale nouwelle, p. 101 y s,
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esperanzas como ciertos criminalistas se han convertido en neoclasicos.
casi sin darse cuenta de la transformacion. No han dejado de objetar
que es quizd contradictorio al pretender restituir al delincuente el
sentido de la responsabilidad empezando por eliminar el hecho de re-
probar su conducta (10). Han hecho igualmente notar que la defensa
social no evita el dogmatismo, sino que postula la disparidad de las
personalidades criminales y lleva a su extrema significacion la expre--
sién célebre de Eugenio de Guérin que afirmaba que *“cada hombre es
un género humano”, e implica una confianza ilimitada en el rigor de
las técnicas de observacion humana,

Los neoclasicos no contintian pese a todo adscritos a una concep--
cién poleolitica del Derecho penal. Pero estiman, en cambio, que tras.
las abstracciones del sistema clasico se ocultan algunas realidades pro-
fundas que guardan un caricter de validez en nuestro tiempo.

La primera de estas realidades habia sido claramente prevista por
Rousseau, Montequieu y Beccaria; pero ha sido perdida de vista con.
frecuencia posteriormente: es el valor de la ensefianza y de moraliza-
cién de la condena penal retributiva, que no hay que confundir con el.
caracter intimidante de la pena. El decano M. Richard ha demostrado
magistralmente que la justicia penal habia sido concebida por los pri--
meros cldsicos como una “justicia de advertencia” destinada a ser ek
“monitor moral” de la nacién (11). En adelante el Estado iba a sus-
tituir con sus propias advertencias morales las de la religion. Trazando-
a cordel los limites de lo permitido y de lo prohibido, previniendo a
los ciudadanos sobre el grado de reprobacion moral que alcanzaria tal
o cual actividad, el legislador proponia al pueblo una linea de conducta..
Y el juez, aplicando la ley y retribuyendo la infraccidn, iba por su
parte a participar ptiblicamente en esta empresa de instrucciéon popular-
haciendo una justicia comprensible por todos. Esta concepcién conser--
va, ante los ojos de numerosos penalistas, todo su valor en la hora
presente. Una justicia de defensa social, cuyas sentencias variarian no
solamente en cantidad, sino en calidad, respecto a cada delincuente,.
correria el riesgo de desconcertar al publico, de falsear la escala de
los valores sociales y de embotar el sentimiento popular de la respon--
sabilidad.

Este sentimiento de la responsabilidad popular es otra realidad so-
cioldgica que mantiene la atencién de los neoclasicos dentro de una
perspectiva muy modernista y en manera alguna metafisica. Todos los
neoclasicos no comparten necesariamente la opinién, expresada por la.
Escuela de Utrecht, a tenor de la cual “el crimen es un acto humano
que pertenece al reino de la libertad” (12), Porque e] error de los
tedricos clasicos ha consistido quizd en ligar de modo indisoluble la
responsabilidad penal a la responsabilidad moral y la responsabilidad’

(10) Comp. Levasseur, Revue Sc. Crim., 1954, p. 431.

(11) RicHARD, La mission méconnue de la justide pénale, du Levain, 1957.

(12) Ver Pompe, “L’homme criminel”, en Une nouvelle école de science
crimipdlle: PEcole d’Utrecht, édit. Cujas, p. 72.
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moral al libre arhitrio. Un oscuro trabajo de renovacion de estos con-
ceptos estd, segiin parece en marcha.

La responsabilidad penal, condicionada primeramente por la
culpabilidad material y moral (esta dltima definiéndose por referen-
cia-al concepto de intencién criminal que no tiene-nada que ver con el
lilire arhbitrio), aparece cada vez mas claramente como la aptitud para
sentir la necesidad del castigo, para soportarlo y para sacar un bene-
ficio de él. Y esta nueva nocién de la imputabilidad tiene también.
escasa relacion con el libre arbitrio. La evolucion del Derecho penal
de los menores es instructiva a este respecto: para imponer una pena
a un menor de trece a dieciocho afios, el juez ya no tiene que preocu—
parse ni del discernimiento ni del libre arbitrio, sino que se decide em
funcion de la “oportunidad”, dicho de otro modo, en consideracion:
de lo que se podria llamar “la aptitud pemtenc1arla del menor. Y
ciertos psiquiatras de vanguardia se separan atn mas profundamente
de la dogmatica del libre arhitrio, cuando sostienen que los dementes
mismos son aptos para la responsabilidad penal (13). Sin ir més lejos,
aparece entonces que 1o s6lo se puede mantener la condena penal sin
hacer referencia a la abstraccion del libre arbitrio, sino que, sobre todo,
se la debe mantener en la medida en que corresponde al sentxmlento
natural de la responsabilidad.

Hay, en fin, un tercer aspecto del Derecho penal clasico del que Ia-
doctrina penal neocldsica se complace en subrayar la preciosa utilidad.
El Derecho penal clasico estd naturalmente encerrado en un “corsé
juridico” (14) del que la defensa social quisiera hacerlo salir, y que
es a los ojos de muchos juristas la mejor garantia de la libertad
individual. La distribucién de las sanciones penales, estrechamente con-
dicionada por la mecanica retributiva, puede perderse apenas en el
dominio de lo arbitrario. Sin duda, la politica de “desjuridizacién”,
preconizada por la defensa social nueva, pretende limitarse a la elimina-
cién de las ficciones abstractas. No contiene por ello menos virtualida-
des que siguen siendo temibles para ciertos criminalistas (15). Es su-
ficiente con poner de manifiesto los poderes extraordinarios puestos en.
manos de los jueces para menores en el campo civil tanto como en el
campo penal para medir los peligros que comportarn un ta] sistema:
si se generalizase a los mayores,

Por todas estas razones, la doctrina neoclasica continta siendo
partidaria de mantener la condena penal tradicional fundada sobre unos:

(13) Ver Bratsor, La désaliénation sociale du malade mental a travers
Fexpérience dz Lannemezan, Tesis (medicina), Toulouse, 1963.

(14) La expresién es de M. ANCEL.

(15) M. ANceL pretende conjurar estas virtualidades con los objetivos
fraternales de la politica de defensa social (Rew. de scieice crim. et drout
pén. comp.), 1964, po. 195) El seguirlo despierta cierta aprehensién cuando
declara que no hay que “situar o concebir al individuo contra el Estado, sino
dentro de la comunidad social” (p. 195), porque no hay que olvidar que las
leyes penales, aun cuando se dlgan fraternales con respecto al delincuente,

amenazan la libertad de todos, mis gravemente quizd en un sistema de defensa
social que en un sistema c1a51co
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criterios puramente juridicos v retributivos. Estd, por el contrario,
resuelta a favorecer la adopcién de criterios cientificos y personalistas
en la organizaciéon del tratamiento penitenciario: “El pronunciamiento
de la pena debe ser ejemplar, las modalidades de su ejecucién pueden
inspirarse en consideraciones diferentes”, escribia, hace algunos afios,
el primer presidente Battestini (16), resumiendo de este modo lo esen-
cial del neoclasicismo contemporaneo.

11

No hay ya ni un solo penalista que tenga todavia el valor de sos-
tener que las prisiones deben ser exclusivamente lugares de sufrimiento,
purgatorios para los reprobados. El sufrimiento expiatorio es una tera-
péutica del alma. Requiere la adhesién y la colaboracion de un peni-
tente selecto. Respecto a los delincuentes no es suficiente para llenar la
funcién de prevencién especial que se le atribuye tradicionalniente. En
cuanto a la prevencion general, seria excesivo el afirmar que no juega
papel alguno. Pero yo creo personalmente, como el magistrado M. An-
cel. y como Montesquieu, que la intimidacidén estd ligada a la obliga-
cion de comparecer ante un juez, mucho mas que a la perspectiva
dudosa de la ejecucion de un castigo (17). Todo el mundo esta, por
consecuencia, de acuerdo en admitir que, bajo la corteza aflictiva de
una pena privativa de libertad, dentro de una escena represiva, el
condenado debe sufrir un tratamiento adaptado a su personalidad y a
su criminalidad propia: un tratamiento cientifico y evolutivo bajo el
control y la direccién del juez encargado de la direccidén de las penas.
Todo esto estd en la logica del Derecho penal clasico mismo, en el cual
los tedricos habian asignado a la pena un objetivo ““correccional”,

La doctrina “neoclasica”, sin romper con su encadenamiento cla-
sico, se une, por tanto, en ta] punto, a la defensa social nueva, Pero la
defensa social es reticente. :

La objecidon mayor que opone a este sistema se plantea inmedia-
tamente en nuestro cerebro: ; Cémo podria el tratamiento penitenciario
ser adaptado a la personalidad del condenado, si la pena que lo ha
determinado se ha pronunciado sin referencia a esta personalidad y en
funcién de consideraciones puramente ‘retributivas?

Seria ciertamente facil el dejar de lado esta objecién v de satisfa-
cer aparentemente todas las tendencias, aceptando la famosa division
del porceso penal en dos fases: una primera fase juridica que llegase
a una declaraciéon de culpabilidad y una segunda fase cientifica, domi-
nada por el examen de la personalidad y terminada por el pronuncia-
miento de la sancion. Pero esto conduciria, inevitablemente, a falsear
el caracter retributivo de la condena. Porque la segunda fase del pro-
ceso penal perderia esta funcion punitiva y moralizadora a la que los
neoclasicos permanecen firmemente adheridos, Ademads, en la optica

(16) Rev. penitentiaire, 1965, p. 420.
(17) Marc ANceL, Rev. de Sc. crim. et de Droit \pén. comp., 1964, p. 190.
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de la defensa social nueva, la “sancién” perderia en la forma, y comn
méas frecuencia en el fondo, su aspecto penal reprobador (18).

" De tal manera que la objeciéon debe ser abordada de frente, en la
situacion del procedimiento tradicional en que estd planteada. La res-
puesta es, por tanto, sencilla. Habia sido entrevista por Saleilles, cuyas
ideas se sittan en el paso del neoclasicismo de la Restauracion al neo-
clasicismo contemporaneo.

Saleilles esimaba, en efecto, que el juez dispone, en el estado pu-
ramente represivo de la causa, de unos elementos de clasificacién sufi-
cientes para elegir el tipo de pena apropiado a cada delincuente. Sin.
que sea necesario el adoptar la clasificacién un poco abstracta que
proponia Saleilles (19), la idea que habia expuesto conserva todo su
valor.

Tres grandes tipos de penas principales caracterizan en la hora
actual el derecho penitenciario francés: las penas pecuniarias, la pri-
vacién firme de la libertad v la privac’én de la libertad con suspension
simple o con una puesta a prueba. Las disposiciones legales son tales
que, en materia correccional, el juez tiene, en la mayoria de los casos,
la posibilidad de elegir entre estos tres tipos de castigos. En materia
criminal la incidencia de las circunstancias atenuantes es tal que puede
igualmente elegir entre todas las modalidades de la privacién de liber-
tad. Por tanto, para decidir entre la prision firme, la prision con
suspension de pena y la prision con puesta a prueba, no es en modo
alguno necesario que el juez esté en posesion del expediente de per-
sonalidad. ; Puede sostenerse verdaderamente que en la mayoria de
los casos la comprensién de la historia de un delincuente requiera
absolutamente la intervencién de un psicologo profesionnl, de un -psi-
quiatra y de un psicotécnico? ;Hay quién crea verdaderamente ‘que
los abusos del “juridicismo™ son de tal naturaleza que ciegan siste-
maticamente la perspicacia de los magistrados?... v ;no se teme que
la observacion llamada cientifica traiga consigo otros abusos u otras
deformaciones no menos temihles? ;T.os instrumentos tradicionales
del juez son verdaderamente tan imperfectos? Ta calidad del delin-
cuente primario o del reincidente, la edad del delincuente. su manera
de vivir, y, en lo que concierne a los reincidentes, su pasado penal,
constituyen a los ojos de los neoclasicos unos criterios suficientes. Es
solamente después de una condena firme cuando las autoridades peni-
tenciarias determinaran. tras un examen concienzudo de la personali-
dad del condenado (como lo hacen actualmente), las modalidades del
tratamiento penitenciario.

Es cierto que este tratamiento penitenciario se compromete con
frecuencia a causa de la brevedad de la detencion ordenada por el juez.
Pero el ahuso de las penas cortas, tan frecuentemente denunciado, es
imputable a una mala comprension de los principios dei Derecho penal

(18) Ver AnceL, La defense sociale nouvelle, p. 145 ss.
(19) SaveiLues, Dd Pimdividualisnie de la peine, p. 126 y s., p. 208, 255 y 262.
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c¢lasico. Habituandose a contabilizar todos los factores de la respon-
sabilidad moral, los tribunales han terminado por desmoralizar la re-
presion. La combinacién de las circunstancias agravantes v de las cir-
cunstancias atenuantes ha falseado completamente el juego de la rein-
cidencia. Las circunstancias atenuantes se han convertido en la clausu-
la de estilo en todos los juicios correccionales. Esta deformacion esti
dentro de la légica de un derecho penal esencialmente punitivo y -vin-
dicativo. No seria ya concebible en la perspectiva de un Derecho
penal de perfeccionamiento. Porque no es en modo alguno ineluctable
el proporcionar la duracidon de la extension tedrica de la responsabili-
dad moral. La responsabilidad penal moderna es la aptitud a asimilar
¢l castigo, a aprovechar la punicion. El delincuente que comete una in-
fraccién se pone en la situacion de sufrir el tratamiento necesario para
su reeducaciéon durante todo el tiempo requerido para el éxito de-tal
tratamiento. Nada se opone, en consecuencia, a que los tribunales, que
en cualquier caso deben fijar la duracién méaxima de la sancidn (la
defensa social rechaza también las sentencias indeterminadas), impon-
gan unas penas suficientemente largas que pueden, desde luego, ser
abreviadas, en caso necesario, durante el curso del tratamiento por el
juego de la gracia o de la liberacién condicional,

* ok ok

Tales son los principales puntos neuralgicos en derredor de los
cuales se afrontan las doctrinas contemporaneas en este periodo tenso
que precede siempre a la fusién transaccional de los antagonistas. El
dilema que estas doctrinas se esfuerzan en resolver no tiene, por tanto,
nada de actual. Tal dilema torturaba ya a San Agustin, quién, medi-
tando, hace dieciséis siglos, sobre la afliccién de la lucha contra la here-
jia, el antiguo ladrén de peras convertido en obispo de Hipona, se halls
también, con antelaciéon al problema, ante la encrucijada del Derecho
penal clasico y la defensa social: “; Cuando se trata de castigar o de
no castigar, qué dilema!... ;No ocurre... que castigando al culpable,
con frecuencia se le pierde y que dejandolo impune con frecuencia se
pierde a otro? Confieso que en estas materias me equivoco todos los
dias... ; Ah. cudntas cuestiones ante las cuales hay que temblar y qué
tinieblas!” (20).

i Que las Jornadas que dan comienzo puedan contribuir a dar al-
guna luz en estas tinieblas seculares!

(20) San Acusrin. Carta 95,3-4, Choix d’ecrits spirituels de saint Agustin
(Ed. Gabalda).
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ALTAVILLA, Enrico: “Proceso a los padres”. Editorial Mateu, Barcelo-
na, 1967; 208 pags.

Existe entre los penalistas v educadores de nuestro tiempo el tacito acuerdo
de sefialar a la crisis de la familia como una de las causas que directamente
intervienen en la produccién del fendomeno de la delincuencia juvenil, Son mul-
tiples las tecrias que han tratado ultimamente de explicarse el fenémeno: sin
embargo, con profundidad y claridad nada se ha escrito atin. Enrico Altavilla
nos ofrece en el libro que comentamos una imagen humanisima y real del pro-
blema anteriormente aludido. ;Es la crisis familiar el origen de la delincuencia
juvenil? La pregunta es sugestiva, inquieta y, por muchos conceptos, afectiva.
El ilustre profesor italiano considera, en efecto, que “es necesario y urgente
explorar con amor el pensamiento de nuestros hijos, llegar a lo mas recondito
de su alma, captar el alcance y la intensidad de sus sentimientos...”. El pro-
grama, formulado de este modo, no encierra complejidad alguna, no obstante,
Enrico Altavilia mucho antes de penetrar en el tema central del libro, se inclina
a analizar cada uno de los errores que en el plano pedagégico, familiar e intimo
con mayor frecuencia cometen los padres. Por otro lado, justo es destacar quc,
con mayor o menor intensidad, siempre ha existido sobre la vida del hombre
momentos en los que la desorientacién, la fatiga y la angustia ha hecho acto
de presencia. Es preciso, por tanto, que el penalista no olvide que en cada gene-
racién histérica siempre ha existido un punto de crisis, bien espiritual bien
material,

La vida moderna se ha hecho agitada, excesivamente dinimica y excesiva-
‘mente intenza; no queda tiempo para ocuparse y preocuparse de las pequeiias
cosas y de los problemas de aparente insignificancia, por ejemplo, de los “dimi-
nutos” problemas del nifio y, en especial, de los mas serios del joven. La crisis
familiar, en cierto modo, no es crisis de comprensién o de falta de amor, de sa-
-crificio o de interés. La crisis familiar es fruto de la inquietud del hombre anie
la infinitud de los problemas materiales que, en todo momento, pueden afectarle.
Independientemente de lo hasta aqui expuesto. sabido es que °
‘continuamente en crisis. Su avance en la vida supone siempre una escisién, en
algo que se acepta y algo que se deja. No es posible vivir sin tal propulsion”.
Este dilema, pues, se presenta en la vida familiar, en donde, naturalmente, es

‘el hombre es un ser

preciso atender a unos problemas. aparentemente los mas graves, y sacrificar la
solucion de aquellos otros que, como la educacién de los hijos; en principio no
lleva ni siquiera aparejado el matiz o el estigma de lo problematico.

:Quién conoce a nuestros hijos? Se pregunta el profesor Altavilla. “Son
los hijos de una sociedad en transformacién, cuanto més rica, mas pobre en
tradiciones, y mas confusa en sentimientos.” A los ojos del penalista la: vida
rara vez muestra sus rasgos humanitarios, sus cualidades. afectivas, su auténtico
valor. Para el hombre acostumbrado a observar la existencia a través de la
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perspectiva de los preceptos penales es dificil, casi imposible, que alcance a ver
un- poco mas alld de los limites rigurosos, exactos e inimpugnables de los ar-
ticulos del Cédigo. Por eso, ante los problemas que depara la delincuencia ju--
venil, se acostumbra a generalizar sin matizar lo mas minimo la expresion
“delincuencia juvenil™, pues, efectivamente, cuvando se habla del problema de
la juventud; cabe preguntarse —alguien lo* ha lecho ya en nuestros dias—,.
¢cudl es, a estos efectos, la juventud mais representativa? ;Cémo pormenizar-
y clasificar los datos confusos que nos llegan del exterior, en forma noticiosa
e incoherente, con'la experiencia personal y la informacién empirica que se
tenga? ;Acaso es posible aislar el problema de la juventud del contexto general
de la sociedad, concretamente, del problema de la infancia y del problema de
los. adultos?

He aqui, por tanto, los dos extremos entre los que el pensamiento del pro-
fesor Altavilla inicia su singludura filoséfico-pedagégica. Por un lado, el nifio;
por el otro, el joven, es decir, dos mundos completamente diferentes que, en.
cierto modo, sin distincion de lugares y ambientes, constituyen al “idolo de los-
idolos™ de la familia. En el nifio y en el joven se concentran el carifio, la.
esperanza y la ilusién familiar ante el futuro, de unos y de otros, pues depende,
en cierto modo, el auge o la decadencia de la familia de nuestro tiempo, puesto-
que, ‘en definitiva, creemos que resulta bastante dificil aislar los problemas del
nifio y del joven de aquellos otros que embargan el dnimo de los adultos. Por
eso, recientemente, ha escrito Eduardo Tijeras que “los conceptos de la infancia,.
juventud y madurez no son absolutos, sino relativos y en continua transforma-
cién y correspondencia entre si. Unos se apoyan en otros, unos sustituyen a otros,
y si los primeros se revelan contra los segundos, esto quiere decir que los
segundos condicionan o provocan el supuesto problema de los primeros.”

En todo caso, no podemos ignorar que existen otras muchas causas que han.
originado la crisis’ familiar y, por ende, han provocado el fenémeno de la delin-
cuencia juvenil, pues, naturalmente, se peca por exceso y por defecto. El pro-
fesor Altavilla no duda en sefialar en las paginas de su libro que “perdido .el
viejo equilibrio, abierto el “calido nido™ a todas las corrientes, la familia se
encuentra en crisis, debatiéndose entre el respeto por los valores tradicionales
y la idolatria de aquellos nacidos en la nueva civilizacién del bienestar, cuyas
transformaciones tan rapidamente inducen a algunos padres a sentirse como:
eclipsados en cuanto a sus hijos. Nos referimos a esos padres que no tienen
valor para transmitir a sus pequeiios los conceptos que inspiraron su propia
vida.” Por cuanto antecede, resuita facil comprobar que, en nuestro tiempo, el
nifio empieza a ser tratado de manera més “democrdtica” y se tiene mucho mas
en consideracién sus deseos que en épocas precedentes. Pero, se pregunta el
autor, jcuintas veces en esta actitud no se encierra el egoismo de los adultos
y su remolona renuncia a educar a los hijos?

