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SECCION DOCTRINAL

El Codigo penal de 1870

JOSE ANTON ONECA

Catedrético jubilodo de Derecho penal

Con el titulo “La Reforma penal de 1870, la Universidad sal-
mantina ha editado un libro del profesor Nufiez Barbero (1), donde
se examinan los antecedentes, el debate parlamentario y las modifi-
caciones introducidas en el viejo Codigo de 1848; o, mejor dicho,
en el de 1830, pues en esta fecha se alteraron varios articulos de
aquél. Al conmemorar ahora el centenario del Coédigo promulgado
en uso de la autorizaciéon concedida al Gobierno por Ley de 17 de
junio de 1870, recomendamos en primer términos al lector el muy
completo estudio de Nadez Barbero; también las conferencias pro-
nunciadas en la Academia de Jurisprudencia y Legislacion por los
sefiores Castejon, Coho, Tatour, Rodriguez Mourullo y Olesa (2).
En este articulo, sin perjuicio de recordar datos ya conocidos, nos
adherimos a esta conmemoracion exponiendo desde un punto de vista
critico la reforma de 1870 vy, como complemento de nuestro trabajo,
tenemos preparado para otro fasciculo de esta revista un estudio sobre
los provectos de nuevo Codigo penal que se publicaron en el siglo x1x.

1. HISTORIA

En el Real Decreto de 19 de marzo de 1848, promulgador del
primer Codigo penal duradero que hemos tenido en Espafia —y vi-
gente todavia en gran parte, no obstante, las sucesivas reformas—,
disponia su articulo segundo: “El Gobierno propondra a las Cortes
dentro de tres afios o antes si lo estimase conveniente, las reformas
o mejoras que deben hacerse, acompailando las observaciones que
anualmente deben dirigirle los tribunales.” Esta laudable y no cum-
plida medida, de modesta provisionalidad, contrasta con los ditirdm-
hicos elogios que al Cddigo dedicaron juristas de aquel tiempo e in-
cluso de épocas posteriores. Los mismos redactores se mostraron

(1) NUGREz Barsero, La Reforma penal de 1870, Universidad de Salaman-
ca. 1960.

(2) Real Academia de Jurisprudencia y Tegislacién: Conmemoracion del
centenario de la Lev provsional sobre organisacion judicial v del Cédigo penmal
de 1870. Madrid, 1870.
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orgullosos de la obra preparada durante afios de asiduo estudio y
debates en la Comisién de Codigos nombrada en 1843; pero tanto
ellos como el Ministro Arrazola, firmante del Decreto de promulga-
cién, sabian del curso continuo del derecho, de la necesidad de variar
sus normas segin la experiencia y mudanzas del medio histérico.
Por ello el mismo Decreto autorizaba al Gobierno para hacer “por si
cualquier reforma si fuera urgente, dando cuenta a las Cortes tan
pronto como sea posible”. De esta atorizaciéon hizo uso el Gobierno
en el mismo afio de la promulgacion del Cédigo, pero las modifica-
ciones fueron de poca importancia (sobre encubrimiento, penas acce-
sorias, aplicacion de penas y algunos delitos en particular) (3). Mayor
tuvo la de 1830, en parte justificada, porque se echaba de menos la
figura del desacato. Y con este pretexto se hicieron otras varias de
distinta importancia. Correspondieron a la época de mayor dureza
en la dictadura de Narvaez; mds aparte del aspecto politico, fue téc-
nicamente defectuosa.

En el Cédigo de 1848 no se habia previsto el desacato. El del
50 remedio la falta, comprendiendo en el articulo 192 los realizados
contra los Cuerpos Legisladores, Diputados, Senadores, Ministros de
la Corona u otra autoridad en el ejercicio de sus cargos, 0o un supe-
rior con ocasién de sus funciones. En el dltimo parrafo sorprende
un precepto interpretativo: “En todos estos casos la provocacion al
duelo, aunque sea privada o emhozada, se reputard amenaza grave
para todos los efectos de este articulo.” Pacheco (4), después de
referirse a la controversia sobre si la autoridad estaba o no suficiente-
mente protegida, dice: “Pero un suceso deplorable ocurrido en 1849
vino a decidir; mas la parte que tuvo en aquel suceso el autor de
estos comentarios le impide extenderse... acerca de esta variacion.”
Y alude a la defensa que como abogado hizo en la causa contra un
sefior Diez Martinez, sin precisar nada mas. Parece ser que dicho
sefior era un contratista que, esperando en la antesala del Ministro
de la Guerra y Jefe del Gobierno, General Narvaez, se sintié ofendido
al ser postergado en la recepcion. La anécdota sorprende tanto por
la susceptibiliadd del contratista como por la ingenuidad de Narvaez,
quien para crear las figuras del desacato no necesitaba dejar memoria
de su pequefia aventura. No creo fuera éste el motivo de la reforma,
como insinta Pacheco, pero si pudo ser la ocasion.

Los atentados estaban comprendidos en el Cédigo del 48 (articu-
lo 189) con esta simple definicion: “I.os que con violencia acometie-
ren o resistieren a la Autoridad phiblica o a sus agentes en el acto de
ejercer su oficio, seran castigados con la pena de prisién menor.” “Los
que cometieren este delito contra una guardia o centinela incurriran en

(3) Real decreto de 21 setiembre de 1848. De otros dos fechados el 22 del
mismo mes y aiio, uno es de interpretacion. el otro de materia procesal en
relaciéon con la aplicacién del Cédigo. Véase: Cddigo penal de Espaiia, Ma-
drid, Tmprenta nacional, 1848; pags. finales.

4) Pacueco, Cédigo penal concordado v comentado, 22 ed., t. 11, pag. 217.
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Ta pena de prision mayor si llegaren a impedirles el libre ejercicio
.de sus funciones y en la de prisién menor en otro caso.” La reforma
-del 50 prescinde de “la guardia o centinela” (5). También se afia-
dieron las agravantes conservadas en el Cédigo de 1870 y en los
posteriores (a los que se acumularon a partir de 1944 nuevos articu-
los protectores de autoridades y sus familiares).

También procede del 50 la figura del Wamado atentado impropio
por los autores (6), segtin la cual cometen atentado contra la autoridad
““Jos que sin alzarse pablicamente empleen fuerza o intimidacion para
cualquiera de los objetos sefialados en los delitos de rebelion y sedi-
«cién”. El precepto perdura sin modificaciones a través de todas las
reformas (ntim. 1 del art. 231 del Cédigo penal vigente). Los comen-
taristas se limitaron a subrayar la inutilidad del precepto, su impre-
cisién o el inadecuado lugar. Y sin aplicar ha estado hasta multitud
de sentencias dictadas en 1934 con motivo de violencias causadas en
una .huelga de obreros campesinos. No tengo esta interpretacion por
afortunada, pero la creo motivada por parecer demasiado suaves las
sanciones de la Ley de huelgas y demasiado severas las de la sedicion.

El Cédigo de 1848 declaraba punibles la conspiracion y la propo-
sicién para cometer un delito solamente en los casos en que la ley
las penaba especialmente (art. 4). El del 50 en todos los delitos (7)-
Comparando estas mudanzas de criterio a través de las distintas ver-
siones de nuestro Codigo, Jiménez de Astia ve en ellas “‘el terméme-
tro para medir el calor de las convicciones liberales”  (8). Asi lo de-
bieron entender los legisladores y lo hemos glosado los comentaristas ;
pero, bien mirado, ambas posiciones son equivocadas. Una ley auto-
titaria deberia castigar otros actos preparatorios, pues algunos estan
més cercanos a la ejecucién (como disponer el arma o situarse al
acecho) que la proposiciéon o conspiraciéon. Del otro lado, es un con-
trasentido en los liberales castigar dichos actos precisamente en al-
gunos delitos politicos, cuando precisamente esta clase de infracciones
ha sido mis benévolamente consideradas por el pensamiento liberal.

T.a reforma del 50 fue mis extensa de lo que suele creerse. Son
mis de 90 los articulos afectados. No debemos ocuparnos de todos,
pero indicaremos las modificaciones mds interesantes, alguna de ellas
poco citada. El articulo 7 del Codigo del 48 precisaba los delitos
especiales no sujetos a las disposiciones del Coédigo: los militares,
los de imprenta, los de contrabando, los que se cometan en contra-
vencién a las leyes sanitarias en tiempo de epidemia. La de 1850
agregd: “Y las demas que estuvieren penados por leyes especiales.”
Dada la amplitud de esta frase, holgaba la mencién de las anteriores,

(5) Quiza por pensar “que era asunto de la Ordenanza en algunos casos”,
como opindé Pacheco, ob. cit.. primera edicién, t. II, pag. 281.

(6) Ropricuez DEevVEsa, Derccho penal espaiiol, Parte Especial, Madrid, 1969,
pag. 707. '

(7) Robpricuez MouruLLo, La punicién de los actos preparatorios, 1968.

(8) JmEnez DE AsUGA, La ley v el delito. 2* ed. Buenos Aires, 1954, pa-
gina 502.
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y, por ello, el legislador de 1870 prescindié de citarlas. Mas impor-
tancia tuvo la operada en el articulo 19, cuyo texto era en el del 48
idéntico al 22 del actualmente vigente. Su redaccidon es la garantia
de legalidad. Mas el del 30 dispone: “No serd castigado ningtin delito
ni las faltas de que sélo pueden conocer los tribunales, con pena que
no se halle establecida previamente por la ley, ordenanza o mandato
de la autoridad a la cual estuviera concedida esta facultad.” Con
acierto se dijo por (Gémez de la Serna y Montalban: “Objeto de este
articulo ha podido ser el dejar libre y desembarazada la accién ad-
ministrativa..., mas nosotros que estamos conformes con que sus pro-
cedimientos sean mas rapidos, no creemos conveniente que se les fa-
culte para imponer penas no seiialadas previamente. Lo contrario
dard lugar necesariamente a repetidos abusos” (9).

Un detalle minimo en el lenguaje puede tener repercusion maxima
en las sanciones. Fn el Coédigo del 48 la alevosia consistia en obrar
a traicién y sohre seguro. En el del 30 la conjuncién copulativa es
sustituida por la disyuntiva “o0”; con lo cual entran en la agravante
dos zonas nuevas: la traicion sin seguridad y la seguridad sin traicion.

Nuevas figuras delictivas, procedentes de aquella reforma y per-
durantes —alguna modificada— hasta el dia, fueron: el escandalo
puablico (9 bis), el hurto del autor de dafios, y la tenencia, fabricacién
v expendicién de instrumentos para el robo (arts. 364, 467 y 437 del
Codigo del 30).

Pero no todas ias modificaciones entonces acordadas se orientaron
a hacer el Cddigo mas riguroso. En el articulo 2 se afiadi6 el parrafo
segundo: st en el primero se estimulaba a los trihunales a colaborar
con el Gobierno para aumentar la materia punible, por el segundo
entonces introducido, se abria un camino para moderar los rigores
en el caso concreto y llamar la atencidén hacia una posible humaniza-
cion de la iey. IZ1 parrafo ha perdido utilidad después de que la Ley
de 18 de junio de 1870, acerca del ejercicio de la gracia de indulto,
autoriza para proponerlo al tribunal sentenciador, pero no ha estado
de mas mantener el paralelismo con el primero dentro del Cédigo
penal, ley manejada constantemente por los juzgadores. Otro rasgo.
de humanidad, aunque leve, fue excluir de la pena de argolla a los
ascendientes, descendientes, conyuges y hermanos de los condenados.
a muerte, asi como a las mujeres y mayores de 60 afios (10).

Como desgraciada fue calificada dicha reforma (11) que, a titulo
de urgencia, hizo el Gobierno; v el calificativo es afortunado, aunque
no de un modo absoluto. Ahora bien: ;estuvieron mas atinadas las

(9) GOMEz pE LA SERNA y MONTALBAN, Elementos de derecho cicil y penal,
Madrid, 1851, t. III, Apéndice. pag. 6.

(9 bis) Marrinez Perevna, El delito de escandalo piblico, Madrid, 1970,
pags. 56 y ss.

(10) La pena de argolla se imponia a ciertos co-reos del condenado a muerte
por algunos delitos, y obligaba a presenciar la ejecucién.

(A1) Memoria historica de los trabajos de la Comisién de Codtfu:aczon en
“Revista de Legislacion v Jurisprudencia”, 1874, pag. 181.
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sugeridas por los informes solicitados de las Audiencias y Colegios.
de Abogados? De los ultimos es muy conocido, por haber sido pu-
blicado, el del Colegio de Madrid (12), al que hace referencia Pacheco.
en la segunda edicion de su Cddigo penal concordado y comentado.
Estd formado por 46 respuestas a las 46 preguntas formuladas por
la circular del Ministerio de Gracia y Justicia en 16 de abril de 1851.
Tal procedimiento, usual hoy en la encuestas, era impropio para con--
sultar a juristas, cuya experiencia e iniciativa podian haber ensan--
chado el horizonte de los problemas. Ll del Colegio de Abogados de
Madrid fue obra de la Junta de Gobierno, siendo Decano el famoso
don Manuel Cortina. La Junta acordd solicitar la ayuda de don Pedro-
Gomez de la Serna, entre otros.

En este informe se antepone a las respuestas ciertas consideracio--
nes generales. Respecto al Cddigo entonces vigente, “habia llegado la.
época de hacer justicia y cesar en las declamaciones”. Creian peligroso
abandonar las teorias absolutas; pero concedian que si aquel cuerpo
legal ha adoptado como capital base la escuela espiritualista, “se ha in-
clinado en parte a la -escuela utilitaria conservando vestigios de nuestro-
antiguo derecho; por lo cual cumple con la escuela historica”. La.
enmienda como fin —dice— es idea generosa; pero en definitiva se
inclina a las penas proporcionadas, pues las que no lo son producen es-
candalo. “El arbitrio judicial antes lo era todo y el juez debia ser hom-
bre de ciencia; ahora lo es sélo de arte”. “A algunos les ha parecido-
el Codigo penal demasiado -artistico”. Ciertas propuestas del Colegio
de Abogados son inadmisibles. Por ejemplo: que no debia ser delito.
el quebrantamiento de las condenas ni el homicidio o las lesiones
causadas por el marido a la mujer sorprendida en adulterio. Otras.
fueron aceptadas en el Codigo de 1870 o en otros posteriores, como
el delito de inutilizacién para el servicio militar y el de abandono de
familia. Castigar la proposicién y la conspiraciéon como medida gene-
ral se estimaba riguroso en demasia. La calificacién de las circunstan-
clas habia de quedar ai prudente arbitrio judicial; eran rechazadas.
las agravantes por analogia, y el parentesco como agravante, debiendo
ser —como lo fue a partir de 1870— circunstancia mixta. Muy acer-
tada era la censura por el ntumero excesivo de penas: las privativas.
de libertad debian quedar reducidas a tres. Como el sistema penitencia-
rio influye en la gravedad de las penas, la ley debe proporcionar las.
hases. Las normas de ejecucion del Cédigo de 1848 eran de mmposible
realizacion, pues serian necesarios 2.144 establecimientos cuando en la
realidad sélo existian 18. Respecto a la duracion, recuerda que en el
glorioso reinado de Carlos III, diez afios eran la maxima duracién
de las penas de presidios y arsenales (13). Las pecuniarias deherian
emplearse en los delitos leves cuyo origen es el deseo inmoderado
de ganancias; pero no conjuntamente con otras personales, sino a

(12). Informe dirigido al Gobicrno dc S. M. por ¢l ilustre Colegio de Abo-
gados de Madrid sobre la rcforma del Cédigo penal. Madrid, 1852.
(13) Recuérdese. sin embargo, la clausula de retencion.
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delitos de distinta indole (lo cual valdria también como critica del
«Codigo penal vigente). Se pronunciaba el Colegio de Abogados tam-
bién contra la acumulacién de penas, lo cual es equivaltnte en muchos
casos a la perpetuidad. En su lugar podria establecerse la agravacion
-de la pena mayor. :

En cuanto varios de estos pareceres habian sido ya expuestos por
‘Gomez de la Serna en el debate sobre el proyecto del que fue Cédigo
de 1848, y este nombre ilustre figura entre los preparadores del Infor-
me que resefiamos, es ldgico ver en ellos su mano.

Sobre los delitos en particular, censura el Colegio la lenidad en el
castigo del infanticidio v en el de las lesiones leves. Previene contra el
estupro por engafio, “pabulo a pleitos llenos de escandalo donde solo se
corre tras un premio material a una desgracia tal vez preparada con
astucia”. La reforma del aflo 50 es censurada, entre otras cosas, por ser
.demasiado graves las penas asignadas al atentado y al desacato. Res-
pecto a las preguntas sobre las faltas, declaraba que “cualquier siste-
‘ma era preferible al actual”, y también la conveniencia de restaurar
la falta de hurto de comestibles para poder comer el autor y su fami-
lia durante dos dias, que habia estado establecida en el Cod. del 43
(art. 473) y fue suprimida por la reforma de 1850.

Los informes solicitados por el Ministerio de Gracia y Justicia
pasaron a la Comisién de Codigos nombrada en 1856 y persistente
hasta 1869. A ella correspondid estudiar los extractos de dichos
informes y llegé a formular un proyecto de parte general del Codigo
penal. Si su labor penalista fue de escaso fruto, parece debido al
reducido niimero de componentes (siete, contando un secretario sin
voto) y al excesivo de materias que debieron abordar por encargo de
los Ministros. Estos fueron, en tan largo plazo, de distinta significa-
cién politica. Cierto que los de la Unién liberal destacaron por estables,
pero la Comision perduré también bajo los tltimos de Narvaez, el
«de Gonzalez Bravo, postrero del reinado de Isabel IT, v los primeros
de la Revolucién de Setiembre... La persistencia en no aceptar sus
dimisiones, reiteradamente presentadas, demuestra el respeto inspi-
rado por hombres de tanta reputacion como eran Cortina, Gémez de
la Serna, Cirilo Alvarez y Cardenas. Aceptada por fin la insistente di-
‘misién, aparecié en la “Revista General de Legislacion y Jurispru-
dencia” (afio 1871) (vol. LX) la Memoria histérica de los trabajos
de la Comision de Codificacion suprimida por decreto del Regente
del Reino de 1 de octubre de 1869, escrita v publicada por acuerdo
de la misma, siendo ponente don Francisco Cdrdenas. Esta Memoria
es un testamento en el cual se hace relacién de los abundantes traba-
jos realizados en varias ramas de la legislacion, y una indirecta cen-
sura a los Ministros que, sucediéndose con distintos programas, les
obligaban a interrumpir la labor comenzada para empezar otra nueva
sobre distinto tema. Se comprende perfectamente el clima de angustia
y queja reflejado por dicha Memoria. El Proyecto de parte general
de un Cédigo penal, elaborado por dicha Comision, se publicd des-
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pués del cese de la misma, también como Apéndice a la citada Memoria
(“Revista General de Legislacion y Jurisprudencia”, 1872). De este
Provecto fue ponente don Pedro Gomez de la Serna.

Fn tal Proyecto se recogen varias de las propuestas del informe
del Cédigo de Abogados de Madrid, a los cuales se afiaden algunas
otras: la declaracién de que “las penas establecidas en la legislacién
militar para el castigo de los delitos comprendidos en el Cédigo penal
comtm, no se aplicaran a quienes no -pertenezcan al Ejército, Armada
o cualquiera fuerza organizada militarmente y que desempefie fun-
ciones pihlicas”. Se prescribe para ciertos delincuentes el abono de
la prisiéon preventiva y se atribuye a los tribunales superiores la pro-
puesta de indulto para quienes hayan sufrido 24 afios de las penas
llamadas perpetuas, teniendo en cuenta la conducta ohservada en la
prision. Al lado de estas sensatas propuestas, hay alguna absurda,
inspirada en la ciega adhesién al ejemplarismo de Bentham (tan en
boga en la primera mitad del siglo) como es exponer piblicaniente
el cadaver del condenado a muerte que hubiera fallecido antes de la
ejecucion (quiza se penso en los suicidas, que al adelantar la muerte,
ejecutada por su propia mano, escapaban a los tltimos momentos de
la ejecucion espectacular v realizaban por tal medio a la vez.una
protesta contra la Justicia).

II. LLAS REFORMAS

La Constitucidon de 1869 obligd a reformar el Caddigo penal con
gran rapidez (lo mismo ocurrié con la Constitucion de 1931 y el
Codigo de 1932) (14). A la Comisién de codificacién cesante en el
primero de octubre de 1869, sucedié la Comisién legislativa presidida
por Ruiz Zorrilla, dentro de la cual hubo una seccién de Derecho civil
presidida por Gomez de la Serna y otra de Derecho penal presidida
por don Nicolas Maria Rivero; quien, por los altos cargos que le ocu-
paron en estos tiempos (fue Alcalde de Madrid, Ministrito y Presidente
de las Cortes) no es de suponer que pudiera realizar una intensa
labor penalista. Don Luis Silvela dice (15) que si Pacheco represen-
taha el pensamiento cientifico de la Comisién que formé el Cédigo
penal de 1848, don Alejandro Groizard representa el mismo pensa-
miento (retribucionista) en el seno de la Comisién que lo reformo.
Ciertamente la reforma de 1870 acusa la mano de los practicos en
varios de ios puntos modificados, y pudo ser uno de los mas influ-
yentes el magistrado Groizard (16). Su correligionario don Eugenio

(14) Véase el citado trabajo de NGXez Bareero, pdgs. 19 y ss.

(15) El Dcrecho penal estudiado cn principios v en la legislacion vigente en
Espaiia, 11, 2.* edicién, Madrid, 1903, pag. 254.

(16} En cfecto, GRo1zaRD, en sus voluminosos comentarios (E! Cddigo penal
de 1870 concordado v comeniado, 8 volimenes publicados en Burgos y Sala-
manca de 1870 a 1899) defendié algunas de las innovaciones mas discutibles del
Cédigo del 70. Fue, en la Restauracién, Ministro de Fomento y de Gracia y Jus-
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Montero Rios, Ministro de Gracia y Justicia, presenté a las Cortes.
el Proyecto de ley autorizando al Gobierno para publicar provisional-
mente el Cddigo penal, cuyo texto se acompafiaba.

En el breve debate, que debia ser cobre la Ley de autorizaciones,
segtin el criterio gubernamental, pero se convirti6 por obra de los
diputados intervinientes en un comentario adverso a varios articulos
de trascendencia politica, se traté de los delitos de imprenta, de la.
especie de encubrimiento que consistia en negar el cabeza de familia.
a la Autoridad judicial el permiso para entrar de noche en su domi-
cilio a fin de aprehender al delincuente que se hallara en €l (art. 16,
n. 4) de los *‘vivas” contra la forma de Gobierno (art. 182) de la
extension dada al concepto de reuniones no pacificas (17). Entre los
oradores de la oposicién destacé el después célebre don Francisco
Silvela, quien hacia sus primeras armas parlamentarias, y, utilizando.
una tactica bastante corriente en las contiendas politicas, acusé al
Gaobierna de no ser fiel a su programa liberal y llevar a la ley crite-
rios conservadores; no obstante ser Silvela con Canovas las figuras.
mas destacadas de la oposicion conservadora (18).

Aprobada en las Cortes la autorizacién, se publicd la Ley de 17 de.
junio de 1870, conforme a la cual fue publicado el Cédigo con fecha 30r
de agosto. El Ministro se dedicd a estudiar las imperfecciones de su
obra, que sometié al examen de la Comision encargada de emitir su
dictamen a las Cortes en la sesion del 30 de diciembre; pero el asesi-
nato de Prim lo impidié (19). El Ministro dispuso por decreto la co-
rreccidén del Cédigo sin perjuicio de dar cuenta a las Cortes: hizo lo
primero, pero no lo segundo. El Decreto correctivo lleva la fecha de
1 de enero de 1871 v, como hace notar Silvela (20) es algo mas que una

ticia, 'Embajador en Roma y dltimamente Presidente del Senado. Fue autor de
un discurso en la Academia de C. M. y P. sobre: La necesidad de remover ins
obstaculos que al desarrollo del derccho punitivo opone el principio de la sope-
rania territorial y la conveniencia de dar cardcter extraterritorial a las leyes
penales, Madrid, 1885.

S1LveLa (El Derecho penal, etc., t. 11, pags. 33 y 254) menciona solamente
a MonTErRo Rios y a Groizarp. Creo debe recordarse a don Pedro Gémez de
la Serna, quien durante 15 afios pertenecié a las Comisiones legisladoras..
Aunque su dedicacién fue principalmente civilista y procesalista, se ocupd tam-
hién del Derecho penal: tomé parte en los debates parlamentarios —desde la
oposicidn— sohre el Codigo de 1848; colabor$, como hemos dicho, en el infor-
me del Colegio de Abogados de Madrid y fue ponente en el Proyecto de parte
general publicado por la Comision codificadora. Habia sido Ministro de Gracia
y Justicia y en 1869 Presidente del Tribunal Supremo. Escribié con su disci--
pulo Juan Manuel Montalbdn un libro titulado: Elementos de Derecho civil
y penal, 3 tomos (el Gltimo dedicado al Derecho penal), Madrid, 4. ed., 1851.

(17) NGXzz BarBERo, ob. cit., pags. 20 y ss. ANTON OxEca, Los antece--
dentes del Codigo penal de 1928 (“Revista de Legislacién y Jurisprudencia”,
1929, pags. 9 y 10).

(18) SiLvera (Francisco), La oposicion liberal conservadora en las Cor-
tes constituyentes de 1869 a 1871. Coleccion de discursos, Madrid, 1871.

(19) SiLvELA, ob. y t. cits., pag. 33.

(20) SiLveLa, ob. y t. citados, pag. 354.
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fe de erratas. En efecto, enire otras modificaciones, redujo a faltas
algunos delitos, como los hurtos por valor inferior a 10 pesetas o de
20 si eran de alimentos, frutas o lefias no siendo el culpable dos o
mas veces reincidente, y castigé las faltas frustradas contra las per-
sonas o contra la propiedad. Mas por Ley de 17 de julio de 1876 se
restableci6 el primer texto del Codigo en lo relativo a los hurtos. Pa-
recio aquella lenidad excesiva, segin el autor citado, sobre todo en
los pueblos esencialmente rurales. ;So6lo en ellos? Era natural tal ac-
titucd en una generacién todavia cercana a los tiempos en que se ahor-
caba por la sustracciéon de una peseta, v en 1876 habia un Gobierno
mds enérgico que los anteriores.

Recordados estos datos historicos, vamos a ocuparnos en sefialar
cuiles fueron los objetivos perseguidos por los reformadores de 1870
y hasta qué punto los consiguieron. Fue proposito de los legisladores:

A) Proteger penalmente la Constitucion de 1869 tanto en la or-
ganizaciéon de los poderes politicos de la nacion como en el recono-
cimiento de los derechos individuales.

B) Humanizar el Cédigo conforme a los ideales mitigadores de
los partidos representados en las Cortes, cuyas ideas en materia penal
procedian de la Ilustracion.

C) Corregir algunos preceptos que aparecian defectuosos técnica-
mente considerados y aiin en el comin sentir de las gentes.

1. Proteccion de la Constitucion—Llama la atencion que, creado
un titulo de “Delitos contra la Constitucion™, no se siga el orden de
ésta dentro de aquél. La primera comienza por tratar “De los espafioles
y sus derechos”, siguiendo los titulos dedicados a los poderes ptibli-
cos. En el Codigo de 1870 se mantiene en primer lugar —como en el
del 48— los delitos de lesa majestad; a los que siguen, dentro del
mismo capitulo, los delitos contra las Cortes, el Consejo de Ministros
v la forma de gobierno. Y es en el capitulo segundo donde se trata
de los cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos individuales
garantizados por la Constitucion. También es extrafio que en el capi-
tulo primero figuren los delitos contra la forma de gobierno después
de los relativos a los poderes ptblicos, pues todas las instituciones
politicas estan fundadas en aquélla.

Il concepto de delito contra la forma de Gobierno comprende “a
los que ejecutaren cualquiera clase de actos o hechos encaminados
directamente a conseguir por la fuerza o fuera de las vias legales”, uno
de los ohjetos enumerados en el articulo 181. Es una figura de con-
sumacion anticipada que permite castigar actos lejanos a la ejecucion
con las penas del delito consumado. Ahora bien; detras del titulo nue-
vo, protector de la Constitucion, se mantuvo el titulo segundo “Deli-
tos contra el orden publice”, incluyendo la rebelién y la sedicion; v
algunos de sus conceptos implican la duplicacion de los definidos en
el articulo 181 como delitos contra la forma de gobierno. La diferen-
cia radica en ser necesario a la rebelion y a la sedicion “el alzamiento
puklico v en abierta hostilidad contra el Gobierno”, y para los de-
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litos contra la forma de gobierno “‘el empleo de la fuerza y actuar
fuera de las vias legales”; pero conminando la misma pena de reclu-
sionsién temporal en su grado méximo a muerte para los autores
principales si hubiera alzamiento publico con armas y en abierta hos-
tilidad contra el Gobierno. Il articulo 243, dedicado a la rebelién,
da per contenido a su n. 4: “Ejecutar cualquiera de los delitos pre-
vistos en el articulo 165 contra la forma de gobierno”. De este modo
se inicia la tendencia a multiplicar en materia de la seguridad publica,
los tipos delictivos sin preocuparse por las coincidencias: creando
conflictos entre las normas y perplejidad en los tribunales. Este con-
siderable defecto ha nacido quiza del temor a que las conductas peli-
grosas para el Iistado escapen a través de las redes de la ley, no
suficientemente tupidas; quiza también se ha buscado la prevencion
general por la repeticion de la amenaza, y a veces ha sido pretexto
para encomendar el conocimiento de ciertas conductas a las jurisdic-
ciones especiales.

En la proteccion de los derechos individuales inquietaban espe-
cialmente dos problemas: el de la tolerancia religiosa y el de la libre
emision del pensamiento por medio de la imprenta.

El primero fue objeto en el Parlamento, al discutir el provecto
de Constitucion, de famosos discursos. Se legd a la aprobaciéon del
articulo 21, cuyo primer pérrafo decia: “La Nacién se obliga a man-
tener el culto y los ministros de la religion catdlica.” T.a Constitu-
cién de 1837 (la mas liberal antes de la del 69) afadia a “la religion
catolica” la frase: “que profesan los espafioles”. La del 69, después
de garantizar el ejercicio pablico o privado de cualquier otro culto
a los extranjeros residentes en Espafia (sin mds limitaciones que las
reglas universales de la moral y del derecho), decia: “Si algunos es-
pafioles profesan otra.religién que la catélica, es aplicable a los mis-
mos todo lo dispuesto en ei parrafo anterior.” La voz mantener puede
tomarse en el sentido de defender o de sustentar. La desaparicion de
algunos delitos del Codigo de 1848 como “la tentativa para abolir
o variar en Espafia la religién catélica, apostélica, romana (art. 128)
y la apostasia (art. 130) deja claro que el vocablo se empled en la
segunda acepcion. Pero la forma condicional en que se acepta la pro-
fesién por otros espafioles de otras religiones como algo excepcional,
hubiera sido compatible con cierta proteccidén especial del culto cato-
lico sin menoscabo de los demds. Al igualar en la proteccién a todos
los cultos y quedar luego en desarmonia con la Constitucion de 1876,
se intentd varias veces modificar el Cédigo, mas por oira parte los
politicos de la revolucién del 68, integrados en el partido fusionista
o liberal, anduvieron remisos para la reforma; incluso cuando el Mi-
nistro proponente era correligionario. Esto lo veremos mis claro al
tratar de los proyectos del Codigo penal en el dltimo tercio del
siglo xIx.

La Constitucién de 1869, tras reconocer al espafiol el “Derecho
de asociaciéon para todos los fines de la vida humana que no sean
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contrarios a la moral publica” (art. 17), aclaraba en el 19: “A toda.
asociacion cuvos individuos delinquieren por los medios que la misma
proporcione podra in:ponérsele la pena de disolucién. La autoridad
gukernativa podra suspender la asociacion que delinca, sometiendo
incontinenti a los reos al juez competente. Toda asociacion cuyos.
sujetos o cuyos miedios comprometan la seguridad del Estado podra
ser disuelta por una ley” (21). Pero el Cddigo no protege la norma
constitucional en toda su amplitud. Se limita a declarar la ilicitud de
las asociaciones que por su objeto y circunstancias sean contrarias
a la moral ptiblica y las que tengan por objeto cometer alguno de
los delitos penados en el Codigo (art. 198); y afiade en los siguientes
las sanciones imponibles en tales casos y en otros de incumplimiento
de ciertas obligaciones respecto a la autoridad. Pero nada dice el
Codigo sobre penas a las ascciaciones (novedad notable de la Cons-
titucién) ni tampoco de las asociaciones que, sin tener por objeto
cometer un delito, proporcionan merlios para cometerlo; como ha
ocurrido en ciertas asociaciones politicas, financieras o de recreo. La
Ley de asociaciones de 1887 declaré ilicitas esas asociaciones, mas
tal declaracion no tuvo consecuencias en la legislacion penal hasta
el Codigo de 1928 (arts. 44 v n. 10 del 90).

Finalmente, el derecho de emitir libremente ideas y opiniones,.
va de palabra, ya por escrito, valiéndose de la imprenta o de otro
procedimiento semejante (art. 17 de la Constitucién) fue campo de
Agramante en el debate parlamentario, como antes indicamos, y no
tuvo, a nuestro parecer, satisfactoria solucion.

Desde que se2 inventd Ia imprenta los poderes publicos se preocu-
paron de controlar esta fuente de difusion y propaganda con facil
clandestinidad. El Codigo del 48 excluia de su aplicacion expresa-
mente los delitos de prensa (art. 7). La Ley Nocedal (1857) exigia
un editor responsable que hubiera pagado tres afios de contribucion
anticipada, un director y la firma del autor en cada articulo. La Ley
dada por Gonzdlez Bravo en 1867, esto es la vigente cuando sobrevino.
la revolucidn de septiembre, mantenia un juzgado y un fiscal espe-
ciales de imprenta; establecia la responsabilidad del autor y, en su
defecto, la del editor o director, considerando ademdas cémplices a.
los impresores. Para las responsabilidades pecuniarias se destinaban,
ademas del depésito, todos los efectos de la Redaccidn (22). Al es-
tallar el movimiento revolucionario del 68, en un principio las Juntas
revolucionarias y nwy especialmente la de Madrid (que se atribuia
superioridad sobre las demds, no reconocida por éstas), presiono al
Gohierno provisional para que diera el decreto de 23 octubre 1868,
por el cual los delitos de imprenta se sancionarian conforme al Cédigo

(21) Véansc: SaLpaSa, Capacidad criminal de las personas sociales, Ma-
drid, 1927, pags. 126 y ss. Bakpero Santos, ;Responsabilidad penal de las
personas juridicas?, Madrid, 1957, pags. 309 y ss.

(22) EcuizasaL, Apuntes para una historia de la legislacion espaiiola sobre
la imprenta, Madrid, 1879, pags. 215 y ss., 352 y ss.
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penal, pero afiadiendo responsabilidades subsidiarias. 11 Gobierno dio
orden a la Comisidn condificadora de incluir estos preceptos en el
proyecto de Coddigo que estaban elaborando. La Comisién respondid
al encargo con la dimisién unanime, alegando que con el régimen
comin habrian de hacerse responsables hasta los vendedores de pe-
riddicos; y el presidente, don Manuel Cortina, en su dimision indi-
vidualizada, advirtié contra el sistema del vicariado que llegaria a
imponer pehas muy graves, imputando como dolosos hechos que a lo
mas sélo se podrian consicderar culposos (injurias al Rey, noticias al
enemigo) (23). Ia agitacion reinante, el desenfreno de la prensa,
-donde se discutia desde la forma de Gobierno a la eleccion de un
nuevo monarca (algin candidato al trono llegd a subvencionar a los
periddicns) (24), motivd un cierto cambio en la actitud del Gobier-
no (23), procurando aunar la libertad con la mayor energia, que en
-l presidente, Prim, era proverbial. En la Constitucién se proclamaba
el derecho de los espaiioles a emitir libremente sus ideas y opiniones
(art. 9), asi como la prohibicién de establecer la censura previa, el
depdsito, el editor responsablz en los periddicos y toda otra disposi-
cion preventiva en esta materia. Pero en el Proyecto de Cddigo penal
se inclhiveron normas que permitieron decir al diputado Sanchez
Ruano: “el ministro ha discurrido el medio de poner con arte en una
ley comtin una ley especial de imprenta” (no con tan buen arte como
vamos a ver) (20). La especialidad estaba en la circunstancia quinta
del articulo 10; en los articulos 12 y 13 sobre el concepto de autor
en los delitos publicitarios, vy en la figura de provocaciéon al delito
por medio de la imprenta u otro medio mecanico de publicacién (ar-
ticulos 582 vy 383).

La circunstancia quinta, no ohstante estar incluida entre las agra-
'vantes, tenia cardcter mixto, conservado hasta la reforma de 1944,
en la cual ha pasado a ser agravante.

Los articulos 12 y 15 tienden lo mismo que las anteriores leyes
de imprenta, al fin de asegurar la responsabilidad de alguien a través
de varias categorias de responsables subsidiarios y a evitar la exten-
sién de la codelincuencia. El fracaso fue pronto evidente. En primer
término sz adopté un principio intolerable en la cultura moderna:
la responsabilidad sin culpabilidad. Tl aseguramiento de un respon-
sable se frustré en muchos casos por la mania legisladora del casuis-
mo: en vez de dar como supuesto para el descenso en la escala de
los suplentes, que no pudiera hacerse efectiva la responsabilidad del

(23) Apéndices XXX, XXXI y XXXII a la Memoria de la Consién de Co-
dificacién citada. " Revista de Legislacién y Jurisprudencia”, ts. 40 a 43.

(24) TEerNANDEZ ALMAGRO, Historia politica de la Espaiia contemnpordnca, t. 1,
pag. 95.

(25) Marguis pE Lema, De la revolucion a la restauracién, Madrid, 1927, 1,
-pags. 217, 218.

(26) Axtox Onecn, Los antecedentes del nucvo Cddigo penal, “Rev. de
Legislacion y Jurisprudencia™, 1929, n. 1. N(%:z Barsero, ob. cit, pag. 27.
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anterior por cualquier motivo, los legisladores puntualizaron innece-
sariamente las causas: ‘“‘cuando no sean conocidos, etc.”; olvidando
los impedimentos de naturaleza procesal, y como el Parlamento acos-
tumbraba a negar la autorizacién para procesar a los diputados o
senadores por delitos politicos, dando un concepto muy amplio a esta
delincuencia, se pudo injuriar y calumniar impunemente en los perio6-
dicos, porque siempre habia diputado o senador que se declaraba
autor del articulo sin serlo. .o cual motivdo mas de una vez la sus-
pensién de las garantias constitucionales con objeto de impedir ciertas
<campanas de los periodicos.

La provocaciéon para delinquir por medio de la imprenta el gra-
‘bado u otro medio mecanico de publicacién se castigo, fuera de lugar,
en el titulo final del libro segundo. Con razén se sefialo el contraste
entre el articulo 582 que esto disponia v la impunidad disfrutada por
Ja induccidén particular no seguida de la ejecucion del delito, como
también con la provocacién oral en reuniones publicas, salvo en los
inspiradores de las ilegales (art. 193).

2. Humanizacion del Cédigo.—Sin embargo, la reforma fue en-
«comiable porque sus autores, hombres educados en las ideas de la
Tlustracion —entre las cuales tuvieron lugar preferente las de miti-
gaciéon de las penas—, se ocuparon en limar las aristas demasiado
duras de los Codigos del 48 y del 50.

EEl primero significo ya un progreso en este sentido si lo com-
paramos con la legislacion del antiguo régimen (27). Iis verdad que
el amplisimo arbitrio judicial permitié a los tribunales dulcificar en
.ocasiones la severidad de las leyes v remediar por otra parte los
‘muchos vacios que, en las nuevas condiciones historicas, se advertian.
Pero aquella benignidad, elogiada por algunos juristas de entonces
«que comparaban el antiguo y el nuevo régimen juridico (28), fue
-discontinua, v, por consiguiente, faltaba la seguridad juridica. Ahora
‘bien; los legisladores no habian podido por menos de ser en parte
influidos por la legislacion anterior, aunque los del 48 en medida
notablemente inferior a los del 22. Y, en el 70, los afios transcurri-
dos, el credo politico mas o menos liberal de los Gobiernos y la reac-
-cién publica contra el inmediato pasado autoritario (muy marcado
-especialmente en las censuras a la reforma de 1850) contribuyeron
a una mayor templanza en los pasajes que a continuacién subrayamos.

En la conspiracion y la proposicion se volvié a limitar la punibi-
lidad, como en el Codige del 48, a los casos en que sea especialmente

(27) Toumis Y VaLIENIE, El Derecho penal de los siglos XVI al XVIII,
"Madrid, 1970.

(28) Asi en el debate habido en el Congreso sobre el Proyecto del Cddigo
-de 1848, pudieron hacer los diputados Corzo y Alonso el elogio del arbitrio
judicial prudente, entonces disfrutado (Anrdn Oneca, El Cédigo penal de 1848
v D. J. F. Pacheco, en “Anuario de Derecho penal”, fasc. 3.° de 1865. Gox-
zALEz SrrzANo, Apéndice al Cddigo penal concordado y comentado, de Pa-
.checo, 5. ed., Madrid, 1876, pigs. 22 y 23).

2
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previsto. A la eximente de menor edad se afiadié un parrafo precur-
sor del moderno tratamiento de proteccion: el menor irresponsable
seria entregado a la familia con encargo de vigilarlo y educarlo..
“A falta de persona que se encargue de su vigilancia y educacion,.
serd llevado a un establecimiento de beneficencia destinado a la edu-
cacion de huérfanos y desemparados, de donde no saldra sino al
tiempo y con las condiciones prescritas para los acogidos” (articu-
lo 8, nam. 2). Se suprimieron agravantes: ejecutar el delito como.
nmedio para perpetrar otro; ejecutarlo con uso de armas prohibidas
por la autoridad, y la férmula final de las agravantes por analogia.
(supresion esta tltima aceptable dado el nimero excesivo de las es-
pecificas, pero limitadora del escaso arbitrio judicial autorizado por
el Cédigo). El parentesco, antes agravante, pasé a ser circunstancia.
mixta. Desaparecié la calificacién de complicidad para los encubri-
dores de delincuentes notoriamente habituales (art. 13). Se extendio-
la retroactividad de la lev mas favorable a los casos de sentencia.
ejecutoria (art. 29). ‘

Se borrd de la escala general (art. 26) la pena de argolla, que ek
Codigo de 1848 habia sostenido, no ohstante, la declaracién del ar-
ticulo 23: “IL.a ley no reconoce pena alguna infamante” (29). Tam--
bién se eliminaron la vigilancia de autoridad y el confinamiento menor.
Desaparecieron practicamente las penas perpetuas al disponer el in--
dulto a los 30 afios de cumplimiento de condena, a no ser que por-
su conducta o por otras circunstancias graves no fueran dignos del
indulto, a juicio del Gobierno (art. 29).

En la aplicacion de las penas al concurso de delitos, al sistema de-
la acumulacién material, sucedi6 el de la acumulacién juridicos (ar--
ticulos 69 y 70). Para la ejecucién de la pena de muerte, ya el Codi-
go de 1848 habia atenuado el cardcter espectacular adoptado por el
del 22, inspirado en el ejemplarismo de Bentham. El de 1870 lo redu-
jo todavia mas, pero conservando la publicidad y que el reo fuera
conducido al patibulo vestido con hopa negra (arts. 102, 103). La.
prescripcion de las penas leves pasd del plazo de 10 afos al de uno
(art. 134).

Fueron suprimidas varias figuras de delito: los contrarios a la
religién catélica; el no revelar la conspiracion contra la vida del Rey
o del inmediato sucesor de la corona, que habria de realizarse en el

(29) Pacheco hahia combatido briosamente las penas infamantes en sus
Estudios de Derecho penal; repitib luego sus argumentos en el Cddigo penal’
concordado v comentado, t. T, 2.* ed., pags. 304 y ss.; y concretamente contra
la pena de argolla escribié en la pagina 316 de la misma obra y tomo. Si en
las actas de la Comisiéon de Coédigos referentes a la preparacién del Cédigo-
de 1848, se le tribuye que no se atrevia a votar contra la argolla porque podria
haber necesidad de agravar la pena de los complices, es posible que hubiera
en aquel punto uno de los fundamentos para que Pacheco calificara de des-
gracia que “semejantes discusiones no se hayan recogido o se hayan recogido-
mal” (E! Cédigo penal, etc,, 1, pag. LXI).
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plazo de 24 horas a partir del momento de tener noticia de ella; los
de sociedades secretas, vagancia y mendicidad, usurpaciéon sin vio-
lencia en -las personas.

En la penalidad a los delitos en particular, hubo reducciones:
desaparecio la de muerte como pena Unica; también dejé de asig-
narse esta pena al reo de tentativa contra la vida o la persona del
inmediato sucesor a la Corona. Y la penalidad, a veces constituida
por grados de una o dos penas distintas, en lugar de conminar penas
integras para cada figura de delito, permitié una mayor flexibilidad
y facilité la proporcién entre las penas y los delitos tan casuistica-
mente especificados. Dejé de igualarse la penalidad de la -tentativa y
la consumacién en los rohos con violencia o intimidacién en las
personas (art. 415 del Cédigo de 1848); y la pena minima para esta
clase de robos, que era de cadena temporal, pasé a ser en el de 1870
de presidio correccional a presidioc mayor en su grado medio.

En el Decreto de correccion de erratas de 1 de enero de 1871
quedd reducido a mera falta el hurto por valor menor a 10 pesetas.
En cambio en el del 48 era falta la estafa o engafio que defraudaren
cantidad no excedente de cinco duros (n. 1 del art. 470), desapare-
cida del cuerpo legal que estamos examinando.

3. Las reformas técnicas—Segun el art. 1 (parrafo 3) del Co-
digo del 48: “El cue ejecutare voluntariamente el hecho serid res-
ponsable de él e incurriri en la pena que la ley sefiale, aunque el
mal recaiga sobre persoma distinta a aquella a quien se proponia
ofender”. Se trataba claramente del “error in persona”. El Cédigo
del 70 ensancha el alcance del precepto para abarcar todo el error
sobre el hecho: “El que cometiere un delito o falta incurrira en res-
ponsabilidad criminal aunque el mal ejecutado fuera distinto del
que se hubiera propuesto ejecutar.” No se dice el contenido de esta
responsabilidad, pero en este y otros preceptos, se ha justificado la
aplicacion del principio wersari in re illicita, etc. al cual nuestra ju-
risprudencia ha sido tan adicta (30). Ciertamente la reforma del 70
establecié el articulo 63 (hoy el 50) que prescribe la pena del delito
menos grave en su grado maximo; pero dado el concurso de esta nor-
ma con la atenuante tercera del art. 9, los tribunales usaron de ésta
con preferencia.

La definicion del delito frustrado tenia en el Cddigo del 48 un
sentido subjetivo (“hay delito frustrado cuando el culpable, a pesar
de haber hecho cuanto estaba de su parte para consumarlo...”) mien-
tras en el del 70, hay delito frustrado “cuando el culpable practica
todos los actos de ejecucion que deberian dar por resultado el de-
lito”...; o sea, domina el punto de vista objetivo (art. 3). El Codi-
go del 48, al castigar en los delitos de lesa majestad la conspiracion y
la proposicion, se cuidd de eximir de pena al reo que diera parte

(30) Cerezo Mir, El “wersari in re illicita” en el Cédigo penal espaiiol,
Madrid, 1962 (separata del “Anuario de Derecho penal”).
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de las mismas a la Autoridad publica antes de haber comenzado el
procedimiento (arts. 161 y 162). Y el del 50, al declarar punibles la
conspiracién y la proposicién para cometer cualquier delito, no se
olvids de eximir también de toda pena si habia desistimiento dando
parte a la Autoridad (art. 4). La reforma del 70, que volvié a redu-
cir el castigo de dichos actos preparatorios al modo que en 1848, no
concedié eficacia de exencion al desistimiento. Con lo cual los rea-
lizadores de estos actos preparatorios quedaban en peor situacion
que los de la tentativa o frustracion.

Los redactores del Cédigo del 48 expresaron en el articulo 7 los
delitos especiales que no quedaban sujetos a las disposiciones del
Codigo. En el del 70, se sustituyé esta mencién especial por una
declaracion general (no quedan sujetos a las disposiciones de este
Cédigo los delitos que se hallen penados por leyes especiales) que
no ha podido cumplirse en su integridad, porque han proliferado las
leyes especiales, muchas de ellas no tienen parte general y no hay otro
remedio que aplicar los preceptos generales del Codigo, contra lo
dispuesto inadvertidamente por el art. 7.

FEn las circunstancias agravantes, hubo varias novedades. La ale-
vosfa, tan sucintamente definida en el Cédigo del 48 (a traicion y
sobre seguro) v en el del 50 (obrar a traicion o sobre seguro)
pierde la sobriedad de expresién en el dilatado numero 2 del ar-
ticulo 10 del Cédigo del 70: comienza con las palabras “emplean-
do medios, modos o formas”, que parecen indicar la posibilidad de
elegir otros medios no comprendidos en la agravante, con lo cual se
llegara a la siempre impopular exclusion como victima del perma-
nentemente indefenso (el nifio o el paralitico); y termina con el
destino de tales medios ‘“‘a asegurar la ejecucion sin riesgo para su
persona de la defensa que pudiera hacer el ofendido”. Esta limita-
cién a la defensa del ofendido sin contar con la que podrian hacer
sus protectores (la cscolta del magnate, los guardaespaldas del gans-
ter) excluve la identificacion entre alevosia y cobardia que hizo Ber-
naldo de Quirés (31): interpretacién sin duda conforme con la opi-
nién popular pero no con la nueva redaccién del Codigo. La rein-
cidencia era caracterizada en el Codigo del 48 por ser los delitos
de la misma especie, confiando la determinacién a la prudencia del
juez. En el 70, la exigencia de pertenecer al mismo titulo del Coédigo,
confia en la ciencia del legislador, y dificulta la aplicacién de la agra-
vante en los delitos complejos, resultado de haber unido en uno la
concurrencia de hechos pertenecientes a titulos distintos. Finalmente,
el mayor y mas tragico dislate fue hacer de la vagancia una agra-
vante (23 del art. 10) que puede causar la imposicion de la pena
de muerte cuando no la neutralice alguna atenuante. La vagancia
no es indice de mayor culpabilidad, sino que al contrario, suele ser
sintoma de oligofrenia o psicopatia. La vagancia fue considerada

(31) Brwr~aLpo pE QUIRGS, Teoria del Cédigo penal, Alcald, 1911, pag. 436.
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durante mucho tiempo como delito y son muchas las disposiciones
que en nuestra historia y en la de otros paises se han dado para re-
primirla. E1 Cédigo del 48, siguiendo los modelos francés, napolitano
y brasilefio, dedicé un titulo (el VI del libro segundo) a la vagan-
cia v mendicidad. Tenia un cierto sentido como delito de sospecha,
pues de quien no tiene medio conocido y legitimo de subsistencia, es
logico presumir que vive de medios ilicitos. Por aquel tiempo no se
conocian otros procedimientos para combatir la peligrosidad que las
penas y los legisladores de entonces escogieron la prision correccio-
nal y la vigilancia de la autoridad; demostrando con esta dltima el
presentimiento de lo que luego iba a ser la medida de seguridad es-
tablecida en la Ley de Vagos y Maleantes, mantenida en la de 4 de
agosto de 1970 con el nombre de Ley sobre peligrosidad vy rehabi-
litacion social.

El Cédigo del 48 tenia 38 penas: de ellas 12 privativas de liber-
tad, 5 restrictivas de la misma, 6 privativas de derechos, 5 pecunia-
rias y 2 infamantes. Ya hemos visto, al hablar de la humanizacion
del Cédigo, la supresién real de algunas. En cambio es aparente la
desaparicion de la prision y el presidio menores, porque quedaron
abarcadas en la mayor duracién del presidio y la prisién correccio-
nales. En el Cédigo de 1848 se contaban las penas contra la libertad
por afios o por meses, sin que al legislador le hubiera importado
que el limite superior de la pena menos grave coincidiera con el
inferior de la inmediata mis grave, o mediare un lapso de tiempo
entre los limites de una y otra. En cambio, los legisladores del 70,
con detallismo de contables, afiadieron a los afios y meses de cada
pena o grado de la misma la famosa coletilla “y un dia”. Como los
tribunales aplican en muchos casos el minimo de la penalidad en la
ley establecida para cada delito, y los periédicos hacen populares
muchas sentencias, los no juristas han encontrado siempre extrafio
o grotesco el detalle, sobre todo cuando la condena es por largo
tiempo. O también se ha creido algunas veces —como Bernaldo de
Quirds dice haber escuchado en medios rurales— que ese dia “es
un dia que no llega”. (Memoria probablemente de la clausula de
retencion prescrita en una pragmatica de Carlos IIT y que estuvo
en practica en las prisiones espafiolas hasta bien entrado el si-
glo x1x (32).

En el titulo dedicado a la responsabilidad civil, el articulo 123
del Cédigo de 1848 decia: “Una ley especial determinara los casos
y forma en que el Estado ha de indemnizar al agraviado por un
delito o falta cuando los autores y demas responsables carecieren de
medios para hacer la indemnizacién”. No se publicé la anunciada
ley pero debemos recordar la idea, precursora de la doctrina de
Ferri sobre indenmmizacién a las victimas del delito por el Estado,

(32) BernaLDO DE Qurros, Prélogo a La sentencia indeterminada, por J1-
MENEz DE AsUa, Madrid, 1913, pag. XXVI. Segunda edicién, Buenos Aires,
1947.
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recogida en el Proyecto italiano de 1921 y en el Cédigo penal espafiol
de 1928, que asignaba una parte de las multas a un fondo que que-
dase a disposicion del Tribunal Supremo para indemnizar a las
victimas de los errores judiciales v en lo posible a las de delitos que
no puedan ser indemnizados (art. 183); asi como después en la Ley
de 1962 v el Reglamento de 1967 al instituir el Fondo Nacional de
Garantia de Riesgos de la Circulacién. La reforma de 1870 suprimid
lo que en el Cédigo anterior habia sido solamente una promesa.

En el titulo de los delitos contra las personas, se hicieron varias
alteraciones. El Codigo anterior, en el primer capitulo bajo la ra-
brica “Homicidio” comprendia el parricidio, los homicidios agrava-
dos, posteriormente llamados asesinatos, y los otros homicidios (menos
el infanticidio que era objeto de un capitulo aparte, debido sin duda
a ser tres las circunstancias que lo especializan). La sistematica
era andloga a la restaurada por el Cédigo de 1932 y persistente en
el que hoy estd vigente. Los legisladores del 70 dividieron lo que
antes era un solo capitulo dedicado al homicidio en tres capitulos:
el primero para el parricidio. el segundo para el asesinato y el terce-
ro para el homicidio, comprendiendo en este tercer capitulo el que
suele llamarse simple homicidio, el homicidio en rifia y el homicido
suicidio. La palabra homicidio pasd, pues, de significar un género a
designar una especie, comprendida con autonomia dentro del amplio
titulo VIIT “Delitos contra las personas”. Las consecuencias del
cambio eran importantes en dos aspectos: la codelincuencia y el robo
con motivo u ocasion del cual resultare homicidio. Con el sistema
de 1848, siendo el parricidio y los hoy llamados asesinatos, no otra
cosa que homicidios calificados por una circunstancia, permitian la
aplicacion del articulo 69 (idéntico al 60 del Cédigo vigente) que
individualiza las circunstancias de los codelincuentes y, en el caso-de
dar muerte a un hombre, se podia condenar a cada uno por una
especie de homicidio distinto (por ejemplo: al hijo por parricidio y
al extrafio por homicidio simple o por asesinato). En lo referente
al robo con motivo u ocasién del cual resultare homicidio, quedarian
comprendidos en éste el parricidio y el asesinato. De la distinta sis-
tematica del Cédigo de 1870 se deducian para ambos problemas so-
luciones distintas a las expuestas. .

Sin embargo, por lo que al dltimo problema se refiere, la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, tras algunas vacilaciones, cuando
habia robo, muerte v alguna de las circunstancias del asesinato, si-
gui6 prefiriendo el tipo complejo de robo con homicidio (sin perjui-
cio de estimar las correspondientes agravantes) al concurso de dos
delitos: uno de robo y otro de asesinato. Influyd, a mi modo de
ver, en esta preferencia la dificultad de elegir la especie de robo
que habia de concurrir con el asesinato: no podia ser el robo con
homicidio porque esto implicaria la imputacién doble de una sola
muerte ni satisfacia la del dltimo namero del art. 501 porque éste
tiene un cardcter residual: estd dedicado a las violencias menores
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f(lesiones menos graves, leves, amenazas, coaciones). Tal actitud de
dos tribunales se afianzé por la Ley de 3 de enero de 1908 que re-
formé ei articulo 90 del Cédigo penal (art. 71 del vigente). Segin- la
tedaccion de este precepto anterior a dicha ley, cuando un hecho
constituva dos o mas delitos o cuando uno de ellos fuera medio para
cometer el otro, se impondria la pena correspondiente al delito mas
grave aplicdndola en su grado méaximo. Por consiguiente el concurso
de robo y asesinato conducia a la pena de muerte. Mas, al estable-
cerse por la citada Ley un limite en la suma de las dos que podrian
imponerse penando separadamente ambos delitos, si en el asesinato
no se daba mis que la agravante necesaria para constituir dicha
infraccién, no se imponia ya la pena de muerte. Por el contrario,
«calificando los hechos como robo con homicidio, esa agravante actuaba
en la penalidad de cadena perpetua a muerte, y obligaba a la impo-
sicion de la altima a no ser que hubiera atenuantes compensadoras.
Y es perfectamente explicable que los magistrados quisieran aplicar
la mayor pena al hecho mds grave a la vez contra las- personas y
contra la propiedad (33). :

El Cédigo de 1932 y los siguientes han restaurado el sistema del
de 1848 (salvo que éste no empleaba la: palabra asesinato, pero in-
cluia la misma figura de homicidio calificado por las mismas cinco
agravantes del llamado desde 1870 asesinato). Sin embargo, algunos
esclarecidos penalistas siguen creyendo que en el robo con homicidio
no se puede comprender el robo con asesinato o con parricidio (34).