A nadie, pues, puede sorprender que la clave del problema al que nos venimos.
refiriendo no sea otra que el eterno conflicto entre las generaciones que se
suceden. No en vano toda sacesién es dificil, insoslayable e intimamente unida.
a determinados aspectos de la antropologia del ser que, por supuesto, o han
sido estudiados superficialmente o, por el contrario, nadie se ha preocupado de-
sondéar en los mismds, puesto que un eclevado tanto por ciento de los conflictos.
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del joven responden, ha escrito Eduardo Tijeras, a su naturaleza de ser humano,
es decir, a su constante biolégica e histérica. Puede, por consiguiente, afirmarse
que en la crisis familiar y social contemporinea se tiene la impresion de haber
tocado un punto mids hondo que en anteriores crisis histéricas. “Incluso, pun-
tualiza el profesor Lopez lbor, parece que en crisis histéricas pasadas existia,.
mas que un sentimiento de temor por el decaimiento y destruccién de los valoies-
entonces vigente, una alegria por la aurora de otros nuevos. Eran crisis car-
gadas de esperanza. La caracteristica esencial de la crisis presente consiste,
precisamente, en la ausencia de esperanza. No se ve por ninguna parte apuntar’
valores nuevos, dibujarse una nueva imagen del hombre. La literatura actual,.
en lo que tiene de mas especifico como expresién del modo de sentir del hombre
contemporaneo, es una literatura nihilista. Pocas veces, quiza nunca, en el curso-
de la historia, se ha logrado una expresién mas profunda y mas poética al.
mismo tiempo del proceso de desintegracion de la personalidad humana. Tam-
bién el arte nuevo es fundamentalmente desintegrado. Lo que todavia no aparece
es una imagen nueva del hombre, y éste es el problema mas angustioso v des-
esperanzador que invade la conciencia del hombre contemporaneo. Y, sin em-
bargo, la crisis ha de tener una salida. Quizd una dée las dificultades para encon-
trarla es la incapacidad para tomar, en el plano intelectual, actitudes heroicas.”

Segun el profesor Altavilla, la crisis de la familia tiene una solucién inme-
diata y sencilla, a saber: el mantener por encima de todo la vocacién de ser
“madre” y la vocacion de ser “padre”; oficio, por otra parte, no exento de
dificultades, supuesto que, tanto la “"madre” como el "padre”, han de procurar
especialmente dar a la vida de sus hijos un sentido, pues sabido es que “la vida.
inexorablemente necesita tener un sentido”. Hoy en dia, el sentido de la vida,.
como ha escrito un destacado psicslogo, se monta sobre su trama de significa-
ciones. La sexualidad ha perdido su capacidad de conceder sentido a la vida
precisamente porque se ha depreciado. El ser humano es paraddjico. Lo que no
supone esfuerzo es desvalorizado. A nadie extraiia, pues, que el hombre se pase
la vida tratando de entenderse a si mismo y a los que le rodean. De aqui que-
la educacién del niiic o del joven sea la tarea fundamental del matrimonio,
esto es, tratar de evitar por todos los medios posibles que, ante la sociedad,.
adopte esa mascara de hipocresia, falsedad e inautenticidad cuyo uso frecuente-
mente aconseja la propia insinceridad, hipocresia y falsedad de la sociedad.

No pretende el profesor Altaviila que se eduque al nific v al joven de una.
manera tan cientifica o téenica que la inconstancia, la irresponsabilidad vy la
falta de personalidad sean sus caracteristicas principales, por el contrario, en.
Proceso a los padres, el autor lucha por evitar que las sucesivas generaciones.
sean semejantes al fruto artificioso, exquisito y perfecto como los tulipanes de-

Q

un invernadero.

Hay que desterrar, desde luego, la imagen que la juventud ecuropea nos
ofrece en estos momentos; una juventud escéptica, realista, inclinada a-lo con--
creto, positivo y privado, utilitario, func'onal y técnico, es decir, una juventud.
despersonalizada y deshumanizada en cuya formacidén intervino una generacidn.
de padres angustiados, pues, efectivamente, “vivir en una atmdsfera angustiosa .
es ahsorber angustia. Unos padres angustiados e inseguros pueden contribuir a.
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la inseguridad de sus hijos. Incluso llegar a ser motivo de inhibiciones intelec-
~tuales, de retrasos en el desarrollo y de dificultades escolares”.

Ciertamente, buy que procurar ser realistas, aunque sin excesos, pues por
-falta de idealismo el proceso actual de la juventud contemporanea es un proceso
de desengafio. Naturalmente, conviene puntualizar que no toda la culpa de lo
~que acontece a la juventud contemporanea procede de la falta de orientaciéon y
-cuidado de los padres. En defensa, por tanto, de este “proceso” incoado a los
padres por el profesor Altavilla, es necesario decir que existen exteriormente
-al ambiente familiar otros muchos estimulos que condicionan la marcha ascen-
dente o descendente de la infancia y de la juventud. Asi, por ejemplo, vol-
“viendo a la ideologia del profesor Lépez Ibor, podemos afirmar que el “hombre
-busca en su realizacién el camino entre su animalidad y su espiritualidad. Las
frustraciones de por si no son malas, incluso dirfa que son necesarias para gue
~el “yo” se edifique. La delicuescencia de la vida instintiva necesita tomar forma.
Los instintos no son inmodificables. Frente a ellos se establecen los llamados
-mecanismos de defensa para tratar de integrarlos al “yo”. Recientemente admi-
ten algunos autores la posibilidad de existencia de algunos prototipos defensivos
-fisiologicos anclados en el hombre, aunque haya otros que se establezcan por la
influencia del medio. Es decir, se viene al mundo con una determinada confi-
.guracién personal independientemente de que ésta se enriquezca o se empo-
brezca en el curso de la vida. No todo viene, pues, de fuera. No todo es
"psicogenta, aunque todo sea desarrollo de la personalidad.”

Por consiguiente, no fracasa el hombre de pronto, por el contrario, se fra-
+casa paulatinamente, es decir, se fracasa creciendo y en contacto con el mundo.
Sin embargo, si preexiste en el hombre el recuerdo de la familia, de la educa-
cion y de las ideas recibidas de sus padres, efectivamente, “el joven no sera
‘un desarraigado. Donde vaya, le acompafiard esa huella que dejé en su for-
macié_n la estructura familiar a la que pertenecis.” Se requiere, por ello, y
“tenemos necesidad para las futuras generaciones, de padres mds comprensivos
"y menos egoistas, que se den cuenta de las necesidades, no sblo fisicas, de sus
“hijos. Son precisos padres, escribe el profesor Altavilla, que sientan la respon-
sabilidad de haber dado a la vida un nuevo ser y experimenten la dicha de
prepararle para la vida, moldeindole con paciencia y amor.

En definitiva, hay que adelantarnos a la confidencia, tratando de adivinar lo
-que piensan de nosotros y del mundo que les ofrecemos.

Este libro, entre otras cosas, nos sitha ante la idea de revisar si el com-
portamiento delictivo del adolescente, comportamiento cuya observacién es muy
interesante para el penalista, se debe a 1d crisis de la educacién familiar o, por
-el contrario, al tedio y a la desconfianza que, ante el futuro, inunda el corazon

~de la joven generacién actual. Jost Maria Nin CARDONA
BARBERO, Marino: “El suicidio”, Madrid, 1966 (cuadernos Taurus); 66
paginas,

A la problemética y valoracién del suicidio dedica el catedratico de Derecho
-penal en la Universidad de Murcia un optisculo de no muchas paginas, pero de
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pensamiento condensado, documentacién suficiente, sobriedad de estilo y moral
aleccionadora. “El suicidio —nos dice— es uno de los cuatro o cinco problemas
intrincados y graves, en crecimiento, del mundo contemporineo.”

Los estudios publicados sobre el mismo —afiade— acostumbran a ser ricos
en tablas estadisticas, pero notablemente incompletos porque la cifra negra de
los consumados o intentados es muy elevada. Especialmente no suelen regis-
trarse las tentativas. Se ocultaron en tiempos pretéritos porque se castigaba no
sé6lo el frustrado, sino también a los familiares del muerto y al cadaver, privado
de sepultura y, a veces, arrastrado. En Inglaterra no han dejado de ser punibles
las tentativas de suicidio hasta 1961. Todavia se disimulan por los familiares
para evitar la reprobacién social, o por las autoridades, que ocultan la noticia
incitadora a la imitacién. L

La segunda cuestién planteada por Barbero es si el suicidio es siempre acto
de un enajenado. Contra la opinidn afirmativa de la mayor parte de los espa-
fioles que han tratado del tema, el autor del libro resefiado se pronuncia rotun-
damente en contra. Cita en apoyo de su opinién algunos textos de literatos y
algin caso particular. En efecto, creo que muchos suicidas no son psicoticos
—y a éstos parece reducirse el término vulgar “enajenados”—, pero si lo sus-
tituimos' por el de anormales o psicopatas, la cosa varia. El amor a la vida se
asienta en un instinto que tienen todas las personas normales, incluso en situa-
ciones dolorosas y aflictivas, por lo que salvo, quiza, en algiin caso de necesidad
-extrema, el vencimiento de aquel instinto natural sélo se concibe en personali-
-dades anormales, aunque la anomalia de su caracter no sea muy notoria.

No deja de considerar Barbero la complejidad de los factores que llevan al
suicidio y determinan sus varias especies: suicidio de balance, suicidio de cor-
‘tocircuito, suicidios teatrales. También nos informa de las curiosas, pero extra-
fias, para los que somos legos en estas materias, interpretaciones psicoanaliticas.
Después se dedica gran parte de este pequefio e interesante libro a los factores
individuales y sociales de diverso orden: sexo, edad y estado civil, estacién y
dia de la semana, confesién religiosa, circunstancias socioeconémicas; imitacién
©o contagio. Las cifras estadisticas, distribuidas por paises, son alarmantes en
alguna nacién, como Alemania, donde se ofrecen en alza, v tranquilizadoras en
Espana.

Finalmente, se aborda la perspectiva social y religiosa del problema. Aqui
alude al hecho heroico de Eloy Gonzalo y a los suicidios de los generales ale-
‘manes, obligados por la amenaza de llevarlos a la horca y tomar venganza sobre
sus familiares. Termina este sucinto y bien escrito opfisculo sintetizando que el
suicidio directo es siempre ilicito moralmente. El indirecto puede admitirse cuando
hay una razén capaz de justificarlo. La dltima conclusion es la “dificultad de
juzgar moralmente en el caso concreto la culpabilidad subjetiva y personal de
determinado suicida™.

Jost AnTON ONECA
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BETTIOL, Giuseppe. Prof.: “O problema penal”. Traducao de Fernande
de Miranda. Coimbra Editora, Lda. Coimbra (1967), 1 vol.; 284 pags.

Aunque la obra del profesor Bettiol no necesita ya ser presentada a nuestros.
Jectores, bien merece 1a° noticia esta cuidada traduccién portuguesa de la segunda
edicién italiana, corregida y aumentada, que ha hecho el magistrado del Supremo.
Tribunal portugués doctor Miranda.

El libro, cual recuerda el autor en su prefacio, es fruto de un curso de
filosofia del derecho profesado “en los tempestuosos meses del invierno de
1944-45 en la Universidad de Trieste, cuando... aumentaba en las proximidades
la presién eslava y los alemanes todavia dominaban la ciudad”.

Si asi se sithia en el tiempo, puede afiadirse qué la doctrina o la critica le
testimoniaron la mejor acogida, al igual que el publico, cual denota la variedad
de ediciones y traducciones.

La primera parte estid consagrada al Derecho penal en relacién con la filo--
sofia, la politica, las ciencias naturales y las ciencias juridicas.

En la segunda trata de los problemas de la accién, de la culpabilidad y de
la pena, terminando con el voto de que el Derecho penal del mahana deje de
proyectar la sombra de la horca o de la guillotina y disuelva los pelotones
de ejecucién, después de negar todo buen fundamento a la pena de muerte: “el
Estado —dice— tiene a su alcance medios bien diferentes y perfectamente ade-
cuados para reprimir o prevenir ¢l crimen; si no los posee no es un Estado,
sino una caricatura de Estado, y bueno es que desaparezca.”

Esta edicién se enriquece con unos apéndices (algunos escogidos por el autor
s6lo para la edicién portuguesa) dedicados al “Derecho penal socialista”, orien-
taciones metédicas en la ciencia del Derecho penal, del Derecho penal al De-
recho premial, la Nueva Defensa Social desde un punto de vista catblico y el
mito de la reeducacion.

Con todo el respeto que la autorizada opinién del profesor Bettiol nos me-
rece, no seria sincera nuestra critica sin expresar la que sugiere el estudio
sobre la Nueva Defensa Social, que conoce sin duda el lector de lengua es-
pafiola por tratarse del merecido homenaje al Padre Pereda, profesor de Deusto
recientemente fallecido. Y es que en este estudio, a fuerza de generalizar, cree-
mos que se deforma un tanto el ideal progresivo y humanista de la Defensa
Social nueva y de sus mas caracterizados valedores, personas de solvencia cien-
tifica indudable y de valia que reconoce el propio Bettiol. Los hemos conocido
de cerca, hemos compartido trabajos e ideales comunes desde el Congreso de
Lieja en 1949 hasta el de Lecce (Italia) en 1967, pasando por Amberes. Ca-
racas o San Marino, fios ha preocupado el respeto de los dogmas del Estado
de Derecho por la justicia criminal del porvenir, cual a Marc Ancel o a Graven,
salvando siempre las distancias y no creemos pueda, sin mas, catalogarse corno
“doctrina penal que no consigue crear un valido sistema de garantias de la
libertad individual, no alcanza su fin y se vuelve un instrumento de prevarica-
cién”. Precisamente la nueva Defensa Social se alz6 siempre contra todo ataque
a fundamentales libertades humanas en cldsicos y superados en parte sistemas:
represivos. Una vez mas, de generalizacién en generalizacién, se acaba confun-
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diendo el pasado con el futuro, sin distinguir, cual se hizo en el Congreso In-
teramericano de Caracas, lo que puede postularse y es valido para el presente,
y lo que lo sera para un futuro si los ideales de Defensa Social siguen difun-
diéndose y llevindose paulatinamente a la realidad.

_PascuaL MENEU

‘CAMANO ROSA, Antonio: “Legitima defensa”. Montevideo, 1967. 2.2 edi-
cién; 96 pags. '

Seria dificil enumerar las obras que de este fecundo expositor e investigador
Uruguayo se ha dado noticia en este Anuario (T. VIII, F. ITI, T. I, F. I, T. 4,
F. 2, T. X1V, F. II, etc.). de esta misma materia formando un fasciculo publicuio
en 1958 en extrafio maridaje con alevosia, se dio noticia en el F. III, T. Xi, en
una excelente recensién de Camargo Hernandez.

Este, dedicado solo a la legitima defensa, es una segunda ediciéon de lo refe-
Tente a esta materia en la que sin variar las tesis se va completando su con-
‘tenido por medio de adiciones, que por no variar la sistematica se enumeran
como bis en los epigrafes y que se deben a un confesado y realizado deseo de
colacionar lo mas reciente de Jiménez Asda expuesto en los tomos IV y VI
de su Derecho penal. :

Con estos datos y el recuerdo y recomendacién de acudir a la recension re-
terida, queda cumplida la misiéon del recensionista actual de decir al plblico
espafiol una loable y lograda insistencia sobre el tema por este autor tan co-
nocido por nosotros.

Domingd TERUEL CARRALERO

«CANO MATA, Antonioc: “El Juez de ejecucion de penas”. Madrid, 1967.

Sabido es que la institucién del Juez de Ejecuciéon de Penas fundamenta la
realidad penitenciaria en Europa occidental y continental y en algunos paises
de Iberoamérica. En Espafia atn estamos en un periodo de divulgacién y pro-
yeccién que cree el “clima” en que la institucién se adapte. No es de extrafiar
por tanto que el recensionista, que dedic6 a esta tarea viajes y trabajos reciba
alborozado la aparicion de este trabajo con el que un joven, y se ve, preparado
e ilusionado colega, da su aportacién a esta obra de la que es de esperar nada
menos que la rehabilitacion de la pena de cuya eficacia hoy se duda, hay que
reconocer que fundidamente.

Tras esta impulsiva, y creo que disculpable explosién, el intento ha de
tender a dar una noticia del trabajo lo mds objetivizada y desapasionada po-
sible: para ello diremos que la primera cuestién que se plantea el autor es la
de la substantividad dogmatica y filosofica del derecho penitenciario, su mejor
denominacién, su naturaleza juridica y el problema de sus fuentes (Cap. I);
después del aspecto histérico y actual de las penas privativas de libertad, pro-
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blema en el que toma posicién al declararse partidario de que continfilen exis®
tiendo, aunque condicionadas en su imposicidon y ejecucién a diversos factores.
que enumera -(Cap. II), puede decirse que preludia la. entrada en-materia el
estudiar los principios de individualizaciéon legal, judicial y administrativa (Ca-
pitulo III).

Entra plenamente en ella al abordar razones logico-juridicas en pro de
la intervencién judicial ejecucional, que son: el ser contraria a las normas.
habituales de la conducta humana la falta de esta intervencién; la necesidad
de direccién unica frente al delito y al delincuente; el principio de la juricidad
de las penas, y la consideracién de ser el Juez de Ejecucién de Penas érgano
de superacion en los sistemas de Jurado. Continlla con la consideraciéon de ila
participacién judicial ejecucional a través de la historia, la doctrina y la legis-
lacién comparada, en dos capitulos (IV'y V) que creo son el meollo y lo mejor
del trabajo.

Sélo queda, después, la consideracion de dos cuestiones, que son obligadas en
esta clase de trabajo: la del problema en Espafia (Cap. VI) y la proposicton
de soluciones para nuestro pais (Cap. VII); los dos, sobre todo el primero cn
la exposicién de la posicién actual de los autores ante el problema, estin ma-
gistralmente tratados.

Creo que con lo expuesto se justifica la alegria por la aparicion de la obra,
que seria de desear fuese la base de otra mas amplia, o al menos se publicase
entera la tesis doctoral de la que se dice s6lo es una sintesis.

D. T. C.

DABIN, Jean: “Le jury face au droit penal moderne”. Travaux de la troi-.
si¢me Journée d’etudes juridiques. E. Bruylant, S. A., Bruxelles, 1967..

Conocido ‘es el interés de las jornadas de estudios juridicos Jean Dabin,
organizadas por la Universidad Catélica de Lovaina y cuyos trabajos se editan
en la coleccibn “Biblioteca de la Facultad de Derecho”.

Las del afio 1967 fueron dedicadas a ¢! Jurado ante el Derecho penal mo-
derno, y tuvieron el acierto de reunir, con sus colegas belgas, a bien conocidos
juristas extranjeros. Sus solos nombres, junto a los aspectos del tema general
que habian de exponer, nos movicron a aceptar deferente invitacién y participar
en las jornadas, haciendo breve exposicién sobre su funcionamiento en Espaiia,.
hasta que por Decreto de 8 de septiembre de 1936, tras interesante pfeémbulo,
“se suspende el funcionamiento del jurado en todo el territorio nacional sometido:
a la jurisdiccién de ésta y en el que en lo sucesivo se someta...”.

Y el lector podra comprobar, en vista de estas actas, ahora publicadas, que
se encuentra ante una obra insustituible para el estudio actual de tan importan-
tisima instituci{n.

Bajo la presidencia efectiva del Decano honorario prof. J. Dabin, cuyo nombre
tomaron y honran las jornadas, en la introduccién inaugural el Decano Paul de
Visscher subrayé la importancia de estos debates sobre el jurado actnal para
el progreso de las ciencias penales, y para presentar un dossier objetive a las
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Camaras belgas cuando tratan de revisar el articulo 98 de la constitucion belga,.
que determina su competencia. '

Tras la ponecia del profesor Bondue, presidente de la escuela de Crimino-
logia y Fiscal, la de su colega Raymond Charles ‘trata del jurado en Bélgica.
desde su restablecimiento en 1831, en relacién con el necesario examen de la
personalidad del delincuente y la individualizacién judicial, concluyendo que
“prisionero de la ideologia que le vio nacer, el jurado no puede adaptarse a.
las nuevas exigencias de la politica criminal sino destruyéndose... no es con-
ciliable con una politica criminal, cuya caracteristica es la investigacién cada
vez mas cientifica de la individualizacién de la sentencia con miras a obtener—
la mejor prevencidn social, fruto de la adaptacién de la medida impuesta a la
personalidad del acusado para favorecer su enmienda y preparar su reinsercién
social ”. .