(33) Segn Groizarp (ob. cit., vol. VII, pags. 78 y ss.) se hizo la reforma
del homicidio calificado como asesinato o parricidio separandolos, como figu-
tas auténomas, del homicidio, “olvidarido la oportuna adicién en el robo con
homicidio”. Que se debia apreciar concurso de robo con asesinato dijo la sen-
tencia de 13 de julio de 1880; pero la del 29 del mismo mes y afio apreci6 el
delito complejo. Sobre los aspectos de la cuestién y los variantes criterios del
T. S. véanse: JiMEiNez DE AsGa, Tratado de Derecho penal, vol. VII, ‘Buenos
Aires, 1962, pags. 174 y ss. Quintaxo RivoLiks, Tratado de Parte Especial,
t. 1I, Madrid, 1964, pags. 403 y ss. Este autor se muestra conforme con el
criterio dominante en la jurisprudencia de comprender en el robo con homi-
cidio, el robo con asesinato, funcionando como agravantes del tipo complejo
las que hubieran calificado el asesinato de apreciarse el concurso de delitos.
Es de distinto parecer respecto al parricidic “por su estructura tan genuina
en lo formal v en lo criminolégico”. Mas la ribrica del capitulo primero
del titulo VIIL no permite esa distincién, y lo criminolégico no afecta aqui
al problema juridico. Debe consultarse también: Gimbernat, Delitos cualifi-
cados por el resutlado y Causalidad. Madrid, 1966, pags. 176 y ss. Mi parecer
sigue siendo el mismo que, en forma muy resumida, expuse en Derecho penal,
Madrid, 1922, pags. 173 y ss.

(34) De esa opinién es Rooricuez DEvEsa (Derecho penal cspaiiol. Parte
especial, 3* ed., pags. 370 y ss. y dice fundamentarla histérica y teleologica-
mente. Anilogo parecer sostiene Rodriguez Mourullo en la conferencia y libro
‘citado (pags. 157 v ss.). Se apoya en la sentencia del Tribunal Supremo de 23
de mayo de 1934, la cual, en efecto, parece contundente. Ahora bien; se da
en un recurso por quebrantamiento de forma, casando una sentencia en- que
la Audiencia condenaba por asesinato no obstante las conclusiones definitivas
del Fiscal favorables al homicidio simple de acuerdo con el veredicto del
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El problema se hubiera evitado si, en vez de la escala de infracciones
complejas de robo con las distintas clases de violencia delictiva en
las personas, se hubiera construido un tipo de roko con violencia e
intimidacién en las personas, que se apreciase en concurso con los
ordinarios a que dan lugar estos ataques personales.

El-titulo de delitos contra las personas tuvo otras novedades. LEn
los sujetos de! parricidio se prescindié de los padres e hijos adoptivos
y se adicionaron los ascendientes y descendientes ilegitimos. Cambio
inoportuno, porque en la adopcion se hace vida de familia, existiendo
un deber de proteccion en el adoptante y de gratitud en el adoptado.
Mientras el parentesco ilegitimo suele ser ajeno a la vida familiar,
siendo frecuentes los abandonos y los justificados resentimientos. En.
las lesiones se afiadié un supuesto de lesiones graves, pero, al aplicar
a algunas figuras de lesiones grados de penas en lugar de penas
completas, se mantuvo la proporcionalidad, que hubiera sido dificil
de lograr imponiendo penas completas como hacla el Cddigo de
1848 (y como volvié a hacer el de 1944; el cual para proporcionar
las penas a los tipos de lesiones acude a las multas, sancién adicio-
nada a la privativa de libertad; pero poco adecuada para lesiones
graves). En conjunto el delito de lesiones quedé mas casuistico que
antes y mantuvo su mas lamentable defecto de fijar las sanciones por
el resultado, el mas repetido los dias de curacion, con lo cual la pena
depende del parte de sanidad del médico, el cual estd determinado a
su vez por los efectos de los antibioticos. Novedad del Codigo del 70
fue en este capitulo el articulo 436 que castigaba las mutilaciones
para eximirse del servicio militar. Figura que habia sido preconi-
zada por el Colegio de Abogados de Madrid.

Nueva fue también la de disparo de arma de fuego. Groizard (35)
fundaba el nuevo precepto “en la incertidumbre sobre la intencidén
del sujeto, ante la cual los tribunales declaran el hecho delito de
lesiones consumado” y si no se causaban lesiones de ninguna clase,
se cambiaba el punto de vista y, acudiendo al elemento moral, castiga-
ban por tentativa o delito frustrado contra la vida con pena mas grave
que la correspondiente al primer caso, o también, para evitar la de-
sigualdad, se hacian absoluciones inmotivadas.” “A este mal —afiade
Groizard— cuya realidad no podia negarse, aunque tuviese por causa
més que una deficiencia de la ley, falta de preparacién cientifica de
los llamados a aplicarla, se propusieron poner remedio los autores

Jurado. Se recurre alegando ei nim. 4 del art. 851 de la Ley de Enjuiciamiento
criminal, o sea, a causa de condena por un delito mas grave que el objeto de
la acusacion. 'El Supremo para revocar la sentencia sostiene que el asesinato
es un delito auténomo y no un mero homicidio circunstanciado, y que los re-
formadores del 32 no tuvieron el propbsito de variar el estado anterior. Pro-
bablemente el T. S. quiso imponer el veredicto del Jurado, primando lo justo
sobre lo dogmatico. Y luego, en los considerandos, con prurito definitorio, se
hacen afirmaciones demasiado rofundas. Pero son mas numerosos los fallos,
incluso bajo la vigencia del Cédigo de 1870, en que se acepta la otra solucidn.

(35) Gro1zarp, El Cédigo de 1870, t. IV, Salamanca, 1891, pags. 451 y ss.
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de la reforma®™ (36). Facil le fue a la critica (37) atacar al extrafio-
precepto, fundada en que el disparo de arma de fuego contra cual-
quiera persona sin resultado de muerte, es homicidio frustrado, o-
lesiones consumadas o frustradas, o amenazas (salvo, claro esta, si
se dieran las infracciones que absorben la agresion personal, como-
algunos contra la Constituciéon o el orden publico). Se consumo, en
virtud de la logica encerrada en las anteriores ohservaciones, la su--
presion sin mas en la reforma de 1932. Mas, con ello, se ha vuelto a
una situacion parecida a la lamentada por Groizard en los tiempos.
anteriores al 70. Los Tribunales, ante el resultado concreto de lesio-
nes, si la intencién homicida no esta demasiado clara, califican el.
delito consumado contra la integridad corporal. Si aquél no se pro-
duce, como nos encontramos sin figura genérica de lesiones a la.
cual referir la tentativa, y seria caprichoso afirmar una voluntad
en el culpable de causar lesiones que tarden en curar 30 6 90 dias,.
estan propicios a estimar el homicidio frustrado; aunque la natura-
leza del arma y de la carga, la distancia del tiro, la region corporal.
afectada y los antecedentes del hecho y de su autor, hagan suma-
mente controvertible el dolo de matar (38). El remedio no estaba ni:
en la artificiosa creacién que Groizard defiende ni tampoco en la.
extirpacion del miembro initil del Codigo sin sanar el foco de la
infeccién: esto es, sin destruir el excesivo objetivismo del Cédigo-
en una de sus manifestaciones mas acusadas y menos disculpables.
Es preciso instituir una figura general de lesiones, no determinada
por un resultado detallado (sin perjuicio de otros tipos agravados o-
privilegiados) a la cual pueda referirse la forma imperfecta.

Donde los legisladores del 70 agotaron la capacidad casuistica fue-
en el delito de robo, especialmente en el de fuerza en las cosas, al.
combinar varias circunstancias para determinar diversos efectos pena--
les: casa habitada o no haibtada, edificio ptiblico o destinado al culto,
dependencias de estos lugares (patios, corrales, bodegas, graneros,.
pajares, cocheras cuadras v demas departamentos o sitios cerrados y
contiguos al edificio y en comunicacién con el mismo y que formen
un solo todo); las especies de objetos sustraidos y el importe de lo-
robado; la cuadrilla y el despoblado, llevar o no armas. Aqui se debid
de volcar la memoria de los practicos que intervinieron en la redac-
cion del Cddigo y antes intervinieron profesionalmente en el juicio-
de multitud de robos, calibrando todas sus circunstancias: objetivas.
casi todas, salvo la cuadrilla y ser el culpable dos o més veces rein-
cidente. Este detallismo, mds escrupuloso en el Cédigo del 70 que en.

(36) Grorzaro, El Cédigo de 1870, t. 1V, Salamanca, 1891, pigs. 451 y ss..

(37) SaLpala, Adiciones al Tratado de Lisst, t. 1, pAg. 469. JIMENEZ DE ASUA,
El delito de disparo de arma de fuego, en *Revista de Ciencias Juridicas y
sociales”, 1910, pags. 200 y ss. GARRIGUES, Sobre algunos puntos del Cédigo-
penal, Madrid, 1920, pags. 33 y ss.

(38) AnTON ONECa, Notas criticas al Cddigo penal: las lesiones, en “Es-
tudios penales, Homenaje al P. Pereda”, Bilbao, 1965, pags. 780 y ss.
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el de 1848, creé un laberinto, del que intentd salir el Cédigo de 1944,
consiguiendo una mayor simplificacion (mas este Coédigo incurrio
en un lamentable defecto: al conminar las penas en toda su exten-
sién y establecerse las escalas de delitos y de las penas correspon-
dientes, se llegd a la peregrina consecuencia de privilegiar al ladrén
que rohe con violencia o intimidaciéon en las personas sobre el que
se limite a emplear fuerza en las cosas (39).

En cambio, fue mayor el casuismo del Codigo del 48 en las faltas
v fue error también el ordenarlas no por su especie sino por su
gravedad. Il del 70 las sistematizo en la forma perdurante en la
:actualidad. Con relacién al anterior, se eché de menos la falta de
estafa en ¢l admitida y también la del hurto de alimentos para sus-
ten:arse el sujeto y sus familiares durante dos dias: pequefia benig-
midad en que apuntaba timidamente lo que después ha sido uno de
‘los hechos subsumibles en el estado necesidad. Y va dijimos al tratar
de la formacion del Cédigo del 70 los avatares porque pasaron las
faltas generales de hurto.

ITT. JUICIO SOBRE LA REFORMA DE 1870

La reforma de 1870 fue 1til en su aspecto politico por la proteccion
de los derechos individuales, y signific, ademds, un paso adelante en
la mitigacién de las penas exigida por el nuevo ambiente histdrico.

En el aspecto técnico el juicio debe ser menos favorable: los le-
gisladores permanecieron ajenos a varias razonables propuestas del
Informe del Colegio de Abogados de Madrid y también de Ja Comi-
si6n de codificacién que cesd en 1869, asi como a exigencias muy vi-
siblemente puestas de relieve por la realidad: como, por ejemplo,
Ta imposibilidad de cumplir las reglas de ejecucioén de las penas priva-
‘tivas de libertad.

El Codigo de 1848 se habja engendrado en una época de fuerte
‘tension contra los excesos del arbitrio judicial del antiguo régimen.
“Véase como apreciaba la situacién uno de los autores de aquél Cédigo:
“He aqui, por consiguiente, la arbitrariedad como principio, el juez
.convertido en legislador, templando, meodificando los vicios de nues-
tras leyes criminales, y esto aplaudido por el pueblo que se estreme-
«cerfa al ver estrictamente aplicada la ley, porque la considera como
‘barbara, comc atroz, sanguinaria e insultante a la humanidad” (40).
A esto ha de afiadirse la escasa confianza en la competencia e im-
parcialidad de los funcionarios judiciales, a causa de los cambios
politicos v la amovilidad de los funcionarios.

(39) Robpricuez DrvEsa, Derecho penal cspaiiol, Parte especial, Madrid.
3.2 ed., 1969, pag. 386.

(40) Vizmaxos y Awnvarez, Comentarios al nuevo Cédigo penal, Madrid,
1848, pag. XLIL



El Codigo penal de 1870 251

Pero, transcurridos veintidds afios, era logico rectificar los ex-
cesos del legalismo, tomando como modelo otras legislaciones. Asi
en Francia (de donde procedia por entonces la mayor parte de la in-
formacion espafiola) en 1868 se habian ampliado los efectos de las
atenuantes genéricas, ya establecidas por la Ley de 1832. En cambio
en nuestro pais, por el mayor casuismo, se aumentaron en 1870 los
males del legalismo excesivo.

El estilo del Cddigo del 48 era mas sobrio y sencillo que el de
su sucesor. Comparese, por ejemplo, la definicion de la alevosia en
uno y otro cuerpo legal, el aumento de las escalas graduales, la pro-
lijidad de las figuras delictivas contra el Estado, los tipos inutil o
perjudicialmente creados como el de disparo de arma de fuego. En
el lenguaje se mantienen ciertos arcaismos, explicables en el afio 48
cuando los ahogados estaban acostumbrados a manejar las Recopi-
Taciones y Las Partidas pero ya no tanto en 1870. Ejemplos: la falta
de fijeza para designar las formas de la culpabilidad, dando ocasién
a la fatiga de los dogmaticos en su esfuerzo para encontrar sentido
a la variedad del vocabulario; el empleo de la palabra malicia para
«lesignar el dolo (significando la palabra malicia en el hablar vulgar
mala intencién, o sea, una valoracion moral de los motivos (41); e
incluso el abuso del empleo del futuro imperfecto de subjuntivo,
usual en nuestra antigua legislacion, pero nada corriente en el lenguaje
-del pueblo.

Los proyectos de Codigo penal preparados en los ultimos treinta
afios del siglo, se proponian, junto a la adaptacion del Cédigo a la
Constitucion de 1876, simplificar el sistema de las penas, su aplica-
€i6n y su ejecucion: tenian por objeto, mas que abrir paso a las
nuevas ideas de la ciencia penal, perfeccionar el Codigo de 1870,
purificindolo de los defectos nacidos de la precipitacién. Es lastima
que no encontraran aprobacién los muy acertados de Alonso Mar-
tinez, o el mis conocido de Silvela. Pero merecen un estudio aparte
en cuanto han influido en nuestros Cddigos y leves penales poste-
Tiores.

(41) En los debates parlamentarios sobre el que fue Cédigo de 1822, Ca-
latrava, principal autor y defensor del mismo, declara haber tomado las pa-
labras “mala intencién” (sustituidas por wnalicia en el texto definitivo) de las
Partidas. Diario de las discusiones y actas de las Cortes extraordinarias de
18821, t. I, 1822, pag. 191. La palabra malicia recuerda los tiempos en que
se identificaron, al menos en parte, pecado y delito. Véase la obra ya citada
«de Tomas y Valiente, pags. 221 y ss.
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1. PREAMBULO

Se cumple este afio el décimo de vigencia de una de las mas im-
‘portantes leyes penales espafiolas, precedida tan sélo quizi —por la
suma gravedad de las penas que conmina, la frecuencia de su aplicacion
por los tribunales, los numerosos problemas dogmaticos y de politica
criminal que plantea— por el Codigo penal comin y el de Justicia
militar : el decreto de 21 de septiembre de 1960 sobre rebelion militar
v bandidaje v terrorismo.

La fecha de promulgacién del decreto no debe inducir a error sobre
Jos afios de vigencia de sus preceptos, ya que el decreto de 21 de
septiembre de 1960 refunde, sin que las figuras que acoge sufran con
el cambio apenas variacién, la ley de 2 de marzo de 1943 y el decreto-
ley de 18 de abril de 1947. En 1960 no surge, pues, una regulacion
ex novo de conductas delictivas; la nueva data temporal concede una
simple apariencia novedosa a lo que en realidad regia desde varios
.aflos antes.

A pesar de los decenios transcurridos desde la entrada en vigor
-de estos preceptos, v de su no escasa trascendencia en tantos ordenes,
no han merecido hasta la fecha la atencién de la doctrina espafiola, si
se exceptiian observaciones agudas de Jiménez de Asta y de Rodriguez
Devesa, que no constituven, sin embargo, un estudio a fondo de su
total problematica (1).

(1) Se debe citar también el reciente estudio —de cardcter cminentemente
-informativo— de CasTeLLs ARTECHE, En torno al Decreto-Ley sobre rebelion
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Quisiéramos contribuir a reparar este olvido, sumando nuestras
reflexiones a la de tan eminentes penalistas. La gran complejidad de
esta poco afortunada ley y el dispar caracter de sus figuras obliga, no
obstante —para que la exposicion no exceda del marco de un ar-
ticulo— a renunciar @ priori al analisis de la generalidad de sus
preceptos, limitando el estudio al que plantea, sin duda, las maximas
dificultades: el articulo sexto del decreto de 21 de septiembre de 1960:
regulador de diversas conductas de bandolerismo.

II. ANTECEDENTES LEGALES DEL DECRETO
DE 21 DE SEPTIEMBRE DE 1960

El decreto de 21 de septiembre de 1960 —cuyo articulo segundo, de--
rogado en 1963, ha sido puesto de nuevo en vigor por decreto-ley
de 16 de agosto de 1968 (2)-— refunde la ley de 2 de marzo de 1943
v el decreto-ley de 18 de abril de 1947.

La ley de 2 de marzo de 1943 equiparaba a la rebelion militar
distintas infracciones que podian repercutir en la vida ptblica, en el
sentido de trastornar el orden publico interior, desprestigiar al Esta-
do, Ejército o Autoridades u ocasionar un conflicto internacional. El
articulo 2.° del decreto de 21 de septiembre de 1960 ha acogido, lite-
ralmente o con leves alteraciones, algunas de estas figuras delictivas.
que se caracterizan, aunque hay alguna excepcion, por exigir un mévil
de tipo politico v que se equiparan legalmente —aunque material u
ontologicamente tanto se diferencian de ella— a la rebelion militar (3).
La irregularidad procede de la ley de 2 de marzo de 1943 que, como en
el preambulo explicitamente declara, condensa en una disposicién “los
distintos bandos y medidas excepcionales, que se han dictado a par-

B4

militar, bandidaje y terrorismo, publicado en diciembre de 1969 en el ntimero-
extraordinaric de “Cuadernos para el Didlogo” Justicia v Derecho.

(2) La ley de 2 de diciembre de 1963 (disposicién final nim. 5.2 y articu-
fo 2.9) derogé el articulo 2.° del decreto de 21 de septiembre de 1960 y modifico
los articulos 3.° y 8.2 Segiin una circular del Fiscal Togado del Consejo Su--
premo de Justicia Militar de 6 de septiembre de 1968 el decreto-ley de 16 de
agosto de 1968 restablece tan sélo la vigencia del articulo 2.° del decreto de 21
de septiembre de 1960, sin afectar a las modificaciones introducidas por la ley
creadora del Tribunal y Juzgado de Orden Publico.

(3) Hasta 1884 la rebelién, aunque fuese cometida por militares, era delito-
comun. E!l Cddigo penal del Ejército, de 1884, crea, por vez primera en nuestra
legislacion, el delito de rebelién militar como especialidad puramente militar
siempre que lo cometan individuos del Ejército (Exposicién de motivos). La
evolucidén posterior se caracteriza por la paulatina absorcion de la rebelién comin
por la rebelién militar, bien por la via de la doble incriminacién, bien por la
ficcion de equiparar a la rebelién militar conductas que nada tienen que ver con
el delito de rebelién. Cir. Robricuez DevEsa: La ley de 2 de marzo de 1943 v
el delito de rebelion en el Cédigo de Justicia Militar, en “Revista de Estudios
Penales”™. 1. Valladolid, 1943, pag. 49. Del mismo: Derecho Penal Espaiiol,.
Parte 'Especial, Madrid, 1969 (3.* ed.), pag. 680.
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tir del 18 de julio de 1936”, es decir, en las anémalas circunstancias.
de la ultima guerra civil y de la postguerra.

Las restantes conductas delictivas reguladas por el decreto de:
21 de septiembre de 1960 proceden, y en la casi totalidad de los.
casos sin haber sufrido la menor modificacién, del decreto-ley del 18
de abrii de 1947. Se trata de tipicas figuras de robo, bandidaje o-
terrorismo que poco tienen que ver con las acogidas en el articulo se-
gundo que exigen, como acabamos de exponer, una finalidad de orden
politico (4).

El decreto-ley de 18 de abril de 1947 acoge a su vez diversas fi--
guras de la T.ey de Seguridad del Iistado de 29 de marzo de 1941.
Ley de excepcion a la que el decreto-ley de 1947 deroga expresamente
(articulo 10) por los siguientes motivos: a) la disminucién de las mas.
graves especies delictivas —-bandidaje y terrorismo— secuela de toda.
situacidon de postguerra; b) las dificultades técnicas que plantea la in-
terpretacion del articulo 604 del Cddigo penal (3); ¢) la estabilidad.
de la situacién politica. Se estima, en consecuencia, que a los fines.
punitivos hasta con las disposiciones de la legislacion comin y con
mantener preceptos de especial rigor Gnicamente para “las mas graves.
formas de la delincuencia terrorista y del bandolerismo, adaptando a
las circunstancias actuales los preceptos de las antiguas leyes de se-
cuestros y de exXplosivos” (Preambulo). Leyes (de 1.° de julio de 1894-
v de 11 de octubre de 1934) que han de considerarse también antece-
dente de la que analizamos.

La figura basica de bandolerismo, que se describe en el apartado 1).
del articulo sexto del decreto de 1960 procede pues del Decreto-ley
de 18 de abril de 1947, en el que constituia el articulo quinto, con el
siguiente tenor, igual al actual: “Los que apartiandose ostensiblemente
de la convivencia social, o viviendo subrepticiamente en los nucleos.
urbanos, formaren partidas o grupos de gente armada para dedicarse
al merodeo, al bandidaje o la subversion social.” Se impone la pena
capital, como pena tnica, al jefe de la partida en todo caso y a los.
componentes de la misma que hubiesen colaborado de cualquier modo-
a la comision de algtin delito castigado con pena de muerte en el
decreto.

(#) Como es sabido, Ics delitos terroristas no se cometen necesariamente
por fines politicos. Véase, JimENEz pe AsGa: Tratado de Derecho Penal,
Buenos Aires, III, 1965 (3.* ed.), pag. 237. Del mismo: Terrorismo, en “El
Criminalista”, Buenos Aires, 1951, 1X, pag. 55.

(5 El artlculo 604 del Cédigo penal de 1944 cstablecia —al igual que el
texto revisado de 1963— que quedaban subsistentes, mientras no se dispusiese-
lo contr'\rlo los preceptos de la Ley de Seguridad del Estado no incorporados
al Cédigo “tanto en el aspecto sustantivo como cn ¢l de la determinacién de-
la jurisdiccién competente™.
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III. DETERMINACION DE LOS ELEMENTOS
OBJETIVOS DE LA FIGURA PREVISTA EN EL
APARTADO 1 DEL ARTICULO SEXTO

A) NATURALEZA DEL SUJETO ACTIVO

La mayoria de las figuras que prevé el articulo sexto requieren
un sujeto activo plural. Las menos, singular: verbigracia, la prevista
-en el niimero 3.9, del apartado 1.° a pesar de que se inicie con las pala-
bras “los que”.

Son numerosos, en efecto, los preceptos del Codigo penal o de leyes
penales especiales en los que, a pesar de aludirse literalmente a un
sujeto o activo plural, no por ello se necesita realmente la concurren-
-cia de varias personas para que pueda realizarse la correspondiente
figura delictiva. Constituye una imprecision técnica —de las que tan-
tas muestras hay en el texto punitivo fundamenal y en las leyes espe-
-ciales— que debiera desaparecer en la reforma a fondo— y seriamente
preparada— que con tanta urgencia necesitan nuestras leyes penales.
A titulo ilustrativo podrian citarse como ejemplos que el Codigo penal
proporciona: “los que... mantuvieren inteligencia... con Gobhiernos ex-
tranjeros” (art. 129), “los que invadieren... el Palacio de las Cor-
tes” (art. 149) (6), “los que perturbaren gravemente el orden de las
Cortes” (art. 157,1.°), “los que injuriaren o amenazaren gravemente
en los mismos actos a algiin miembro de las Cortes” (art. 157,2.°),
“los que fuera de las sesiones injuriaren o amenazaren” (art. 157,3.%),
““los que emplearen fuerza, intimidacién o amenaza grave para impedir
a un miembro de las Cortes asistir a las reuniones’” (art. 157,4.9), etc.
En todos estos supuestos, y en muchos mas que es posible afladir,
no se exige, a pesar de la letra de la ley, un sujeto activo plural, pu-
diéndose realizar la figura delictiva por un sujeto activo individual (7).

Las leyes especiales presentan un niimero no menor de ejemplos.
Sin salir del marco del decreto de 21 de septiembre de 1960 podrian
-citarse, entre oiros, el numero 1.° del articulo segundo (los que di-
fundan noticias falsas o tendenciosas), el numero 1.° del articulo
tercero (los que para atentar contra la seguridad ptiblica) y el parra-
fo 1.° del articulo cuarto (los que para cometer un robo) (8).

A la problematica del delito pluripersonal ha dedicado abundantes

(6) En el sentido del texto, Ropricurz Devesa (Derecho Penal Espaiiol,
Parte Especial, cit., pag. 573): aungue la ley habla de “los que invadieren”, el
sujeto activo no es por ello necesariamente colectivo.

(7) Asi lo reconoce, en ocasiones, el mismo legislador al referirse, ver-
bigracia, en el segundo parrafo del articulo 129 al “culpable” y no a los
-culpables; o al aludir el articulo 158 —en relacién con el 157— al “delincuente”™
y no a los ‘delincuentes.

(8) En el sentido del texto el niim. 2.° a), del articulo 4.° del decreto de
21 de septiembre de 1960 se¢ refiere al malliechor o malhechores. Véase Senten-
.cia del Consejo Supremo de Justicia Militar de 7 de octubre de 1955 (" Revista
Espaiiola de Derecho Militar™, 1956 (ntm. 2), pag. 215).
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;paginas la doctrina italiana v tudesca, muy escasas hasta ahora la
espaiiola (9). Los autores italianos suelen tratar este tema —aunque
‘no siempre— -bien al ocuparse del sujeto activo de la accién, a pro-
pbsito del requisito de la corrispondensa al tipo, bien en la autoria,
o como forma de manifestacion del delito (10). La generalidad de los
penalistas alemanes, por el contrario, lo analizan en la participacion,
‘bajo el epigrafe de la “participacion necesaria™ (11).

Ni el encuadre sistematico, ni la denominacién, empleados por.los
juristas alemanes son afortunados. Y resulta extrafio, conocida su in-
-clinacién por el purismo terminolégico y su escrupulosidad ante el sis-
tema, que no los hayan sustituido por otros mds precisos, a pesar de
no ignorar su evidente impropiedad. El hecho merecid, ya a principios
de siglo, una critica severa por parte de Beling. Para el profesor de
Tubinga tnicamente cabria participacién necesaria si las conductas de
‘las diversas personas condicionasen de tal forma el caracter del delito
que so6lo todos los autores, o ninguno, pudieran cometerlo (12). Y afia-
dia: lo caracteristico de esta clase de delitos se encuentra simplemente
““in der Formulierung des Taibestandes” (13).

(9) La naturaleza juridica de la institucién se determina acertadamente por
Como -—que sigue a Dell’Andro— en su estudio “Sobre la naturalesa pluripersonal
del delito de adulterio”, ANuario pE DErecHo PenaL, 1967 (XX), pag. 152
‘Ropricuez IXzvEsa, en cambio, por seguir en este punto a los autores alemanes,
la considera —equivocadamente a nuestro entender— modalidad de la participa-
«ién (Derecho Penal Espaiiol, Parte General, Madrid, 1970, pag. 647).

(10) AntoLisel: Manunl de Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires,
1960 (traduccién de Del Rosal y Torio), pag. 490. BerrioL: [ lineamenti del
concorso di pint persone nel reato, en “ Archivio Giuridico”, 1931. Del mismo:
Sulla natura accessoria della partecipasione, en “Riv. it. dir. pen.”, 1930, pa-
gina 425, recogido en “Scritti giuridici”, Padua, 1966, pig. 1. BoOSCARELLI:
Contribulo alla teoria del “concorso di persona nel reato”™, Padua, 1958.
Cicara: Tcoria del fatto illecito penale collettivo, Roma, 1942. CRrespr:
Reato plurisoggettivo ¢ anmuninistrasione -pluripersonale della societa per asiont,
en “Riv. it. dir. pen.”, 1957, pag. 517. DeLL’ANDRro: La fattispecie plu-
rissoggettiva i diritto penale, Milan, 1956. Frosavi: Il concorso necessario di
personc nel realo (reati plurisoggettioi), en " Scritti giuridice in onore de A. de
Marsico”, Milan, 1, 1960. GrisrvioN1: Diritto penale italiano, Milan, 1952, II,
pag. 220. LartacLiata: I principi del concorso di personce nel reato, 1964 (2.2 ed.).
‘PeprAzZI: [l concorso di persone nel reato, Palermo, 1952. Pisaria: Unicitd ¢
pluralita di soggeitti attivi nelln struttura del reato, en *Scritti per Manzini”,
1954, RaNIERI: Manuale di Diritio penale, Parte Generale, Padua, 1968 (4.* ed.),
pag. 414. Renpve: Saggio di una teoria del reato collegiale, en “Il pensiero
-giuridico penale”, 1943. Srsso: Saggio in tema di reato plurisoggettivo, Mi-
lan, 1955.

(11) Entre los Tratados o Manuales mas recientes: JiscHECK: Lehrbuch des
Strafrechts, Allg. Teil, Berlin, 1969, pag. 462. MAURACH : Deutsches Strafrecht,
.Allg. Teil, Karlsruhe, 1965 (3. ed.), pag. 566. MEzGER-BLEr: Strafrecht (Stu-
dienbuch), Allg. Teil, Munich, 1970 (14 ed.), pag. 277. WerLzeL: Das deutsche
Strafrecht, Berlin, 1969 (11 ed.), pag. 122.

(12) Bizuing: Dic Lehre wom Verbrechen, Tubinga, 1906, pag. 401

(13) BsuiNe. ob. cit., pig. 402, Welzel, Mezger-Blei, Maurach, etc., mani-
‘fiestan claramente que la designacion no les satisface, al referirse los primeros
a la “sogenannte”, y el Gltimo a la “unechte” participacién necesaria. También
TRodriguez Devesa alude a la “llamada” participacién necesaria.

B3
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Con mayor rigor atn se expresd Lange al respecto desde el mismo
portico de su monografia sobre el tema: He mantenido como titulo de
este trabajo, escribe, la denominacion usual de “participacion necesaria”
porque da una idea inmediata, aunque no el concepto, de la cuestion
a tratar. Estoy, sin embargo, convencido —afiade— de que esta deno-
minacién es errénea y fragmentaria. Errénea: porque, como proba-
remos a continuacién, la citada modalidad de actuaciéon conjunta no
constituye participacion (ist ...keine Teilnahme). Fragmentaria: por-
que idénticos problemas a los de la “participacién necesaria” surgen.
en todos los casos en que un sujeto toma parte en un acto “in mehrfa-
cher Weise” (14).

No resulta factible, por obvias razones, realizar una exposicion de-
tallada de las numerosas cuestiones que plantea esta materia al analisis
dogmético. Debemos limitarnos por ello a subrayar que, a nuestro
juicio, hay que partir de la descripcién de la figura delictiva para
determinar si estamos frente a un delito con sujeto activo individual
o pluripersonal. El tltimo existe cuando en la descripcion de la
figura de delito se exija que dos o mds personas acttien de una forma
determinada para que la conducta tipificada pueda verificarse (15);
con independencia de su culpabilidad o punibilidad en concreto (16).

A diferencia de lo que ocurre en la maayor parte de las figuras
delictivas, que pueden ser cometidas por una persona que actile sola,
en ésta se requiere que la conducta descrita se realice por dos o mds
personas, faltando una de las cuales el delito no se produce (17) por
incumplimiento de los presupuestos del tipo (18). Es esencial pues
para la substantividad de la figura delictiva la intervencion de dos
o mas sujetos. En la participacién, por el contrario, la intervenciom
de varias personas es eventual o contingente (19). En el delito plu-
ripersonal la pluralidad de sujetos es elemento constitutivo de la
figura delictiva. La participacién extiende, en cambio, el ambito de
aplicacién de una figura delictiva, de la que es algo accesorio, no
substancial (20).

(14) Laxce: Die notwendige Teilnahme, Berlin, 1940, Vorwort.

(15) Raxiert: Manuale, cit, pag. 414. A pesar de la impropiedad de la
designacién, es acertada la definicién de FreupeNTHAL: Delikte mit nothwendiger
Theilnahme sind die, welche nach ihrem gesetzlichen Thatbestande das Zusam-
menwirken Mehrerer bei Vornahme der unter Strafe gesteliten Handlung.
voraussetzen (Die mnothwendige Theilnahme am Verbrechen, Breslau, 1901,
pag. 100).

(16) Pisapta: Unita e pluralita di soggetti attivi nella struttura del reato,
en “Scritti per Manzini”, Padua, 1954, pag. 386. JescHECK: Lehrbuch, cit.,
pag. 462.

(17) Grispien1: Diritto penale italiano, 1, cit, pag. 221

(18) Con terminologia de Beling se trataria en estos casos de un supuesto
de “Mangel am Tatbestand” (ob. y pag. ultim. citada).

(19) BatracLiNi: Diritto penale, Parte Generale, Padua, 1949 (3.* ed),
pag. 441. Fierro: Teoria de la participacion cruminal, Buenos Aires, 1964,
pag. 36.

(20) Bauer: Die akzessorische Natur der Teilnahme, Gotinga, 1904, passim.
Dami: Titacrschaft und Teilnahme im Aemtlichen Entwurf eines Allgemeinew



El bandolerismo en la legislacién vigente 259

Las figuras de bandolerismo del articulo sexto del decreto de 21
de septiembre de 1960 constituyen una modalidad de sujeto activo
pluripersonal a la que se suele denominar delitos de convergencia (21)
(rectius, delitos con conductas convergentes). Se designan asi porque
la actividad de los distintos sujetos es de idéntico signo y se dirige
hacia el mismo fin (22). Diversamente a lo que sucede con los delitos
pluripersonales con conductas contrapuestas respecto al fin comtin
(Begegnungsdelikten, de la doctrina alemana), en los que a veces el
legislador prevé la punicién de una sola de las personas que realizan
la conducta —verbigracia, en el estupro (articulos 434, 435, 436, et-
cétera, del Cédigo penal), rapto (articulo 441), etc. (23)— en los

Deutschen Strafgesetzbuches, Breslau, 1927, pig. 64. BockeLMann: Uber das
Verhiltnis von Titerschalt und Teilnahme, Gotinga, 1949, pag. 1: Die Teilnahme
ist notwendig akzessorich, d.h. abhingig vom Dasein einer Haupttat. Diese
Akzessorietit ist kein “Produkt des Gesetzes”. Sie liegt in der Natur der
Sache. Beihilfe sowohl wie Anstiftung setzen begrifflich ein “Etwas” voraus,
vozu sie geleistet werden. Bertiov: Sulla natura accessoria della pariccipazione
delitivosa, en “Scritti giuridici”, cit., pag. 1. SantorR0: Manuale di Diritto
penale, Turin, 1958, 1, pig. 502. ANTON ONEcA: Derecho Penal, Parte General,
Madrid, 1949, pag. 422, JTimfinez pE AsGa: La Ley y el Delito, Méjico-Buenos
Aires, 1963, pag. 506.

(21) Cordoba (en su traduccién al castellano del Tratado de Maurach, Bar-
celona, 1962, II, pag. 351) v Rodriguez Devesa (Derecho Penal Espajiol, Parte
General, Madrid, 1969, pig. 647) —dos de nuestros penalistas con mas expe-
riencia, en particular el segundo, en el dificil arte de la traduccién— vierten a
nuestro idioma las expresiones alemanas Konvergenzdelikte y Begegnungsdelikic
por “delitos de convergencia” v “delitos de encuentro”. En contra de una
versiéon tan autorizada abogan, sin embargo, importantes razones tanto de tipo
gramatical como légico: 1) porque toda convergencia o encuentro presupone
mas de delito, y aqui nos-hallamos frente a uno tan sélo; 2) porque lo que
converge o se encuentra en las figuras de que se trata no son los delitos, sino lz}s
conductas. Debe anadirse, no obstante, que la denominacién- no es impropia
unicamente en castellano, también lo es en la lengua de Goethe, a pesar de tener
este idioma otras exigencias. Puede bastar para demostrarlo la confesién pala-
dina del mismo Freudenthal a quien se debe, como es sabido, la acuiiacién de
ambos términos. Repetimos sus palabras respecto a los Konvergenzdelikte: Eine
treffende und doch auch handliche deutsche Bezeichnung hat sich nicht finden
lassen (el subrayado es del propio autor citado) (Die Nothwendige Theilnahme
am Verbrechen, Breslau, 1901, pag. 122, nota). t

(22) A esta modalidad de delito pluripersonal se la conoce asimismo con el
nombre de “delito colectivo”, designacién que la doctrina espafiola ha empleado,
en cambio, —con menor precisibn— como equivalente a delito pluripersonal
(Asi, OrtEGO: Ensayo sobre la parte especial, Universidad de La ILaguna,
1959, pag. 38). Tampoco es acertada la distincién de QUINTANO entre del1tps
multitudinarios (sedici6n, rifia tumultuaria) y delitos “plurisubjetivos” (adulterio,
bigamia) (Curso de Derecho Penal, Madrid, 1963, I, pag. 243). Ya que los
primeros también son “plurisubjetivos”, o mejor, pluripersonales.

(23) La impunidad de uno de los sujetos activos de la accién se debe, en
la mayoria de los casos, a que el precepto se establece en su beneficio (verbi-
gracia, en el estupro). Sobre la problematica de los delitos con conduct:fls
contrapuestas: JescHECK: Lehrbuch, cit, pag. 463. La persona impune deja
de ser sujeto activo de la accién, y se convierte en mero objeto material, si la
ley no exige una determinada conducta por su parte (verbigracia, en la} v§ola-
cién). Sobre este punto, véase por todos, GrispigNi: Diritto penale italiano,
cit., pag. 223.
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delitos colectivos todos los sujetos fisicos son punibles en abstracto
como autores (24) por ser sujetos activo del delito (25). No hace
falta, sin embargo, su punibilidad en concreto.

;Cuantas personas deben concurrir para que se den los presu-
puestos del apartado 1 del articulo sexto del decreto de 19607

Al legislador no le basta que el niimero sea plural (“los que’™) (26)
—con lo cual serian suficientes dos sujetos—, exige adzmas otro
requisitO' que esas personas formen “partidas o grupos de gente
armada’”.

I.a formulacién legal puede inducir a error, al referirse a 1)art1das
y a grupos. Estimamos, empero, que el decreto equipara ambos con-
ceptos. En primer lugar porque la conjuncién disyuntiva puede ser
empleada en su acepcién de equivalencia. En segundo término —y
parece argumento decisivo— porque al concretar la punicion de los
autores (articulo sexto, apartado 1, nttm. 1, letras ¢) y b), tnicamente
se refiere el legislador a las partidas y no a los grupos. Creemos
ignalmente que es suficiente que se forme una partida o grupo para
que el precepto se cumpla, a pesar de que el legislador emplee en
la determinacién de la conducta el niimero plural. Lleva a este resul-
tado no sélo la interpretacién teleoldgica de la figura, sino la propia
redaccion literal del precepto -—acabado de mencionar— en que se
especifica la pena a imponer a los autores: se habla entonces de los
jefes o componentes de la partida, no de las partidas (27).

El decreto de 1960 emplea las expresiones de partida y de grupo,
términos de menor raig
que de similar contenido—, que fue el que los monarcas espafioles
utilizaron durante siglos profusam=nte en sus pragméticas para de-
signar a ese tipo de bandas de malhechores. Denominacion tradicional
que llega hasta el mismo texto punitivo fundamental vigente que le
acoge en tres de sus preceptos (28).

A pesar del cambio de nombire hay base para pensar que la par-
tida a que el decreto alude se origina tnicamente cuando concurren

(24) JescuEck - Lehrbuch, cit., pag. 463.

(25) Sesso: Saggio in tema di reato plurisoggettivo, cit., pag. 40. No parece
aconsejable seguir la opinién de Dr Marsico ~—para quien los diversos sujetos
fisicos constituven un tnico sujeto juridico. la “societas” (Diritto penale, Na-
poles 1969, pag. 260)— porque puede inducir a error acerca de la punibilidad en
abstracto como autores de cada uno de los sujetos activos del hecho.

(26) Owrteco (ob. cit, pig. 27) habla con acierto respecto de las figuras
delictivas que se inician con las expresiones el que”, “los que”, de sujeto
activo indiferenciado.

(27) En aras de la precisién conceptual, exigencia agravada en este caso
porque la pena conminada es la de muerte, es conveniente que las leyes espa-
fiolas prescindan de este tipo de escarceos literarios —de que tanto abusan—,
porque ponen en grave peligro la seguridad juridica, postulado fundamental
de todo Estado de Derecho.

(28) El Cédigo penal alude a la cuadrilla en los articulos 10-13.°, 502 y
558-4.0.
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a la comisién del delito mas de tres malhechores armados (29). A
favor de esta tesis abogan diversos argumentos. [En primer lugar,
razones historicas. La partida no se define en el ordenamiento penal
vigente v el legislador se refiere a ella al ocuparse de las mismas
bandas de facinerosos a las que, a lo largo de varios siglos, se designo
con el nombre de cuadrilla. 2) [l idioma equipara ambos términos.
La acepcién octava de la voz partida del Diccionario de la Academia
es precisamente la de cuadrilla. 3) Ia suma gravedad de las penas
que se imponen (pena de muerte como pena tmica, y respecto al jefe
de la partida incluso por un simple delito de peligro) obliga a acoger
el significado mds estricto del precepto —por imperiosa exigencia
del principio odiosa sunt restringenda, dado que la voluntad de la ley
permanece oscura y para 1o arriesgarse a castigar, y de manera tan
grave en este caso, contra la voluntad legal (30). Ya que —y, si-
guiendo el ejemiplo de Antén Oneca, acudimos a Manzini— la liber-
tad es el principio general del ordenamiento juridico, y las restric-
ciones, la excepcion; de forma que cuando exista duda acerca de la
existencia o el alcance de una incriminacién penal saldra beneficiado
el reo, no en consideracién a su persona, sino por efecto de la obli-
gada interpretacion mdas favorable a la libertad de todos los ciuda-
danos (31). 4) El decreto-ley de 1& de abril de 1947, del que procede
—como mds arriba hemos expuesto— la figura que analizamos, mani-
festé en su preambulo que abrogaba “la ley de excepcidon que lleva
el nomhre de Ley de seguridad del Estado”, porque, superada la
situacion de la postguerra, a los fines punitivos bastaba con “las dis-
posiciones de la legislacién comin y con mantener preceptos de es-
pecial rigor finicamente para las mas graves formas de la delincuencia
terrorista y del bandolerismo”. Ahora bien, la severisima ley de ex-
cepcién (32) que reprimié durante seis afios “las especies mas graves
de toda situacion de postguerra’ : el bandidaje y el terrorismo, exigia
en el handolerismo para llegar, por la circunstancia del namero de
sujetos intervinientes, a la imposicion de la pena capital —que pro-
digaba en su articulado—- que los hechos “fueren ejecutados por
tres o mas malhechores” que portaran armas u otros medios peli-
grosos (33). No cahe duda que resulta incongruente con la finalidad

(29) Acogemos, pues, el concepto de cuadrilla del articulo 10-13.° del Cé-~
digo penal.

(30) AxTON ONEcA: Derecho penal. cit., pag. 99. Para Quintano Ripollés
este principio se ajusta al de legalidad, al repudiar interpretaciones analdgicas
contrarias al inculpado (Curso de Derechio penal, T, cit., pag. 202).

(31) Manzint: Traltate di Diritto penale italiano, Turin, 1, 1961 (4.2 ed)),
pag. 314,

(32) Empled por vez primera cl superlativo para calificar la ley de 1941
ArcaLA-ZaMora Y CasTiLLO en su dmirable estudio Justficia penal de gucrre
civil, recogido en “Ensayos de Derecho procesal civil, penal y constitucional”,
Buenos Aires. 1944, pag. 294 (nota).

(33) Ley de Seguridad del Estado de 29 de marzo de 1941, art. 33-1..
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que el legislador pretendia mediante el decreto-ley de 1947 el sos-
tener que puede originarse una partida cuando la forman dos o tres
malhechores tan sdlo: a) porque no se produciria la mitigacién puni-
tiva a que se aspiraba, sino todo lo contrario: ya que bastaria el
mismo ntmero de sujetos —tres—, o dos incluso, para poderse im-
poner a uno de ellos —el jefe— la maxima pena; b) porque no es
posible calificar de modalidad particularmente grave de bandolerismo
aquella en que interviene un niimero tan limitado de sujetos —que
hace menos peligrosa la conducta y menos profunda la conmocion
social ocasionada por el hecho (34)—, maxime cuando la legislacién co-
mun, a la que remite el decreto-ley de 1947 para calificar las conductas
que no revistan “la gravedad suficiente” (articulo 9.°), prevé también
la posibilidad del robo en cuadrilla (articulo 502 del Cédigo penal).

La distinciéon entre la partida del articulo sexto del decreto de
21 de septiembre de 1960 y la cuadrilla del articulo 502 del Cédigo
penal podria basarse en las siguientes consideraciones:

1) 1a partida es un elemento constitutivo de las conductas des-
critas en el articulo sexto del decreto; la cuadrilla una circunstancia
de agravaciéon. En consecuencia, cabe en el primer caso la existencia
de una partida aunque no se haya verificado aiin —por tratarse de un
mero delito de peligro abstracto— acto alguno de latrocinio; no asi en
el segundo.

2) Una vez verificado el robo habria que inclinarse por la apli-
cacion del articulo 502 del Cédigo penal —respecto al jefe de la cua-
drilla— en los casos en que la misma no esté totalmente armada;
salvo que se acepte la opinién de Rodriguez Devesa que exige, para
apreciar la agravacién del articulo 502, que concurran al menos cua-
tro malhechores armados todos ellos. Esta tesis se opone no solo al
claro tenor literal del precepto, sino también a la razén sistematica
de que el legislador ha dado aqui un concepto de cuadrilla distinto
del genérico; pero tiene a su favor el argumento de los antecedentes
histéricos del precepto y razones teleolégicas (33).

3) Cuando han tomado parte en el latrocinio mas de tres mal-
hechores totalmente armados ha de llevar a la aplicacién del articulo
sexto del decreto, la particular gravedad de las consecuencias (36),
las especiales circunstancias de los hechos (37) y la mayor estabilidad
de la partida (siempre que se den los requisitos exigidos para formar
ésta que a continuacién analizaremos).

4) La cuadrilla del articulo 502 del Cédigo penal cabe solamente
en los delitos de robo con violencia o intimidacién en las perso-

(34) Cir. ANTON OxnECA, oh. cit., pag. 379.

(35) Robricuez DEevEsa: Derecho penal espaiiel. Parte especial, cit, pa-
gina 390.

(36) Decreto de 21 de septiembre de 1960. Preambulo.

(37) Decreto de 21 de septiembre de 1960, articulo 8.°.
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nas (37 bis); la partida del articulo sexto del decreto cabe también
en los robos con fuerza en las cosas (38).

Ia simple concurrencia de un minimo de cuatro malhechores ar-
‘mados no hasta para que, desde el plano del sujeto activo, se perfec-
cione el delito previsto en el apartado 1 del articulo sexto del decreto
«de 1960. Es necesario ademis que entre las conductas de esos sujetos
exista una relacién de cierta estabilidad (39) (“formen partidas’)
v que las mismas tengan una direccion determinada (del mismo sen-
tido en este caso: handolerismo, merodeo, subversiéon social), pre-
supuesto un apartamiento ostensible de la convivencia social o una
wida subreplicia en nacleos urbanos. El tipo incluye asimismo un par-
ticular elemento animico (“para dedicarse”). Tiene razén por ello
Grispigni al afirmar que la estructura de los delitos pluripersonales
difiere de la de los delitos con sujeto activo singular tanto desde el
punto de vista cuantitativo como desde el cualitativo (40).

El legislador exige, como acabamos de exponer, que los malhe-
«chores formen partidas o grupos de gente armada. No es suficiente
pues la mera reunién de mas de tres sujetos totalmente armados
para que se realice el tipo. Se necesita ademas que entre ellos exista
alguna cohesién y que la relacién tenga cierta permanencia, ya que
formar significa gramaticalmente juntarse diferentes personas para
que hagan un cuerpo moral, es decir, algo mas que un simple con-
gregarse.

La exigencia de dedicacion (“para dedicarse”) confirma también
€l caracter de estabilidad de la partida, puesto que dedicacion, segin
el “Diccionario de Awutoridades”, equivale a abrazar por entero una
actividad, con renuncia de las deméas. Ha de tratarse, por tanto, de
una actividad a la que los sujetos se entreguen por entero, no cum-
pliendo los requisitos legales la mera reunién ocasional de malhe-
chores para cometer esporadicos actos de latrocinio. A la “constitu-
<ién” en cuadrilla de bandoleros aludia asimismo Pacheco cuando
clamaba en el pasado siglo por la introduccién en nuestro ordena-
miento juridico de la figura delictiva de la “formacién misma de la
cuadrilla con 4nimo de delinquir”, que veia acogida en otras legis-
laciones y echaba de menos en la espafiola (41).

Al ser la pluralidad de sujetos activos elemento constitutivo del
tipo en los delitos pluripersonales, se exige en la figura que anali-

(37 bis) Oursa: La cuadrilla como wunidad delincuente, en ANUARIO DE
DerecHo Penar, 1957 (X), pag. 31l

(38) Respecto a los problemas que plantea la aplicacién del articulo 513
del Cédigo penal, véase: GowzALez Gawrcia: Asociacién para cometer el delito
de robo, en “Revista Gen. de Legisl. y Jurispr.”, 1947 (182), pig. 54.

(39) Grispioni: ob. cit., pag. 224. Sesso: ob. cit, pag. 40

(40) GrrspigNT: ob. y pag. Gltim. citada.

(41) PacHEco: El Cédigo pemal concordado v comentado, Madrid, 1881,
II1, (5. ed), pag. 298. Para apreciar la presuncién de haber estado presente
en los atentados cometidos por la cuadrilla, le basta, por el contrario, al legis-
lador, que el malhechor ande habitualmente en clla (Céd. pen, art. 502-3.°).
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zamos para configurar el dolo —por aplicacion de las reglas de ca-
racter general—, a) la conciencia y voluntad del propio acto —con.
los requisitos descritos en la figura (entre ellos: la interrelacion de
las diversas conductas)— en cuatro al menos de los componentes de.
la partida; b) la concurrencia, en el mismo nimero minimo de mal-
hechores, del dolo especifico que la figura requiere (42).

B) Mepio EMPLEADO.

En principio v en’ la mayor parte de los casos —ensefia Jiménez
de Astia— las modalidades de la accién, es decir, las referencias
temporales y espaciales, la ocasion y los medios empleados, no inte-
resan para el proceso de subsumir el hecho en un tipo legal. De or-:
dinario tienen su papel en las atenuantes y agravantes. Pero a veces,
aftade, y como excepcion en verdad frecuente, el tipo se ha compuesto:
conforme a determinadas referencias al tHewpo, lugar, ocasion v, sobre
todo, a los medios empleados (42 his).

- El parrafo primero del articulo sexto del decreto de 21 de sep-
tiembre de 1960 prevé, en relacion al medio, dos modalidades de
comision caracterizadas: ¢) por un apartamiento ostensible de la con-
vivencia social; b) por una vida subrepticia en nucleos urbanos.

El apartamiento ostensible de la convivencia social no incluye:
una referencia expresa al lugar de comisidn. La interpretacion his-
torica podria Hevar a admitir que el legislador ha querido referirse
aqui a la verificaciéon del hecho en lugar despoblado (por equipara-
cion con el “en despoblado” de las tradicionales pragmaticas contra
los handoleros, que se acoge todavia hoy, como agravante genérica,
en el articulo 10 del Codigo penal). Resultado al que también podria
conducir la interpretacion sistematica: ya que esta conducta se con-
trapone a la de formar partidas en ntcleos urbanos. Pero el pre-
cepto exige algo mds: un apartamiento ostensible de la convivencia
social, o, con otras palabras, un colocarse fuera, con caricter mani-
fiesto y estable, de la vida social, que no se da en el supuesto de un
esporidico asalto en Jugar no poblado. Del primigenio lugar de co-
misién en despoblado se ha pasado, pues, a una modalidad delictiva
caracterizada por un vivir separado —enfrente, podria decirse— de
la sociedad y fuera de un ntcleo urhano.

El elemento que analizamos es descriptivo —en cuanto delinea una
determinada situaciéon factica—, a pesar de que incluya una cierta
referencia normativa: “ostensible”, que equivale a que de forma ma-
nifiesta y clara los sujetos hayan roto los lazos que les vinculaban
a la vida en sociedad. I.a funcién del juez instructor se reduce en

(42) GrisrioNi, ob. cit, II, pag. 267. FrosaLi: Il concorso neccessario di
persone nel reato (reato plurisoggettivo), en ~Scritti giuridici in onore di A. de
Marsico”, Milan, 1960, T. pag. 614.

(42 bis) JinmExrz AsCa: Tratado de Derecho penal, Buenos Aires, 1963,
T (3 ed). pag. 814. )
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consecuencia a un mero proceso cognoscitivo (43). La acogida de la
referencia normativa no altera su caracter objetivo-descriptivo. Hoy
se sabe que los tipos descriptivos suelen presentar referencias norma-
tivas y que lo raro es hallar tipos puramente descriptivos o norma-
tivos. Al igual que tampoco existe una neta separacién entre los ele-
mentos objetivos y subjetivos del tipo. En cualquier caso, el juzga-
dor no goza como antes se pensaba de absoluta libertad en la apre-
ciacion de los elementos absoluta o predominantemente normati-
vos (44). Se encuentra vinculado a la ley en el sentido de que el
ordenamiento juridico no espera una valoracién netamente personal
y parte, por el contrario, del hecho de que en la colectividad existen
valores a los que el juez estd subordinado (45).

La segunda modalidad delictiva a que el legislador alude requiere

(43) TiMENEz DE AsUa: Tratedo, cit, 111, pag. 800. Debe anotarse que,
en nuestros dias, no se parte de una neta separacion entre fendémenos cognos-
citivos y valorativos. Kunert, por ejemplo, defiende la configuracién unitaria
de ambos fendmenos y admite, verbigracia, la posibilidad de revisar en apela-
cién las sentencias del juez de hecho decisorias de un fenémeno valorativo
(Die mormativen Merkmale der strafrechtliche Tatbestinde, Berlin, 1958, pagi-
na 98). Ruggiero, después de subrayar también la identidad de contenido entre
los dos fendmenos que exteriorizan “una modificazione dello spirito al cospetto:
di un dato della realtd” (pag. 189), estima que la diferencia entre procedimiento
axiologico y procedimiento cognoscitivo se basa en el tipo de relaciones que
con ellos se instauran entre espiritualidad del sujeto y dato objetivo. Quando:
questo si realizza, afiade, tramite un contatto inmediato, senza lintervento di
fattori intermediari, si é in presenza di un atto valuativo; quando, viceversa
quel rapporto si attua con linserimento del datto obbjettivo in una superiore
categoria spirituale si € in prevenza di un atto conoscitivo (Gli elementi nor-
mativi della fattispecie penale, Napoles, 1965, I, pag. 191).

(44) Ruggiero niega, por una parte, que “alla struttura dell’elemento nor-
mativo parteciperebbe sempre Vespressione di un giudizio di valutazione da
parte del giudice” (ob. cit., pag. 126) y sostiene que la actividad del juez en
la determinacién de los elementos normativos es “meramente ricognitiva di
un’astratta qualificazione normativamente predisposta”, es decir, no constitutiva
de la valoracién del caso concreto (pag. 244).

(4%)  Jescurck: Lehrbuch, cit, pag. 92. El problema mas delicado se pro-
duce respecto de los elementos “con valoracién cultural®”, segiin la terminologia
mezgeriana. El loable intento de Jescheck de salvaguardar también aqui la
vinculacién del juez a la ley, exigiendo que su valoracién se fundamente em
las representaciones morales wunitarias (einheitlichc Moralvorstellungen) de la
colectividad, no parece llevar a puerto seguro en momentos, como los actuales,
de neta oposicién entre las concepciones valorativo-culturales tradicionales
—mantenidas en general por el sector de mas edad— y las mis progresivas.
Piénsese que lo que el juez tiene que determinar —vinculado por esa moral
unitaria— es, por ejemplo, si en el caso concreto hubo ofensa al “pudor o las
buenas costumbres”. M4s certera parece la concepcién de Ruggiero para salvar
la necesaria objetividad en la determinacién de las reglas morales. Sostiene
que su concrecién debe buscarse mas que en un plano abstractamente espiri-
tual, en la vida concreta de la sociedad; mas que en exigencias ideales abs-
tractas en orientaciones morales concretas de la colectividad. Pero sin estimar
necesario que cstas reglas se ohserven en la realidad histérica de que se trate,
bastando “un diffuso riconoscimento del valore” de las mismas (oh. cit, pa-
ginas 179 y 180 (nota).
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para efectuarse la vida subrepticia en los nacleos urbancs. En la
figura aparece una expresa referencia al lugar. La conducta sélo
puede originarse, por tanto, por la residencia o morada, oculta
o a escondidas, en poblaciones de alguna importancia, puesto que
urbano alude a ciudad, no a caserio o aldea.