El magistrado del Tribunal de Casacién, P. E. Trouse, trata en su ponencia
general de la justificacién del tema de las jornadas y de la evoluciéon de la ley
y de la opinién sobre el jurado en Bélgica, cuya ausencia fue en otro tiempo .
“dolorosamente sentida”, y donde el movimiento hostil de finales del XX en
otros paises, no quebrantd la confianza de criminalistas y publicistas belgas .
en el jurado. Estudia especialmente la doctrina después de la segunda guerra .
y los trabajos de la Unién Belga de Derecho penal en favor de la institucién .
con Vanderveeren y el fiscal general Leon Cornil, sosteniendo que “todo el
mundo parece satisfecho del Jurado tal como funciona en Bélgica desde 1919”..
Pero en sus conclusiones, Trousse se inclina por la constitucién de un cuerpo-
de magistrado penales especializados, por las exigencias de la evolucién de las.
ciencias del hombre en general y del criminal en particular, dando preferencia .
a etstas razones cientificas sobre las politicas —hoy, en Bélgica, superadas—
que determinaron la institucién del jurado.

Especial atencién merece la siguiente ponencia del ex rector de la Universi-
dad de Ginebra y presidente de la Asociacién Internacional de Derecho penal,
presidente del tribunal de Casacién de Ginebra, Jean Graven, autor de publi-
caciones tan relevantes cual la “Introduccién a un enjuiciamiento criminal ra--
cional de prevencién y defensa sociales” (que tuvimos la fortuna de traducir
para la revista General de Legislacién y Jurisprudencia, Madrid, 1954) y “Le-
jury et les tribunaux d’echevins en Suisse” (Actes de la Societé Suisse de-
juristes, Bale, 1938).

Graven, tras afirmar que “el procedimiento actual 'y las instituciones que le
sirven de base, tomadas del antiguo régimen y del derecho inquisitorial tienen
un retraso de mas de cien afios, de las concepciones y necesidades contempo-
raneas” se refiere al sistema de escabinos y asesores que va sustituyendo en
algtin pais al jurado, ve en la magistratura verdaderamente especializada la
solucién para el porvenir, para lograr un profundo conocimiento del hombre,
de “la personalidad del delincuente en profundo conocimiento del hombre”, de-
“la personalidad del delincuente en sus fundamentos biolégicos y psicolégicos™,
como dijo con el titulo de la obra que en 1954 el rector de la Universidad Catélica.
de Milan, Padre Gemelli,

Graven concluyd categdrico: “... estamos convencidos, con el profesor gine-
brino Gautier, de que para hacer una buena justica atn no se ha inventado-
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nada mejor que un buen juez.” La innovacién la estima audaz, pero necesaria
.e ineluctable en el porvenir, tanta veces esbozado por este entusiasta de la,nueva
Defensa Social.

El profesor de Paris, Robert Vouin, traté del destino de la institucion <n
Francia, afirmando en su ponencia e intervencién que en tanto el Derecho penal
francés conserve la nocién de pena, no debe ser abandonado o suprimido el
Jurado.

“En tanto que...” El lector apreciara, y nos permitimos destacarlo en bre-
visima intervencidén, cémo unas conclusiones universales no podrian sentarse
nunca, imponiéndose distinciones de tiempo y lugar, de sistemas penales o cons-
titucionales, sociales o politicos, cuando en alglin pais se estiman superadas hace
un siglo circunstancias que otros estin atravesando, y son las que movieron a
la institucién del Jurado, considerado por el Decano Emérito de Harvard, pro-
fesor Roscoe Pound, en su ya famosa cobra, entre las garantias constitucionales
de la Libertad.

A esto se referia también la ponencia del profesor Hans Heinrich Jescheck
al afirmar que el jurado tiene una posicién particular en Inglaterra y Estados
Unidos, en cuyo sistema el jurado tiene una funcién procesal propia que no
podria ser asumida por nadie de otra forma. Pero, por lo que a la actual Repii-
blica Federal Alemana se refiere, y en unas consideraciones de Derecho com-
parado, esta institucion pertenece al pasado, a la gran época de la Europa
continental, dice Jescheck; entiende que la experiencia alemana del escabinato
no ha sido mala y garantiza la participacién del pueblo en la administracién de
justicia penal, contrapesa la burocratizacién de la justicia y aporta a las deli-
beraciones argumentos dignos de consideracién, si el presidente sabe manejar
bien el sistema. Cree que en Europa hoy los jueces de carrera son independien-
tes frente al Gobierno v a veces mis independientes que el jurado frente a la
opinién publica.

Tras las ponencias, encontramos publicadas intervenciones en los debates de
los sefiores Cornil, Legros, De Cant, Fettweis, S. C. Versele, Dautricourt,
Delclerck y Graven. Imposible seguirlas con detalle en esta breve resefia, pero
afin emociona recordar el calor con que magistrados y fiscales se pronunciaron
por el mantenimiento del jurado en los sistemas actuales, “en tanto que se
conserve la nocién de pena”, recordando cémo el que fue admirado tratadista y
presidente del Tribunal de Poitiers gritaba NO, NO y NO a la supresién del
jurado, negativa avalada con la ciencia y experiencia, la de Francois Gorphe.
Porque, por ejemplo, el magistrado Legros defendié con irrebatibles argumentos,
hic et nunc la pervivencia de la institucién en el estado actual del procedimiento
y de la justicia penal.

El juez Versele, de Bruselas, también en nombre de la Liga de Derechos
del Hombre, afirm6 que el jurado debe mantenerse, también especialmente, en
materia de delitos de opinién y de prensa, opinién esta del director de la Re-
vista (belga) de Derecho Penal y Criminologia que merecié muchas y autori-
zadas adhesiones.

Por via de apéndice, este libro publica una sintesis de los trabajos del semi-
nario de Derecho penal de la Universidad de Lovaina (1966-67) sobre “El jurado,
‘los delitos politicos y la prensa”. También varias comunicaciones o documentds
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:sobre la supresién o funciones del jurado en Alemania federal, Inglaterra, Fran-
-cia, Luxemburgo, Italia y Holanda, de que son autorcs profesores o abogados,
_Jueces o fiscales, como los sefiores Lange, Aarvold, Floriot, Huss, Restivo,
Galli, Langemeyer v Pompe. La sintesis de los trabajos del seminario se mnos
~olvidaba decir que cstuvo a cargo de Fr. Bernard-Tulkens.

Podran compartirse o no algunas opiniones, pero lo cierto es que nos encon-
‘tramos ante una clave para el estudio de la institucién del jurado en nues-
tros dias. ‘

P. M.

TLARDIZABAL, Manuel de: “Discurso sobre las penas”. Estudio prelimi-
nar de José Antén Oneca. Madrid, 1967 (separate de la “Revista de
Estudios Penitenciarios”); 157 pags.

En una nota explicativa, nos informe don Francisco Bueno Arus, director
«de la Rewvista de Estudios penilenciarios, del propdsito que le ha guiado a ofre-
-cer a los especialistas reediciones de obras clasicas de dificil o imposible acceso,
iniciando esta coleccion con el famoso libro de don Manuel de Lardizabal. La
reproduccién se ha hecho sobre un ejemplar de la edicion de 1782. Existia una
segunda edicién de 1828, y una tercera de 1916, incluida por don Rafael Salitlas
en la " Biblioteca criminolégica y penitenciaria”. Agotada ésta, que debio ser
corta, el pequefio volumen, inicial de la ciencia penal espafiola contemporinea,
'se habia hecho raro y faltaba incluso en bibliotecas especializadas. Por lo cual
«debemos gratitud al sefior Bueno Arus, que como director delegado de la revista
-citada, ha tenido importantes iniciativas.

‘El Estudio preliminar, de Antén Oneca, se titula “El Derecho penal de la
Tlustracién y don Manuel de Lardizabal”. Consta de tres partes: En la pri-
mera nos habla de las doctrinas espaiiolas en ¢l siglo xvirr (Sarmiento, Feijoo
y otros); de la legislacion, haciendo particularmente hincapié en el oficio reai
-dirigido por el ministro don Manuel de la Roda en 1776 al Consejo de Castilla,
en que se trata de la penalidad de los hurtos, del problema de la pena de
muerte, “que se va ya desterrando en algunos pueblos cultos”, y de “la for-
macién de un Codigo criminal en que sc recopilen todas las leyes penales™.
También invita a reflexionar sobre el tormento. La segunda se dedica a la
biografia de don Manuel de Lardizabal, cuya personalidad estuvo durante largo
tiempo absorbida en dos organismos: el Consejo de Castilla y la Real Academia
de la Lengua, siendo consejero y fiscal del primero y secretario de la segunda.
Sobre tan interesantc personaje han sido publicados recientemente, por dos
-espafioles residentes en Hispanoamérica, sendos libros, dignos del mayor aprecio,
sin duda; pero Antén Oneca se ocupa de disipar la sospecha de afrancesamiento
resultante de Ja publicacién de Rivacoba (1), en contraste con afirmaciones de
Blasco (2). , ,

Don Manuel de Lardizabal siguié la conducta del Consejo de Castilla del que
formaba parte: asisti6 a las Cortes de Bayona como uno de los representantes

(1) Rivacosa: Lardizabal, un penalista ilustrado, Santa Te, 1964, p. 26.
(2) Buasco: Lardizabal, El primer penalista do América espafiola, México, 1959, p. 30.
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del citado organismo, que, con reservas e incluso ironias (al decir de Dedevises.
de Dezert), se vio forzado a colaborar con Murat en un primer momento, pero:
luego se unié al movimiento libertador. Don Manuel de Lardizabal formo-
parte de la Junta de defensa de Madrid cuando Napoleén atacé a la capital de
Espafa, y luego escapé a Sevilla, donde formé parte de los "Consejos reuni-—
dos”, v si bien en Cadiz estuvo procesado por disposicion de las Cortes (sospe--
choso, como su hermano Miguel, de oposicién al régimen constitucional), fue
absuelto. Fernando VII le repuso en sus cargos y, ya muy anciano, formo6 parte,.
en 1820, de la Junta provisional que, al triunfar el movimiento de Riego, habia
de autorizar todos los acuerdos del monarca hasta la reunién de las Cortes. En
la tercera parte se ocupa Antén Oneca del Discurso sobre las penas, subrayando
la erudicion de Lardizabal en autores clé_sicos v modernos, sus analogias y-
diferencias con Beccaria.

En el préiogo de su obra pondera Lardizabal la importancia de las leycs-
penales y las dificuitades para el legislador “en una empresa tan ardua como
sublime”. Los extractos que le fueron encargados de las leyes criminales (por
la iniciativa de la citada disposicion del ministro La Roda) y la lectura de
varias de las obras que “una fermentacién general en Europa” habian produ-
cido, le condujo a exponer “aquellos principios y maximas generales que, pu--
diendo servir para la reforma, sean al mismo tiempo adaptables a nuestras cos--
tumbres y a la constitucién de nuestro Gobierno”. Al prélogo sigue una intro-
duccién de cariacter histérico, donde sefiala la relacién de la legislacién con el
caracter de los pueblos en las distintas épocas.

El capitulo primero esta dedicado a la naturaleza de las penas, su origen y
la facultad de establecerlas y regularlas. Como es lugar comtin en los tiempos
de la Tlustracién, Lardizabal ve su origen en el abandono voluntario de una
parte de la libertad por los hombres al unirse en sociedad, pero la facultad de
establecer v regular las penas es derecho inmanente de la Magestad, dimanante
de Dios; afirmacién apoyada en textos de San Pablo y refutaciones contra
Rousseau. El capitulo II trata largamente “de las cualidades y circunstancias.
que deben concurrir en las penas para ser fitiles y convenientes”, en el cual,
fundandose principalmente en Montesquieu, el autor espafiol defiende la legalidad
de las penas, sacadas de la naturaleza particular de cada delito, la proporcio-
nalidad entre aquéllas y éstos, la prontitud y moderacién de las mismas comos
mas eficaces que las crueles. El capitulo tercero es quiza el mas interesante,.
porque al tratar de los fines de la pena sostiene como general “la salud de la
repiblica”, pero afiade los particulares subordinados a €], entre los cuales figura
en primer término la correccién del delincuente: “la enmienda del delincuente-
es un objeto tan importante que jamas debe perderlo de vista el legislador”..
El capitulo IV, de gran extension, se ocupa “De la verdadera medida y cuan—
tidad de las penas y de los delitos”.

El V lleva por titulo “De los diversos géneros que hay de penas y de cuales:
puede usarse o no con utilidad y conveniencia de la reptblica”. Encuentra el
origen de la pena del talién en el vehemente deseo de venganza. “Por eso el
supremo legisador, conociendo la violenta inclinacién de los judios a vengar suss
injurias, asi como por su dureza y obstinacién, tuvo ciertas indulgencias come
cllos en algunas leyes y les d'o también la del talion para moderar de algum:
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modo y poner. limites a sus venganzas. Este precepto —dice San Agustin— no
es fomento, sino término del furor.” Sobre la pena capital —como historiacor
que era Lardizabal—, se basa en el argumento histérico: “En todos tiempos
y naciones cultas y barbaras se ha usado de la pena capital.” “Es necesario
confesar, sin embargo, que en todos tiempos y naciones se ha abusado de esta
gravisima pena, ya imponiéndola con profusién, ya ejecutindola con crueldad.”
Se opone al conocido dictamen de Beccaria, a quien se tiene por iniciador de:
la campafia abolicionista. Kl argumento de éste, fundado en el contrato social,
falla desde el momento en que el marqués milanés la admite en dos casos, como
subraya Lardizabal. (En su estudio preliminar, hace constar Antén Oneca que
el P. Sarmiento deseaba la abolicién de la pena de muerte para toda clase de
delitos y crimenes.) Entre las penas corporales, censura con energia Iardizabal
las mutilaciones, y también es enemigo de los azotes “si no hay mucha pru-
dencia y discernimiento para imponerla”. Lo mas significativo y elogiable del
Discurso en lo relativo a las penas es, sin duda, lo tocante a los presidios y
arsenales, asi como a la carcel. Su vocacidén penitenciaria, unida a la procla-
macién del fin de la enmienda, destaca la figura del gran jurisconsulto e histo-
riador mejicano espafiol sobre los demas reformadores de la Ilustracién que
abordaron el tema penal.

Como VI clase de pena corporal considera el tormento, simple prueba en su
aspecto procesal, pero verdadera pena anticipada, quiza al inocente, por lo cual
los contrarios a ella la trataban como pena. Lardizabal interviene en la disputa
que frente a Acevedo y a Sempere, como eneniigos, tenfa el candnigo Castro
por principal mantenedor. Los argumentos adversos estaban ya repetidos, per»
el texto de Lardizabal, por su elocuencia y exactitud, constituye una apretada
sintesis con gran eficacia persuasiva, como una sentencia definitiva del viejo
pleito.

La prosa del que fue secretario de la Academia Espafiola es excelente. Su
actitud ante los problemas suscitados en aquel ambiente de preparacién para la.
reforma de las instituciones penales, es distinta de la afectada y retérica de
otros escritores iluminados, como Beccaria y sus seguidores. El cargo de ma-
gistrado, su amor de historiador hacia las leyes patrias por él estudiadas y
aplicadas, parecen colocarlo en un puesto intermedio entre el Derecho penal del
antiguo régimen y el que, impulsado por la revolucién, estaba al llegar, aunque
en nuestro pais vino con bastante retraso.

Vicente FERRANDIZ

MARTINEZ DIEZ, S. J., Gonzalo: “La tortura judicial en la legislacion
histérica espaiiola”. Separata del *““Anuario de Historia del Derecho
espafiol”’. Madrid 1962; 67 pags.

El trabajo, en el fasciculo anterior resefiado, de Tomas Valiente, versa sobre
las Gltimas etapas de la tortura; el del P. Martinez Diez abarca toda la historia
espafiola de la misma. El primero se atiene preferentemente a los escritos de
los juristas, el segundo, a las legislaciones. Ambos se complementan y nos
permiten conocer una de las instituciones mdas sombrias de la Justicia criminal,
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que nos pesa tener tan préxima y a cuyas supervivencias ilegales mo dejan de
aludir ninguno de los dos autores.

En nuestra legislacion se pueden distinguir dos periodos, separados por cinco
siglos de supresion en la Reconquista.

El primero comprende desde la penetracion del Derecho romano en Espafia
hasta el derrumbamiento de la monarquia visigoda. En los primeros tiempos de
1a Repliblica romana sélo era torturado el esclavo. En la compilacién justinianea,
por el contrario, incluso los senadores eran torturados cuando se perseguia el
crimen de lesa maiestatis. £ P. Martinez trata con detenciéon las 21 Constitu-
ciones imperiales recogidas en el Codex Theodosianus que mencionan o regulan
la tortura. v, a continvacién, las seleccionadas que encuentran cabida en el Bre-
viario de Alarico.

Los invasoes germanicos aportaron una nueva concepcion sobre la funcion
social de la Justicia, fundada en una autonomia personal méas amplia de los
hombres libres frente al poder del Estado. El delito era ante todo una ofensa
personal, v el proceso, una relacion cocial tefiida de caracter privado. Por eso
la tortura del hombre libre como instrumento de la autoridad para arrancar
una prueba estaba muy lejos de las mentes germanicas. Mas tarde la influencia
romana sobre los pueblos asentados en los territorios del Imperio se hace notai.
Asi-el Liber Judiciornm tiene no menos de 13 leyes que abordan el problema
de la tortura judicial. Fue Chindasvinto quien con amplitud y originalidad legislo
sobre el tema realizando un gran progreso en las garantias limitadoras. Ervigio
retocd y reformé las leyes de Chindasvinto en un sentido todavia mas restrictivo.

El Derecho popular v consuetudinario de la Alta Edad Media castellana
ignora por completo la tortura. Su reaparicién es obra del Derecho culto ¥
romanizante de Alfonso X. El P. Martinez estudia cumplidamente sus manifes-
taciones en 'El Espéculo, las Leves de los Adelantados menores, las Leyes del
Estilo y las Siete Partidas; en otras normas legales castellanas de los siglos x1v
al xviI, y también en las practicas judiciales. que, de acuerdo con aquéllas e
inspirandose en el Derecho comin, habian ido creando un estilo con frecuencia
invocado por los mismos jueces aun contra los privilegios de los hidalgos.

El autor no se limita al Derecho castellano, sino que, de conformidad con
el titulo de su articulo, recorre todo el panorama espafiol. En el Derecho ara-
gonés no se admiti6 la tortura, “por este su marcado caracter tradicional y
resistencia a cualquier elemento extrafio- no -ficilmente asimilable”. Pero si
aparece v son consideradas sus modalidades en las Ordenanzas guipuzcoanas y
alavesas, en el Derecho vizcaino, ¢l valenciano, el navarro, el catalin y el
mallorquin. ‘

La dltima parte de tan erudita aportacién estd dedicada a los momentos
abolicionistas. Son expuestos los dgbates en las Cortes de Cadiz y es transcrita
la Real Cédula de Fernando VII en 1814, con alusién, al tratar de ésta, a una
curiosa reclamacion de las Cortes de Navarra por haberse dado aquella dispo-
sicién sin contar con ellas, pero solicitando al mismo tiempo la misma ley. No
trataban, pues, de conservar el tormento, sino de mantener los Fueros.

Al comienzo del articulo se declara que “las legislaciones modernas todas
cubren con un velo abolicionista una triste realidad, que, con mayor o- menor
frecuencia, se repite en algunas actuaciones o interrogatorios prejudiciales en
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todas las épocas y en todas las latitudes del globo”. Las normas antiguas, “si
bien legalizaban, por asi decirlo, la tortura judicial, constituian al mismo tiempo
tna serie de valiosas garantias tendentes a eliminar lo arbitrario y caprichoso
en su aplicacion”.

En verdad, aquellas normas tenian la crueldad suficiente para destacar el
objetivo utilitario sobre el garantizador, y, ademds, en aquellos tiempos de am-
plio arbitrio judicial, debian ser irecuentemente extravasadas, a juzgar por los
escritos de los jurisconsultos y las reclamaciones de las Cortes. Pero tenian una
base légica en el sistema procesal de la prueba tasada, el privilegio de la con-
fesion y la incertidumbre de los indicios. Actualmente, soberanos los tribunales.
en la apreciacién conjunta de las pruebas y figurando en principalisimo lugar
la de indicios, recogidos con las modernas técnicas criminalisticas y consiguién-
dose por medio de cllos averiguaciones exactas muchas veces, la tortura no
solamente ha pasado del campo de la legalidad al del crimen, sino que, care-
ciendo de todo fundamento racional: no tiene otras motivaciones que las inhu-
manas de abreviar la instruccién o evitar su fracaso, cuando no instintos sadicos
o de venganza ciega. De todus modos, creemos que esas tristes realidades que
el P. Martinez lamenta se dan tnicamente en determinadas circunstancias his-
téricas y no son de afiorar los tiempos en que su reglamentacién acusaba la.
normalidad.

j. A. O.

MIDENDORFF, Wolf: “Criminelogia de la juventud”. Traduccion de José
Maria Rodriguez Devesa., Ediciones Ariel, Barcelona, 1965; 333 pags.