IV, FLEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO
A) INTRODUCCION A SU ESTUDIO

La dogmatica moderna, en la fase que Jescheck, en su reciente
Tratado, denomina cldsica (46), es decir, la vinculada a los nombres
de Liszt y de Beling, otorgd a la antijuricidad naturaleza estricta-
mente objetiva.

En el delito se distinguian dos componentes plenamente diferen-
ciados. El objetivo, que se desdoblaba a su vez en dos elementos: la
antijuricidad y la tipicidad (47); y el subjetivo, que se separaba en
otros dos: el dolo y la culpa.

El tipo de delito consistia en una descripcion de caracter ohjetivo.
Der Verbrechenstypus (48) —segiin escribia Beling en 1906— st
nicht anderes als ein objekiiver Umriss (49). La antijuricidad estri-
baba en la contradicién entre el comportamiento objetivo del autor y
las exigencias del ordenamiento juridico. La culpabilidad se concreta-
ba en una relacién psicolégica entre el autor y el acto, presupuesta la
imputabilidad. Entre la tipicidad y la culpabilidad no habia la menor
conexién. La relacién interna del autor respecto a la accién tipica cons-
tituia, para Beling, un elemento nuevo y auténomo del delito, de tal
forma que la ausencia dc esa relacion no suprimia la tipicidad de la
accién (50).

46) Jescueck (Lehrbuch, cit., pag. 139) distingue cuatro periodos bajo el
epigrafe “Fases de evolucién de la moderna teoria del delito”: antecedentes
de la moderna teoria del delito (Binding), teoria clisica del delito (Liszt, Beling),
teoria neoclisica del delito (Dohna, Hippel, M. 'E. Mayer, Frank, Mezger) y
la teoria del delito del finalismo (Welzel).

(47) La separacién entre antijuricidad y tipicidad no aparece claramente
perfilada en el Tratado de Liszt hasta la edicién de 1908. Subraya Liszt enton-
ces, por vez primera, los méritos de la concepcién de Beling respecto a la
Tatbestandsmissigheit como elemento del delito, aunque estima que la ha lle-
vado a las mayores exageraciones (Er ist dabei aber vielfach iiber das Ziel
hinausgeschossen); frase, es menester hacerlo notar, que no aparece en las
sucesivas ediciones. Afade, sin embargo, que el concepto del delito de Beling
“deckt sich im wesentlichen mit meiner Begriffsbestimung” (Lehrbuch des
deutschen Strafrechts, Berlin, 1908 (16-17 ed.), pag. 116, nota).

(48) Sobre lo que por tipo de delito entendia entonces Beling y sus dife-
rencias con el Tatbestand o tipo rector, de su ulterior monografia Die Lehre
vom Tatbestand, de 1930, véase la Nota de Ropricuez MuNoz a su versién
castellana del Tratado de Mezger, Madrid, 1955, T (2.* ed.), pag. 353.

(49) BeLiNG: Die Lehre wom Verbrechen, Tubinga, 1906, pag. 178.

(50) BerinG: ob. cit., pag. 178-179.
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Tdéntica independencia habia entre la antijuricidad y la culpabili-
dad. Por principio —y acudimos de nuevo a Beling— la antijuricidad
es, en todo caso, independiente de la voluntad y del querer del autor,
v de sus propdsitos; y también, por principio, la relacién psiquica
solamente se toma en consideracion cuando se trata del elemento de
la culpabilidad, es decir, de la “responsabilidad y de las consecuencias
juridicas de la culpabilidad®” (51).

Este sistema que, como hemos visto, se basaba primordialmente
en la separacidn entre el aspecto objetivo y el subjetivo del delito,
concediendo a la antijuricidad naturaleza objetiva (52) y fundamen-
tando la culpabilidad en una relaciéon psicoldgica, fue el preferido
durante decenios por Ja dogmatica a pesar de que la orientacién sub-
jetiva de la antijuricidad no carecié de esclarecidos partidarios. La
aparicién de la doctrina normativa de la culpabilidad y el descubri-
miento de los elementos subjetivos del injusto tipico —que permiti6
la intercomunicaciéon de los diversos caracteres o elementos del de-
lito— conmovieron los fundamentos de la espléndida construccion
clasica (53), que se apoyaba en la existencia de una especie de com-
partimientos estancos.

La doctrina de los elementos subjetivos del injusto o del tipo (54)
salvd las antiguas distancias entre las concepciones objetivas y sub-
jetivas, tendiendo entre ellas un puente de unidén.. No en vano los
elementos subjetivos del injusto constituyen, como advirtio Mezger,
una zona fronteriza (Grenzgebiet) entre la antijuricidad y la culpa-
bilidad (55).

Pocos autores han expuesto esta doctrina con la claridad de An-
tén Oneca. por lo que nos permitimos reproducir su formulacidn, sin
perjuicio de que intentemos completarla aludiendo a los problemas
que la misma en la actualidad presenta. Si por regla general —escri-
be el profesor Antén— el cardcter antijuridico de la conducta no
depende de elementos subjetivos, hay casos en que excepcionalmente
la tipicidad de la conducta o la existencia de una causa de justificacién
depende de la intenciéon o moviles del sujeto: de modo que entre dos

(51) BEeLING: oh. cit., pag. 142.

(32) Respecto de la doctrina italiana puede verse. por ejemplo, la clasica
obra de DeLitara: Il “fatto” nella teoria generale del reato, Padua, 1930, pa-
gina 26: es antijuridico todo comportamiento que, objetivamente considerado,
contrasta con los fines del ordenamiento juridico.

(53) Cfr. VoN WeBer: Zum Aufbau des Strafrechtssystcms, Jena, 1935,
pag. 5. GanLas: Zum gegenwirtigen Stand der Lehre wvom Verbrechen, en
“ZStW”, 1955, pag. 3 de la separata.

(54) Segin Jescheck (Lehrbuch, cit., pag. 213), ambas denominaciones son
equivalentes. Die erste —afiade— stellt ab auf die Zugehorigkeit der ganzen
Merkmalsgruppe zu den das Unrecht einer Deliktsart betreffenden Faktoren,
die zweite besagt, dass diese Merkmale zum Aufbau des Tatbestandes benutz
werden. Véase tamhién Mezger: Tratado de Derecho penal, 1, cit, pag. 387.

(55) MgEzger: Dic subjektiven Unvechtselemente, en “Der Gerichtssaal”,
1924 (89), pag. 207.
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acciones externamente iguales, una serd antijuridica y otra no, en vir-
tud de elementos psicologicos del sujeto activo (56).

Queda fuera del objeto de nuestro estudio exponer la evolucion
dogmdtica de esta importante concepcién; lo que, por otra parte, tam-
poco es necesario, ya que con mayor o menor amplitud se ocupan de
ella —a partir del desarrollo que adquiri6 con Mezger (57)— nume-
rosos manuales v un sinfin de monografias (58). Aceptada la teoria
por la generalidad de la doctrina espafiola, Jiménez de Astia la analiza
con su hahitual erudicidn en su gran Tratado (59). En Alemania es
hoy dia la concepcion imperante, siendo Oeller el mas decidido opo-
sitor (60). También la admiten los suizos y parte de la doctrina ita-
liana, argentina y chilena, mientras la mayoria de los penalistas aus-
triacos la rechazan.

La teoria de los elementos subjetivos del injusto parte del supuesto:
de que en la determinaciéon de la antijuricidad de ciertas acciones es
esencial la actitud animica que el sujeto ha unido a ellas, y que se
refleja en el tipo. Muy discutido es si también el dolo pertenece al
tipo del injusto. Lo afirman los penalistas, por considerar al dolo com-
ponente de la accién (61), y algunos autores no finalistas que sostienerr
que determina su desvalor (. Schmidt, Bockelmann, Gallas, Heinitz).
La mayor parte de la doctrina, por el contrario, lo excluye.

A los elementos subjetivos del injusto se atribuyen diversas fun-
ciones: a) individualizar el injusto tipico de las respectivas figuras
delictivas, contribuyendo a fundamentarlas y a delimitarlas; b) cuali-
ficar o privilegiar ciertas figuras basicas; ¢) fundamentar la exclusion
del injusto de las causas de justificacién; d) configurar la tentativa,
particularmente en el Derecho aleman que alude a la “resolucion™
(Entschluss) de cometer un crimen o delito (paragrafo 43) (62);

(56) AxTON Oxeca: Derecho penal, cit., pag. 179.

(57) A Mezger se deben dos trabajos fundamentales (Dic subjcktiven Un-
rechtselemente, en “Der Gerichtssaal”, cit.. y Wom Sinn der strafrechtlichew
Tatbestinde, en “Tracger-Festschrift”, 1926, pag. 187 y ss.) y una magistral
sintesis (Strafrecht. Ein Lehrbuch, Munich y Leipzip, 1931, pags. 168-173)..

(58) Es todavia de ohligada consulta, respecto a las fases de elaboracién
de la doctrina hasta 1932, el trabajo de habilitacion para la docencia de
SIEVERTS :  Beitrige sur Lehre von den subjektiven Unrechtselementen 1t
Strafrecht, Hamburgo. 1934, vigs. 4 v ss.

(59) JimENEZ DE ASGa: Tratado de Derccho penal, 11T, 1965, cit., pag. 825..

(60) Para OruLEr (Das Objektive Zweckmoment der rechtswidrigen Hand-
lung, 1959, passim) la antijuricidad penal sélo puede surgir de fa objetiva puesta
en peligro (Gefihrdung) de bienes juridicos, por medio de actos objetivos con-
cluyentes (en relacién a su direccién final objetiva). También H. Mayer man-
tiene una postura discrepante.

(61) En los delitos consumados el dolo es, segin Welzel, “in seinem ganzen:
Umfang ein finales Element der Handlung” (Das Deutsche Strafrccht, 1969,
cit., pag. 64). En contra, Encisca: Der Unrechistatbestand im Strafrecht, en
“Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben™, Karlsruhe, 1960, T, pag. 426. MEZGER:
Einleitung, al “Leipziger Kommentar”, Berlin, 1954, 1, pag. 9.

(62) Sobre si la “resolucién” incluye al mismo tiempo el dolo como ele-
mento del tipo —como pretenden los finalistas— véase, MEzGER-BLEI: Stra—
frecht (Studienbuch), 1970, cit., pags. 100, 103 y ss.
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£) constituir la base de la futura ‘“teoria general de la parte espe-
cial (63); f) impedir que el delito pueda cometerse culposamente. Su
importancia, sin embargo, no debe exagerarse (64): a) ampliando por
encima de la realidad el nimero de figuras delictivas que los contie-
nen (65); b) multiplicando las clasificaciones de las figuras delictivas,
sobre la hase del elemento subjetivo que expresa o implicitamente
acogen, hasta el extremo de convertir la labor dogmatica en un estéril
bizantinismo preciosista.

Aceptada la doctrina, no por ello desaparecen las dificultades. Pro-
blemas, y de no facil solucién, plantea ante todo el delimitar los ele-
mentos subjetivos del injusto de los elementos de la culpabilidad (66).
Los origina también la determinacidén del lugar que corresponda a la
disposicién animica (Gesinnung) dentro de los caracteres del delito (67)

(63) ImENEz DE AstCa: Tratado de Derecho penal, 111, 1965, cit., pag. 927.

(64) Del peligro de valorar en exceso su “revolutionierende Rolle” advirtié
Mezger hace ya muchos afios.

(65) Doctrina cientifica espafiola —e incluso jurisprudencial— muy recien-
te, niega, por ejemplo, que los delitos de injuria, calumnia, abusos deshonestos,
falso testimonio, etc., incluyan un elemento subjetivo del tipo.

Rodriguez Devesa sostiene, verbigracia, que “cualquiera que sean los mo-
viles del sujeto, la injuria subsiste cuando se produce de manera abiertamente
contraria a los limites que el respeto a la dignidad y el decoro ajeno deman-
«dan” y rechaza la tesis de que la particula “en” indique finalidad (Derecho
penal espafiol, parte especial, cit., pag. 216). Antén Oneca ha defendido 0l-
timamente en sus explicaciones de Catedra ——en contra de lo que mantuvo en
su Manual (pag. 179)— que los abusos deshonestos no exigen la concurrencia
.del 4nimo lbrico: los actos contrarios al decoro lesivos del pudor constituyen,
para Antén, conducta antijuridica y pueden determinar legitima defensa aunque
los moéviles del agente no fuesen lascivos; celo indiscreto del médico que no se
adaptase a las normas del decoro impuesto por la lex artis y la costumbre
generalmente admitida. El Tribunal Supremo respecto a la calumnia ha sos-
tenido en varias sentencias la siguiente doctrina: aunque la calumnia es,
como la injuria, un delito contra el honor, la doctrina del dolo especifico que
es de esencia en el tltimo de los expresados delitos, no es de estricta aplicacién
a la calumnia, bastando para ésta que los actos ejecutados sean voluntarios,
conforme al precepto general del articulo 1.° del Cédigo penal (Sentencias de
28 de enero de 1941, 6 enero de 1933, 14 noviembre 1944). Para Torio el
delito de falso testimonio no puede concebirse como violacién de un deber de
veracidad, sino como un ataque a intereses jurisdiccionales, sobre todo porque
€l tipo agravado del articulo 326-1°, del Cédigo penal, establece que la sen-
tencia condenatoria debe ser consecuencia de la declaracién falsa. Estima, por
tanto, que la violacion del deber de veracidad constituye tan sélo el tipo subje-
tivo, objeto del juicio de culpabilidad; lo que quiere decir que no admite en
la figura un elemento subjetivo del injusto (Introduccion al testimonio falso,
en “Revista de Derecho procesal”, 1963, pags. 23 a 25 de la separata).

(66) WELzEL: Deutsche Strafrecht, 1969, cit,, pag. 79. GaLLas: Zum gegen-
qodrtigen Stand, 1955, cit., pag. 45.

(67) Merece particular mencién el cambio de opinién de Schmidhiuser, autor
de la mejor monografia sobre el tema (Gesinmumngsmerkmale im Strafrecht,
Tubinga, 1958). En esta monografia, Schmidhduser sostenia que la disposicion
animica pertenece a la culpabilidad, puesto que “das Gesinnungsmerkmale das
Ausmass der Schuld steigern™ (pig. 206). Stratenwerth criticé esta postura en
el won Weber-Festschriff. En su reciente Tratado Schmidhduser divide ahora
1as caracteristicas de la disposicion animica en dos grupos. Unas que “{inica-
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e igualmente la agrupacién sistematica de los elementos subjetivos
del tipo (68). Fuente de confusion es asimismo el incluir las figuras
delictivas concretas en grupos o subgrupos bajo una denominacién ya
tradicional (procedente de Binding) pero a la que se otorga dispar
contenido (69).

Como un medio para evitar esta ultima causa de equivocos pudiera
ser quiza aconsejable retornar a Binding —el cultivador *‘todavia sin
par” de la Parte Especial, segiin escribia Sieverts en 1934— que se
anticipé a la problematica de la teoria de los elementos subjetivos del
tipo y dio nombre —comunmente aceptado— a varias agrupaciones de
delitos que contienen esta clase de elementos: delitos de resultado cor-
tado, delitos mutilados de dos actos y puros delitos de tentativa; los
cuales se caracterizan porque su consumacion se anticipa al estadio de
tentativa o, incluso, al d= simples actos preparatorios (70). Grupos de
delitos que han solido reunirse porteriormente —cuando surgié la con-
cepcién de los elementos subjetivos del tipo— en el mas amplio de deli-
tos con tendencia interna trascendente o de intencién, con variedad de
matices, y sin faltar autores (Mezger, Zimmerl), que absorhen los de-
litos de pura tentativa en los de resultado cortado.

De acuerdo con esta terminologia se puede estimar que la figura
prevista en el apartado 1 del articulo sexto del decreto de 21 de
septiembre de 1960 constituye un delito de tendencia interna tras-
cendente o de intencién mutilado de dos actos, ya que se estructura
de acuerdo con el siguiente esquema: “quien hace algo... para rea-
lizar de nuevo algo” (Erik Wolf). La impaciencia del legislador es
grande (71) y eleva a delito consumado la mera realizacion de actos
preparatorios.

En evitacidon de que se produzca la ulterior conducta que se tiene
por mira, el legislador, al anticipar formalmente la consumacion al
momento en que se realizan ciertos actos preparatorios (72) con

mente modifican la culpabilidad™; v otras que “también alteran el injusto”
(Strafrecht, Allg. Teil, Tubinga, 1970, pig. 203).

(68) JescuEck: Lehrbuch, cit., pag. 215: Die Gruppierung der subjektiven
Tatbestandsmerkmale ist im einzelnen umstritten.

(69) Puede bastar para mostrarlo un solo e¢jemplo, tomado de los recientes
Tratados de Rodriguez Devesa y Jescheck. El profesor de Madrid estima que
el hurto es un delito de tendencia de resultado cortado (Dereclo penal espaiiol,
parte general, cit, pag. 330), mientras Jescheck lo incluye en los delitos de
intencién, en el subgrupo de delitos incompletos de dos actos (Lehrbuch, cit.,
pag. 215).

(70) BixpING: Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechis, Bes. Teil,
Leipzig, 1902, pag. 11 y ss.

(71) BINDING: Lehrbuch, cit, pag. 13.

(72) Por tratarse de meros actos preparatorios elevados a delito no cabe
en la figura la posibilidad de tentativa. Véase BINDING: Lehrbuch, cit., pag. 13.
TiMENEZ DE AsUA: Tratado de Derecho penal, TI1, 1965, cit., pag. 478.
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aquella finalidad, transforma el que en otro caso constituiria un delito-
de lesién o dafio (73) en un delito de peligro abstracto (74).

En consecuencia, la efectiva realizacion de actos de bandolerismo,
merodeo o subversion social si puede ser en ocasiones una condiciém
de mayor punibilidad no determina el momento consumativo del com-
portamiento delictivo (75). La pena pues a imponer al jefe de la par--
tida —haya o no cometido actos de bandolerismo, merodeo, etc.—
es la pena capital (art. sexto, apartado 1, nimero 1.2, a]). Y la pena.
a imponer a los miembros o componentes de la partida —hayan o no-
cometido actos de bandolerismo, merodeo, etc., y con independencia.
de la gravedad de los eventuales resultados, salvo en los escasos su--
puestos que a continuacién analizaremos— es la de reclusion ma--
yor (nmam. 3. del mismo apartado) (76). _

En dos momentos concreta el legislador —como condicion de-
mayor punibilidad— la pena a imponer a los componentes de la par-
tida que lleven a cabo los actos que tuvieron por ulterior mira. En
el apartado 1, nim. 1.°, b) en que se conmina con pena capital a “los:
componentes de la partida que hubiesen colaborado de cualquier modo
a la comision de algun delito castigado con pena de muerte en este
decreto”. Y en el apartado 1, ntmero 2.°, que prevé la pena de
reclusién mayor a muerte para “los que hubieren tomado parte en.
la comision de cualquier otro delito comprendido en este decreto™.

(73) Contra la propiedad o, eventualmente, el orden econémico-social.

(74) SieverTs: ob. cit., pags. 146 y ss. y 176. JiMENEz DE AsGa: Tratado:
de Derecho penal, T1I, 1965, cit., pag. 479 (respecto a la rebelién). Ropricutz
Devesa niega (Derecho penal espaiiol, parte general, 1969, cit., pag. 347) que
pueda configurarse el peligro abstracto desde un punto de vista técnico, enten-
diendo por peligro abstracto un peligro estadisticamente demostrado, que se
da por consiguiente en una mayoria de casos, aunque falte en el supuesto con-
creto. Pero, si falta en el supuesto concreto —y el juicio de probabilidad, segin
el mismo autor sostiene, debe ser cr anfe—, ;cémo puede hablarse de peligro-
respecto a ese concreto supuesto? 'El delito de peligro abstracto (Mezger, Jimé-
nez de Asfia, etc.) representa la especifica puesta en peligro de bienes juridicos,
pero la punibilidad es independiente de que se demuestre en el caso concreto la
especial situacidn de peligro, como ocurre en el apartado primero del articulo
sexto del decreto de 21 de septiembre de 1960.

(75) En los delitos de peligro cualificados por el resultado, escribe JIMENEZ
pE AsGa (Tratado de Derecho penal, 111, 1963, cit., pag. 479), el dafio efectivo
funciona como condicién de mayor punibilidad, pero jamas puede estimarse como
perfeccién del delito.

(76) La mencionada en el texto es, desde el plano lbgico-sistemitico, la
Unica interpretacién posible del niimero 3.° del apartado 1 del articulo sexto.
Ya que el niimero 3.2 --al igual que los restantes del mismo apartado— no hace
otra cosa que concretar la punicién de *“los que... formaren partidas... para
dedicarse al bandidaje”. A mayor abundamiento el apartado 2 alude textualmente
a “los componentes de los grupos o partidas a que se refiere ¢l apartado ante-
rior”. Estimamos por ello que no puede aplicarse este precepto a quienes no
siendo miembros de las partidas realicen actos de complicidad, como ha sucedido
en alguna ocasién: Sentencias del Consejo Supremo de Justicia Militar de 10
de marzo y de 2 de junio de 1949 respecto al idéntico precepto del decreto-l_ey'
de 18 de abril de 1947 (cfr. Diaz Lraxos: Leyes penales mulitarcs, Madrid,.
1968 19.* ed.], pag. 164, nota).
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A pesar de su aparente generalidad estas disposiciones tienen le-
galmente un ambito de aplicacion restringido. Ya que el fin de dedi-
carse al bandidaje, al merodeo o a la subversién social es distinto de
las finalidades que contituyen el elemento subjetivo del injusto de
gran numero de las figuras del decreto. Es manifiestamente incom-
patible, verbigracia, con todas aquellas que de forma expresa o tacita
requieren un fin de caracter politico. La tnica figura cuya compati-
bilidad con la que analizamos no ofrece dificultades es la de robo
prevista en el articulo cuarto. El secuestro de una persona (regulado
en el articulo quinto) sélo es compatible, en cambio, si se verificé con
amimo de Iucro o eventualmente de subversion social, no en otro
caso (77). La solucién correcta, en el caso concreto, no podra en
absoluto prescindir del hecho de que la partida, en el sentido del
decreto, iinicamente tiene entidad juridico-penal si se forma para
uno de los tres fines tantas veces citados.

Dada su importancia, examinamos a continuaciéon por separado
y con algin detenimiento el elemento subjetivo del injusto de dedi-
carse al bandidaje, al merodeo y a la subversion social.

B) DEDICACION AL BANDIDAJE

La punicién . del bandolerismo tiene una larga historia. No en
vano este fenémeno delictivo es en nuestro pais pricticamente endé-
mico v nunca se ha desarraigado por entero. Brota una y otra vez
con renovada energia cuando se producen las circunstancias socio-
econdmicas que constituyen su caldo de cultivo. Costa ha estudiado,
en “Antigiicdades ibéricas”, algin ejemplo ibérico de bandolerismo
en [a forma de cuatreria o ahigeato. Y otros muchos autores (78)
han mostrado que desde entonces hasta la época actual aparecen en
nuestro pais, en los mas diversos periodos historicos, manifestaciones
—muchas veces horrificas (79)— de este fendmeno delincuencial. Al

(77) Verbigracia, con miras deshonestas (rapto), vindicativas (detencién ile-
gal), ete. Cir. BErRNALDO DE QUIRGS: Secuestro de personas, en “Enciclopedia
Juridica Espafiola” (Seix), XXVIII, pag. 246.

(78) BerNALDO DE QUIROsS: Bandolerismo y delincuencia subversiva en la
Baja Andalucta, en “Anales de la Junta de Ampliaciéon de Estudios e Investi-
gaciones Cientificas”, Madrid, 1913 (IX), DeLErro v PiSueLa: La mala vida
en lo Eshaiia de Felipe IV, Madrid, 1959 /3. ed.), pag. 98. Esrina: Luis Can-
delas, Madrid, 1964 (4 ed). Majapsa, Notas a la traduccidn castellana de la
Historia de la criminalidad de RapBRUCH-GWINNER, Barcelona, 1955. MARARON:
El “Empecinado” wisto por un inglés (Hardmann), Madrid, 1954 (5. ed.).
RecLA: El bandolerisme catald del barroc, Barcelona, 1966 (2. ed.). ToMAs
VaLenTe: El Derecho penal de la Monarquia absoluta (siglos XVI-XVII-
XVIIT). Madrid, 1969, pag. 239. Vuar: La Catalogne dans I'Espagne Moderne,
Paris, 1962, 1, pag. 621. Zucasti: Iil bandolerismo. Estudio soctal v memorias
histéricas, Madrid, 1876-1880 (10 volumenes), etc.

(79) Véase, por ejemplo, la descripcién que hace Zugasti de la situacién en
Cérdoba al ser nombrado gobernador civil: El bandolerismo, cit., I, 1876, pag. 14,
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mismo resultado se llega a través del analisis de la evolucion legisla-
tiva: estudio de las numerosas pragmaticas, reales cédulas, leyes,
decretos, etc., que han pretendido acabar —particularmente en los
altimos siglos— sin conseguirlo (a pesar de las rigurosas penas que
siempre se han previsto para estos crimenes) con el bandolerismo en
nuestro suelo (pragmaticas de Carlos I de 1339, de Felipe TV de
1643, de Carlos TIT de finales del siglo xvin (de 1781, 1782, 1783
y 1784), ley de Secuestros de 8 de enero de 1877; etc.

Podriamos facilmente formular por nosotros mismos, como re-
sultado de esta diplice investigacion, el concepto del bandidaje, o
lo que es igual, pero idiomaticamente mas castizo, del bandolerismo.
Pero nos parece preferible, por coincidir su anilisis criminologico
con el resultado de nuestro propio investigar, acudir a la autoridad
del que puede considerarse el mejor crimindlogo espaiiol, Rafael
Salillas.

En su clasica obra “Hampa” (80) ensefia Salillas que los modos
‘de accién del bandolerismo son tres: el salteamiento, la conminacion
y el secuestro. El salteamiento consiste, segin el mismo autor, en aco-
meter, reducir y despojar a los pasajeros en los caminos y a los pro-
pietarios en sus viviendas. La conminacion en amenazar ané-
nimamente, y alguna vez directamente, a los propietarios, con perjui-
cios'en sus personas y en sus haciendas, si no dan la cantidad que se
les pide. Y el secuestro en apoderarse de una persona acaudalada,
mantenerla en rehenes y exigir un precio por st rescate (81).

El denominador comin de las diversas modalidades de bandoleris-
mo es pues el latrocininm: obtencion de un lucro por medio de la
violencia o la intimidacién. Esta es exactamente la actividad propia
del bandolero que Bernaldo de Quirds define con las siguientes pala-
bras: Forma de criminalidad caracterizada por las agresiones rapaces
sistematizadas de un grupo colocado frente a la ley, en situacién de
rebeldia.

Con no menos precision describié Iriarte en una de sus fabulas la
actividad delictiva del bandolero:

Prendieron por fortuna a un bandolero
a tiempo cabalmente

que de vida y dinero

estaba despojando a un inocente.

La investigacion gramatical coincide con la histérica y criminolé-
gica: bandolerismo es, segtin el Dicionario de la Academia, desafueros
v violencias propias de los bandoleros. Y bandolero es “ladroén, saltea-
dor de caminos™.

(807 SariLras. Hamipa, Madrid, 1898, pag. 508. .

(81) El salteamiento ha sido en nuestro pais, hasta tiempos recientes, practi-
camente endémico.'La conminacién prosperd en los albores del siglo actual. Y el
secuestro en las postrimerias del xX1X y al terminar la Gltima guerra civil.

4
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C) DEDICACION AL MERODEO

La palabra “merodear” tiene un' sentido propio y otro por exten-
sion. En su sentido propio merodear es “apartarse algunos soldados del
cuerpo en que marchan, a reconocer en los caserios y el campo lo
que pueden coger o robar”, al cual obviamente no puede referirse el
precepto que pretendemos interpretar (82). Por extension significa
“vagar por el campo cualquier persona o cuadrilla viviendo de lo
que coge o roba’’, concepto cuya diferencia con el ‘bandolerismo con-
siste en que permite abarcar junto a las conductas de robo e intimi-
dacién en las personas las de fuerza en las cosas.

La esencia del merodeo consiste pues en elevar a modo de vida
—a habito o profesion— una actividad de vagabundeo que se con-
creta en ataques a la propiedad. En el mismo sentido la Enciclope-
dia Juridica Seix considera merodear: vagar, rondar en torno a los
lugares de probable provecho furtivo, acechando los despojos consi-
guientes, De la conexién legal, por otra parte, para fines represivos
de conductas de vagabundeo y de handolerismo hay numerosas mues-
tras en los fltimos siglos. Dejemos hablar a Regla: Ben sovint, els.
bandolers comencen per ésser vagabunds... Les pragmatiques contre
els vagabunds, considerats com a ‘“‘seminari de lladres i bandolers”,
es van succeint ininterrompudament (83). El legislador unia de esta
forma en la punicién conductas vinculadas también desde un plano
idiomatico. Es curioso saber —y al mismo tiempo altamente ilustra-
tivo para el fin de interpretacién del precepto que nos ocupa— que la
palabra castellana bandolero procede de la catalana bandoler, la cual
hace también originar el término bearnés bandoulé (vagabundo) y la
vasca bandil (indolente) (84).

D) DEDICACION A LA SUBVERSION SOCIAL

La subversion social es la tercera medalidad final a que se refiere
el niimero 1 del articulo sexto para tipificar las conductas de los que
se apartan ostensiblemente de la convivencia social, o viven subrepti-

(82) Segin CoronmiNas (Diccionario critico etimoldgico de la Lengua caste-
lHana. Madrid, 1954, III, voz: merodear) la Academia, ya en 1817, da el
masculino merode como sinénimo de pillaje y considera merodear “apar-
tarse los soldados del cuerpo o tropa a reconocer en los caserios y campo
lo que pueden recoger o robar”. El merodeo adquirié excepcional gravedad
durante la Guerra de los Treinta Afios v en la época posterior por obra principal-
mente de los lansquenetes. Para acabar con el merodeo se aplicaron castigos:
ejemplares. Radbruch-Gwinner (oh. cit., pag. 271) relatan que en Breslau, por
ejemplo, fueron ejecutados en un solo dia —la vigilia de la Ascencién del
afio 1620— sin haberles permitido confesarse, un grupo de 27 lansquenetes.

(83) REcLA: ob. cit, pag. 13. '

(84) CoromiNas: ob. cit, I, pag. 386.



El bandolerismo en la legislacién vigente 275

ciamente en los nucleos urbanos, formando partidas o grupos de
gente armada con aquel fin. ’

Gramaticalmente, subvertir significa “trastornar, revolver o des-
truir”, por lo cual subversién social, desde un puno de vista formal,
ha de ser la accién dirigida a perturbar o destruir, fuera de los
cauces legales, un determinado orden social (85).

Como el ordenamiento juridico penal ha de constituir un todo
armonico es preciso partir en la investigacion de lo que se entienda
por subversién social del hecho del encuadre legislativo de la finali-
dad de subversién social al lado de la de bandidaje y merodeo. Hace-
mos uso en este analisis de la que suele denominarse interpretacién
sistemdtica. I.a pregunta a responder es la siguiente: ;Existen con-
ductas de handidaje o vinculadas a él que pretendan de forma primaria
perturbar o destruir un determinado orden social? Si la respuesta a
este interrogante fuese afirmativa, parece légico pensar que esas con-
ductas son precisamente las que ha previsto el legislador espafiol en el
precepto que analizamos, por haber tomado en cuenta los fines de
subversién social junto a los fines de merodeo y bandidaje.

Es de sobra sabido que las causas del handolerismo son fundamen-
talmente socio-econdmicas. De manera meridiana lo ha expuesto REGLA
en la que puede considerarse la mejor obra escrita hasta ahora en
nuestro pais sobre el bandolerismo: “sense la miséria entre els humils
dificilment podria explicar-se un bandolerisme actiu i endémic, capag
d’amenagar continuament la seguretat dels Estats” (86). ‘

Por el hecho de serlo todo bandolero en sentido propio, es decir,
el que RecLA llama “hijo de la miseria”, lucha de forma violenta
contra un orden social en el que no hay cabida para él o en el que no
sc siente integrado. Pero esta ohservacién no nos vale atn para dis-

(83) Subversion social no es la accidén tendente a producir cambios sociales,
va que los cambios sociales, segin nos dicen los sociblogos, “at some level and
degree, is as characteristic of man’s life in organized systems as is orderly per-
sistence™ (W. E. Moore: Social Changes, en *International Enciclopedia of the
Social Science”, 1968, XTV, pag. 365). Pueden equipararse, sin embargo, ambos
fenémeno en las anémalas circunstancias en que los cauces legales no permitan,
por su angostez, producir los cambios que exigen unas relaciones sociales que
resultan inapropiadas.

(86) RecLA: ob. cit., pag. 9. La causa fundamental tanto del bandolerismo
barroco catalan. como del bandolerismc romantico andaluz es, segin Regla,
una falta de adecuacion entre la demografia y la economia. En el mismo sen-
tido se manifiesta Pierre VILAR en su magnifica obra, La Catalogne dans
U'Espagne Moderne, 1962, 1. citada, pag. 621. Les contitions par ot s’expliquaient
les progrés du banditisme catalan au XVI°® siécle n'ont pas cessé au XVII°:
surpeuplement rural, miséres de sans-travail, tentations offertes par la circula-
tion de l'argent et l'inflation de la mauvaise monnaie. Il n’est pas étonnant que
lagitation dans les campagnes ait culminé entre 1605 et 1615 en méme temps
que le désordre monétaire. Ignalmente se expresa Zucastr (E! bandolerisimo,
cit., 1878, VI, pig. 315): debo decir, que la causa fundamental del bandolerismo
en Andalucia consiste en los antecedentes histéricos, y en el estado presente de
la propiedad territorial.
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tinguir el bandolero comin del que actia impulsado por moéviles so-
ciales, del bandido revolucionario.

Ahora bien, la historia de todos los pueblos muestra numerosos
ejemplos de estos ultimos, loados en las leyendas, ensalzados en el
teatro, cantados por el pueblo: los bandidos generosos. Bandoleros
que conmovidos por las iniquidades de un orden social injusto preten-
dian subvertirle “robando a los ricos y socorriendo a los pobres”.
““No crea que yo robo como un ladrén vulgar” —podia decir uno de
ellos en un cuento de los hermanos Grimm—, “tomo tnicamente lo
que a los ricos les sobra. Y doy a los pobres con mayor gusto que les
quito”’.

Estos bandidos generosos, auténticos bandidos revolucionarios, apa-
recen en los pueblos en los momentos de graves tensiones sociales. Y
hay una linea recta que pasa de Harmodio y Aristogeiton en Grecia,
a Robin Hood y Guillermo Tell en el medioevo v llega a Diego Co-
rrientes (87) v José Maria el Tempranillo (88). Son protagonistas de
fabulas de Grimm, de dramas de Schiller (89). de novelas de Mau-
passant (90), de canciones populares. El pueblo los hace suvos, los
lleva en su corazdn, con expresion de von Hentig (“hat diese krimine-
llen an sein Herz genommen® (91). Y el pueblo canta como un himno

(87) Los bandidos generosos no sélo conquistan —como exponemos en el
texto-— el corazon del pueblo. También el de los crimindlogos. Bernaldo de
Quirds, por ejemplo, muestra sin rebozo su simpatia hacia Diego Corrientes
entre otras en la frase que a continuacién transcribimos: Diego Corrientes, de
Utrera, salteador, “ladrén de caballos padres™, el “bandido generoso”, el mejor
de todos los handidos, y el que, como tal, tuvo el peor destino, a los 27 afios de
su vida, arrastrado, ahorcado y descuartizado, en viernes de marzo, no habiendo
muerto jamas hombre alguno. ni desgarrado otra cosa que su pregén de arresto
en la plaza de Mairena del Alcor, ante el pueblo congregado para leerle (Ban-
dolerismo v delincuencia subuversiva, cit., pag. 18).

(88) José Maria, el “Tempranillo”, “Rey de Sierra Morena”, capitulé “de
igual a igual” —segtin Bernaldo de Quirés— con Fernando, Rey de las Espa-
fias. Indultado de sus crimenes, con los componentes de su cuadrilla, fue nom-
brado comandante de escuadrén franco de Protecciéon y Seguridad publica de
Andalucia.

(89) Sobre Die Réuber, de Schiller, véanse las bellas paginas de FERRI,
en Los delincuentes en el arte, trad. castellana de Bernaldo de Quirés, Buenos
Aires, 1948, pag. 85.

(90) También Blasco Ibafiez ha descrito, en Sangre x Arena, los rasgos mas
caracteristicos de estos bandidos, y sus modos de actuar, con motivo de la visita
que uno de ellos hace en su cortijo al protagonista de la novela, el torero Ga-
llardo (cap. VI). 'En péginas anteriores (cap. IV) Blasco habia caracterizado al
bandido generoso, y al eco que en el pueblo encuentra, perspicaz y escuetamente.
El Plumitas, que asi se llama el bandolero de la célebre obra del escritor
levantino, “era reverenciado v ayudado por los pobres del campo, tristes siervos
de la enorme propiedad, que veian en el bandido un vengador de los hambrien-
tos, un justiciero pronto y cruel, a modo de los antiguos jueces armados de
punta en blanco de la cabhalleria andante™.

91y Vo~ Hentic: Das Verbrechen, Berlin-Gotinga-Heidelberg, 1961, 1,
pag. 49.
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de guerra las canciones a ellos dedicadas cuando hay tensién en el
ambiente (92).

;Quién se atrevera a decir, sin la nota de temerario —escribia el
sobremanera cauto y conservador politico Segismundo Moret— hasta
qué punto la espontaneidad misma de semejante conducta (la de Diego
Corrientes y José Maria) obedecia o no a sus sentimientos meramente
personales, o a los que les inspiraba el especticulo desgarrador de los
exclusivismos, privilegios y miserias sociales de su tiempo? (93).

No seremos nosotros, ciertamente. Todo lo contrario. Estos ban-
didos generosos se separan del bandolero comun, como acabamos de
ver, precisamente porque pretenden no ya el robar como fin, sino me-
diante el robo como medio sukvertir el orden social de su época. Ellos
son, sin duda, los tenidos presentes por el legislador patrio en el
articulo sexto del decreto de 21 de septiembre de 1960. En favor de
esta interpretacion abogan, como acabamos de mostrar, razones logico-
sistematicas e historicas.

Pudiera pensarse, sin embargo, que el legislador espaiiol no fue
logico y pretendi6 regular en el articulo sexto, niimero 1.°, del decreto
de 1960 conductas que nada tienen que ver con el bandolerismo y el
merodeo. Se trataria de un imperdonable —nos atreveriamos a decir—,
fallo sistematico, dada la excepcional gravedad de las penas que se
conminan.

Pero, en cualquier caso, el lenguaje de la ley es terminante y no
cabe extenderlo analdgicamente a conductas que el legislador no ha
previsto, sobre todo porque la pena conminada —pena de muerte,
como pena unica en ciertos casos— repugna a la sensibilidad de
nuestra época, y puede considerarse sin énfasis como anémala (94).

El legislador ha hablado de subversién social, no de subversion
politica. Los términos subversion politica y subversion social correspon-
den a dos tipos de delincuencia plenamente diferenciadas, la denominada
delincuencia politica y delincuencia social, que no pueden confundirse,
méxime cuando la ley las distingue.

La equiparacién de lo politico a la social, o, con otras palabras, el
sostener que los regimenes politicos dependen estrechamente de las
estructuras socio-econdmicas es una concepcion que el marxismo popu-
larizé hace unos afios y que hoy estd en crisis (95). Esta idea arrastré
incluso a pensadores muy alejados de las doctrinas marxistas. En el

_(92) Vox HenTiG: ob. y pag. citada. Del mismo: Estudios de psicologia cri-
minal, Madrid, 1960, 1T, pag. 173, trad. de Rodriguez Devesa.

(93) Segismundo MoreT: Prélogo a la obra de Zucasti, El Bandolerismo,
1876. 1, cit., pag. XIX.

(94) BarsErRo SanTos: La pena de mmerte, problema actual, Publicaciones
de la Universidad de Murcia, 1964, passim.
. (9.5)’ DuverGER: Tntroduction a une sociologic des régimes politiques, en
Iil‘ral’te dleO Sociologic”, publicado bajo Ia direccién de Gurvitch, Paris, 1960,

, pag. 10.
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campo penal puede verse un reflejo en la nocion de delito social de-
fendida por Quintano (96).

Polit6logos y socilogos ensefian actualmente, sin embargo, que
lo politico y lo social no puede confundirse: que un régimen social
de propiedad privada no se vincula necesariamenté a un régimen po-
litico pluralista (ejemplo manifiesto es la dictadura nazi) y que es
sobremanera dudoso que una economia socialista tenga que estar fatal-
mente unida a un Estado de partido tnico (97). Tampoco es cierto,
por otra parte, que un mayor desarrollo econémico origine una mayor
libertad politica. Rusia es, por ejemplo, entre los paises comunistas
el mas avanzado en el plano econémico, pero los fenémenos mas im-
portantes de liberalizacion (verbigracia, la admirable “primavera de
Praga”) no se han producido precisamente alli (98).

En el ambito juridico-penal merece citarse el intento de distincion
entre las diversas modalidades delictivas relacionadas con lo politico
o lo social por parte de Jiménez de Asfa, a pesar de defender sus
intimas conexiones. El afan constructor, escribe el eximio crimina-
lista, impera en el delito politico; el amor aberrante a los que sufren
y el odio a los opresores caracteriza al delincuente anarquista puro (99),
y el delincuente social opera por causas fundamentalmente econémicas.
La delincuencia que afecta a la lucha de clases y al problema econdémico
es la tnica que puede denominarse, siguiendo a Jiménez de Asta,
delincuencia social (100). El delincuente social, segtin el mismo autor,
opera por causas fundamentalmente econdmicas. Los explotados, los
que han recibido la peor parte en el reparto del trabajo y del pro-
ducto, quieren transformar la actual organizacién social de la pro-
piedad, quieren mds equidad en las distribuciones (101). El mévil es
menos sofiador que en las otras formas de delincuencia evolutiva, y
por eso mas fuerte, mas positivo —y en consecuencia mas amenazador
contra las clases dominantes— en estos tiempo de lucha abierta entre
capital y trabhajo (102).

(96) Quintano Rrrorrfs: Delito social, en “Nueva Enciclopedia Juridica”
(Seix), Barcelona, 1954, VI, pag. 620.

(97) Duvercer: ob. y pag. cit.

(98) DuveRGER: ob. cit., pag. 18.

(99) De interés sobre una de las mas importantes mamfestacxones anar-
quistas espaiiolas, la andaluza de finales de siglo, Diaz peEL MoraL: Historia
de las agitaciones campesinas andaluzas, Madrid, 1967, pag. 122.

(100) JmiéNez pE AsGa: Tratado de Derecho penal, 1965, I11, cit., pag. 183.
BouzaT-PINATEL : Traité de droit pénal ct de criminologie, Parls 1970 I 2.2 ed),
pag. 233.

(101) Se combate la actual organizacién de la socxedad —alegaba, entre
otras razones, MARTINEzZ SaNTONja (El problema social, Madrid, 1927 [2.* ed.],
pag. 20)— porque se la considera injusta, porque se cree que favorece a una
minoria con perjuicio de la mayoria, acumulando en manos de los menos la
mayor suma de -beneficios, y condenando a los méis a la mayor parte de las
penas.

(102) JwmEnez pE AsUa: Tratado de Derecho penal, 1965, III cit., pag..242.
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En su interesante ensayo sobre la conspiracion de tipo politico
Tierno ha separado igualmente los condicionamientos socio-econémicos.
LLos intereses econdmicos que intervienen en la conspiracion —escribe el
profesor salmantino— se ponen de inmediato en un nivel secundario.
Se consideran instrumentos del altruismo. Desde otro punto de vista,
los complejos econdmicos de clase social o la estructura econdmica
-del grupo inmediato son elementos condicionantes, pero no admitidos
en las ideologias que intervienen en la conspiraciéon (103).

El legislador, por ultimo, también distingue entre subversion po-
litica y social. Los ejemplos son numerosos. Citaremos como con-
cluyente —la figura tiene, por otra parte, una estructura analoga a la
que pretendemos interpretar— el articulo 251 del Coédigo penal, en

-el que se enumeran, como distintas, dentro de las propagandas ilegales,
las finalidades de subvertir la organizacién politica, social, econdémica
-0 juridica del Estado.

Un problema importante que se debe resolver antes de finalizar
-el estudio del elemento subjetivo de la figura es el siguiente: en el
supuesto de que se. forme una partida, con los requisitos que la ley
exige, para dedicarse no s6lo al bandolerismo, sino también al me-
rodeo y a la subversion social, ;existird concurso de delitos? A nues-
‘tro juicio la respuesta es negativa tanto si se sostiene la homogeneidad
-como la heterogeneidad de tales conductas. El tema ha sido estudiado
-con extrema penetracién por Gianniti, que estima que estas figuras,
que denominada con conductas fungibles (104), no dan lugar a.un
-concurso de delitos, en cuanto el delito es siempre unumn et idem
incluso en la hipdtesis de que el sujeto realice —“in unitd di con-
testo”, naturalmente— dos o mas de estas conductas. Para que se
origine concurso de delitos no basta una pluralidad de acciones, se
‘necesita ademas que las mismas violen diversas disposiciones penales
no integradas en unidad juridica, en cuyo caso, al ser considerada
cada una de ellas penalmente equivalente a las restantes, se viola
-—al realizarse juntamente las diversas acciones— una sola disposi-
cién legal (105).

V. PROBLEMATICA DE LA CODELINCUENCIA

El apartado 1 del articulo sexto configura diversos delitos de
peligro y cualificados por el resultado que pueden ser cometidos tnica-
-mente por el jefe o componentes de la partida, los cuales seran cas-

(103) TierNo GALVAN: Anatomia de la conspiracién, Madrid, 1962, pag. 63.

(104) En cuanto exigen para su realizacién el cumplimiento alternativo de
-una de las diversas conductas naturales, las cuales son consideradas, por lo tanto,
.como equivalentes por la ley, como modalidad de la misma violacién juridica.

(105) Gianntri: La fattispecic legale a condotta fungibile, en “La Scuola
Positiva”, 1961, pags. 659, 681 y 682, principalmente.
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tigados como autores atn en la eventualidad de que en el caso con-
creto hayan actuado como complices o encubridores, puesto que el le-
gislador, respecto a los miembros de la partida, alude ya al hecho de
haber colaborado en el delito cualificado por el resultado “de cual-
quier modo” (si estd conminado con pena capital en el decreto), ya
al de haber “tomado parte” en la comision (si no esti conminado
con pena capital) e impone al jefe de la partida la pena de muerte
“en todo caso”.

El Consejo Supremo de Justicia Militar ha aplicado —como antes
nemos expuesto— alguna de las disposiciones citadas (v. gr., la equi-
valente al numero 3.° del apartado 1 del decreto ley de 1947) a su-
jétos que sin formar parte de las partidas han colaborado con ellas
de alguna forma (Sentencias de 2-6-1949 y 10-3-1949) (106). Esta
jurisprudencia merece repulsa, va que el apartado 1 configura delitos
propios, es decir, delitos que solo pueden ser cometidos por quien
tenga la cualidad de jefe o componente de la partida, no por extrafios
a ella. El extender su aplicacion a sujetos que no formen partz de
la partida es claramente contra legem (107).

El apartado 2 del articulo sexto se refiere a una conducta de
auxilio que tanto por carecer de entidad técnico-juridica (no cabe
dentro de las categorias de autoria, complicidad o encubrimiento del
Cédigo comin) (108), como por la gravedad de la pena conminada,
ha de interpretarse correctivamente, es decir, que serd conducta de
auxilio “en sentido del decreto” cualquiera que no constituya por
si complicidad (109) o encubrimiento, pero en la que no falte, al
menos, por una parte, el correspondiente componente subjetivo, o sea,
voluntad de verificar un favorecimiento personal relacionado con el
bandolerismo ; por otra, actos ohjetivos de auxilio a los miembros de
las partidas. Estimamos, en consecuencia, que la conducta consistente,
verbigracia, en proporcionar, con un fin caritativo, unos antibioticos
a un handolero herido, no puede ser calificada de “‘auxilio al bandi-
daje” (110); salvo que el término “auxilio” se convierta en un cajon
sin fondo en el que todo quepa (111), lo cual estaria en contra de
la naturaleza de las cosas, del principio de seguridad juridica v del

(106) Cir. Diaz Lianos: Leyes penales militares, 1968, cit., pag. 164, nota..

(107) Véase la nota 76.

(108) Cir. An16n ONEca: Derecho fpenal, 1949, cit., pag. 376.

(109) Sobre los limites entre complicidad y conducta impune, véase, Gim-
BERNAT: Autor v céomplice en Derecho penal, Madrid, 1966, pag. 209.

(110) Como ha hecho una Sentencia de 21 de octubre de 1969 (Sumarisi-
mo 30/69) de un Consejo de Guerra celebrado en Burgos.

(111) En este sentido, algunas sentencias del Consejo Supremo de Justicia
Militar han atudido para calificar ciertas conductas como “de auxilio” a la
compra de jabén o pafiuelos con destino a una partida (S. de 10 marzo 1949),
o al hecho de haber suministrado tabaco a los bandoleros (S. de 2 de julio:
1949). Cir. Diaz Lranos: Leves penales militares, 1968, cit., pag. 165, nota.
El decreto-ley de 1947 consideré auxilio la simple omisién de pronta denuncia..
El precepto, por fortuna, no pasd al decreto de 1960. .



El bandolerismo en la legislacion vigente 281

postulado de que las leyes penales han de interpretarse restrictiva-
mente. Menos atn podria calificarse esta conducta como de “auxilio”
desde un plano subjetivo, salvo que se sustituya arbitrariamente la
voluntad caritativa real con que el sujeto actué por otra hipotética de
auxilio a bandoleros. No cabe duda, por otra parte, que cuando se
dan las circunstancias del articulo 489 bhis del Cddigo penal, la con-
ducta del que realizase actos de auxilio estd justificada por haber
obrado en cumplimiento de un deber legal. Mas ain, el sujeto que
no socorriere al handolero que se halla desamparado y en peligro
manifiesto v grave incurrird en la responsabilidad penal que el pre-
cepto establece.

VI. EL APARTADO TERCERO DEL ARTICULO SEXTO

El legislador ha configurado en él ofra tipica modalidad de ban-
dolerismo, a la que va hemos hecho referencia: la denominada por
Salillas *‘conminacion” (112). Esta manifestacion delictiva tuvo un
particular florecimiento en nuestro pais en las postrimerias del siglo
pasado (113) —Zugasti nos relata numerosos ejemplos—, pero hoy
ha pricticamente desaparecido, al igual que las restantes. De forma
muy expresiva dieron cuenta de este hecho Radbruch-Gwinner en su
conocida “Geschichte des Verbrechens”: La época de las fechorias
de las cuadrillas de handoleros ha pasado a la historia (114).

El apartado 3, cuya exégesis no plantea particulares problemas
—si se exceptiia el que a continuacion aludiremos—, reafirma nuestro
convencimiento de que el legislador ha pretendido incriminar en el
articulo sexto todas las posibles conductas de handidaje.

¢ Las conductas previstas en el apartado 3 tienen siempre gravedad
o caracteristicas adecuadas para ser calificadas con arreglo al decreto?
Rodriguez Devesa lo afirma de manera categérica, por estimar que
ello se desprende “de modo inequivoco y constante” del precepto
mismo, con la consecuencia de corresponder siempre su conocimiento
a la jurisdiccion militar (113). Sentimos discrepar de la opinién de
nuestro colega de la Universidad de Madrid, ya que es posible ima-
ginar supuestos de escasa’ gravedad. Y que estos supuestos se pre-
sentan en la vida real, lo muestra el hecho de su acogida en alguna
sentencia de Ja propia jurisdiccion militar (116).

(112)  Sartiras: Hampa, cit., pag. 508.

(113) Bernaldo de Quir6és denominé “neo-bandolerismo” a la modalidad a
que nos referimos en el texto, la cual al comenzar la actual centuria habia
sustituido casi por entero a las demas.

(114) RavsrucH-GwINNER: Geschichte des Vcrbrechcns Stuttgart, 1951, pa-
gina 290.

(115) RopricueEz Devesa: Derecho penal espaiiol, parte especial, cit., pa-
ginas 272-3.

(116) Verbigracia, en 1a de 14 de marzo de 1951, ‘del Consejo Supremo de
Justicia Militar, se determina que no comete cste delito, y si el de amenazas



282 Marino Barbero Santos

Un punto de este apartado 3 merece especial mencion, el de la pena
que conmina: que es de seis meses y un dia a muerte, es decir, una
pena practicamente indeterminada. No han sido parcos los juristas
espafioles en sus reproches a tal margen de arbitrio, que consideran
excesivo (117), pero parece necesario dar un paso mas: el de declarar
que el precepto es anticonstitucional, ya que al establecer una pena
arbitraria (118) viola el fundamental postulado de la seguridad juri-
dica (119), acogido en el articulo 17 del Fuero de los espafioles.

VIi. JURISDICCION Y PROCEDIMIENTO

El articulo octavo del decreto de 21 de septiembre de 1960 esta-
blece que la jurisdiccion militar serd la competente para conocer de
los delitos comprendidos en el decreto, que serin juzgados por pro-
cedimiento sumarisimo.

Desde el plano histérico uno de los antecedentes més significativos
del precepto que comentamos quizd sean las drdenes cursadas por
Carlos IIT el 25 de septiembre de 1781 a los capitanes generales de
las provincias de Andalucia y Extremadura para que destinasen la
Tropa bajo su mando a perseguir y prender las cuadrillas de ban-
doleros, y se ofrecia ascensos a los oficiales como si se tratase de
“guerra viva” y a la tropa parte del hotin que confiscase.

Antecedente menos lejano, y que por haber regido una centuria
su vigencia ha llegado a la actual, es el Decreto de las Cortes de 17
de abril de 1821, que atribuyé al fuero militar el conocimiento de los
delitos de robo en despoblado —o en poblado, si cometidos en cua-
drilla— cuando los reos fuesen aprehendidos por fuerza armada des-
tinada a st persecucién, o resistian con armas a las tropas aprehen-
soras.

Este sistema, u otros no menos expeditivos que, con harta fre-
cuencia, han sido empleados, no produjeron jamas —asi{ lo aseguran

del articulo 493 del Cédigo penal ordinario. el vecino de un pueblo que, care-
ciendo de antccedentes penales y politico-sociales, dirige a otro vecino una carta
anénima en la que, bajo amenazas de muerte para el destinatario y su familia, le
exige depositase al siguiente dia la cantidad de 3.000 pesetas en el lugar que
expresamente se le indicaba en el anénimo, no comparciendo el procesado en
el lugar y dia expresado a recoger el dinero. La inhibicién se basa en que en
el presente caso se dan modalidades que enervan el relieve de los hechos hasta el
punto de que en el propdsito del autor mas que el dnimo de beneficiarse con la
exigencia se descubre el de gozarse simplemente con el temor que infundia a su
convecino y amigo, y tanto es asi que ni se presenta a recoger el sobre, etc.

(117) Véase por todos, Ropricurz Devesa: Derecho penal espaiiol, parte
especial, cit., pags. 272 y 1119, .

(118) Ropricuez Devesa: Derecho penal espaiiol, parte especial, cit., pa-
gina 757, nota.

(119) Jrscurck: Lehrbuch, cit, pag. 97. AxtON Oxeca: Derecho penal,
cit., pag. 93.
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los historiadores (120)— el triunfo -definitivo de las tropas reales sobre
los handoleros. Los monarcas se ven forzados por ello a dictar 6rdenes,
instrucciones, pragmaticas, cédulas, cada vez mas severas. La situacion
es analoga a la que con tan fina ironia ha descrito Manzoni, respecto
de los matones italianos del Renacimiento, en las piginas iniciales
de su bellisima novela. Y de la misma forma que el crescendo puni-
tivo de los virreyes hispinicos no terminé en Italia con las fechorias
de los bravi e bagabondi, la agravacion de las penas, el endurecimiento
de la represion, lo sumario del procedimiento o la concesién de com-
petencia al estamento militar para perseguir o juzgar a los bando-
leros (121), tampoco produjo en nuestro pais el efecto pretendido.
Lo reconocen paladinamente los mismos reyes. Elegimos dos ejem-
plos al azar. En la Real Orden de 18 de junio de 1784 confiesa
Carlos III que “a pesar de las activas y paternales providencias
que he tomado para preservar a mis amados e inocentes vasallos de
los insyltos que experimentan en los caminos y atin en los pueblos
no se ha logrado todo el fruto que debia esperarse”. Veinte afios mas
tarde la situacién no habia mejorado, si hemos de creer al monarca
reinante. En Ordenes de 30 de marzo de 1801 y 10 de abril de 1802
Carlos IV se refiere, en efecto, a “los escandalosos delitos que estdn
cometiendo por todas partes la multitud de malhechores, facinerosos
y contrabandistas que las infestan con sus latrocinios y atrocidades”
Que el medio elegido por el soberano —que los salteadores aprehen-

(120) RecLA: ob. cit.,, pag. 117. TosmAs VALIENTE: ob. cit., pag. 249.