El tema de la delincuencia juvenil ha sido objeto desde hace varios lustros
de las constantes atenciones de los penalistas, los psiquiatras y los socidlogos.
Sin embargo, ni unos ni otros han encontrado la raiz, la causa o ¢l motivo que
origina el extravio de la juventud, pues, por otra parte, la misma Criminologia,
la Psiquiatrfa y la Sociologia no han unido sus puntos de vista, es decir, no
han tratado de lograr la unificacién de sus estudios. Por tanto, es facil apre-
ciar cémo en umos paises la atencidén, la preocupacién y el estudio ha sido
sumamente extensa y, por el contrario, en otros, los criminélogos, los psiquia-
tras y los sociélogos han dirigido sus esfuerzos aisladamente a la exposiciéon de
motivos radicalmente diferentes y contrapuestos entre si, por ejemplo: unos se
han fijado en la crisis de la familia, otros, en la falta de una reglamentaciéon
suficiente por parte del Estado, finalmente, los mas, en la indiferencia de la
sociedad ante la juventud delincuente. En definitiva, el problema no solamente
existe, sino que, efectivamente, se acrecienta.

El profesor Wolf Middendorfl no ha tratado en su libro de especificar exac-
tamente las causas de la delincuencia juvenil, no ha estudiado, por tanto, teorias
y doctrinas, por el contrario, su visién es mas sencilla y, por supuesto, mas
clara. El libro recoge tres aspectos del tema, a saber: la juventud; .lus. causas
de la criminalidad y la lucha contra la criminalidad juvenil.

En la primera parte, el autor se pregunta: ;Qué es la criminalidad de la
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juventud? Una respuesta adecuada exige, cuando menos, una meditacién sobre
algunos de los temas profundamente humanos, por ejemplo: religién, moral y
sociedad. Cada uno de estos puntos, naturalmente, condicionan la vida del indi-
viduo, pero si los estudiamos de cerca ohservaremos que el Derecho, en muy
pocas ocasiones hace referencia directa a los mismos, pues los considera valores
inmutables, es decir, los da por supuestos en la vida del hombre. Por tanto, cabe
preguntarse, :es susceptible imputar a los ordenamientos juridicos la crisis de
esos valores? La cuestion ha preocupado, en tiempos pasados, a algin que otro
jurista, sin embargo, todo lo mas que se ha logrado es exponer una diferencia-
cién entre ¢l delito contra la sociedad y el delito contra ¢l Estado. Si preten-
diésemos matizar este concepto tendriamos que hablar con algin detenimiento
de la politica criminal y sus objetivos proximos, cosa que, aqui y ahora, no
seria muy oportuno hacer.

En todo caso, gran parte de los penalistas parecen estar de acuerdo en
considerar que la delincuencia juvenil es cosa bien distinta de la delincuencia
profesional, pues, en ocasiones, entran en juego, en el momento de analizar un
acto delictivo cuyo protagonista es un menor, el problema de si, efectivamente,
hay que juzgarlo desde una perspectiva moral o, ror el contrario, desde la
misma plataforma penal cuya rigurosidad de todos es conocida A nuestra forma
de ver, es esta una de las causas que han enrarecido la atmosfera del delito
juvenil, al no estar, a pesar de los muchisimo: esiuerzos realizados, plenamente
determinada la competencia del juez profesional o del juez de menores.

Por otro lado, como muy acertadamente ha sefialado el profesor W. Midden-
dorft, el juez en muy pocas ocasiones tiene la formacién psicoldgica y sociologica.
adecuada, pues, conviene repetir una y otra vez, que se trata de juzgar no la profe-
sionalidad det delincuente, sino, por el contrario, lo que casi se podria liamar, con
alguna reserva, acciones infantiles. Por tanto, precisar cdémo, cudndo y de qué
modo se origina la delincuencia juvenil es algo que tiene mayor trascendencia
de la que, a primera vista, pudiera creerse.

La primera inexactitud y error que las legislaciones penales han cometido
al enfrentarse con el tema es, naturalmente, la de tratar de precisar el limite
de la edad. Seria muchisimo mis acertado fijarse, como indica el autor, en la
forma de conducta, del caracter y del comportamiento social del joven mejor
que en la edad que, en definitiva, depende de un desarrollo fisico que nada dice
acerca de la mentalidad del individuo. Wolf Middendorff justifica su tesis ex-
poniendo un interesante cuadro estadistico en el que se recogen, entre otras
cosas, informacién clara y exhaustiva sobre la forma cn que, internacionahnente,
se regula la delincuencia juvenil: la fijacion de la edad penal, y, sobre todo, la
competencia de los tribunales ordinarios, asi como, naturalmente, la clase de
delitos que estin sontetidos o no a su competencia.

Examinando detenidamente este cuadro estadistico, nos daremos cuenta de
que el modo de regular la delincuencia juvenil depende, en efecto, del desarrollo
econémico y politico del Estado. Lo cual, a su vez, demuestra que la magnitud
de la “cifra negra” de la delincuencia juvenil depende, en primer término, de
la forma en que viven y sienten los valores morales y sociales. Sin embargo, ¥
esto, en cierto modo, es ‘natural, el sexo también tiene cierta influencia en cl
porcentaje de la criminalidad de la juventud, aungue la nota que aqui queremos
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-sefialar, puesto que es la que el autor destaca, es la del aumento de la inter-
-wencion femenina en la delincuencia juvenil. Naturalmente, la mayor parte de
los delitos cometidos por la mujer son delitos contra la honestidad; por su-
puesto, en la lucha contra los mismos han desarrollado los Estados diversas
campafias para revalorizar en lo posible los conceptos de los valores morales
.y sociales. .

Un ntmero considerable de penalistas y sociélogos han coincidido en sefalar
-que la iniciacion de la delincuencia juvenil comienza con la aparicion de las
bandas juveniles, pues, en efecto, el llamado “vandalismo” agobia en la actua-
lidad a la mayor parte de los Tribunales de menores. La formacién de las
bandas juveniles implica la existencia de problemas de indole auténticamente
-social, puesto que, generalmente, segiin los estudios realizados al respecto por
-el profesor Tharasher, estas bandas se forman en los suburbios de las grandes
-ciudades, en donde no resultan raros los desequilibrios econémicos, matrimonia-
les y pedagogicos. A nadie extrafia, pues, que, en ocasiones, pueda escucharse
esa unica defensa que el joven, ante el Tribunal de menores, hace de si mismo:
“¢;Por qué han de molestarse si la familia y la sociedad no han hecho nada
por nosotros:” )

Las bandas, por tanto, surgen como consecuencia de la crisis econdémica,
‘moral y cultural, pues, en efecto, también la estadistica ha demostrado que en
donde la vida florece, en donde las instituciones sociales tienen una profunda
‘unién y en donde la familia mantiene su disciplina interna, la organizacién de
la delincuencia juvenil no encuentra campo apropiado para su desarrollo, pues,
como ha escrito un famoso sociblogo: “Las bandas, en algunos Estados, han
llegado a sustituir a la familia, ya que en el seno de las mismas han encontrado
‘los jovenes una realidad, a veces, su finica realidad, su tnico punto de apoyo,
su unico ambiente de indole familiar, y no resultaria raro afirmar que también
‘su Gnica esperanza.”

‘Entre las causas de la criminalidad de la juventud, el autor, no duda en
-sefialar, acaso con un matiz poco optimista, la disposicién hereditaria del ser
Jdmmano. Asi, ha escrito que “toda persona es, en primer término, un ser con-
-creto, un individuo; pero al mismo tiempo es también un miembro de una
-cadena ininterrumpida de generaciones. El hombre vive y crece, ademas, en su
-mundo circundante. Con este tenemos tres conceptos con los que ha de ocuparse
siempre una investigacién de las causas: personalidad, herencia y medio. El
-fundamento del desarrollo de la personalidad es siempre la disposicién. Esta
existe desde el principio y es, en lo esencial, invariable. La personalidad, en
~cambio, s6lo se desarrolla paulatinamente y, desde luego, con arreglo a sus
-propias leyes bajo influjos externos. La personalidad puede, por tanto, carac-
-terizarse como la suma de disposicién y mundo circundante, Desde hace decenios,
uno de los problemas capitales de la criminologia es el de investigar los influjos
de la disposicion del mundo circundante. Cada uno s¢.aproxima a este problema
-desde su punto de vista. El médico considera al delincuente como si fuera un
paciente y dirige su actuacién principal a las propiedades personales del ser
“humano. El socidlogo. por el contrario, se acerca al problema desde el angulo
-de la evolucién de la criminalidad. El teélogo acentiia en particalar la voluntad
libre del ser humano. También el jurista ve en la voluntad libre el fundamento
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del Derecho penal, pues tan sélo puede ser castigado el que se ha convertido em
delincuente por su propia voluntad.”

Por otro lado, el profesor Wolf Middendorff sefiala el influjo que /a wvide
familiar causa en el hombre, bien mediante esa falta de disciplina que anterior--
mente sefialdbamos, bien debido a los problemas educativos, pues “la familia
completa no garantiza, sin mas, el que los hijos sean educados ordenadamente.
En el terreno de la educacidn nos encontraremos, precisamente, con muchas.
cuestiones no solucionadas. El punto de partida de la educacién es, en general,.
la relacién entre el adulto y la juventud. Esta relacion entre nosotros es mala..
No hay en Europa ningln pais donde la distancia entre los adultos, tanto entre
si como respecto a los hijos, sea intimamente tan grande como en Alemania.
En Alemania se acentfian siempre en primer lugar los derechos de los adultos,
en especial de los padres, y muchisimo menos los de los nifios. En los Estados
Unidos, por el contrario, la diferencia entre adultos y nifios a menudo ha des--
aparecido completamente. Los nifios son tratados como adultos pequefios con los:
que se colabora. Mientras que en nuestra educacién se acentiian aiin frecuente-
mente los conceptos de autoridad y obediencia, y se intenta formar a los nifios.
con arreglo a nuestra propia imagen del ser humano; en los Estados Unidos,
desde hace decenios, predomina la tendencia a dejar que los nifios, mediante una
absoluta abstencién de intervenir en ellos, se conviertan por si mismos en per--
sonas crecidas naturalmente, independientemente; es decir, educando mediante-
la no educaciéon.™

‘Wolf Middendorfi analiza otras causas igualmente importantes, por ejemplo:
las referentes a la escucla; las diferencias econémicas v politicas y, por supuesto,
la influencia de la literatura, el cine v la televisidn, puesto que “la juventud’
tiene que ser protegida en cierta medida contra los medios actuales de influir
sobre las masas. Los Estados autoritarios solucionan este problema sin dificul-
tades. Todo lo indeseable estd prohibido y las publicaciones literarias son *lim-
pias”, los programas de cine, radio y television, “asépticos”, aunque, como es-
natural. la seleccién sea altamente unilateral. Frente a esto, en los Estados de-
mocraticos tenemos el santo principio de la libertad de opinién, bajo cuya ban--
dera los editores de pacotilla y otros grupos interesados sostienen la lucha
contra la defensa de la juventud. 'Estas luchas se descomponen en innumerables:
combates singulares en todos los terrenos, donde enconadamente se diputa palmo-
a palmo el suelo.” ’ ’

En la tercera parte de la obra, el profesor Middendorff se cnfrenta con el
tema grave e inquieto de defcrminar la forma de luchar contra la criminalidad’
juwenil, para lo cual observa muy de cerca la labor realizada por los Tribunales-
de menores v el jues de menores; los centros de observacion: las medidas v
penas y, con especialisima atencidn, la educacién sin privacion de libertad; las-
prisiones de menores v las medidas preventivas adoptadas en algunos paises en
donde la delincuéncia juvenil se ha desarrollado alarmantemente.

Naturalmente, en cuanto a la constitucién de los tribunales de menores la
influencia de la sensibilidad de cada pais se deja notar profundamente, puesto-
qué, en efecto, a trav_és del estudio comparativo que hace de su organizacién en
Alemania, Inglaterra, Francia y los Estados Unidos, se pone claramente de-
manifiesto lo dificil que és €l conseguir un tipo unitario del tribunal de menores..
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En otro sentido, Middendorff destaca la importancia de la labor del jucs de-
menores, pues, siguiendo a Messerer, afirma que “el juez de menores tiene que-
creer en los hombres y en el bien, yue quiza hay en el fondo de todo criminal,
y tener la esperanza de que este bien oculto volverd a salir a la superficie si
se cultiva en adecuadas conidcion€s de creciminto y, sobre todo, tiene que poseer
un ardiente amor a la juventud que le abrird el alma del joven, le preservara
del burocratismo y no le abandonard ni siguiera cuando tenga que mostrarse-
duro e imponer penas.”

Finalmente, el autor estudia a fondo ¢l probleima de la pena y afirma que “en
contra de las tendencias dominantes favorables a la “desmitologizacion del de--
recho penal de menores” y a transformar “culpabilidad y pena” en “enferme-
dad y curacién”, hay que mantenerse firmes en el concepto de la culpa--
bilidad. En la negacién del tradicional concepto de la culpabilidad ~encontramos -
propiamente la mas rigurosa disolucién de la vieja imagen cristiana del hombre,
la cual pretende apartar las sombras de nuestro rostro”. El hombre moderno -
no polemiza ya con el problema de la culpabilidad, del pecado y del mal; pre-
feriria mejor sustituir estos conceptos por férmulas técnicas y médicas. Cuando
Platén habla de la pena como “curacién del alma”, no se refiere, por lo demas,.
a la curacién de un defecto psiquico, sino a la reparacién de una “injusticia”.
“El ser liberado de ella por medio de una pena grande es mas venturoso para
el malhechor que escapar impune.” EIl reconocimiento del valor bisico de la
culpabilidad nos permite, por lo demis, no dejar de comprobar que por diversas .
razones, en especial por las circunstancias de la época en que vivimos, la culpa-
bilidad de los jovenes, individualmente considerados, es muy pequeiia en compa-
racién con la de otros jévenes que han vivido en tiempos mas tranquilos. Y un
hecho ulterior, €l que muchos jovenes carezcan de una educacién sistemdtica,.
nos autoriza para acentuar la pena menos que en otros tiempos v a colocar la
reeducacién en el centro de nuestros esfuerzos. La relacion de tensién entre
pena y educacién tiene que ser regulada igualmente por la decision del juez y
resuelta en concreto para cada caso. El juez no vinculado religiosamente, para.
quien ya no es valida la fundamentacién sacral de la funcién judicial, puede
desesperar ante esta tarea, y ademas hay. para todo juez, limites y errores.”™

El libro del profesor Middendorff es, en cierto modo, una de las obras rea-
listas mas importantes, en materia de delincuencia juvenil, de nuestro tiempo..
La experiencia del autor y su absoluta dedicacién al estudio de la delincuencia,
pues recordemos que es magistrado en Friburgo de Brisgovia, garantizan la
pureza metodolégica de la obra y, sobre todo, su finalidad practica, puesto que
los “casos” expuestos son reales, auténticos y sensibles, arrancados: al esplendor
v a la miseria de la vida tal y como ésta es, pues, como muy acertadamente ha .
escrito el profesor espafiol Rodriguez Devesa, “el jurista tiene que salir extra-
muros de la dogmatica porque la ley acota, valorandolo un trozo de la realidad,.
y no puede presumir de conocer su fus sin descender a ese mundo real al quer
la ley va referida”.

J. M. N. pe C.
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.PUIG PENA, Federico: “Derecho penal”. Quinta edicién. Ediciones Nauta,
Barcelona, 1966, cuatro volimenes.

El autor, indistintamente, cultiva con autoridad y acierto tanto el Derecho
civil como el Derecho penal. En lo referente a su actividad como civilista, de
todos es conocido el gran esfuerzo llevado a cabo por el ilustre tratadista para
dar cima a una obra de tan amplio contenido, profundidad y vigencia como su
Derecho civil. No gusta al autor emplear titulos expresivos, por tanto, nos
acontece en la presente ocasién que nos encontremos ante una denominacién
mesurada, humilde y modesta que, precisamente por esto, ejerce sobre el lector
una atraccién especial. Bajo el titulo genérico de Dcrecho penal, el autor ha
dado a la imprenta el original de la quinta edicién de su obra. No es frecuente,
entre nosotros, que un tratado, un. manual o una obra de contenido juridico
adquiera un circulo tan amplio de lectores y estudiosos como, evidentemente, lo
prueba el hecho, la necesidad y la exigencia de alcanzar la quinta edicién de
la obra en un brevisimo espacio de tiempo. Revaloriza mas esta circunstancia
el motivo de que el autor camine por otros senderos completamente alejados de
los fines universitarios y, por consiguiente, sus libros no se constituyan en el
clasico texto obligado, sino, por el contrario, en la obra ideal de consulta.

A la modestia del autor que, efectivamente, pudiendo y teniendo titulos sufi-
cientes, no ha querido considerar a su obra bajo la ribrica del tratado, pues,
como seguidamente vamos a ver, no faltan motivos para ello, necesariamente
ha de seguirle la del comentarista de libro que, por infinidad de motivos, se
siente intimamente ligado, casi con el mas puro afecto familiar, a la persona-
lidad del autor, dado que, desde hace mas de un lustro, colaboramos conjunta
e ilusionadamente, como director y secretario, en los destinos de la Revista de
Derecho Espaiiol v Americano. Es, pues, el discipulo el que, en esta ocasion,
con filial afecto observa, estudia y analiza la obra de su maestro,

Sin embargo, antes de seguir adelante, consideramos conveniente decir que
el autor es, en efecto, un magnifico escritor, un pensador a quien, en la mayor
parte de las ocasiones, guia una intuicion natural, intima y personalisima para
entrever entre diferentes soluciones la mas adecuada, la mejor, la precisa. Esta
inimitable cualidad del autor se ha puesto de manifiesto en sus innumerables
escritos, sea en la materia civil, sea en la materia penal. La claridad es, pues,
una vez mas, la cortesia del tratadista.

Pretender ver la totalidad del contenido de los cuatro tomos de la obra a
-través de un comentario critico es, por supuesto, un vano empeiio, no soélo
podemos alegar razones de tiempo y espacio, a pesar de la generosa extension
-que nos concede la publicacién que acoge nuestro trabajo, sino, en especial, de
.atencion. Ocurre con demasiada frecuencia que suele sacrificarse la profundidad
por el espiritu informativo, lo sugestivo de la novedad de un libro en aras de
los aciertos decisivos que, espigando incansablemente, podemos encontrar entre
sus paginas. Decididos, por tanto, a evitar en lo posible la falta de fijeza en la
perspectiva o perspectivas desde las que se suele enjuiciar las obras, tan sodlo
vamos a estudiar, aqui y ahora, algunos de los aciertos, entre los muchos que,
a nuestra forma de ver, pueden servirnos para catalogar definitivamente la
categoria y la calidad del libro que comentamos.
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Por lo pronto, confesemos que nuestros propésitos, inicialmente, son objeti-
vos, esto quiere decir que vamos a procurar recortar el empleo del adjetivo vy,
«en todo lo posible, nuestro modesto criterio.

Norma general del autor ha sido la de ceiiirse al contenido de los textos
Jegales y la de exponer a pie de pagina la bibliografia mas adecuada y, natu-
ralmente, de mas rabiosa actualidad. Su obra, pues, colma no pocas lagunas de
orden interpretativo principalmente, puesto que, en efecto, este es, afirmamos
por ‘nilestra cuenta y riesgo, el principal mérito de Puig Pefia como tratadista.
El aufor ha querido saber, en todo momento, cuiles eran los pensamientos del
legislador al establecer esta o aquella norma, precepto o reglamento. No se
.conforma, por consiguiente, el tratadista con tener y contar con un texto legal.
Por el contrario, le es forzoso penetrar en el espiritu de la ley, cosa que, st
«duda, admirablemente consigue, pues, precisamente, en esto radica la originali-
-dad de la obra y la grata impresién que causa al lector.

El estudioso que se acerca a estas paginas se sorprende ante un hecho tan
sencillo ¥y a la vez tan dificil de conseguir como es el de encontrar el porqué
-de las cosas. Asi, por ejemplo, si el autor enuncia dentro del apartado dedicado
a las condideraciones gencrales la definicion del Derecho penal, esta definicion
no aparece limitada ni encerrada en una férmula gramatical de mayor o menor
perfeccién. El autor, ante todo, procura distinguir el porqué se precisa la defi-
nicién y por qué estos v no otros elementos han de integrarla. Hay, pues, un
pensamiento filosofico que no es mas y no es menos que el empleo de la meto-
dologia juridica. E! autor, al enfrentarse con el problema clasico, vigente y
siempre viejo y siempre nuevo de la definicion del Derecho penal, considera que
una definicién general o particular del contenido del Derecho penal nunca tendra
una consagracién definitiva, entre otras cosas: porque parece ser que los penalis-
tas olvidan o quieren olvidar que lo definitivo no existe ni puede existir en el
Derecho penal que es, en cierto modo, una Ciencia que marcha pareja con la
‘propia evolucién ideolégica y espiritual del hombre.