(121) En la represion del bandolerismo catalan de 1616 el duque de Albu-
querque, virrey de Catalufia, se jactaba, por ejemplo, de recibir “cada dia,
cargas de bandoleros vivos y muertos” (ViLar: La Catalogne, I, 1962, cit,,
pag. 624). Uno de los métodos mas recriminables fue el empleado en gran escala
por Zugasti, en el ltimo tercio del siglo xi1x, en su lucha contra el bandole-
rismo andaluz: la muerte de los malhechores por la Guardia Civil con el pretexto
de que los aprehendidos pretendian fugarse o iban a ser liberados por los
miembros de su cuadrilla. Esto es lo que, con un eufemismo posterior —nos dice
Majapa en las Adiciones a su traduccién castellana de la Historia de la Crimina-
lidad de RapBRUCH-GWINNER, cit., pig. 339— se ha llamado la “ley de fugas”
v que constituye una verdadera pena capital de caricter gubernativo. Desde el
punto de vista legislativo, la disposicidn mas vituperable quizd sea la pragmatica
dictada el 6 de julio de 1663, que constituye la ley 1.% tit. XVII, lib. XII, de
la Novisima Recopilacién. Insertamos un fragmento: “Ordenamos y mandamos
que qualesquier delingiientes y salteadores que anduvieren en quadrilla, robando
por los caminos o poblados, y habiendo sido llamados por edictos y pregones
de tres en tres dias, como por caso acaecido en nuestra corte, no parecieren
ente los jueces que procedieren contra ellos a compurgarse de los delitos de
que son acusados, substanciando el proceso en rebeldia, sean declarados, tenidos
y reputados, como por el tenor de la presente pragmatica los declaramos, por
rebeldes, contumaces y bandidos pablicos, y permitimos que qualquier persona,
de cualquier- estado y condicién que sea, pueda libremente ofenderlos, matarlos
y prenderlos, sin incurrir en pena alguna, trayéndolos vivos o muertos ante los
jueces de los distritos donde fueren presos o muertos; y que pudiendo ser
habidos sean arrastrados, ahorcados y hechos cuartos y puestos por los caminos
y ‘ugares donde hubieren delinquido-y sus blenes sean conflscados para nuestra
camara.” :
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didos por las tropas comisionadas en su persecucién fuesen juzgados
en Consejo de guerra— tampoco fue eficaz, lo prueba la Real Cé-
dula de 22 de agosto de 1814 vy el Decreto de las Cortes de 17 de
abril de 1821, mas arriba citado.

- No solamente por razones historicas o de politica criminal, o por
consideraciones de Derecho comparado (122), sino por las derivadas
de exigencias fundamentales de un Estado de Derecho (123), es de
lege ferenda absolutamente preciso que la competencia para conocer
de todo tipo de delitos comunes corresponda a la jurisdiccion ordi-
naria. Esta necesidad es particularmente imperiosa en nuestra legis-
lacion, ya que el Derecho espafiol vigente presenta una serie suma-
mente amplia de excepciones a esta basica aspiracién juridica de
nuestra época:

a) Delitos comunes previstos en leyes especiales cuyo enjuicia-
miento compete en exclusiva a tribunales militares (v. gr., diversas
figuras de la Ley penal y procesal de la navegacion area de 24 de
diciembre de 1964).

b) Delitos comunes previstos en leyes especiales cuyo enjuicia-
miento compete a la jurisdiccién militar, que puede inhibirse en favor
de la ordinaria (v. gr., las conductas tipificadas en el articulo sexto
del decreto de 21 de septiembre de 1960).

¢) Delitos que se regulan tanto en el Cadigo penal comin conio
en el de Justicia Militar y que por razones de competencia y de
mayor gravedad de las penas consignadas en el altimo han de juzgar
los tribunales militares y de acuerdo con lo que establece el Cddigo
de Justicia Militar (124).

(122) Ropr1: La justicia mnilitar en tiempo de paz en los paises pertenecientcs
a la NATO y en Espaiia y Suiza, en “Rev. Esp. de Der. Militar”, 1961 (11),
pag. 101.

(123) ScuorN: Der Schuts der Menschewwiirde im Strafverfahren, Neuwied
am Rhein, Berlin-Spandau, 1963, pags. 29, 39 y 52 principalmente. LEVASSEUR:
Réflexions sur la. compétence. Un aspect négligé du principe de la légalité, en
“Recueil d’études en hommage a Hugueney”, Paris, 1964, pag. 15: Le principe
de la 1égalité est indispensable pour donner i la répression le caractére objcctif
fondamental sans lequel on ne peut parler de “justice”; il est 1ié 4 la séparation
des pouvoirs, et trouve son application A chacune des phases de l'oeuvre reé-
pressive. JAFFRE: Les tribunauy dexception 1940-1962, Paris, 1962, pag. 9. Ruiz
Trvknez (El ascia y la llamna, en “Cuadernos para el didlogo”, agosto-septiembre
de 1970 [83-84], pig. 7) estima que el Decreto de 16 de agosto de 1968
es “anticonstitucional” —de contrafucro— valorando a la luz del art. 31 dc la
Ley Organica del Estado de 1967, en relacién con el articulo 2.0 de la Ley
Organica del Poder Judicial de 1870, todavia vigente.

(124) Contra este sistema de doble incriminacién se han manifestado, entre
otros: TERUEL CARRALERO: La pluralidad legislativa, en ANUARIO DE DE-
RECHO PENAL, 1963, pag. 17. Quintano RrroriLEs: Curse, II, 1963, cit.,
pag. 463. Ronricukz Devesa: Derecho penal espaiiol, parte especial, cit,
pags. 530 y 1075. MarTes: Spanien, en “Die strafrechtlichen Staatsschutz bes-
timmungen des Auslandes”, Bonn, 1968 (2. ed), pag. 328.
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d) Delitos comunes que por ficcion legal se consideran delitos
militares, debiendo ser juzgados por tribunales militares y de acuerdo
con las disposiciones del Codigo de Justicia Militar, salvo que tales
tribunales se inhiban (v. gr., los delitos previstos en el articulo se-
gundo del decreto de 21 de septiembre de 1961).

Si merece una critica severa el hecho de que tribunales militares,
compuestos casi en su totalidad por jueces legos y nombrados para
un caso concreto, sean competentes para juzgar delitos comunes, la
via del procedimiento sumarisimo (125) es digna de una censura aun
mas desfavorable. Si el juicio sumarisimo, escribe Alcala-Zamora y
Castillo, ofrece el minimo de garantias procesales apetecibles, ; por qué
no se le aplica a todos los delitos flagrantes?; y si no las presenta,
¢cémo se le reserva para los delitos mds graves, cuya condena puede
resultar irreparable? (126).

La situacion es en particular reprobable en lo que afecta a los
delitos de bandolerismo: por los complejos problemas de interpre-
taciéon que las figuras plantean, los numerosos sujetos que pueden
estar implicados en cada caso, la andmala conminacion de pena de
muerte como pena Unica en varios supuestos, la inexistencia de las
excepcionales circunstancias que pueden hacer indispensable este tipo
de procedimiento en la esfera militar, supuesta la flagrancia, que el
decreto no exige.

Ninguna duda nos cabe de que en la reforma a fondo de las leyes
penales v procesales vigentes, por la que la doctrina clama, las aguas
tendran que tornar a sus cauces propios: delitos militares podran
ser Unicamente los cometidns por militares —por poseer el caracter
de delicta propria (127)— que constituyan infraccién de graves de-
beres militares (128). Es altamente esperanzador en este sentido que
los militares sostengan en los ltimos afios, con firmeza no inierior
a quienes no lo son, la necesidad de una reforma a fondo de lege
ferenda. Transcribimos para mostrarlo las palabras de un auditor, en
reciente articulo acerca del delito de traicion, que no tendriamos in-
conveniente en hacer nuestras: resulta forzoso propugnar que vol-

(125) EI procedimiento sumarisimo se regula en los arts. 918 y siguientes
del Cédigo de Justicia Militar.

(126) ArcacA-Zavora v CasriLvo: Justicia penal de guerra civil, cit., pa-
gina 256, nota.

(127) ManesseEro: Il Codici penali wmilitari, Milan, 1951, T (2 ed.), pag. 49.
El general Casapo, en su obra Por qué condené a los capitancs Galin v Garcia
Hernidndez (Madrid, 1935, pag. 74), cita unas palabras del entonces general
Franco Bahamonde que merecen ser reproducidas: La justicia militar no es, ni
ha sido nunca un fuero; ha sido una necesidad de que los delitos militares, de
esencia puramente militar y cometidos por militares, fuesen juzgados por per-
sonal preparado militarmente para esa mision.

(128) Bouzar-PinateL: Traité de droit pénal et de criminologic, 1970, cit.,
pag. 244. Repricurz DEVESA: La nucva Lev Penal Militar Alemana, en “Bole-
tin Informativo del Seminario de Derecho Politico de la Universidad de Sala-
manca”, mayo-cctubre de 1957, pag. 59.
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viendo las ‘institucionés. a sus cauces naturales, deba rehabilitarse
tanto la tipologia- como la' atribucion de competencia de los Tribunales
ordinarios en punto ala: traicién, de manera que, mediante una co-
rrecta técnica, las conductas criminales a las que ordinariamente pue-
den acceder todos los espafioles, militares o no, sean regularmente
catalogadas y sancionadas en la Ley penal comun, dejando reducido
el cuadro punitivo castrense a aquellos supuestos de hecho que por
afectar unica, exclusiva y directamente a la existencia y al manteni-
miento eficaz de las Fuerzas Armadas, singularmente en tiempo de
guerra, se acomodan mejor a la naturaleza propia de esta rama penal
especial. Si a esto afiadimos la atribucion de competencia de la Ju-
risdiccién castrense por razon de la persona que ostenta esta condi-
cién habremos perfilado un Derecho punitivo militar, de acuerdo con
les postulados hoy en vigor (129). !

Lo expuesto, que se refiere al futuro, no puede hacer olvidar las
exigencias de lex date. Es obligado tornar al articulo octavo del de-
creto de 1960 para investigar cudl es el alcance de la posible inhi-
bicién de la jurisdiccién militar en favor de la ordinaria. Parece sim-
plista en exceso -——como sostiene Rodriguez Devesa— el giro procesal
que se ha dado a la soluciéon: que la jurisdiccion militar pueda de-
clinar a sut arbitrio la competencia. Hay que buscar, pues, una deli-
mitacién de orden material. En sus lineas generales, es aceptable la
que el mismo autor propone: la competencia se atribuira a la juris-
dicciéon militar solamente cuando las conductas previstas en el decreto
de 1960 guarden relacion de algin modo con el cometido de las
fuerzas armadas, y habra de referirse a una perturbaciéon grave del
orden ptiblico que aumente la indefensién de las victimas en un de-
terminado lugar, o se trate de una organizacién tal de los malhecho-
res que les permita hacer frente por su ntimero y la calidad de las
armas a las autoridades civiles encargadas de su persecucion v cas-
tigo (130) La Jurisprudencia, sin embargo, no ha seguido esta razo-
nable via (131).

(129) MonrtuLL LaviLra: Istudio comparativo del delito de traicion militar
vy el de traicién de Derecho penal comiin, en “Rev. Esp. de Der. Militar”,
1968 (25-26). pag. 53.

(130) Reoricuez Devesa: Derecho penal espaiiol, parte especial, cit., pa-
gina 389.

(131) Ei Tribunal Supremo, en Auto de 5 de mayo de 1969, resolutorio de
una cuestién de competencia negativa entre las Jurisdiciones ordinaria (Juez de
Orden Publico) y castrense, ha estimado, por ejemplo, que a la autoridad militar
compete legalmente apreciar las especiales circunstancias de los hechos, en
cuanto a su mayor o menor gravedad, o caracteristicas adecuadas para determi-
nar la competencia de la Jurisdicciéon Castrense o de la Ordinaria... todo lo
cual aparece confirmado por el articulo Gnico del Decreto-Ley de 16 de agosto
de 1968, sobre las libres facultades de inhibicién antes sefaladas y que estin
motivadas por razones de seguridad y eficacia faciles de comprender (*Aranzadi”,
1669, Ref. 1.393).
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Para una contribucién al Libro Homenaje 2 don Luis Jiménez de:
Asua, con motivo de su ochenta aniversario, creo que estd especialmen-
te indicado el tema del versari in re illicita. Don Luis Jiménez de Asta.
ha defendido denodadamente el principio de culpabilidad y ha tratado.
de interpretar siempre los preceptos de nuestro Cédigo penal del modo
miés conforme posible con dicho principio. Don Luis Jiménez de Asda
cree, por ejemplo, que nuestro Cédigo, en el parrafo 3.° del articulo 1.9,.
c.? 4.2 del articulo 9.9, articulo 50 y niim. 8 del articulo 8.2, no se ins-
pira en el viejo principio del Derecho canénico medieval (1). Este crite--

(*) Este articulo se ha publicado en el Libro Homenaje a D. Luis Jiménez.
de Asda «Problemas actuales de las Ciencias Penales y de la Filosofia del De-
recho», Buenos Aires, 1970, Ediciones Pannedille. Se ha afiadido tnicamente
una referencia (en la nota 15) a la posicién mantenida por Rodriguez Devesa
en su Derecho Penal Espafiol, Parte General, Madrid, 1970, y se han actualizado-
las citas de la jurisprudencia.

(1) Véase Tratado de Derecho Penal, VI, pigs. 99-101, 161, 251 vy ss., 284
y ss. y 627 y ss. En el parrafo 3.2 del articulo 1° y en el articulo 50 ve D. Luis.
JIMENEZ DE ASUA una regulacién de la aberratio delicti, es decir, de los casos.
de error in objecto o aberratio ictus en que éstos dan lugar a que el delito.
cometido sea distinto del que se habfa propuesto cometer el culpable. Esta inter-
pretacién del pdrrafo 3.° del articulo 1.° y del articulo 50 no me parece convin-
cente, pues desde un punto de vista histérico es indudable que estos preceptos.
guardan relacién con la ¢ 4.2 del articulo 9.° y que el legislador les dio, por
otra parte, un alcance general. (Véase mi articulo El wversari in re illicita en el
Cédigo penal espafiol, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1962,
fasc. 1.9, pags. 53 y ss.). La exclusién que hace JIMENEZ DE Asta de los supuestos.
de aberratio delicti de homicidio-parricidio, del articulo 50, por ser el parricidio-
un simple homicidio calificado y no un delito independiente (distinto) del homi-
cidio, no me parece tampoco convincente. Para la aplicacién del articulo 50 basta,
a mi juicio, que se trate de tipos agravados o privilegiados de un tipo bdsico
o fundamental. Véase a este respecto mi articulo antes citado, pig. 58, nota 33.

En la circunstancia 4.2 del articulo 9.°, segin D. Luis JJMENEzZ DE AsUa,.
se regula con caricter general la preterintencionalidad que concibe como combina-
cién de dolo y culpa. Este precepto seria, segin él, aplicable aunque se tratara
de delitos distintos, siempre que los bienes juridicos protegidos fueran iguales o
anslogos (lug. cit. pig. 161). Esta interpretacién carece de base desde un punto
de vista histérico. Desde el punto de vista de una interpretacién objetiva, que
atienda a la voluntad de la ley con independencia de la voluntad del legislador
hist6rico, si se aceptase esta tesis carecerfan de sentido todos o gran parte de
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_rio no es compartido por la opinién dominante en la doctrina espafio-
la (2); el P. Pereda (3) y él son los unicos penalistas espafioles que
mantienen esta postura (4). En los tiltimos afios se ha producido, sin em-
bargo, una intensa polémica en la Ciencia del Derecho Penal espaiiola
acerca de una posible interpretacién de los preceptos que se inspiran,
segtin la opinién dominante, en el principio del versari con el fin de re-
ducir el 4mbito de la responsabilidad objetiva. Con la reforma parcial
del Cédigo penal por la Ley 3/1967, de 8 de abril, el legislador ha in-
troducido en el Cédigo un precepto, el pdrrafo 3.° del articulo 340 bis a,
que creo viene a favorecer los esfuerzos que se realizan por parte de la
doctrina v de la jurisprudencia para desterrar o restringir el 4mbito de
aplicacién del principio del versari.

Segtin el pérrafo 3.° del articulo 340 bis a: «Cuando de los actos
sancionados en este articulo o en el siguiente resultare, ademds del
riesgo prevenido, lesién o dafio, cualquiera que sea su gravedad, los
Tribunales apreciardn tan sélo la infraccién més gravemente penada».
Se refiere este precepto a los delitos contra la seguridad del tréfico, de
peligro concreto, es decir, el de la conduccidn con temeridad manifiesta
del mim. 2.9 del articulo 340 bis a (5), y el de creacién de un riesgo

los preceptos del Cédigo en que se regulan delitos calificados por el resultado (por
lo menos todos aquellos en que los bienes jurfdicos lesionados por la conducta
bisica y por el resultado que determina la agravacién de la pena fueran andlogos;
por ejemplo, el aborto con resultado de muerte del dltimo parrafo del articulo 411),
puesto que éstos constituyen también, como reconoce don Luis JIMENEZ DE AsUA,
supuestos de preterintencionalidad (lug. cit. pags. 101 y ss., especialmente 105-6).
JimMENEZ Asua considera, por tltimo, con razén, como veremos mds adelante, que
se puede excluir, de lege data, 1a responsabilidad por los resultados fortuitos deri-
vados de un acto ilicito inicial voluntario, a pesar de no estar incluidos estos
supuestos en el nim. 8 del articulo 8.°,

(2) Véase, por ejemplo, Ropricuez MuNoz, notas a la traduccién del Tratado
de Derecho Penal de Mezger, 11, 1949, pégs. 27 y ss.; FERRER Sama, Comentarios
al Cédigo Penal, 1, pags. 30 y ss., 217 y ss., y I1, pdgs. 236 y ss.; ANTON ONECA,
Derecho Penal, Parte General, 1949, pags. 230-1, y CuELLo CALON, Derecho Pe-
nal, 1, Parte General, 15 ed., 1968, pigs. 433, 450 y 456-7.

(3) Véase El versari in re illicita en la doctrina y en el Cédigo penal. Solu-
cién suareciana, Madrid, 1948, pigs. 166 y ss.; y Vestigios actuales de la responsa-
bilidad objetiva, «Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1956, fasc. 2.°,
paginas 221 y ss. Sobre la posicién del P. Pereda, véase mi articulo E! versari in
re illicita en el Cdédigo penal espaiiol, lug. cit., pag. 54, nota 23 y pag. 57.

(4) A mi juicio, nuestro Cédigo penal, a partir de la reforma de 1870, no se
inspira ya exactamente en el principio del versari, pero si en un criterio ecléctico
en que se pondera el resultado v la intencién en la medicién de la pena, criterio
que conduce todavia a resultados insatisfactorios desde el punto de vista del
principio de culpabilidad. Véase mi articulo El versari in re illicita en el Cddigo
penal espaiol, lug. cit., pags. 55-6; véase también, en este sentido, Coso DEL Ro-
SAL, Praeter intentionem y principio de culpabilidad, «Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, 1965, pig. 89.

(3) Segin el articulo 340 bis a, serd castigado con la pena de multa de 5.000
a 50.000 pesetas y privacién del permiso de conducir por tiempo de tres meses y
un dfa a cinco afios... «2.°, 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».
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grave para la seguridad de la circulacién del articulo 340 bis b (6),
cuando ademds del riesgo prevenido resultare lesién o dafio. No es apli-
«cable al delito de conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas,
drogas téxicas o estupefacientes del ndm. 1.° del articulo 340 bis a (7),
pues éste no es un delito de peligro concreto, sino de peligro abstrac-
to (8). El peligro no es un elemento integrante del tipo. No es nece-
sario que al iniciarse la conduccién bajo la influencia de las bebidas alco-
hélicas, por ejemplo, sea objetivamente previsible la produccién de un re-
sultado lesivo, ni mucho menos que un bien juridico concreto, determina-
.do —la vida de un peatdén, otro vehiculo, etc— haya entrado en el
radio de accién del conductor ebrio; es decir que haya -corrido real-
mente peligro (9). No es obstdculo para ello, como ha puesto de re-
lieve Rodriguez Devesa, el empleo del plural en el pdrrafo 3.2 del ar-
ticulo 340 bis a, pues estd plenamente justificado sin incluir los ca-
s0s del mim. 1.° de dicho articulo. Estd justificado con la referencia
a los supuestos de conduccién temeraria (nim. 2.° del art. 340 bis a)
y de creacién de un grave riesgo para la seguridad de la circulacién,
del articulo 340 bis b (10).

No vamos a analizar ahora todos los problemas que plantea el pé-

(6) Art. 340 bis b: «Ser4 castigado con la pena de atresto mayor o multa de
5.000 a 50.000 pesetas el que origine un grave riesgo para la circulacién de algu-
ma de las siguientes formas: 1.%, Alterando la segunridad del trdfico mediante la
colocacién en la via de obstdculos imprevisibles, derramamiento de sustancias
deslizantes o inflamables, mutacién o dafio de la sefalizacién o por cualquier otro
medio. 2.2, No restableciendo la seguridad de la via cuando haya obligacién de
hacerlo».

(7) Segin el articulo 340 bis a: «Serd castigado con las penas de multa de
5.000 a 50.000 pesetas y privacién del permiso de conducir por tiempo de tres
meses y un dia a cinco afios: 12, El que condujere un vehiculo de motor bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas, drogas téxicas o estupefacientes...».

(8) En este sentido también, RoDRiGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, Parte
Especial, 3.2 ed., 1969, pig. 885, y ConbE-Pumpino FERREIRO, Las modificaciones
introducidas en el tratamiento penal de los delitos de trifico por la Ley 3/1967,
.de 8 de abril, «Revista de derecho de la circulacién», mayo-junio 1967, pags. 237-8.
De otra opinién, QUINTANO RipoLLEs, Tratado de la Parte Especial del Derecho
Penal, IV, pigs. 534 y ss.; DEL RosaL, Meditacion critica sobre la modificacion
de los delitos de la circulacién (Ley de 8 de abril de 1967), «Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales», 1968, fasc. 1., pig. 21; y la sentencia de 25 de ju-
nio de 1968 de la Audiencia de Milaga (Sentencias en apelacién de las Audiencias
provinciales. En materia civil y penal, 1968. Ministerio de Justicia y «Boletin Ofi-
«cial del Estado», 1969). Como es sabido, desde la reforma parcial de la Ley de
“Enjuiciamiento Criminal, de 8 de abril de 1967, conocen de los delitos castigados
.con las penas de arresto mayor, multa de hasta 50.000 pesetas, privacién del per-
tiso de conducit o con cualquiera de estas penas conjuntamente, Jos jueces de
instruccién, cabiendo vnicamente un recurso de apelacién ante las Audiencias pro-
vinciales (véase, art. 14, nim. 3 y arts. 790 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento
«Criminal).

(9) Véase, sobre estos dos juicios de peligro, uno realizado en el momento
del comienzo de la realizacién de la accién y otro al entrar un bien juridico con-
creto en el radio de accién de la conducta del sujeto, WELzZEL, Das deutsche
Strafrecht, 11 ed., pég. 137; Fabrlissigkeit und Verkebrsdelikte, Karlsruhe, 1961,
‘péginas 20-3; v El nuevo sistema del Derecho Penal, Barcelona, Ariel, 1964 pdg. 77.

(10) Véase, RopricuEz DEVESA, ob. cit,, pdg. 885.

B]
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rrafo 3.0 del articulo 340 bis a. Unicamente llamaremos la atencién
sobre su relevancia para el problema del versari in re illicita en nuestro
Cédigo. En efecto, dicho precepto aparece en intima contradiccién
con lo establecido en el parrafo 3.° del articulo 1.°, niim. 8 del articu-
lo 8.2, ¢.2 42 del articulo 9.° y articulo 50, que se inspiran, segin la
opinién dominante, en el principio del versari in re illicita. Con arreglo
a dichos preceptos, si un conductor conduce un vehiculo de motor
con temeridad manifiesta, produciendo un peligro concreto para la
vida de un peatén y actiia dolosamente, en relacién con la conduccién
temeraria y la produccién del peligro, cuando éste se realice debe
responder del resultado a titulo de dolo. Si el peatén muere se le debe-
ria aplicar, a tenor del articulo 50, la pena del delito menos grave
——conduccién temeraria— en su grado maximo. De acuerdo con la
interpretacién restrictiva que hace la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo del articulo 50, que aplica sélo, dentro de los delitos contra
las personas, en los supuestos de error iz personam o aberratio ictus
en que ésta da lugar a que la victima sea una persona distinta, el autor
responderfa de homicidio doloso (art. 407), con la atenuante 4.* del
articulo 9.°. Del mismo modo que en las lesiones dolosas con resul-
tado de muerte. No es mds que otra variante del homicidio preterin-
tencional.

El Tribunal Supremo vio el problema durante la vigencia de la
Ley de 9 de mayo de 1950, pero no se atrevié a aplicar los preceptos.
que encarnan el versari. Cuando el acto ilicito inicial doloso era un
delito de los comprendidos en la llamada Ley del automévil, el Tribu-
nal Supremo abandonaba el requisito de la licitud inicial del acto en
el delito culposo, que es una consecuencia légica e insoslayable del
principio del versari (11). El Tribunal Supremo no acerté a dar una
fundamentacién dogmdtica satisfactoria a esta desviacién. En la mds
explicita de las sentencias que he consultado (12), dice: «Que la doctri-

(11) Véase, a este respecto, mi trabajo El versari in re illicita en el Cédigo
penal espaiol, lug. cit., pdg. 50, y especialmente la nota 11. Entre las sentencias.
del Tribunal Supremo posteriores a mi trabajo, véase, por ejemplo, las de 13, 25,
26 y 27 de febrero de 1965, 7 de abril de 1965, 14 y 15 de junio de 1965, 2, 8
y 13 de noviembre de 1965, 4 de julio de 1966, 16 de noviembre de 1966, 20 y
28 de junio de 1967, 25 de septiembre de 1967, 28 de enero de 1969, 13 de febre-
ro de 1969 y 23 de junio de 1969.

(12) Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1958. En esta
sentencia la conducta dolosa inicial no era, por cierto, uno de los delitos de la
Ley de 9 de mayo de 1950, pues, como es sabido, el Tribunal Supremo ha aban-
donado también en otros casos el requisito del arranque licito en la cuipa. Véase
mi articulo El versari in re illicita en el Cddigo penal espasiol, lug. cit. en la
nota anterior. Con posterioridad 2 mi trabajo, el Tribunal Supremo ha seguido la:
linea marcada en la sentencia de 17 de diciembre de 1958 (en casos en que la
conducta ilicita inicial voluntaria no era un delito de la Ley de 9 de mayo de 1950),
en las de 28 de septiembre de 1964, 17 de diciembre de 1964 (especialmente in-
teresante), 5 de junio de 1968 y 15 de noviembre de 1969. En otras muchas sen-
tencias ha seguido, en cambio, el criterio tradicional de aplicar el articulo 407 y la
atenuante 4.2 del articulo 9.9; véase, por ejemplo, las sentencias de 7 de marzo
de 1966, 20 de octubre de 1967, 22 de febrero de 1968, 22 de abril de 1969, 2
y 17 de junio de 1969 y 28 de enero de 1970.
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na de esta Sala ha moderado en cierto respecto el cardcter absoluto
de la exigencia de licitud del acto inicial originario del delito culposo,
moderacién que ha tenido lugar en ciertas hipétesis delictivas previstas
en la Ley penal del automévil, de 9 de mayo de 1950, que a pesar de
su comienzo con ilicitud, como sucede en la conduccién sin permiso o
licencia del conductor, no impide que el dafio posterior en personas
o cosas se venga calificando de imprudencia punibles.

A la vista de estas dificultades con que tropezaba la jurisprudencia
cabia esperar una reforma del pirrafo 3.° del articulo 1.2, nim. 8 del
articulo 8.2 y articulo 50. La injusticia del versari se habia hecho ain
mds patente. No fue asi, sin embargo, sino que se crearon las comple-
jas figuras delictivas de los articulos 2.° y 3.0 de la Ley de 24 de di-
ciembre de 1962, donde se reunia en un mismo precepto una conducta
bésica de peligro —punible la de conduccién temeraria e impune la
de conduccién sin el debido cuidado y con infraccién de las reglas de
la circulacién—y los resultados que de ellas se derivasen, que daban
lugar a una agravacién de la pena, mayor o menor, segiin su grave-
dad. El problema seguia plantedndose, sin embargo, en relacién con
los delitos de conduccién bajo la influencia de bebidas alcohélicas,
drogas téxicas o estupefacientes, el de conducir sin haber obtenido el
correspondiente permiso y el de conduccién de un vehiculo de motor
con placa de matricula falsa o distinta de la debida, alterada o hecha
ilegible o sin placa alguna con propésitos delictivos, de los articu-
los 5., 6.° y 8.° de la mencionada Ley (13).

El problema se vuelve a plantear ahora en las mismas proporciones
que durante la vigencia de la Ley de 9 de mayo de 1950, después de
la incorporacién al Cédigo de los delitos contra la seguridad del tri-
fico por la Ley de 8 de abril de 1967 (14). Serfa de desear que se lle-
vara a cabo cuanto antes la esperada reforma suprimiendo el pétra-
fo 3.2 del articulo 1.9, el articulo 50 y el requisito de la licitud del
acto inicial del nim. 8 del articulo 8.°.