Es, pues, acertadisima su tesis del valor que en el Derecho penal adquiere
-0, al menos, deberia adquirir el factor tiempo, puesto que definiciones que, en
su momento. fueron consideradas y valoradas como excelentes, han perdido a
través del paso de los aifios el valor sustancial de su contenido. Hoy, por tanto,
considera el tratadista Puig Pefia hay que estar agregando continuamente ele-
‘mentos, caracteres v conceptos a cualquier definicion que pudiera darse del De-
recho penal, pues, por ejemplo, la definicidon que hasta hace poco se daba del
Derecho penal ha perdido toda su fortuna inicial, puesto que, en efecto, al cri-
men como hecho hay que asociar otfras cousecuencias juridicas distintas de la
pena; nos referimos a las medidas de seguridad. nuevas armas de combate pues-
tas en mano del Estado para luchar contra la criminalidad y que. dado el gran
arraigo que han adquirido en los tiempos modernos, obligan a incluirlas dentro
de la definicién del Derecho penal. Queda, por tanto, de esta manera revalori-
zada la tesis mantenida por Edmundo Mezger de que, en efecto, ha de conside-
‘rarse como’ Derecho penal el conjunto de aquellas normas juridicas que asocian
al delito otras consecuencias juridicas de indole diversa que la pena, sobre todo
medidas que tienen por objeto "la prevencion- de los delitos, que son llamadas
medidas de seguridad.-
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A pesar de que, segiin }Jiménez de Asua, toda definicién es un silogismo, que
si bien plantea correctamente los problemas, los resuelve luego tautolégicamente,
vemos que es imprescindible contar siempre con una definicidén, puesto que,
efectivamente, la definicién acorta, orienta y limita el camino hoy, por otra
parte, tan dificil y tan necesitado de claridad del Derecho penal, puesto que,
naturalmente, atin esti por estudiarse ese “conjunto de normas que asocian, al
crimen como hecho, la pena como legitima consecuencia.”

Antes de pasar a exponer la estructura sistematica de la obra, nos parece
conveniente decir que para Puig Pefia la naturalesa del Derecho penal se infiere
del hecho de ser una disciplina que retine en si las caracteristicas siguientes:

a) E!l Dcrecho penai lienc cardcter pasttivo.

Los autores italianos, y sobre todo Bettiol, apuntan con razén como la pri-
mera caracteristica que configura la naturaleza del Derecho penal el ser éste
fundamentalimente juridico. en el sentido de que el Derecho penal vigente es
s6lo aquel que el Estado ha legalmente promulgado con el caricter de tal. Sobre
¢l Derecho penal positivo, pues, se constituye todo el grandioso edificio de
nuestra discipling, y sélo conectando los problemas con esta positividad es cuando
se hace verdadero Derecho penal. Esto no obsta, naturalimente, para reconocer
ia enorme influencia del Derecho natural y la conveniencia de encuadrar, como
dice el autor, las normas penales en el transfondo filosofico-cultural del periodo

histérico en que el jurista esta llamado a operar.
b) El Derecho penal cs una rvama juridica que pertencce al Derccho pitblico.

El Derecho penal es rama juridica que pertenece al Derecho piblico: los
intereses que tutela se concentran en la defensa de la colectividad; es sélo el
cuidado y proteccién de la misma lo que guia en la determinacién de los delitos
y en el sefialamiento y aplicacién de las penas, pues aun cuando en su ejercicio
pueda depender en alguna ocasion de una manifestacion de voluntad de fos
particulares, la accién dirigida a la represién es simpre piblica y pertencce
al Estado.

¢) El Derecho penal es de esencia valorativa y finalista.

El Derecho penal es fundamentalmente imperativo; pero esta imperatividad
esta subordinada a un orden valorativo, ya que califica los hechos de los hom-
bres con arreglo a una evaluacién de ellos y teniendo en cuenta, como dice
Fontan, el fin perseguido.

d) EI Derccho penal s’ fundamentalmente sancionador.

Se ha discutido mucho la naturaleza sancionadora del Derecho penal en razon
de que, como dice un autor, siendo soberano en la descripciéon de los tipos
delictivos, debia considerarsele de naturaleza constitutiva. 'Esta tesis es sostenida
por bastantes tratadistas; pero el mds firme sector de la doctrina, tanto extran-
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jera como patria, sostiene, por el contrario, que el Derecho penal, si bien en
algunos respectos tiene configuracién auténoma, sin embargo, en su principal
punto de castigo tiene una naturaleza sancionadora. Para ello se debe admitir
la unidad sustancial de la antijuridicidad valorada por el ordenamiento juridico
en general; representando, por tanto, nuestro Derecho una misién de mayor
castigo y sancién a la conducta humana rebelde a la ley. La tesis se formula
magistralmente por Binding en su “teoria de las normas”, y modernamente,
con un criterio mas preciso y concreto, por los mas ilustrados penalistas, si bien
algunos, como Jiménez de Astia, lo hacen de una forma mas particularisima.

El autor ha dividido la obra en cuatro tomos, a los que, efectivamente, co-
rresponde igual niimero de volumenes. En el tomo primero y segundo se plantea
el estudio de la Parte gencral del Derecho penal. relegindose, naturalmente, a
los dos tomos restantes el estudio de la Parte especial. Dada la amplitud de la
materia, resulta poco menos que imposible detenerse en la enumeracion del
contenido de los mismos, circunstancia que, en cierto modo, seria también bas-
tante dificil, puesto que el ilustre tratadista ha rehuido de los moldes sistema-
ticos tradicionales y no ha empleado la divisién clisica de capitulos y apartados,
sino, por el contrario, la de temas. Es, pues, por este motivo por el que el autor
no ha querido darle el titulo de tratado a su obra.

En todo caso, conviene sefialar que de esta forma el libro se transforma en
una formidable exposicion monografica, puesto que, naturalmente, cada tema,
aunque guarda relacién con el conjunto total de la obra, tiene cierta autonomia,
cierta libertad y cierta independencia que permiten al autor recrearse en la
construccién téenico-juridica del mismo. A nuestra forma de ver, se consigue
asi una altura muy considerable en el planteamiento y en el desarrollo ideols-
gico de los temas que, efectivamente, de otra forma hubiera sido no imposible,
pero si mas laborioso conseguir. La inspiracién del autor estd, pues, alejada de
los obstaculos que inicialmente plantea toda obra que se escribe pensando por y
para la finalidad didactica de la catedra.

El autor que, en efecto, es un profundo conocedor del Derecho penal, ha
actualizado al maximo cada uno de los temas que en su obra expone, bien me-
diante la cita bibliografica de altima hora, bien mediante la exposicién de los
resultados de la investigacion que el ilustre tratadista ha efectuado personal-
mente. Por tanto, estamos ante una obra de opiniones propias y originales, en
la que se expone con no poca luz y firmeza los problemas juridico-penales de
nuestro tiempo. Puig Pefia, por otra parte, no se arredra con la dificultad doc-
trinal o dogmética de los mas acuciantes problemas, no sélo, por caso, en la
primera parte de la obra, en la que formula con toda nitidez las clases de rela-
ciones entre cl Derecho penal v otras ciencigs, sino en la misma distincién in-
terna del Derechn penal y esas otras ciencias también penales en cierto sentido,
por ejemplo, la Criminologia, la Psiquiatria y la Sociologia penal. El autor ve
siempre con claridad los problemas y las soluciones y, en todo caso. bucea en
los mismos con un sugestivo dominio de la técnica juridica.

Uno de los temas que, sin duda, han sido tratados de excelente manera es
el referente a la concepeion del delito como accién antijuridica. Puig Pefia dis-
tingue, estudia y analiza triple posicion desde la que el delito puede y general-
mente es analizado. a saber: desde la antijuridicidad, la culpabilidad y la puni-
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bilidad. Para el ilustre autor estas tres caracteristicas aparecen mezcladas en
la aparicién del delito, pues, en efecto, la antijuridicidad, dice, no se estudia
sola; al principio marchaba independientemente, lo mismo que la tipicidad; pero
una aguda y certera visién hizo que estos dos Ultimos elementos se unieran,
marchando ya juntos en comunidad de destino, si bien la técnica, aun en la
misma unidn, coloca la antijuridicidad en preferente rango, siendo la otra sélo
su delimitacion espacial dentro del campo general del Derecho. Esta es, pues,.
la Gltima posicién; nosotros también la aceptamos.

Otro de los problemas que Puig Pefia ha desarrollado admirablemente es el
referente a la base filoséfica de la responsabilidad penal, puesto que, en efecto,
durante muchisimo tiempo prevalecié la doctrina que fundamentaba la imputa--
bilidad y su consecuencia juridica, la responsabilidad penal, en el libre albedrio.
La tesis, segin el autor, permanecid inconmovible hasta que en el siglo pasado.
surgid la Escucla determinista, dandose con ello lugar a que en la doctrina se
mantuvieran diversos puntos de vista sustentados por la Escuela clisica que
hablaba de la responsabilidad moral basada en el libre albedrio; la Escucla
positivista con su tesis sobre la responsabilidad social y, por supuesto, el enorme
niimero de teorias intermedias, es decir, eclécticas, muy dignas de tenerse en
cuenta, puesto que, naturalmente, “el eclecticismo penal ha tomado también po--
sicién en este importante problema de! libre albedrio”. Sin partir de bases
puramente metafisicas, como hace la tesis del libre albedrio, no llega tampoco-
al determinismo radical y absoluto inspirador de la Escuela positivista. Con-
viene, sin embargo, recordar que estamos aqui ante un problema que, como
afirma el P. Montes, no es susceptible de términos medios, pues no hay otro.
recurso que decidirse por la doctrina de la libertad moral o el determ'nismo.
Ello explica que las tesis eclécticas propuestas apenas hayan sido recibidas,.
habiendo en realidad obtenido muy poca fortuna sus construcciones desde el
plano de la especulacion.

De entre todas las teorias expuestas a este respecto, sentimos especial interés en
destacar la referente a la doctrina psicoanalista, no sélo por su contenido, real-
mente sorprendente, sino también por la atencién que a la misma dedica Puig
Pefia. Segin la doctrina psicoanalistica, es procedente distinguir entre el Yo
(la parte consciente de la personalidad); el Superyo (la conciencia moral y
social que depende del ambiente en que vive el hombre), y el Ello (el incons—
ciente). El Ello representa la parte mas profunda de la personalidad humana, la
que esta; el Yo va surgiendo poco a poco y se desarrolla a partir del quinto o
del sexto afio de la vida humana; el Supervo se forma posteriormente y depende
del ambiente moral en que se vive.

Estos factores, indica Puig Pefia, intervienen en el delito de diversa manera..
£l Ello es el que realmente mas pone en el hecho criminal; el Yo. en cambio,.
tiene muy pequefia participacién en el crimen; a veces cs de mas entidad la
participacién del Superyo. Pero entonces, como dice Sanchez Tejerina, surge la
pregunta: ;Cémo hacer responsable al Yo de lo causado por el Ello? Los psi-
coanalistas contestan: Janto se puede responsabilicar a una persona en cuanto
s Yo consciente hava participado en la accion criminal,

La doctrina psicoanalista es extraordinariamente sugestiva, pero en la actua--
lidad es firmemente criticada. El psicoanalista ignora, entre otras cosas funda--
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mentales, dice Sanchez Tejerina, que en todo acto humano estd integramente-
todo el hombre, no una de sus partes. Esta concepcién unitaria y totalitaria de
la personalidad humana es una verdad que desconoce la doctrina psicoanalitica..

Otra de las cualidades que adornan la figura del autor consiste en la mila-
grosidad con la que, a pesar de toda la bibliografia existente, el ctimulo de
opiniones autorizadas y la densidad de estudios monogréficos, acierta a entreves-
una posibilidad, un rasgo, un hecho, un elemento, una parcela que em el tema,
no obstante, ha quedado en descubierto o débilmente tratado, o, por el contrario,.
de forma tan abrupta que se impone la sensible tarea, fragil y delicada de:
proceder a matizar el contenido de opiniones, doctrinas y teorias para poner,.
nuevamente, las cosas en su sitio. :

Escritor de elegancia y espiritu generoso, Puig Pefia sabe valorar en su.
oportuna medida el esfuerzo, la aportacién y los resultados expuestos por otros
penalistas. Ciertamente, no le podemos apreciar a lo largo de los cuatro voli--
menes de su Derecho penal una exposiciéon dogmatica, el empleo de una palabra
violenta o la represalia contra el autor o el expositor de una doctrina desafor--
tunada. Maneja, pues, con admiracién, cortesia y respeto esta o aquella tesis,.
puesto que sabe, puesto que conoce la ilusién con que su autor la ha proyectado-
Es esta otra de las virtudes del autor v la cualidad maés significativa de su obra.
La sabia prudencia del ilustre tratadista contribuye decididamente a hacer mucho-
mas claros y serenos sus juicios; juicios que, en efecto, como el propio autor
confiesa en estas paginas, no pretenden ser ni dogméticos ni la Ultima palabra,
por el contrario, el autor desea que se consideren como una medesta aportacion,.
como un sincero interés de hacer un Derecho penal de espiritu mas abierto y,
sobre todo, de terminologia precisa.

Quizd por cuanto antecede; y no sin cierto optimismo, considera el autor a-
las medidas de scgurided como un excelente hallazgo del Derecho penal en
nuestro tiempo, puesto que, en efecto, “hasta la época presente el Estado no-
contaba en su lucha contra la criminalidad nada mas que con el dispositivo de-
la pena; al delito, como acto, no se le podia asociar mas que la consecuencia
juridica de la pena predeterminada por el legislador por exigencias de un im--
perativo politico. En nuestros dias, sin embargo, el Estado dispone de otros
medios de lucha distintos de la pena. Nos referimos a las medidas de seguridad,.
nuevas armas de combate, puestas en sus manos para impedir que se perturbe-
la paz de la sociedad dentro de su seno. Con ellas se ha removido hasta los.
cimientos el campo de batalla; el enemigo que tenia el Estado frente a si era:
el delincuente moralmente responsable. En cuanto a los demads, aunque realizasen:
actos daftosos para la sociedad, aunque su conducta integrara el seguimiento de
un camino recto hacia el delito, aunque constituyesen un estado latente de per-
turbacién, nada podia el Estado hacer frente a ellos; y es que la pena tiene-
que estar siempre en relaciéon con los principios generales de la culpabilidad,
cuyo asiento primario es la imputabilidad basada en el libre albedrio.”

Coincide asi, en algunos aspectos, con la tesis del profesor Benigno Di Tullio-
que asigna a las medidas de seguridad tanta o mayor importancia que a la
pena misma e incluso por razones no exentas de sentimentalismo, puesto que,.
efectivamente, la pena se aplica al delincuente y, por el contrario, la medida-.
de seguridad a quien atin no lo es y, por tanto, es posible su rescate moral y-
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.espiritual, por eso, de conformidad con la ideologia del profesor Novelli, Puig
Pefia afirma, que “las medidas de seguridad pueden situarse entre las grandes
reformas penales que en la historia han sefialado una etapa gloriosa en ¢l ca-
‘mino de la civilizacién. Y es que cumplen la doble finalidad de defender al
Estado vy a la sociedad y al mismo tiempo redactar a los descarriados para
_atraerlos nuevamente a su seno. Solamente cuando ello no sea posible, dada la
personalidad del peligroso, el Estado le rechaza con ademan ciertamente sentido,
pero firme”,

Finalmente, ante la imposibilidad, por otra parte, ya anunciada al iniciar este
comentario, de exponer una visién de conjunto de la obra de Puig Pefia, parece
.acertado tratar, al menos, de estudiar la posicién que el autor mantiene ante
la pena, no sbélo porque la misma sea fundamental para la compresion de su
pensamiento juridico-penal, sino por otras razomes, entre otras, porque el es-
tudio del fundamento y de la funcién de la pena es, como ha dicho Goldstein,
.en mucho, el estudio del fundamento y de la funcion del Derecho penal, porque
el principal efecto del delito, respecto de su autor, es la pena; la aplicacion de
la pena es la consecuencia mas trascendental del Derecho represivo, pues, mo-
dernas concepciones de la filosofia del Derecho, como la kelseniana, de enorme
.difusién contemporanea, ha sefialado que lo que diferencia al ordenamiento ju-
ridico de otros ordenamientos que también reglan la conducta humana, como
la religién v Ja moral, es su caracter coercitivo, la amenaza de una sancion que la
misma sociedad se encarga de aplicar cuando se violan sus normas,

Puig Peiia, luego de seiialar la falta de un criterio unénime entre los auto-
res, incluso en su misma determinacién etimclogica, pasa a enjuiciar diversos
conceptos de la pena, por ejemplo, sin ésta, en realidad, es o no un mal, si es
un mal impuesto por el Estado, concepcién que claramente admite, puesto que,
en definitiva, es una concepcidn universalmente aceptada y, precisamente, la
tinica sobre la que parece haber existido cierta identificacién y mutuo acuerdo
entre los autores, puesto que, en efecto, “ya nuestros antiguos juristas y al-
_gunos teblogos sostuvieron, con perfecta unanimidad, que a ningin particuiar
le es licito juzgar a los criminales ni atentar contra ellos; es mas, que ni la
misma autoridad ptiblica puede hacerlo sin observar el orden establecido por
-el Derecho; asi como tampoco puede otorgar esta facultad a los particulares.
En esta doctrina y adelantandose a la legislacién actual, impugnaron algunos
la ley que exime de pena al padre que da muerte a su hija, sorprendida en pecado
.con otro; y negaron a los particulares la facultad de detener a un delincuente,
a no ser sorprendido in fraganti; sosteniendo al mismo tiempo que el perdén
del ofendido no autorizaba al juez para condenar la pena, ni al soberano para
_permitir que se redimiere con dinero”.

Seguidamente, pues, Puig Peiia se preocupa de la cuestion de determinar
'si la pena se impone por el Estado al culpable de una infraccién criminal y si,
finalmente, el Estado ha de imponer la pena en virtud de sentencia condenatoria
al efecto. Cuestién que, naturalmente, da lugar al problema de determinar sus
fines que, en cierto modo, no son otros que la prevencién general y la pre-
vencion especial.

Puig Pefia pone con esta quinta edicién nuevamente de actualidad su De-
recho penal, obra esencial para el estudioso, no sélo por cuanto hasta aqui
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-queda dicho, sino por ser, en realidad, una de las obras que, en extensiéon y en
-calidad, pueden ser representativas del interés y de la sinceridad con la que,
-en estos momentos, el penalista espafiol aborda los problemas del siempre tiempo
viejo y tiempo nuevo.

J. M. N. pe C.

-SABATER TOMAS, Antonio: “Los delincuentes juveniles”. Editorial His-

pano Eurepca, Barcelona, 1867; 375 pags.

El tratamiento de los menores delincuentes y de la delincuencia juvenil ha
preocupado de antiguo a nuestros penalistas. Para no hablar de los grandes pe-
nitenciaristas del pasado siglo, y limitindonos a nuestros dias, son de destacar
los trabajos especiales de los profesores Cuello Calén, Ruiz-Funes, Guallart,
Pérez-Vitoria y Del Rosal. Y mas recientemente los estudios de Albd, Piquer,
Belaustegui, P. Loépez Riocerezo, P. Beristain, Teruel Carralero y Sabater
Tomas. Este ultimo vuelve a insistir en el tema con su mas reciente produccién.

Sabater Tomds, desde su incomparable observatorio del Juzgado de Vagos
.y Maleantes de Catalufia, nos brinda este nuevo estuad.o sociologico y penal de
la delincuencia juvenil, al que le sirve de punto de partida el IIT Congreso
-sobre Prevencién del delito y' tratamiento del delincuente (Estocolmo, 1965) al
que asistié con otros penalistas espafioles acuciados por este candente tema de
la juventud inadaptada y delincuente y al que el autor ya ha dedicado un an-
terior estudio con su hahitual competencia y ponderado juicio.

Esta ruptura de la juventud con e] medio social, se manifiesta en cuatro
tipos: Inadaptados sociales, asociales, predelincuentes y delincuentes, cuya mis-
ma nomenclatura marca su progresiva gravedad. El estudio monografico de
Sabater se centra alrededor de la tltima categoria y, aiin mdas concretamente,
-sobre los “adultos jévenes”, grupo intermedio entre los menores y los delin-
cuentes adultos, que viene siendo objeto de especial atencién después de la
-Segunda Guerra Mundial. La importancia creciente del grupo ha suscitado la
problemética a resolver por los estudiosos del tema, a saber, la conveniencia
-de crear un tercer miembro de la clasificacién que contraponia hasta ahora
menores y adultos en la nomenclatura penal y criminolégica, de una parte, y
la necesidad de un nuevo estatuto o régimen juridico especial, con el consi-
.guiente tratamiento adecuado de estos jévenes adultos, de otra.

En la fijacién del concepto de delincuencia juvenil se dan tres tendencias:
Una que alude a los actos del menor calificados como delictivos por la ley
penal, otra que incluye también los comportamientos anormales, y una tercera,
-amplisima, que trata de englobar a todos los menores que requieren medidas
de cuidado o reeducacién. Después de un estudio doctrinal y legislativo, Sabater
hace notar que no se ha llegado a conclusiones unénimes, tanto en la fijacion
-de un limite cronolégico para la minoridad penal (la de 18 afios parece la
"mas generalizada) como en la concrecién de lo que sea conducta delictiva y
-antisocial. La doctrina actual, por ello, se orienta en el sentido de no emplear
‘una terminologia precisa y de adoptar férmulas vagas. Hoy se habla de un

13
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Derecho penal juvenil y aun se quiere situar la delincuencia juvenil fuera deF
Derecho penal, como algo propio de la psicologia y sociologia. Un criteria,.
en cierto modo intermedio, defiende entre nosotros el P. Beristain cuando es-
tima necesario para el futuro, un Cédigo penal de menores, elaborado con.
criterio autoctono, en el que figuren las conductas de inadaptacién y las acciones
delictivas. Se trata, por tanto, de estructurar un nuevo Derecho juvenil, que
en lo material no sea exclusivamente juridico, sino psico-socio-pedagobgico, y
en lo procesal, beneficiario de una organizacién jurisdiccional, auténoma y de
un procedimiento agil e informal, con las reglas minimas precisas. También.
deberian ser objeto de esta legislacién especial, aquellas materias civiles que,.
por su caracter de orden puiblico, no pueden ser dejadas a la voluntad privada,
tales como la patria potestad, filiacién, adopcién, emancipacién, separacién con--
yugal y divorcio, autorizacion al padre o tutor para ingresar al joven de mala
conducta en un establecimiento de reeducacion.

No hay que decir que Sabater defiende la nueva categoria del “adulto joven.
delincuente” que ha calado ya no sélo en las Conferencias y Congresos inter-
nacionales, sino en las mismas legislaciones. En Espafia hay una verdadera.
laguna para los semiadultos (de 16 a 21 afios), dado que los Tribunales Tute-
lares de Menores casi se reducen a la delincuencia infantil.

De acuerdo con el método propuesto, Sabater estudia la evolucién de la per-
sonalidad humana hasta alcanzar la madurez social necesaria, ciclo muchos mas-
tardio que el fisio-psicolégico. Por otra parte, en la actual sociedad se va afir-
mando, cada vez mas, la situacién predominante de la juventud, asumiendo-
funciones directivas y participando activamente en el desarrollo nacional. La
contrafigura de este predominio y expansién es el alarmante recrudecimiento de.
la delincuencia juvenil. '

Este aumento del indice de criminalidad de los “adultos jovenes”
en rigurosos estudios estadisticos que demuestran que la mitad, por lo menos,
de todos los delitos graves son sometidos por ellos y que sus protagonistas per--
tenecen, en su mayor parte, al sexo masculino. Igualmente se concluye que es
el abandono moral el factor criminégeno mas influyente en esta delincuencia
juvenil: nocivo medio famuliar, migracién, éxodo rural, baja cultura y aun la
misma vida moderna que, al relajar los resortes familiares y sociales, lleva a.
formas de criminalidad sin precedentes, como los asesinatos “gratuitos” y al
libertinaje sexual, del que es-una manifestacién actual la llamada prostitucion.
masculina. Correlativamente, el joven adulto necesita un régimen especial de
tratamiento que lo diversifique de los menores propiamente dichos y del delin-
cuente adulto. Se encuentra en esa zona intermedia que todavia ofrece posibili-
dades serias de reeducacién.

El autor expone las criticas a la propugnada nueva categoria para concluir,.
con Marc Ancel, que tal categoria sera el puente que uniri el régimen de los.
menores al de los mayores y que procederd a esa unificacién de tratamiento.
postulada por la nueva Defensa Social. Claro es que tal prediccién no pasa de

(]

se apoya.

ser un desiderata.
Despejado ya el camino, el autor pucde ya enfrentar los dos términos del

tema en estudio: Concepto del “joven adulto delincuente” y compertamientcs

antisocial y delictivo del mismo.



Revista de libros 195

En cuanto a lo primero, cada legislacion debe seialar los limites minimo y
méximo de edad, si bien, con cierta elasticidad, para permitir al juez, con la
ayvuda de expertos, buscar la madurez real como base del tratamiento penal.

Si el examen demuestra la inmadurez, se aplicardn sanciones especiales. En
todo caso, no hay que olvidar que se trata de una decisién judicial y que sera,
por tanto, el juez el que debe pronunciarse, sin quedar vinculado a los dicta-
menes de los expertos. Otra cosa seria desvirtuar este Derecho penal especial
y equiparar los delincuentes a los enfermos, como prétenden algunas teorias
psicoldgicas, La cautela nos parece llena de buen sentido.

* El segundo aspecto en estudio —comportamiento antisocial y delictivo— es
por demas sugestivo. Aqui hace gala el autor de su rica informacién, no menos
que de su propia expeciencia profesional: Vagancia, fugas del domicilio fami-
liar, alcoholismo, estupefacientes, robo de automoviles, infracciones de trénsito,
delincuencia sexual, delitos contra la propiedad, contra las personas, contra el
Estado y el orden piiblico, vandalismo, pandillas y bandas, son otros tantos hitos
que marcan, en forma gradual y ascendente, los escalones de aquel comporta-
miento. En 'Espafia empieza a proliferar también este tipo de conducta antisocial,
al socaire del desarrollo, del turismo y del contagio de modos y modas de
allende las fronteras.

La jurisdiccién, competencia y procedimiento aplicable, es igualmente objeto
de detallado estudio. Destacamos la profunda investigacién de la personalidad
del joven adulto que a lo largo del proceso y de la ejecucidn habrd de tenerse
en cuenta, y de la que son paradigma la “ficha” y la “encuesta de la persona-
lidad”. También se conceptiian indispensables la sentencia indeterminada y la
vigilancia judicial de la ejecucién.

Las medidas prcventivas son de superlativa importancia y han de ser parale-
las a las causas antropolégicas, {isicas y sociales de la delincuencia. La predic-
cion de la conducta humana relativamente a su prevenciéon es uno de los temas
que mas cautivan a los crimindlogos de los Estados Unidos, sobresaliendo los
trabajos de Glueck, Siegburg, etc. Ahora bien, tales tablas de prediccién tienen
un valor relativo que no conviene exagerar: Muchos jévenes delincuentes no
presentan las caracteristicas que corresponden a los factores seleccionados en
las tablas, y otros, a pesar de presentar estas caracteristicas, no devienen de-
lincuentes.

Las medidas preventivas remontan ya a Ferri. Hay medidas directas e indirec-
tas. También se habla de medidas preventivas mecanicas, punitivas o correcti-
vas. Su aplicacién implica un vasto programa con organismo de rango interna-
cional, personal especializado, problema de financiacién e investigacién. Las
fuerzas sociales no estan ausentes de este programa de prevencién del delito,
preparando la opinién publica mediante sondeos, campafias de radio, cine y
televisién, mejora de las relaciones con la gpolicia, cohortes y tribunales de
camaradas en los paises socialistas, instauraciéon de lideres de vecindad, de
centros de ayuda vecinal, servicios legales para las familias, centros juveniles,
programas rurales, discusiones y coloquios con los anticociales, identificacién
temprana de los posibles delincuentes, prevencién contra el abandono de la
escuela, la falta de instrucciéon y la desigualdad de oportunidades, orientacidén
v formaci¢n profesional de predelincuentes, desempleo de la juventud y pro-
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gramas de lucha contra el mismo, servicios de empleo y organizaciones juve-
niles premilitares. El propio servicio militar tiene un evidente valor preventivo
potencial al que puede coadyuvar con cursillos de formacién profesional acele-
rada, como se hace en Bélgica, Gran Bretafia y Espafia.

Si no obstante la prevencién, el delito se comete, entra entonces en funcioncs
el tratamiento del joven adulto. Ya se comprende la importancia del mismo,
sobre todo de cara al fracaso de los sistemas clisicos penitenciarios. La exto-
sicién de este aspecto ocupa, por ello, la tercera parte de la obra que comen-
tamos. Han sido los Paises FEscandinavos y Norteamérica donde principalmente
se han acogido las nuevas corrientes que han transformado él régimen peniten-
ciario. Esto no quiere decir que se halle ausente la severidad en ¢l tratamiento,
sino que se aplique con sentido humano, Méas atn: Tratandose de jovenes adul-
tos, se observa actualmente un régimen mis riguroso que en muchos estable-
cimientos para adultos.

El tratamicnto institucional ofrece dos vertientes, atendida su duracién. n
el primer aspecto se consideran los efectos de la detencién y de las penas cortas
de prisién. Para paliar su perniciosa influencia, incluso su influjo criminégeno
en los jovenes adultos, se proponen diversas soluciones para controlar la inter-
vencién policiaca en la detencién, aparte de contar con funcionarios y centros
especializados a los que se envia a los jovenes como medio de eludir su paso
por los centros policiales. Igualmente, las penas cortas de prision tratan de
transformarse con un régimen apropiado de medidas disciplinarias o “penas de
reflexion”, También se siguen sistemas especiales de régimen abierto o semi-
abierto. Estos son una de las creaciones mas atrevidas e interesantes de la
penologia moderna, lo que justifica la especial atencién que les consagra el
autor del libro. Después de la Gltima guerra mundial se han ideado nuevos
métodos de tratamiento intermedios entre la libertad y el internamiento: Cen-
tros de presencia (Attendance Centres), centros de trabajo, régimen de semili-
bertad practicado cn los “foyers™ franceses, y el celebrado “arresto fin de
semana”, contra el que, sin embargo, no dejan de suscitarse criticas.

El tratamiento especial de larga duracién leva consigo la necesidad de esta-
blecimientos especiales. En la practica actual se distinguen dos tipos principales.
1nos esencialmente educativos, otros de caracter disciplinario. Entre los prime-
ros estan las prisiones-escuelas, las escuelas de educacidon y de trabajo suizas, v
los Borstal, esencialmente ingleses y americanos.

Antecedente necesario de este tratamiento es la clasificacién de los jévenes
delincuentes, término que ha hecho fortuna pero que comporta distinta signifi-
cacién segun el criterio frances o el angloamericano. El primero se fija tan sélo
en las condiciones personales de los condenados para su division en grupos
homogéneos. El segundo va mas alla, al convertir la clasificaciéon en un método
de diagnéstico y estudio de la personalidad para un tratamiento individualizado.
También se habla de clasificacion “horizontal”, que decide la institucién ade-
cuada para un individuo determinado, y de clasificacién “vertical”, que deter-
mina el tratamiento individualizado dentro de la institucién. Ya se comprende
por tanto, la fundamental importancia de la clasificacién como selectora del
tratamiento a aplicar. Un diagnéstico equivocado abocardn al fracaso los mejo-
res métodos de tratamiento. Ahora bien, el fracaso puede producirlo también
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la inhibicién o falta de cooperacion del delincuente. Para evitarla es preciso
ofrecerle ayuda y orientacién respecto al funcionamiento de la institucion al
objeto de neutralizar su reaccién hostil. A ello tienden las entrevistas con el
director y jefes de departamentos. 'En la misma linea estd la llamada terapia
de grupo (group terapy) de creciente aplicacion después de la dltima guerra.
Slavson, padre de este método terapéutico, explica su finalidad, que no es otra
que la de proporcionar a los muchachos, gue ignoran las necesidades y conve-
niencias de los demds, las pricticas mas elementales de las relaciones humanas,
tornarlos a seres civilizados. Las reuniones, de una o dos veces por semana, son
dirigidas por uno o dos terapeutas (psiquiatras, psicélogos, trabajadores socia-
les, etc., bajo la supervisién de un grupo clinico) que orientan las discusiones o
provocan el tema de ellas, sin perjuicio de la mixima libertad en su eleccidn.
Uno de los factores del éxito es el secreto, de modo que cuanto se diga en ia
reunién no puede tomarse en cuenta a sus autores. El balance d¢l group counsel-
ing se estima favorable. Sélo echamos de menos, en relacién con tan interesante
tema, una explicita alusién a la téenica del psicodrama, ya conocida por estos
pagos, incluso de modo practico, gracias a los altimos congresos y reuniones
internacionales.

Aspectos no menos importantes de este tratamiento especializado son los de
la naturaleza y dimensiones de los establecimientos: alimentacion; personal pe-
nitenciario; régimen: disciplina, instruccién, trabajo y formacién profesional,
cuidados médicos y fisicos, actividades sociales y recreativas, cuidados espiri-
tuales, contactos con el exterior, correspondencia, relaciones publicas, permisos
de salida v accién social, de la quc son pieza esencial los asistentes sociales
(social workers). En Espafia estos asistentes se forman en escuelas de tipo
privado, y el Plan de Desarrollo ha subrayado la necesidad de su cooperacion
con las instituciones sociales vy Juzgados de Vagos y Maleantes.

El estudio se detiene especialmente en el personal penitenciario, pieza clave
del tratamiento. Hoy se hace hincapié en su seleccidén, capacitacion y formacion
profesional. Su influjo en los jovenes adultos puede ser decisivo.

Ademés del tratumiento institucional, se ha desarrollado modernamente el
tratamicnto en libertad, que va desde la amonestacién judicial, la multa y otras
medidas, al régimen de prueha (probation) y libertad vigilada. Estos aitimos
ofrecen particular interés para ios jovenes delincuentes. Su éxito exige una
completa informacién previa sobre el procesado y su medio qu aconseje la
opo-trnidad de la concesion, asi como la vigilancia especializada encaminada a
perstar ccnsejo y ayuda activa al sujeto a prueba. Con este régimen se combina
la “colocacion™ en el hogar de una persona calificada o en hogares o albergues
adecuados.

Finalmente, la preparacién para la libertad viene a ser el objetivo dltimo de
todos los métodos de tratamiento. La transicién debe ser gradual. De ahi el uso,
cada vez mas frecuentes en los Estados Unidos, de las llamadas Halfway Housses
o causas intermedias, que tratan de llenar el vacio entre el establecimiento peni-
tenciario y la vida en libertad. Algo analogo se va imponiendo en la Repiblica
Federal de Alemania, Francia y otros paises. Al mismo fin se encamina la
tutela y asistencia postpenitenciaria. Como es harto sabido, una de las princi-
pales dificultades que encuentra el liberado es la de encontrar trabajo, por el
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recelo que suscita, y que ha de intentar resolver esta ayuda organizada poste-
rior (aftercarc), la cual no sblo se presta por personas idéneas, sino también
por sociedades constituidas con este fin.

La obra se cierra con un .4péndice que contiene la declaracién de principios
de las Naciones Unidas sobre la Juventud, asi como las resoluciones adoptadas
por los tiltimos Congresos internacionales. Una vez més felicitamos al autor por
su nueva y valiosa aportacion.

Fernanpo Diaz Pavros
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SCHAFFSTEIN, Friedrich: “Die Juéendzurechnungsf%jhigk_eit in ihrem
Verhiltnis zur allgemeinen Zurechnungsfihigkeit” (la imputabilidad

del menor en su relacion con la imputabilidad general).

El § 3 de la Ley de Tribunales juveniles— Ley aplicable a los menores
entre los catorce y los diecisete afios y, en algunos casos, a los semiadul-
to entre los dieciocho y veinte afios— dispone lo siguiente: “Un menor es
Tesponsable penalmente cuando, en el momento del hecho y conforme a su
-desarrollo moral y espiritual, es lo suficientemente maduro para compren-
der lo injusto del hecho y obrar de acuerdo con esa comprensién. Para la
-educacién de un menor que no es responsable penalmente el juez podra or-
denar las mismas medidas que el Tribunal de Tutelas”. Schaffstein,
‘haciendo referencia a Bresser sefiala que, con mucha més frecuencia de ia
~que hasta ahora se sospechaba, se produce un concurso entre esa disposi-
cién y el § 51 del Cédigo Penal aleman (inimputabilidad e imputabilidad
-disminuida). El problema que se plantea en el caso de, por ejemplo, un
-menor inmaduro, en el sentido del § 3 de la Ley de Tribunales Juveniles, y,
-ademds débil mental, es si es esta disposicion o la del § 51 del Codigo Pe-
‘nal la que debe entrar en juego; una cuestién que tiene trascendencia prac-
“tica debido 2 las distintas medidas de seguridad que presecribe cada uno de
los preceptos indicados.

Schaffstein indica, en primer lugar, que si la falta de capacidad de
«conocimientos viene condicionada por el desarrollo de la personalidad y
‘es compensable, se aplicard dnicamente el precepto de la Ley de Tribuna-
‘les Juveniles; y cuando no pueda esperarse ninguna compensacion (por
-ejemplo, en casos de debilidad mental de nacimiento) se aplicara sélo el
‘paragrafo 51 del Cédigo Penal.

A menudo, la incapacidad del menor es consecuencia de una perturba-
<ion patolégica de su desarrollo; pero, no obstante, puede esperarse que
.en el futuro serd compensada. En tales supuestos, dice Schaffstein, la
-culpabilidad esta excluida en base a los dos preceptos y el juez podra ele-
:gir entre las consecuencias juridicas de ambos teniendo en cuenta las ca-
racteristicas del caso concreto.

En casos de duda sobre si la falta de madurez seri o no compensa-
‘ble en el futuro piensa Schaffstein que lo mejor es aplicar las medidas
del Derecho penal juvenil, en especial el internamiento en un establecimien-
“ta asistencial bajo la direccién de especialistas en psiquiatria juvenil.
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BRAUNECK, Anne-Eva: “Die Jugendlichenreife nach § 105 JGG” (La:
madurez juvenil segln el § 105 de la Ley de Tribunales Juveniles).

Tl Derecho penal juvenil no es aplicable en principio a los llamados:
“semiadultos” (de dieiocho a veinte afios); pero el § 105 de la JGG esta-
blece excepciones en dos supuestos: “cuando de una valoracion total de la
personalidad del autor que tenga en cuenta también las circunstancias del
mundo circundante resulta que en el momento del hecho el semiadulio-
era equiparable ain por su desarrollo moral y espiritual a un menor (de
catorce a diecisiete afios)”; “cuando teniendo en cuenta la indole, las cii-
cunstancias o los méviles del hecho resulta que éste ha de ser considerado-
un ‘desliz de juventud’ ”.

Frecuentemente, sehala Brauneck, el limite de los dieciocho afos es
demasiado bajo. Los llamados semiadultos necesitan no tanto penas como-
medidas educativas. Por ello, al interpretar el § 105 de la JGG se ha de-
tener en cuenta, mas que si el semiadulto es un “retrasado”, si le es
aplicable la ratio del Derecho penal juvenil: la de si es un sujeto que ne-
cesita cuidados educativos.

Por lo que se refiere a la praxis, ésta estima que aproximadamente
un 50 por 100 de los semiadultos condenados son “retrasados” para suw
edad y tienen un desarrollo equiparable al de un menor (de catorce a die-
ciete afios). Lo que esto pone de manifiesto, sefiala Brauneck, es el error:
del legislador al querer aplicar, salvo en casos de “retrasados”, el Dere-
cho penal comin a los semiadultos, Como los peritos y los magistrados-
piensan que la mayoria de los semiadultos deben de ser sometidos al De--
recho penal juvenil, acuden al rodeo de declararles “retrasados” —aunque
en realidad no lo son—, para asi excluirles de la aplicacién de las normas.
comunes,

La conclusion de Brauneck es que es urgente la intervencién del ie-
gislador para que declare, de manera general y no excepcional como hasia
ahora, la aplicabilidad del Derecho penal juvenil a los menores de vein--
titin anos.

DREHER, Eduard: “Die erschwerenden Umstinde im Strafrecht” (Las:
circunstancias agravantes en Derecho penal).

El articulo constituye la ponencia presentada por el autor al 1X Con--
greso Internacional de Derecho Penal celebrado en La Haya en 1964.

Dreher que divide las circunstancias agravantes en: circunstancias.
que agravan lo injusto de! hecho, que agravan la culpabilidad, que agra-
van lo injusto v la culpabilidad, y que aumentan la peligrosidad del.
autor, se manifiesta francamente eritico frente a los catdlogos de circuns-
tancias agravantes que figuran en muchos Cédigos Penales.

El autor establece las siguientes distinciones iuscomparatistas. Codi--
gos que mencionan una serie de circunstancias agravantes sélo en la.
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Parte Especial (Francia, Japén, Noruega, ete.). Cédigos que en su Parle-
General sélo conocen la agravante de reincidencias (Bélgica, Finlandia,.
Yugoslavia, Rumania y Turquia) o que afaden a esa una segunda o una.
tercera agravante, por ejemplo, 4nimo de lucro o habitualidad (asi, Gre-
cia, Polonia y Suiza). Los Cédigos de Dinamarca e Islandia contienen un
catdlogo reducido de circunstancias agravantes. (s6lo cuatro) en la Parte-
General. Catélogos amplios se encuentran en los Cédigos de Austria, Ita-
lia, Espafia, Portugal, Drasil, Chile, Venezuela, Repiblica Soviética Rusa
y Checoslovaquia.

Lo que Dreher critica de los catalogos de circunstancias que figuran
en la Parte General es que suponen una determinaciéon esqueméatica de
la nena (grado méximo por ejemplo, si concurre una agravante), pres-.
cindiéndose asi de una valoracién de conjunto. Por otra parte, no se tiene
suficientemente en cuenta en muchas ocasiones, que a'gunas circunstan-
cias agravantes sélo suponen una mayor reprochabilidad cuando con--
curren en determinados delitos y que r-specto de delitos de otra na--
turaleza pueden ser indiferentes o incluso suponer un motivo de atenua-
cion. Para cada tipo legal son caracteristicas sélo ciertas circunstancias
agravantes. Por eso, piensa Dreher, lo mejor seria hacer mencién de esas.
circunstancias en la Parte Especial y en referencia sélo a aquellos delitos .
concretos para los que suponen, en efecto, un motivo de agravacién.

SCH@ERCHER, Fritz: “Zum Streit um die Willensfreiheit” (En tornc a.
la discusion sobre el libre albedrio).

El autor, catedriatico de Medicina en Munich, se ocupa en su articuio,.
en un sentido critico, de la tesis expresada recientemente por Bockelmann
sobre el libre albedrio.

Bockelmann se declaré a favor del libre albedrio. Pero mantuvo que-
el problema de la culpabilidad habia de resolverse en Derecho penal mas
alld de la polémica entre determinismo e indeterminismo y que era ab--
surdo interpretar el § 51 del Codigo Penal (inimputabilidad) en un sen-
tido indeterminista. Si para determinar la imputabilidad de un sujeto,.
decia Bockelmann, habia que constatar si habia obrado o no con libertad,
ello supondria que la ley le exigia al experto psiquiatra resolver pric-
ticamente el problema de la libertad —teéricamente insoluble— en refe--
rencia a un hombre determinado y a un caso determinado.

Bockelmann piensa que es posible resolver el problema practico que
presentz el § 51 sin que tenga que surgir para nada la cuestiéon del libre
albedrio. Lo que el psiquiatra tiene que determinar es tnicamente si el
sujeto es normal o anormal; si es normal es imputable, si anormal, inim--
putable.

Contra csa tesis objeta Schércher que el psiquiatra no puede dar una.
respuesta al grado de intensidad de la anormalidad, pues ello desemboca.
en la cuestion del libre albedrio, en la cuestién de si el autor hubiera po—
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dido obrar de distinta manera a como lo hizo; es decir, en la cuestién que
Bockelmann precisamente quiere evitar. El § 51 dice Schorcher plantea un
problema al que sélo puede dar contestacién un psiquiatra indeterminista.
La solucién de Bockelmann d: decidir sobre la imputabilidad sin decidir
sobre el libre albedrio no e sviable. Por ello, escribe Schorcher, después

de la tesis de Bockelmann, seguimos ante las mismas dificultades con que
nos encontribamos antes.

BOCKELMANN, Paul: “Erwiderung auf den Beitrag Schorcher” (Con-
testacion a la coniribucion de Schorcher).

El articulo de Bockelmann es la contestacion al articulo de Schorcher
que acabamos de resefiar.. Bockelmann afirma que las penas del Codigo
Penal no han sido creadas para el anorma'. Como la Medicina tambien
el Derecho penal tiene que separar al normal del anormal. Pero para
ello es preciso demostrar que en efecto el delincuente es un anormal. Esta
-€S una tarea, dice Bockelmann, que no es ni filoséfica, ni metafisica, ni
tegrico-cognoscitiva, sino una tarea psiquidtrica a resolver con métodos
-empiricos.

El problema de la imputabilidad, por consiguiente, no afecta a cues-
-tiones metafisicas trascendentales. Se trata unicamente de constatar a
-qué anormales hace referencia la ley cuando habla de inimputabilidad
¥ de imputabilidad disminuida y contestar si e! sujeto ccnereto padece
.alguna de esas anomalias.

LAMPE, Ernst-Joachim: “Uber den Begriff und die Formen der Teiinah-

me an Verbrechen” (Sobre el concepto y las formas de la participacion
en el delito).

La idea central del articulo de Lampe es que las formas de participa-
.«ci6én delictiva estan fijadas ontolégicamente y que ello limita considera-
‘blemente la libertad de regulacién del legislador.

Estas formas ontolégicamente delimitadas son las siguientes: Actua-
-cién, para cometer el delito, sobre un animal; sélo en estos supuestos,
piensa Lampe, puede hablarse de autoria mediata. Cuando se actia sobre
-un individuo, Lampe distingue: casos en los cuales el que realiza inmedia-
‘tamente el tipo actiia bajo error (vencible o invencible) provocado doio-
.samente por un tercero (Urheber); aqui, piensa Lampe, falta la corrup-
cién sobre el autor directo. Finalmente, :.ampe considera que se da la in-
-.duceion cuando el autor inmediato es corrompido por el inductor; esta co-
rrupcién puede limitarse al aspecto objetivo de la culpabilidad (induc-
cién de un inimputable) o abarcar también el aspecto subjetivo (induc-
«ién de un imputable).
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La critica de libros, a cargo del profesor Lange, esta dedicada a «o-
‘mentar Unicamente el libro de Roxin, “Titerschaft und Tatherrschaft”,
-que, entretanto, ha aparecido en su segunda edicién (1967).

La seccién de Derecho comparado de la “Zeitschrift” contiene un ar-
ticulo de Plenninger sobre el Derecho penal suizo, otro de Swida sobre ia

«criminalidad en Polonia y, finalmente, uno de Miyazawa sobre un Cédigo
Penal chino del afio 737.

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

ARGENTINA

Revista de Derecho penal y criminologia
Nam. 1, erero-marzo

"TUCUMAN-BUENOS AIRES, Editorial: “La Leyv”. Director fundador:
Don Luis Jiménez de Asia.

En las primeras paginas expone el director fundador d= esta publicacién
los propésitos de la misma: vera la luz trimestralmente y constara cada
numero de cuatro secciones: doctrinal, legislacion (argentina y extranjerz),
jurisprudencia comentada, y notas de libros y revistas. Inicia y compo-
nen la nueva revista “un homogéneo grupo de jévenes que se esfuerzan
en construir una escuela con predominio de las mas modernas tendencias,
pero que sea de auténtica dogmaética penal argentina’.

El prinier articulo, intitulado “Problemas modernos de la culpa”, es
debido a la pluma de Jiménez de Asua, qui:n sucintamente y con erudi-
«cién selcccionada, remitiendo para mayor informacién al tomo V de su
Tratado de Derecho penal (Buenos Aires, 1956), toma posicién sobre lasz
.acuciantes cuestiones planteadas en torno a unas infracciones, como son
las culposas. de enorme y creciente actualidad. En forma compendiada a
través de veinte densas paginas lliga a las siguientes conclusiones:

Primera.—Debe aceptarse la palabra culpa, o en todo caso la de im-
prudencia o mnegligencie, abandonando las expresiones imprecisas que
hasta ahora se usan por los franceses.

Segundu—E] crecimiento del riesgo en la vida contemporanea, del
motor y de la velocidad, no debe llevarnos a un aumento desmesurado de
figuras delictivas culposas, aunque si a un cierto rigor y certidumbre en
la pena, y a la procuracion de medios profilacticos.

Te¢reera—E] Derecho comparado nos ensefia que el sistema preferible
es el de dar una definicién de la culpa en la parte general y configurar
«en la especial un determirado ntimero de delitrs culposos, que sélo el le-
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gislador puede ampliar, es decir, sometidos al principio de nullum crimer
sine lege,

Cuarta—Es preciso definir en la ley la culpa inconsciente o simple y
la comsciente o con represcntacién del resultado antijuridico que no se
ratifica.

Quinta.—Acaso, para los fines de graduar la gravedad de la culpa vy,
por consiguiente, de la severidad de la pena correspondiente, convendria
diferenciar dos formas de la culpa llamada consciente. En una de ellas,
que reviste menor responsabilidad penal, el autor espera de su pericia
que el acoutecimiento no sobrevendra. En tal hipétesis el agente prevé
realmente que el resultado serd impedido. Mientras que en la otra, el su-
jeto lo espera todo de su buena estrella, del! azar. Hay, pues, una culpa
simple, o inconsciente, una culpa con previsién o representacién, y una
culpa consciente semsw stricto.

Sewta.—Aunque se trate de delitos dolosos, nos interesan por su vin-
culacién con los culposos, el abandono de la victima causada y la huida,
que conviene definir como delitos propiamente dichos y no como agrava-
cién de! homicidio culposo.

Séptima—La pena debe estar, en primer término, en relacién con 1a.
culpa (inconsciente prevista, consciente) y con la personalidad del sujeto
activo La produccién del resultado dafioso, mas que una condicién de
punibilidad. es un requisito de Ia culpa impuesto de lege lata.

Octava—Para prevenir los delitos culposos debe acudirse a ja psico-
tecnia o tecnopsicologia, que de un modo bastante concluyente puede de--
terminar las condiciones exigidas al profesional. Su represién ha de ha-
cerse por medio de la pena privativa e libertad para los delitos mas
graves. No debe descartarse el uso de medidas de seguridad cuando ia
impericia ¢ la inatencién grave lo exijan. La reparacién podria ser rea--
lizada por la institucion alemana de la Busse. La eficacia del seguro obli-
gatorio es indiscutible en cuanto a la indemnizacién del perjuicio causa-
do a la victima. Pero, en ese caso, para que la privacion legal de dinero-
al sujeto activo no pierda su caricter intimidante, forzoso seri afia-
dir, como pena conjunta una multa regulada por el sistema sueco de la
“multa-dia”.

Novena.—E] régimen de la prisién seria fundamentalmente el ordina-
rio. Con ello se busca la “prevencién general” de todos los proclives al
delito, lograda por el hecho de que se conmina una pena a una determinada
figura culposa, y la “prevencién especial” del agente, cuya atencién debe
estimularse por medio de un castigo bastante severo, en el que no se-
busca corregir ni resocializar, sino advertir: "Haz memoria”.

Figuran también dos trabajos sobre la reciente reforma del Cdédigo
penal argentino: el de Nufiez. "E! origen bastardo de una reforma”,
cuyo sentido polémico va ya expresado en el titulo, y el de Ramos Me-
jia, "Los delitos contra la tranquilidad en la ley de reformas del Cédigo-
penal”. A la dedicacién preferente dogmatico argentina, anunciada en ia.
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Ppresentacion, responden los articulos de Boffi Boggero, Glady Romero y
Bacigalpo.

Finalmente, en la seccién iegislativa se transcribe con notas la ampiia
reforma del Cédigo argentino por Ley de 1967, y también la Ley para
la represién del comunismo promulgada en el mismo afio. Pariicularmen-
te interesante es el resumen comentado que se nos ofrece de “EI Anie-
proyecto de Cédigo penal de 1967 para la Repiblica de Venezuela”, re-
dactado por Jiménez de Astda en virtud de encargo de una Comisién de
parlamentarios de dicho pais. Segin el autor del resumen, Enrique Ba-
cigalupo, “la caracteristica fundamental del proyccto reside, sin duda, en
la circunstancia de que todo cuanto ha avanzado la ciencia penal en los
1ltimos veinte afios ha impregnado su articu’ado, que puede exhibirse
como uno de los mas modernos de la actualidad™.

J. A. O

ESP?PANA

Revista de Estudios Penitenciarios
Enero-junio 1967

SAINZ CANTERO, José A.: “El delito de propagacion maliciosa de en-
fermedades transmisibles a las personas”.

La Ley de 24 de abril de 1958 modificé varios articulos del Cédigo pe-
nal, siendo Ia introduccién del art. 348 bis —que incrimina como delito
la propagacién maliciosa de una enfermedad transmisible a las perso-
nas— la variante de mas dilatada prob'ematica. Y los problemas subsis-
ten hoy por la conservacién del nuevo precepto en la versiéon actual del
Cédigo.

La figura tiene precedentes. E1 Cédigo de 1822 contenia un titulo de
delitos contra la salud publica y en su art. 374 sancionaba a los que in-
trodujeren o propagaren enfermedades o efectos contagiosos, si bien por
referirse a “las penas establecidas o que se establezcan en el reglamento
respectivo” como unicas aplicables, parece considerar la infracciéon ad-
ministrativa, lo mismo que la sancién. Pasando a la doctrina de los auio-
res, recuerda Sainz Cantero el pensamiento de Groizard, quien en su “Codi-
do penal concordado y comentado™ echaba de menos, entre los delitos
contra la salud publica, la propagacién intencional del contagio, y, de fe-
cha mas cercana, un trabajo juvenil de Sierra Bermejo y otros dz Ji-
ménez de Asua con referencia concreta a las enfermedades venéreas,
que tanto estrago producian por los tiempos en que se escribieron. Se pro.
pugnaba remediar una laguna del Cédigo, que no msencionaba tales con-
ductas; pero ello no fue obsticulo para que el Tribunal Supremo califi-
case como lesiones los contagios de enfermcdades venéreas: primeramen-
te, cuando eran consecuencia de atentados contra la honestidad; méas
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tarde sin este requisitc. A mi modo de ver no significé tal jurispl"ud.en-
cia una extralimitacién, dada la amplitud de acepciones que el dicciona-
rio da al verbo maltratar y la determinacién de la gravedad de las lesio-
nes por la duracién de la “enfermedad”; pero fue corriente la opinién
contraria.

A ella v quizd también a la propensién casuistica de quienes redac-
taron el Cédigo de 1928, se debieron las varias figuras relativas al con-
tagio de enfermedades contenidas en dicho cuerpo legal. En el titulo de
los “Delitos contra la vida, la integridad corporal y la salud de las per-
sonas” se incluian las figuras del contagio intersexual y del nutricio (ar-
ticulos 538 y 539), y en el titulo de los “Delitos cometidos contra las me-
nores” se tipificaba el contagio por via intersexual a menores de dieci-
séis afios (art. 763). Pero no se limité a estos casos concretos, sino que
el art. 549, entre los “Delitos contra la salud publica”, castigaba con re-
clusién de seis meses a cuatro afiog al que maliciosamente propagare una
enfermedad peligrosa y transmisible a las personas. De aqui proviene 21
actua! art. 348 bis, y en tal precedente se apoya Sainz Cantero para in-
terpretar el controvertido precepto vigente.

El problema estd en determinar si, suprimidos log tipos concretos del
contagio intersexual y nutricio establecidos en el Cédigo de 1928, taies
hechos dcben incriminarse como lesiones, al modo que lo venia enten-
diendo el T. S., o si, por el contrario, el concepto genérico del vigente
348 bis absorbe también aquéllos. Cuello Calén aceptaba esta segunda
hipétesis, mientras Quintano Ripollés entendia que e! art. 348 bis es
aplicable a los supuestos de transmisién a persona indeterminada mien-
trag su modalidad concreta sigue constituyendo delito de lesiones. En el
trabajo resciado se distingue también entre la modalidad abstracta, caso
de aplicacion de 348 bis y la modalidad in concreto (transmisién a per-
sona determinada) que no es subsumible en el mismo precepto. Obligan
a pensar asi:

a) La contemplaciéon histérico-legis'ativa anteriorm:nte aludida;

b) EIl panorama comparatista que presenta un crecido nimero de le-
gislaciones;

¢) El bien juridico contra el que atentan, que es distinto (la inte-
gridad corporal de las personas en su caso, la salud publica en el otro, ¥

4) Que incluir todas las formas de contagio venéreo en el articu-
lo 348 bis puede resultar lesivo para la reputaciéon de la victima por tra-
tarse de un delito perseguible de oficio y un minimo de respeto al con-
tagio aconseja la persecucién a instancia de parte. Cierto que actualmen-
te en nuestro Derecho también las lesiones, incluso las de escasa grave-
dad son delito publico, mas no debiera ser asi. De todos modos, no habra
otra via en caso de lesiones graves —segun el catedratico de la Univer-
sidad de Santiago— que intentar subsumirlos en las figuras del Cédigo
que llevan este nombre, si bicn por la “precisién de los medios comisivos,
son de dificil encaje, manteniéndose asi la laguna legal que hemos sena-
lado ™.
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Sigue una parte analitica, en la que se perfila la naturaleza de la:
figura estudiada como delito de peligro abstracto o presunto con presun-
cién juris et de jure. Se trata de un delito de resultado, en que el inte-
rés protegido es la salud publica, exigiéndose no sélo el contagio a per-
sona determinada sino el peligro de contagio a un ndmero indeterminado-
de personas. Es decir, que aunque el resultado de la conducta se concreta
en una lesién, lo que importa es €l valor sintomatico de ésta.

En el elemento objetivo subraya la importancia del empleo de la pa--
labra propagar, en vez de contagiar. En el subjetivo entra en el debate:
sobre la significacion de la malicia, que por los viejos comentaristas de-
nuestra legislacién penal vale tanto como dolo, y, en cambio, para algu-
nos de los mas jévenss, sélo designa una especie del mismo. Segun Sainz.
Cantero la exclusion de las conductas imprudentes no es censurable en
este. caso, pero si lo es la de los supuestos de propagacién por doio-
eventual.

No obstante alguna discrepancia, debe reconocerse que el articulo co-
mentado es por la falta de literatura manografica en nuestro pais sobre:
el tema, por la importancia dada <n el Estado moderno a la tutela de la.
salud publica asi como por la erudicién y tino con que es abordada tan
problematica materia, del mayor interés y obliga a tributar reconoci--
miento a su autor

J. A, O.

FRANCIA

Revue pénitentiaire et de Droit pénal
Julio-agosto 1967

VERNET, J.: “Les régles minimales recommandées par I’ O. N. U. en-
faveur des détenus et inscrites dans le Code francais”. (Pags. 615-620).

Este autor, que es el delegado de la Sociedad Internacional de Crimi--
nologia en Francia, en donde desempefnia funciones correlativas a Cape-
114n General de Prisiones, compara en este articulo, que es el informe pre--
sentado a la O. N. U., las conclusiones que formulé en mayo de 1945 la
Comisién de Reforma de Instituciones Penitenciarias Francesas con las.
del Congreso de dicho organismo en Ginebra en 1955.

Como en las primeras, se establece que las penas privativas de liber-
tad .tienen por fin esencial la enmienda y la readaptacién social de ios.
condenados, y que el tratamiento impuesto a los penados fuera de toda.
promiscuidad corruptora debe ser humano, exento de toda vejacién y
tender principalmente a la instruccién general y profesional y a su me--
joramiento, y en los principios adoptados por la O. N. U., que los sistemas
penitenciarios no deben agravar los sufrimentos inherentes a la prision
y que el tratamiento de los individuos condenados a una pena o medida
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privativa de libertad deben tener por fin el crear en ellos la voluntad y
las actitudes de vivir respetando la ley y satisfaciendo sus necesidades,
.debiendo este tratamiento estimular el respeto a ellos mismos y desa-
rrollar el sentido de la responsabilidad, la comparacién es facil.

Lo hace con claridad y precisién ejemplares, de cada principio de las
reglas minimas de la declaracién de la O. N. U. con los articulos del Co-
. digo de Procedimiento francés respecto a: los derechos generales inhe-
rentes a la persona humana; derechos propios del hecho de la encarcela-
cién; derechos concedidos para la readactacién del futuro liberado, y de-
recho a conocer sus derechos.

HIVERT, Dr. Paul: “La simulation en prison”. Pgs. 621-625.

Este artfculo es la habitual crénica de Criminologia Clinica, como es
frecuente a cargo del Dr. Hivert, autor del que por esta frecuencia con
que se asoma a las piginas de la revista francesa es conocido del piblico
espafiol al que se da noticia de los trabajos publicados en ella.

Esta vez el tema es la simulacién en prisién, planteandose de entrada
€] problema de si esta actitud de simulacién ha de considerarse como una
.conducta licida y deliberada, destinada a equivocarnos o como el acto de
un enfermo, para, después de recordar algunas definiciones de simula-
cién, entrar en el estudio del simulador, para el que algunas veces la si-
mulacién es una actitud de la vida normml del hombre, impuesta por cier-
tas situaciones excepcionales, en peligro mortal por ejemplo.

Fuera de estos casos puede ser consecuencia de ciertas personalida-
- des psicopaticas, intolerantes con los fracasos de la vida, de cuyas conse-
cuencias quieren eseapar. Los débiles mentales caen frecuentemente en
simulacion, su sintomatologia suele ser grosera, caricaturesca, torpe, peio
siempre obstinada. Ciertos delincuentes hacen dudar de si se trata de si-
muladores, las neurosis es un terreno abonado para la simulacién; la his-
teria es por excelencia la simulacién patolégica, el histérico se engaha a si
mismo, mas que una simulacién ante los otros la realiza ante si mismo.

Hace el estudio de la simulacion diciendo que toda enfermedad puede
ser simulada, que ciertas afecciones lo son con mas frecuencia sobre todo
las nerviosas, Las enfermedades mentales dejan el terreno preparado,
pues aparecen como el dominio, donde todo control objetivo desaparece;
estos son en primer lugar los estados de agitacién dificiles de sostener,
dejando siempre una amnesia; por el contrario los estados de estupor, de
inercia, son mas faciles de sostener y menos comprometedores, el delirio
- que invade el campo de la conciencia estd a veces conservado, las confu-
siones y las demencias parecen capaces de reproducirse, la supuesta am-
nesia es frecuentemente invocada, pero serd demasiado perfecta, dema-
-siado masiva.

Finalmente valora la simulacién al penetrar su significado viendo en
-ella el lenguaje de los oprimidos. El recurrir a la enfermedad tiene siem-
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pre un fin de utilidad, un sentido oculto que traduce su angustia y su
sufrimiento, en un clima de desconfianza, que alimenta la simulacion,
cuando la prisién pierda su caricter opresivo y humillante para el indi-
viduo la simulacién serd un fenémeno histérico.

SCHEWIN, J.: “Quelques reflexions pratiques sur les sursis avec mise
a Pépreuve (pags. 625-634).

Este trabajo es la crénica ya habitual de Jueces de Ejecucién de Pe-
nas, esta vez a cargo del encargado de esta funcién en Pointoise; el que
empieza reconociendo el éxito de la suspensién de condena con someti-
miento a prueba que en los ocho afios de su creaciéon sélo ha dado un
siete por 160 de revocaciones, este éxito ain puede ser mejorado median-
te reformas en la prictica cotidiana de los Comités en la jurisprudencia
y en la legislacién.

En la prictica cotidiana respecto a los beneficiarios de la suspensién
desaparecidos antes de haberse hecho cargo de ellos el Juez de Ejecucion
de Penas, por citarseles a la direccién que tenia en la instruccién, que ha
variado corregible por la entrega de un impreso durante la instruccion
para ser admitido al Juez si cambia de direccidén,

Respecto a la practica de los Tribunales sefiala: que toda declaracion
de sumisiéon a prueba debe tener pronunciamientos especiales al menos
trabajo regular residencia pago de indemmizacién a las victimas; que de-
dera llegarse a un acuerdo respecto a la fecha de empezar a contar el
principio de la prueba que para unos es la fecha en que se decreta y para
otros la de expiracién del plazo de apelacién; en cuanto a la residencia
del sometido a prueba es preciso notificarle la obligacién que tiene de
hacerlo en el lugar que se le sefiale y de comunicar todo cambio de elia,
debiéndose en caso de no hacerlo revocar el beneficio de suspensién; que
en cuanto al tribunal competente para proponer la revocaciéon del some.
timiento a prueba es el del lugar donde resida el condenado.

Respecto a las reformas legislativas: una mas clara fijacién de ia
obligacién de residencia; concesién al Juez de Ejecucién de Penas de la
facultad de ordenar la conduccién ante él al que no acuda a la citacion
que se le haga; facultad de sancionar los incidentes que puedan surgir
en la ejecucién sin llegar a proponer la revocacién de la concesién; crea-
cion de una verdadera jurisdiccién creando en cada tribunal una sala de
ejecucién de penas.

* %* *

La informacién sobre las reuniones de la Société Générale des Prisons
versa sobre la celebrada el 11 de marzo de 1967, en la que se examiné la
marcha general de la asociacién en el afio anterior y se discutié la po-
nencia de Dutheillet-Lamonthezie sobre el Juez de Ejecucién de Penas en
prisiones centrales de régimen progresivo.

* * *

Las crénicas extranjeras en este nimero fueron: la alemana a cargo

de Herzog, la canadiense redactada por Garneau y la filandesa por Soine.
DoMINGO TERUEL CARRALERO

14



210 Anuario de Derecho penal

ITALILA

Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale
Fase. 3, julio-septiembre 1967

BETTIOL: “Sulla pena di morte”:

Todo penalista —dice Bettiol— acaba por ocuparse de este probiema
fundamental de la pena de muerte, admitida en demasiados paises, no
obstante la oposicién cientifica y politica en amplios estratos de la opi-
nién publica.

Favorables y adversarios deben reconocer que se encuentran en la
discusién, no sélo con el intelecto y la légica, sin también con el corazdn
y el sentimiento; con la légica del corazén, de que hablé Pascal. Beccaria,
bajo el clima del Estado de policia, la proscribié en general, pero la
admiii6 en dos casos por exigencias de seguridad publica, cuando pre-
cisamente para el delito politico, dada la variabilidad de su nocién en
el tiempo y en el espacio, debe ser en todo caso abolida. La reciente
historia de Europa advierte cuin peligrosa es la pena de muerte en
manos del poder despético de un hombre o clase. Esta limitacién no
es una consecuencia légica de principios abstractos, sino de l6gica concreta.

Italia, con la Constitucién de 1948 abolié6 la pena de muerte, reintro-
ducida por el Cédigo de 1931 en nombre de un principio politico auto-
ritario. Se mantiene hoy solamente para delitos previstos en el Cédigo
penal militar en tiempo de guerra. Es una excepcion determinada por
movileg politico-militares.

Si la pena de muerte es correlativa al régimen politico autoritario,
podria deducirse incompatibilidad con el régimen democratico. Sin em-
bargo, subsiste en paises que se llaman democraticos, aunque no todos
lo son. Mas para Bettiol democracia es defensa del que permanece en
minoria; esto es, reconocimiento de los derechos inviolables de la natu-
raleza humana. Si el individuo es el valor supremo, es inconcebible toda
pena que lo destruya. Sin duda los Estados que la han suprimido lo han
hecho en homenaje a esta concepciéon individualista,

Es una tendencia, pero no una constante necesaria. Cuando se habia
de pena de muerte se hace referencia a una providencia represivo-retri-
butiva infingida por el juez a la persona que culpablemente ha realizado
un delito; no es simple eliminacién de un individuo peligroso. Cuando
se comienza a hablar de una prevencién penal ante delictum frente a
determinados delitos, se conoce el punto de partida, pero no el de llegada:
éste_es la eliminacién por razones de defensa social de sujetos social-
mente peligrosos. Todo el sector de la defensa social (vieja o nueva) esta
inmerso en un clima de peligro para las libertades individuales. La nueva
defensa social podrad venir humanizada en el cuadro de civilizacién que
caracteriza a nuestro mundo, pero estd prefiada de peligros y dafios
para la libertad del individuo. Es en el Estado de derecho donde el
problema de la pena de muerte, como sancién inspirada en el principio
retributivo, debe ser discutido. La retribucién no quiere decir ley del
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talién, sino proporcién entre la gravedad de la pena y la del delito.
Cuando se defiende la pena de muerte en nombre de la retribucién
se da una interpretacién abstracta y formalista del principio retributivo,
y la que se debe dar es una interpretacion histérico cultural. Hoy no se
siente la pena de muerte como pena retributiva, sino terrorista: la justa
retribucién ha encontrado otra especie penal que salva la vida del hombre
limitando sélo la libertad personal.

El profesor Bettiol, penalista y politico a la vez, tiene la preocupacion
de hermanar sus concepciones cientificas con su posicion politica. Pero,
sin perjuicio de reconocer el influjo del liberalismo para reducir o hasta
suprimir el castigo capital, como nos demuestra la historia del siglo XIX,
nos parece aventurado unir la abolicién a la democracia. Maurach (Pro-
blemas de la reforma penal en Alemania, en “Anuario”, fasc. 3 de 1967)
afirma que si la reintroduccion de la pena de muerte fuera abandonada
a la decisién popular, llegaria a producirse a su favor una mayoria
del 60 al 70 por 100. Algo semejante podria decirse de otros paises, a
juzgar por la conmocién que ciertos crimenes muy graves producen en
las gentes, quienes estiman no ser satisfactorio otro suplicio que el capital.
No se trata precisamente de la ley de! talién, porque para el homicidio
simple no se desea la muerte del delincuente al menos fuera de los
circulos mas allegados a la victima sino mas bien del sentimiento de
inseguridad, del temor a padecer algin dia anilogo ataque alevoso o
premeditado como el que se juzga, y también de la creencia demasiado
optimista en la eficacia intimidante de la pena,

J. A. O.

Quaderni di criminologia clinica
Octubre-diciembre 1967

CICCOTTT, R.: “Un sistema di trattament penitenziario”. Otto anni di
esperienza nell'Istituto di Trattamento Progresivo per viovani aduiti
di Rima Rebibbia”; pags. 421 a 470.

El subtitulo dice claramente cuil es el fin del trabajo, un analisis
y resumen de la labor realizada en esta prisién, que sirve de piloto no
sblo en Italia. En Espafia se ha dado noticia con alguna frecuencia
de sus métodos, experiencias y resultados, aunque necesariamente sélo
en algunos aspectos; por eso el recensionista de este extenso y documen-
tado articulo lo hard con detenimiento sélo de aquella parte que trate
de los aspectos menos divulgados de él.

Sienta la premisa de que su finalidad fundamental es castigar reedu-
cando, buscando el medio més conveniente en armonia con la estructura
del Instituto y segtin la poblacién reclusa siguiendo el sistema progre-
sivo adoptado en todos los paises para jévenes adultos, aqui pidiendo
ayuda a otras disciplinas como la pedagogia, la psicologia, la sociologia,
la criminilogia, etc, para la adopcién de un sistema no rigidamente pro-
gresivo, que suele terminar con la propuesta hecha por el equipo de
tratamiento de la propuesta de liberacién condicional tras exdmenes



12 Anuario de Derecho penal

médicos, psicolégico y comportamental e informe del asistente social subre
el ambiente familiar que encontrara a su salida.

Después una descripcion més de la Rebibbia y de la manera de trabajar
del equipo de observacién para un conocimiento profundo de ia perso-
nalidad del observado, consideraciones sobre el trabajo y la escuela
como instrumentos de reforma, sobre el sentimiento y précticas religiosas
de los internados, materia poco tratada por los expositores del sistema;
adopcién de la psicoterapia de grupo en el tratamiento, tema bien poco
frecuente en las informaciones sobre el Instituto, de la disciplina que
rige en él, los castigos que se imponen y la necesidad de su individua-
lizacién y de la actividad cultural desarrollada, con consideracioncs
sobre la clase de literatura preferida por los internos.

Merecen especial mencién las observaciones sobre el empleo del tiempo
libre, la actividad deportiva como medio de maduracién del caricter,
deportes preferidos por los internos, sus reacciones frente a las peliculas
exhibidas, sobre todo en la televisién, que se revela en discusiones provo-
cadas por los instructores en los dias posteriores a la exhibicién. A¢n
ofrece mayor interés el funcionamiento del Comité de bienestar, formado
por algunos detenidos elegidos por votacion, por lo demas, que desarrolia
la auto-disciplina y el auto-control entre ellos, y la influencia de ias
visitas y la correspondencia.

Con euforia y como ejemplo expone tres casos tratados en Rebibbia, dos
homicidas y un ladrén multirreincidente, los que, tras un periodo de liber-
tad condicional, se reintegraron a la vida social, sin volver a delinquir.

Termina con la enumeracién de las dificultades encontradas, como
falta de preparacién del personal de custodia y el problema sexual en
una poblacién de joévenes carentes de relaciones con el otro sexo, con
el temor de extravios, combatible con un continuo dinamismo, desarrollo
de relaciones intersociales, con proscripcién de amistades particulares
y unas conclusiones sobre los delincuentes mas dificilmente tratables
y una estadistica sobre los tratados y los resultados obtenidos, que des-
pierta en el lector un razonable optimismo.

FERRARI, M.: “Il valore criminogenetico del mutamento pauroso degli
schizofrenici”; pags. 422 a 484.

Ha tiempo se ha notado la frecuencia de acciones delictivas come-
tidas por esquizofrénicos, sobre todo homicidios. La peligrosidad de ias
acciones impulsivas de estos enfermos ha sido evidente, sobre todo en
fases de excitacién o de depresiéon, dada sin una motivacién légica, ines-
perada e imprevisiblemente, sobre ideas delirantes de ruina; pero no
siempre la accién criminal surge cuando es notoria la enfermedad, sino
en su fase preclinica, en su iniciacién, en su fase médico legal.

Diversos autores —recuerda— han expuesto casos de delitos cometidos
por estos enfermos. El autor del articulo expone uno de un homicidio
y otro de un uxoricidio, viendo en el examen de estos casos que la enfer-
medad ha explotado fulminantemente con un acto criminal, que tiene
como sintoma el cambio pavoroso con una sensacién de cataclismo inmi-
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nente que conturba la mente del enfermo, habiéndose producido un fené-
meno parecido con una inyeccion de mescalina, sacando la conclusion
de que sobre todo los homicidios cometidos por estos enfermos han de
imputarse siempre a perturbaciones producidas por el miedo.

El caso examinado en este nimero es el de un joven de veinte arios
condenado por receptacién, hurto continuado y tenencia ilicita de armas
de fuego, que, huérfano a los cuatro afios, ha vivido en diversos hospicios
hasta los diecisiete, que va a vivir con su octogenaria abuela, y que,
falto de afecto, traba amistades extrafamiliares con individuos que re-
fuerzan sus escasos ingresos con expedientes delictivos en los que le
inician. El examen pone de relieve su escasa peligrosidad criminal y
sus posibilidades de readaptacién.

Tiene este numero numerosas recensiones, entre ellas dos de obras
de nuestro P. Beristain, hechas con todo carino e interés.
D. T. C.
NACIONES UNIDAS

Revista Internacional de Politica Criminal
Nim. 24, 1966

En este ntimero se abandona el sistema de expresién trilingiie, espafiol,
franeés e inglés; es decir, de publicacién en un idioma con amplias
recensiones en los otros dos, para emplear totalmente en cada numero
un solo idioma; ahora, naturalmente, nos referimos al de expresién
espafiola. Siguen sus tres grandes partes: articulos, informacién reci-
bida de corresponsales nacionales y recensiones.

Es la mas extensa y densa la de articulos, nueve en total, de la que
esperamos hacer la sucinta referencia de alguno de ellos:

EL INSTITUTO DE LAS NACIONES UNIDAS DE ASIA Y DEL
LEJANO ORIENTE PARA LA PREVENCION DEL DELITO Y EL
TRATAMIENTO DEL DELINCUENTE: “Principios generales de ia
ensefianza cooperativa y su aplicacién a la capacitacién regional”; pa-
ginas 3 a 8.

La capacitacién internacional no es un nuevo campo de actividad
y desde hace mas de treinta afios las universidades y las instituciones
de ensefianza han abierto sus puertas a los estudiantes de otros paises.
Incluso los cursos superiores para expertos y ejecutivos de alta cate-
goria tienen un historial considerable. La capacitacién internacional-
mente organizada que proporcionan las Naciones Unidas o ciertos grupos
de paises por si mismos no estd tan bien establecida y en el pasado se
ha tendido a que estos cursos fuesen breves y destinados a cumplir obje-
tivos bien limitados; en el articulo resefiado se han extraido ciertos
principios generales y se han formulado algunas recomendaciones para
las politicas y précticas futuras. El principio general es que no son las
soluciones de los problemas sociales lo gue debe transmitirse a otras cui-
turas, sino mas bien los métodos y técnicas utilizados para resolver los
problemas de una penologia que facilitaria la adquisicién de conocimien-
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tos sociales, y por tanto, resalta en el valor de la capacitacién interna-
cional sobre la nacional de una manera evidente.

W. CLIFFORD: “La formacién profesional para la lucha contra la delin-
cuencia en el contexto del desarrollo nacional”; pags. 9 a 26.

Este interesante articulo es tan amplio que no podemos dar mas
detalles que la enunciacién de su contenido. Trata de la formacién pro-
fesional para la lucha contra la delincuencia con inversién nacionai;
planificacién y formacién profesional en los paises desarrollados y en des-
arrollo; evaluacién de los programas de formacién profesional particula-
rizados en la policia, servicio de prisiones, libertad vigilada y trabajo social.

KARPETS, 1. L: “Planes para preparar personas que se dedican a la
prevencion del delito y al mantenimiento del orden publico en la Union
de Republicas Socialistas Soviéticas”; pags. 27 a 2.

Este articulo es de dificil comprensién por referirse a Instituciones
que se suponen conocidas y que no lo son para el piblico occidental ase-
sores populares, tribunales de camaradas y brigadas de voluntarios, inte-
gradas por personag que, sin conocimientos académicos adecuados, luchan
por la prevenci6n del delito y la defensa social, por lo que ha de proveér-
seles de un minimum de conocimiento de las leyes y organizacion soviéti-
cas, a cuyo fin tiende la planificacién de esfuerzos, materia de este articulo.

VEILLARD-CYBULSKI, M.: “Formacién del personal de defensa social
de la juventud como inversién a largo plazo. Aspectos del problema
actual”: pags. 57 a 64.

No se puede calcular exactamente los dafios materiales causados por
los delincuentes, pero si determinar que el tratamiento de la juventud
delincuente ha de resultar menos elevado que estos dafios. Sobre esta base
el autor estudia el desarrollo de este tipo de accién social referido a ins-
tituciones, tribunales especiales a los diversos tipos de tratamiento en
condiciones de libertad y a la evaluacién de los métodos de tratamiento,
para tratar seguidamente de la capacitacién de personal para el trabajo
reeducativo entre los jovenes delincuentes inadaptados o en peligro moral
referidos a policia, jueces de tribunales de menores y miembros de comi-
siones y funcionarios encargados de la libertad vigilada y reeducadores
en instituciones cerradas.

Los demés articulos a que nos hemos referido son: Evaluacién pro-
visional de lo que se ha hecho para la formacién de trabajadores sociales
para la juventud, por Pierre Francois; La capacitacion en materia de
saud mental y sus repercusiones en la defensa social por el Dr. Daniel Blain;
Elementos de costos y beneficios de un proyecto para formar trabaja-
dores educacionales y sociales en ¢l Camerdn, por Pierre Zumbach y
Dominique Lang; Perspectivas para programas especializados de capa-
citacion en defensa social en América Latina, por el Instituto Interame-
ricano del Nifio; Funcién y valor potencial de los voluntarios en 1la
defensa social, por la Asociacion Internacional de Ayuda a los Pri-
sioneros. D.T. C



NOTICIARIO

NUEVOS CATEDRATICOS

Han sido nombrados Catedratico de Derecho Penal en virtud de oposi-
cion, don Gonzalo Rodriguez Mourullo y don Manuel Cobo del Rosal, para
las Universidades de Oviedo y La Laguna respectivamente. Ambos han sido
asiduos colaboradores de esta revista y el sefior Cobo del Rosal desempefia
el cargo de Vicesecretario de la misma.

Asimismo han sido designados Catedriticos de Derecho Penal de la Uni-
versidad de Madrid: en virtud de concurso, don Antonio Ferrer Sama, Ca-
tedratico que fue en las Universidades de Murcia y Valencia, y Juez Tutelar
de Menores en Madrid; en virtud de oposicién, don José Maria Rodriguez
Devesa, que habia sido titular de la misma cafedra en las Universidades
de Murcia y Valladolid, y Auditor del Cuerpo Juridico Militar. Los dos
insignes penalistas han honrado repetidamente las piginas de este AnvarIio
con su colaboracion.

CONFERENCIAS

Hans Welzel, Catedratico de Derecho pensl y Filosofia del Derecho de
la Universidad de Bonn, doctor honoris causa de las Universidades de To-
louse en Francia, de la Nihon de Tokio y de la Kjung-Hi de Sefl, pronun-
ci6 dos conferencias, «La doctrina de la accién finalista, hoy», y «La reno-
vacion del Derecho natural y de la teologia juridica en Alemania, después
de 1945», en el Salén de Actos del Instituto Nacional de Estudios Juridicos,
en los dias 22 y 24 de abril de 1968, invitado por la Facultad de Derecho de
la, Universidad de Madrid y por el Instituto Nacional de Estudios Juridicos.
Hicieron la presentacion del conferenciante los profesores Antén Oneca y
Legaz Lacambra, Catedraticos de Derecho Penal y Filosofia del Derecho de
la Universidad de Madrid. Las conferencias se publicaran, traducidas al cas-
tellano por José Cerezo Mir, profesor adjunto de Derecho Penal de la Uni-
versidad de Madrid, en el ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES ¥ en
la Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, respec-
tivamente.

El profesor Hans Welzel pronuncié también una conferencia en la Uni-
versidad de Valladolid, invitado por don José M.» Rodriguez Devesa, enton-
ces Catedratico de Derecho Penal de dicha Universidad.

* * ¥

En la Escuela de Estudios Penitenciarios de Madrid y organizado por la
Direccion General de Prisiones, se ha celebrado un importante ciclo de con-
ferencias en colaboracién con la Embajada de la Repiiblica Francesa y la
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Asociacion Hispano-Francesa de Cooperacién Cientifica y Técnica sobre Tra-
tamiento Penitenciario, siguiendo el programa que transcribimos:

22 de marzo:

Tema :

26 de marzo:

Tema:

27 de marzo:

Tema :

2 de abril;

Tema:

6 de abril:

Tema :

Prof. Dr. Marc ANCEL, profesor de Derecho Penal Compa-
rado y Magistrado de la «Cour de Casationy.

La nocion de tratamiento en las legislaciones penales vigentes.

Dr. Georges FULLY, Secretario General de la Sociedad Inter-
nacional de Criminologia e Inspector de la Sanidad Peniten-
ciaria Francesa.

Experiencia de la Central de Observacion de FRESNES.

Prof, Dr. Jean PINATEL, profesor de Criminologia en la Uni-
versidad de Paris y Presidente de la Sociedad Internacional de
Criminologia.

Investigacion criminolégica y tralamiento.

Prof. Dr. Pierre BOUZAT, profesor de Derecho Penal, Secreta-
rio General de la Asociacién Internacional de Derecho Penal
y Decano de la Facultad de Derecho de Rennes.

Psicoterapia de grupo o tratamiento de grupo. Experiencia
francesa.

Prof. Dr. Marcel COLIN, profesor del Departamento de Cri-
minologia del Instituto Universitario de Medicina Legal de la
Universidad de LYON y médico-psiquiatra de las prisiones de
LYON.

Métodos de integracion de tratamiento penal; de la psicotera-
pia de grupo en lratamiento institucional.
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