{13) El Tribunal Supremo, cuando de dichas conductas se derivaba un resulta-
do lesivo, abandonaba también el requisito del arranque licito en la culpa; véase, por
ejemplo, las sentencias de 25 de enero de 1968, 7, 11 y 18 de marzo de 1968,
31 de enero de 1969, 28 de marzo de 1969, 2, 21 y 26 de junio de 1969, 4 de ju-
go de 1969, 25 de octubre de 1969, 25 de noviembre de 1969 y 6 de diciembra

e 1969.

(14) La jurisprudencia mantiene, por ahora, el mismo criterio de renunciar
al requisito del arranque licito en la culpa cuando el resultado se ha derivado de
un delito doloso contra la seguridad del trifico: véase, por ejemplo, la sentencia
de 10 de diciembre de 1968 de la Audiencia de Cidiz, la de 29 de noviembre
de 1968 de la Audiencia de Madrid, la de 25 de junio de 1968 de la Audiencia
de Mailaga, la de 22 de octubre de 1968 de la Audiencia de Sevilla, la de 10 de
octubre de 1968 de la Audiencia de Zamora, la de 22 de marzo de 1969 de la
Audiencia de Zaragoza, la de 1 de abril de 1969 de la Audiencia de Jaén, la de
23 de abril de 1969 de la Audiencia de Santander, las de 26 de abril y 24 de mayo
de 1969 de la Audiencia de Huelva, la de 18 de junio de 1969 de la Audiencia
de Cérdoba y la de 28 de junio de 1969 de la Audiencia de Madrid. Sentencias
en apelacién de las Audiencias Provinciales. En materia civil y penal 1968 y 1969,
primer semestre. Ministerio de Justicia y «Boletin Oficial del Estado» 1969 y 1970.
Véase también las sentencias del Tribunal Supremo de 16 y 23 de abril de 1970.
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Ahora bien, el parrafo 3.° del articulo 340 bis a se refiere, sin duda,
a los delitos o faltas culposos regulados en el articulo 565, nim. 3.9
del articulo 586 y articulo 600. Parece que escaparon a la atencién del
legislador, al realizar esta reforma tan concreta, las conexiones con
otros preceptos fundamentales del Cédigo. De momento, en espera
de la deseada reforma, creo que el pdrrato 3.° del articulo 340 bis a
viene en apoyo de las interpretaciones del parrafo 3.° del articulo 1.9,
del nim. 8 del articulo 8.9, ¢.2 4.2 del articulo 9.° y articulo 50, que
trataban de restringir el dmbito de la responsabilidad objetiva (15).
Viene en apoyo, sobre todo, de la interpretacién que propugné hace
ya unos afios: restriccién del pdrrafo 3.° del articulo 1. y del articu-
lo 50 a los casos de error in persomam o aberratio ictus en que ésta
da lugar a que la victima sea una persona distinta [este error serfa
itrelevante a efectos penales salvo cuando afectase a la indole del
delito (homicio-parricidio, homicidio comun-homicidio del Jefe del
Estado, por ejemplo), en cuyo caso se aplicarian las reglas de medi-
cién de la pena del articulo 50]; interpretacién de la atenuante 4.2
del articulo 9.° del modo propuesto por Silvela, es decir, aplicindola
unicamente cuando dentro de un mismo delito el resultado causado sea
mis grave que el que se propuso causar el autor; y la apreciacién de
una causa supralegal de exclusién de la culpabilidad (caso fortuito su-
pralegal), o sea, de una eximente por analogia a la del nim. 8 del
articulo 8.°, cuando de un acto inicial ilicito se derive un mal por
mero accidente, sin culpa ni intencién de causarlo (16).

(15) Acerca de la interpretacién propuesta por QUINTANO RIPOLLES, véase mi
articulo El versari in re illicita en el Cddigo penal espasiol, lug. cit., pags. 57-8;
CORrpOBA, notas a la traduccién del Tratado de Derecho penal de Maurach, 11, pa-
ginas 85.6, nota 9; y Conpe-Pumpino FERrEIRO, Modificaciones, en el aspecto
penal, de la Ley de Uso y Circulacidn de Vebiculos de Motor, «Revista General
de Legislacién y Jurisprudencia», julio-agosto 1968, pig. 47. GIMBERNAT se ha ad-
herido posteriormente a la tesis de QUINTANO, véase. Delitos cualificados por el re-
sultado y causalidad, Madrid, Reus, 1966, pigs. 214 y 215 (aunque excluye ya
previamente del 4mbito del homicidio preterintencional todos aquellos casos en
que el resultado no represente la realizacién de algin riesgo, por minimo que sea,
implicito en el comportamiento base; véase, ob. cit., pdgs. 213-14 y 169-170, nota
150). Robricurz Devesa (véase Derecho Penal Espafiol, Parte General, Madrid,
1970, pags. 517 y ss., y 522-23) sigue el criterio de Quintano en la interpretacién
del parrafo 3.2 del articulo 1.2, subrayando wnicamente que con el empleo del
término «mal causado» en lugar de «mal ejecutado», a partir de la reforma de
1963, quedan sdélo comprendidos en el precepto los delitos de resultado material.
En la interpretacién del nim. 8 del articulo 8.2, RopricueEz DEVESA estima que
este precepto «viene a decir, en consecuencia, que el que realiza un acto que la
ley permite no queda exento de responsabilidad cualquiera que sean los resultados
que de él se deriven. Si esos resultados se causan, no por el acto peligroso en sf,
sino por no haber puesto en €l la diligencia que se debia, la hay a titulo de culpas.
Si este fuera el sentido del nim. 8 del articulo 8.° nos encontrariamos ante una
declaracién absolutamente innecesaria, pues esti ya contenida en el articulo 565,
nimero 3.2 del articulo 586 y articulo 600. El ntim. 8 del articulo 8.° no com-
prende, segiin RopriGuez DEvEsa, los delitos de omisién y los delitos de simple
actividad.

* (16) Véase mi articulo, ya citado, El versari in re illicita en el Cddigo pendl
espaiiol, pigs. 58 y ss.-



El versari in re illicita y el pdrrafo tercero del art. 340 bis a 293

. A la apreciacién de una causa supralegal de exclusién de la culpa-
bilidad (caso fortuito supralegal) en los supuestos de caso fortuito no
comprendidos en el ndm. 8. del articulo 8., ha objetado Gimber-
nat (17) que se trata de una tesis contra legem. «La exigencia de li-
citud inicial en el articulo 8, nim. 8, sdlo tiene sentido si se interpreta
aplicando el argumento a contrario: el caso fortuito que no tiene arran-
que licito no exime de responsabilidad». «Al exigir que el comporta-
miento inicial sea adecuado a Derecho, la ley toma postura {rente al caso
fortuito, esa exigencia no es posible explicarla mds que de una manera:
el Cddigo penal quiere castigar la lesidn fortuita causada por un com-
portamiento prohibido»... «no existe ni un solo precepto en el que el
Cédigo penal conceda eficacia al caso fortuito con arranque ilicito, y
por ello no es posible inferir de la ley positiva —anilogamente a como
lo hizo el RG con el estado de necesidad supralegal— un principio de
cardcter general en este sentido; en cambio, existen en el Cddigo
penal muchas disposiciones en que se consagra el principio del versari».
Es indudable, a mi juicio, que el legislador de 1848 quiso consagrar
en el nim. 8 del articulo 8.° el principio del versari y por ello incluyé
en dicho precepto el requisito de la licitud del acto inicial. Solamente
los casos comprendidos en el nim. 8 del articulo 8.2 constituian para él
realmente caso fortuito, solamente en ellos se daba una ausencia com-
pleta de culpabilidad, de acuerdo con la concepcién entonces impe-
rante (18). Consagrd al mismo tiempo, sin embargo, en muchos pre-
ceptos del Cédigo (arts. 1.2, 8.9, nims. 1, 2, 3, 8 y 10, y en los corres-
pondientes a los actuales arts. 565, ndm. 3.° del art. 586 y art. 600)
el principio de que no hay pena sin culpabilidad. En la reforma de 1870

(17) Véase, Delitos cualificados por el resultado y relacién de causalidad, pi-
ginas 206 y ss. .

(18) Decia Pacheco, al comentar la c.2 3.2 (hoy 4.2) del articulo 9.°: «Primera-
mente queremos advertir que la ley dice «fodo el mal que produjo» y supone por
lo mismo que el actor de quien se habla se proponia causar o producir algin mal.
Y justamente se lo propone y parte de tal supuesto en ese caso, pues si hubiera
obrado sin esa intencién, si hubiera sido en su 4nimo inocente, si el mal hubiese
ocutrido por casualidad tan sélo, entonces no seria aqui donde habriamos de bus-
car el oportuno detecho, ni serfan tal vez las circunstancias atenuantes el unico
beneficio que sacara de su intencional inocencia. Aqui nos ocupamos tnicamente
de hechos que exceden al propésito, pero que se derivan de un criminal propé-
sito» (El Cddigo penal concordado y comentado, 1, 2.2 ed., 1856, pig. 195), v en
relacién con la eximente de caso fortuito observa: «Como se ve, la ley ha rodeado
de precauciones, y de justas precauciones, su disposicién. Primeramente ha puesto
como base que la accién que se pensaba cometer habfa de contarse entre las
licitas. Ha querido y ha dispuesto que, cuando se emprende una criminal no sea
causa que justifique la del acaso, aun suponiendo que lo hubiera en lo que
resulté. La inocencia absoluta de lo intentado es una precisa condicién segin ella
para justificar lo sucedido». «Si en ello no habia intencién de verificar lo que
se verificara, habia, empero, una intencién ilicita y se marchaba por el camino del
crimen, del peligro o de la desobediencia a la ley. No se puede rectamente preten-
der la absolucién de lo que era sélo un paso mis en la via por donde se andaba.
Quien de su voluntad se acerca a males notorios no se queje si perece en ellos»
(ob. cit., pig. 167). Véase, también, en el mismo sentido, VIZMANOS y ALVAREZ,
Comentarios al Cédigo penal, Madrid, 1848, I, pdgs. 86-7; y CasTrRo y OROZCO ¥
OrrTiz DE ZUNIGA, Cédigo penal, Granada, 1848, pig. 60.
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el legislador al introducir el art. 65 (actual art. 50) abandond, en rigor,
el principio del versari, sustituyéndolo por un sistema ecléctico en que
se pondera la intencién y el resultado, pero siguié considerando, de
acuerdo con las concepciones de la época (19), que sélo los supuestos
comprendidos en el nim. 8 del articulo 8.° constituian realmente caso
fortuito. De acuerdo con las modernas concepciones de la culpabilidad,
en cambio, en el nim. 8. del articulo 8.° no estdn comprendidos todos
los supuestos de caso fortuito. Quedan fuera de él aquellos en que
con ocasién de realizar un acto ilicito se deriva un mal por mero acci-
dente sin culpa ni intencién de causarlo. En estos casos, dentro del
marco de una interpretacién objetiva de la ley, con independencia
de la voluntad del legislador histérico y dado que, por una parte,
en el ndm. 8 del articulo 8.° no se utiliza el término caso fortuito
(y no se dice, por tanto, que sblo esos supuestos constituyan caso
fortuito) y por otro, que el Cédigo establece, sin duda, con caricter
general, el principio de culpabilidad, es posible apreciar una causa
supralegal de exclusién de la culpabilidad (caso fortuito supra-
legal) (20).

Esta posibilidad viene reforzada, por otra parte, por la introduccién
del pdrrafo 3.9 del articulo 340 bis a) en el Cédigo. Este precepto se
refiere, sin duda, como decfamos, a los delitos o faltas culposos de
los articulos 565, ntim. 3.° del articulo 586 vy articulo 600 y supone,

(19) Decfa Groizarp, al comentar el nim. 8 del articulo 8.°: «El que ejecuts
un dafio elevado por la ley a la categoria de delito, si ha de gozar de la exencién
que este nimero establece, deberd demostrar que obré sin intencién y que la accidén
que dio causa al mal producido era licita y pudo ejecutarla con perfecto derecho,
sin infringir las leyes penales ni civiles, ni los deberes morales racionales y sociales
que al hombre impone la vida civils, Groizarp, El Cddigo penal de 1870 concor-
dado y comentado, 1, Burgos, 1870, pdg. 251 ; segiin GOMEZ DE LA SERNA: «Mas al
efecto, exige el Cdédigo que copulativamente concurran cuatro circunstancias; és-
tas son: 1.2, Que el acto que ocasione el dafio sea licito: no es necesario, por lo
tanto, para considerarlo ilicito, que una ley lo prohiba, basta una simple prohibi-
cién de policia urbana o rural. El que faltando a ellas hace un mal en que no
pensd, podrd merecer que se atende o disminuya la penalidad, pero no pretender
que se le declare irresponsable», Elementos de Derecho civil y penal de Espafia, de
don Pedro GOMEZ DE LA SERNA vy don Juan Manuel MoNTALBAN, 12 ed., tomo 3.°,
Madrid, 1877; SILVELA, al comentar el requisito del arranque licito en la culpa,
dice:« Y a nuestro parecer, es completamente evidente que la idea o el pensamiento
de diligencia, cuidado y atencién debida, no pude aplicarse mds que a los actos
licitos: lo prohibido por la ley no se ejecuta jamids con cuidado debido, con la
atencién propia del caso, con la diligencia que la naturaleza del hecho requiere,
al menos el legislador no puede expresar que el homicida, que el ladrén. e el
calumniador deban matar, robar o calumniar, poniendo para ello los medios a
propdsito, con diligencia debida. Por esto castiga como reo de Delito al que ocasiona
un mal contra su deseo al ejecutar un hecho ilicito, absuelve al que perjudica a
otro al practicar un acto permitido, si lo hace con la diligencia debida, y pena como
imprudente al que dafia la propiedad o la persona de otro al practicar un hecho
no prohibido, si omitié el tomar las precauciones necesarias para evitar el maly,
El Derecho penal estudiado en principios y en la legislacion vigente en Espaiia,
Madrid, 1879, 11, pig. 156; véase, en el mismo sentido, también, Viapa, Cédigo
penal reformado de 1870, Madrid, 1890, pdg. 168.

(20) Véase también, en este sentido, JIMENEZ DE AsUA, Tratado de Derecho
Penal, V, 1.2 ed., pags. 859-860, y VI, pdgs. 156, 251 y ss. y 290-91.
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.en primer lugar, la previsién, con cardcter expreso, en el Cédigo de
unos supuestos en que a pesar de concurrir un acto ilicito inicial volun-
tario (delito doloso de peligro) no se responde a titulo de dolo de
las consecuencias no queridas que de €l se deriven. Pero no se responde
tampoco a titulo de culpa de toda consecuencia no querida que se
.derive de la conducta dolosa inicial. En el pdrrafo 3.° del articulo 340
bis a, no se hace referencia a los resultados lesivos fortuitos. Se habla
de la «infraccién més gravemente penada» (el subrayado ha sido afia-
dido) y las infracciones de los articulos 565, nim. 3.2 del articulo 586
'y articulo 600 sélo concurren si el resultado lesivo se ha producido
-culposamente. Si no media culpa respecto al resultado lesivo no que-
rido no puede entrar en juego el pirrafo 3.° del articulos 340 bis a.
Y no cabe suponer que la voluntad de la ley sea que cuando el resul-
tado lesivo sea fortuito (se haya producido por mero accidente, sin
-culpa ni intencién de causarlo) deba responder el autor de él a titulo
.de dolo (por ejemplo, de homicidio doloso, art. 407 con la c.? ate-
nuante 4.2 del art. 9.°) y, por tanto, con mayor pena que si se ha produ-
.cido de modo culposo, en cuyo caso se aplicaria el parrafo 3.° del
articulo 340 bis a, y por tanto, la pena del delito de peligro o de los
-delitos o faltas culposos del articulo 565, nim. 3.° del articulo 586
-y articulo 600 (por ejemplo, de homicidio por imprudencia temeraria),
es decir, una pena inferior. Es preciso considerar, por tanto, que el
Jegislador ha dado por supuesto —sin tener en cuenta otros preceptos
fundamentales del Cédigo— que no se incurre en responsabilidad cri-
minal por los resultados fortuitos derivados de los delitos dolosos
.de peligro concreto del nim. 2.° del articulo 340 bis a y del ar-
ticulo 340 bis b. La tnica via para conseguirlo es la de la apreciacién
de una eximente por analogia a Ia del nim. 8 del articulo 8.°.

A la apreciacién de una eximente por analogia no cabe objetar,
-como he sefialado ya varias veces, que el articulo 8 © sea un catdlogo
-cerrado de las causas de exclusién de la responsabilidad, pues esto no es
.cierto (21). No constituye tampoco un obstdculo a la apreciacién de
-eximentes por analogfa (analogfa in bonam partem) el articulo 2.° del
Cédigo, pues éste se refiere sélo al establecimiento, supresién o alte-
racién de figuras delictivas o a la modificacién de las penas previstas
-en las mismas, pero no a la apreciacién de eximentes o atenuantes
‘(la apreciacién de atenuantes por analogia estd prevista, incluso, expre-
‘samente en el ndm. 10 del articulo 9.°) (22). No me parece correcta,

(21) Véanse mis articulos El versari in re illicita en el Cddigo penal espasiol,
lug. cit., pags. 59-60, v La conciencia de la antijuridicidad en el Cddigo penal
-espafiol, separata de la «Revista de Estudios Penitenciarios», nim. 166, julio-
septiembre 1964, pig. 19; en el mismo sentido también, CORDOBA, notas a la
traduccién del Tratado de Derecho Penal de Maurach, 1, pdgs. 165-66, nota 10, y
Ropricuez MouruLLo, Hacia una nueva interpretacion de la eximente de caso
fortuito, «Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1963, fasc. 2.2, pégi-
nas 294 y ss.

(22) Véase, en este sentido, ANTON ONEcA, Derecho Penal, Parte General,
1949, pags. 102-3.
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por ello, la jurisprudencia del Tribunal Supremo que niega la posibi--
lidad de apreciacién de eximentes por analogia (23) (24).

Rodriguez Mourullo acude también al principio de culpabilidad,,
que inspira, con cardcter general, el Cddigo, para excluir la responsa-
bilidad penal por los resultados derivados, por mero accidente, de um
acto ilicito inicial. Ante la reluctancia del Tribunal Supremo a apreciar
eximentes por analogia, prefiere, sin embargo, seguir otra via. Cree:
que la exclusién de la responsabilidad puede fundamentarse en la defi-
nicién del delito del pdrrafo 1.° del articulo 1.° del Cédigo, ya que-
para €, el término «voluntarias» es sinénimo de culpables (25). Esta
interpretacién del término «voluntarias» no me parece convincente,
pero aunque se admitiera hipotéticamente (26), el nim. 8 del ar-
ticulo 8.° apareceria, dada nuestra concepcién actual de la culpabi-
lidad, como una restriccién del principio general establecido en el
parrafo 1.° del articulo 1.° (27). Para eximir de responsabilidad -por:
los resultados fortuitos derivados de un acto ilicito inicial serfa nece-
sario apreciar, con base en el principio general del pérrafo 1.° del
articulo 1.° una causa supralegal de exclusién de la culpabilidad.

Cérdoba ha propuesto también una interpretacién de la ¢ 4.2 del
artfculo 9.° y del articulo 50 para reducir el dmbito del versari in re
illicita en nuestro Cédigo (28). Segiin €l, «estos preceptos se refieren
a los casos en los que 7o se haya producido el mal o delito propuesto:
y si se haya ejecutado un mal o delito distintos...». En las lesiones:
dolosas con resultado de muerte (homicidio preterintencional), en
cambio, «junto a un determinado delito... concurre la causacién de
un nuevo delito». Desde el punto de vista histdrico esta interpretacién
carece de base (29), pero Cérdoba parece tener conciencia de ello.
Desde el punto de vista de una interpretacién objetiva me parece
también discutible. Segin la c¢.? 4.2 del articulo 9.°, es una circuns-
tancia atenuante «la de no haber tenido el delincuente intencién de
causar un mal de tanta gravedad como el que produjo. De ahi no
cabe deducir, a mi entender, que el delincuente no ha de haber cau-
sado el mal que se propuso causar. El mal causado puede comprender

(23) Véase, por ejemplo, las sentencias de 24 de febrero de 1917, 3 de junio-
de 1948 y 19 de junio de 1952.

(24) De otra opinién, CueLLo CALON, Derecho Penal, Parte General, 15 ed.,
1968, pédgs. 215-16.

(25) Véase RODRiGUEZ MoOURULLO, Haciz una nueva interpretacion de la
eximente de caso fortuito, lug. cit., pags. 295 y ss. y 301-2; La imprudencia simple-
sin infraccidn de reglamentos en el Cédigo penal, «Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales», 1963, fasc. 3.9, pags. 625-26, y La presuncién de voluntariedad,
«Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1965, fasc. 1.2, pag. 79.

(26) No es posible, ni necesario, dilucidar aqui el sentido de la palabra «volun-
tarias» en el pdrrafo 1.2 del articulo 1.°.

(27) Véase, la critica de GiMBERNAT de la solucién propuesta por RopRIGUEZ
Movururro, lug. cit., pdgs. 210 y ss.

(28) Notas a la traduccién del Trafado de Derecho Penal de Maurach, 11, pagi-
nas 85-86.

(29) Véase mi articulo El versari in re illicita en el Cddigo penal espaiiol,.
lug. cit., pdgs. 51 y ss.
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y rebasar el mal que se habia querido causar (lesiones mds graves,.
botin mds valioso en el hurto o en el robo-con fuerza en las cosas).
Tampoco cabe deducir esa conclusion del articulo 50. Pues si bien en
el pdrrafo 1.° de este articulo se dice que: «en los casos en que el
delito ejecutado fuera distinto del que se hubiera propuesto ejecutar
el culpable...», en el parrafo 2.° se afiade que: «Lo dispuesto en el
parrafo anterior no tendrd lugar cuando los actos ejecutados por el
culpable constituyeran tentativa o frustracién de otro hecho, si la Ley
castigare estos actos con mayor pena, en cuvo caso se impondrd la
correspondiente a la tentativa o al delito frustrado». Aqui se prevé
exptesamente un caso en que se ha realizado (de forma parcial) el
delito que se quiso cometer (que quedd en el estadio de la tentativa
o el delito frustrado). Puede suceder también que el delito que se
quiso someter (lesiones) llegara a consumarse (homicidio preteritencio-
nal). Respecto a la posibiliaad que apunta Cérdoba, en ultimo término,
de excluir la responsabilidad penal por los resultados fortuitos deri-
vados de un acto ilicito inicial, con base en la definicién del pérra-
fo 1.° del articulo 1.° (sentido de la palabra «voluntarias», aqui como
voluntad opuesta a la norma), vale lo dicho anteriormente en relacién
con la tesis de Rodriguez Mourullo.

Cobo del Rosal propone también una interpretacién restrictiva del
pérrafo 3.2 del articulo 1.2 y del articulo 50, pero no incluye en ellos
Unicamente los supuestos de error in personmam o de aberratio ictus
en que ésta dé lugar a que la victima sea una persona distinta, sino
también los casos de lesiones dolosas con resultado de muerte (30).
La inclusién de estos supuestos de homicidio preterintencional dentro
del articulo 50 conduce a resultados mds justos, como ha sefialado
repetidamente la doctrina, que el criterio seguido en general por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de aplicar el articulo 407 y la
atenuante 4.2 del articulo 9.°. La interpretacién restrictiva que pro-
pugna Cobo del pédrrafo 3.0 del articulo 1.° y del articulo 50 carece,
sin embargo, de toda base o justificacién. En primer lugar, no se com-
prende la razén por la que se han de incluir tinicamente en el ar-
ticulo 50 los casos de lesiones dolosas con resultado de muerte y no
los demds supuestos de homicidio preterintencional (p. ej., violacién,
incendio, conduccién con temeridad manifiesta con produccién de un
peligro concreto para la vida de las personas, su integridad o sus bie-
nes: conduccién de un vehiculo de motor bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas, drogas téxicas o estupefacientes; creacién de un grave riesgo
para la seguridad de la circulacién o conducir por via pdblica un vehiculo
de motor sin haber obtenido el correspondiente permiso, cuando de
estas conductas se haya derivado un resultado de muerte). La tnica
explicacién podria ser histdrica, pero desde el punto de vista histérico
esta interpretacién restrictiva carece de base. En el Cédigo penal de
1848, el pirrafo 3.° del articulo 1.° se referia tnicamente a los su-

(30) Véase Coso pEL RoSAL, Praeter intentionem y principio de culpabilidad,
separata del «Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1965, pigs. 99-100..
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puestos de error in personam o de aberratio ictus en que, como con-
secuencia de ésta, la victima fuera una persona distinta (31). En el
Cédigo penal de 1870 el parrafo 3.2 del articulo 1.° recibe una redac-
cién mds general, que coincide esencialmente con la actual (32) y se
incluye dentro de las reglas de medicién de la pena el articulo 63,
que corresponde al actual articulo 50 (33). El legislador dio a estos
preceptos un alcance general. No se menciona en ellos para nada ni el
error in personam, ni la aberratio ictus, ni el homicidio preterinten-
cional. Ahora bien, el motivo de la reforma fue, sin duda, el dar una
solucién mds justa a los supuestos de etror in persomam y aberratio
ictus en que ésta dé lugar a que la victima sea una persona distinta.
Concretamente, al caso del que queriendo matar a un extrafio mata
por error o desviacién en el golpe a su padre, o del que queriendo
matar a su padre mata por error o desviacién en el golpe a un ex-
trafio (34). Con base en la evolucién histérica de estos preceptos sélo
cabe fundamentar o explicar una restriccién de los mismos a los su-
puestos mencionados de error in personam y aberratio ictus.

Por otra parte, la interpretacién restrictiva que propugna Cobo
del pdrrafo 1.° del articulo 50 —con base en el texto del parrafo 2.° del
mismo articulo— en el sentido de que se establezca la comparacién
entre la pena de la tentativa o el delito frustrado del delito que se
querfa cometer y la correspondiente al delito consumado cometido (35),
carece también de base. En el pédrrafo 1.0 del articulo 50 se establece
la comparacién entre la pena del delito cometido y la del delito que
se quiso cometer (y el autor quiso llegar a la consumacién del delito,
pues de lo contrario no existiria el dolo y, por tanto, ni la misma
tentativa o el delito frustrado). El pérrafo 2.° del articulo 50, en que
se atiende a la pena de la tentativa o del delito frustrado del delito

(31) EI pdrrafo 3.° del articulo 1.° del Cédigo penal de 1848 decfa: «El que
«ejecutare voluntariamente el hecho serd responsable de él e incurrird en la pena
que la ley sefiale, aunque el mal recaiga sobre persona distinta de aquella a quien
se proponia ofender».

(32) Segin el pirrafo 3.2 del articulo 1.2 del Cédigo penal de 1870: «E! que
cometiere voluntariamente un delito o falta incurrird en responsabilidad criminal,
aunque el mal ejecutado fuese distinto del que se habia propuesto ejecutar.

(33) Articulo 65 del Cédigo penal de 1870: «En los casos en que el delito
-ejecutado fuese distinto del que se habia propuesto ejecutar el culpable, se obser-
-vardn las reglas siguientes: 1.2, Si el delito ejecutado ruviere sefialada pena mayor
que la correspondiente al que se habia propuesto ejecutar el culpable, se impondri
a éste, en su grado méximo, la pena correspondiente al segundo. 2.2, Si el delito
-ejecutado tuviere sefialada pena menor que la correspondiente al que se habia
-propuesto ejecutar el culpable, se impondrd a éste, también en grado méximo, la
pena correspondiente al primero. 3.3, Lo dispuesto en la regla anterior no tendri
lugar cuando los actos ejecutados por el culpable constituyeran ademds tentativa
.0 delito frustrado de otro hecho, si la ley castigara estos actos con mayor pend,
.en cuyo caso se impondrd la correspondiente a la tentaflva o al delito frustrado
en su grado miximo».

(34) Véase mi articulo, ya citado, El versari in re illicita en el Cddigo penal
espaiiol, pigs. 53 y ss.

(35) Véase CoBo, Praeter intentionem y principio de culpabilidad, lug. cit.,
-paginas 96 y ss.
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«que se quiso cometer (cuando sea mds elevada que la correspondiente
al delito consumado cometido), tiene precisamente el caricter de una
excepcién a la regla del pédrrafo 1.°,

En relacién con la ¢ 4.2 del articulo 9., Cobo acepta la tesis
de Silvela (36), pero para conciliar atn en mayor medida este pre-
.cepto con el principio de culpabilidad prevé varias soluciones: «a’) Ne-
gando la existencia de relacién causal por ser objetivamente impre-
visible; b’) Afirmando la previsibilidad por parte del sujeto activo
(culpa); ¢’) Negando, con un sector doctrinal... se diera la volunta-
riedad del parrafo 1.° del articulo 1.° del Cédigo penal, que no queda
invalidado en estos casos» (37). Ninguna de estas soluciones es entera-
mente satisfactoria, como sefiala el mismo Cobo, pero entre ellas me
‘parece preferible la segunda. La primera conduce a resultados menos
.conformes con el principio de culpabilidad e implica, ademds, una
.determinada toma de posicién en el problema causdl. La tercera me
parece discutible por las razones ya aducidas al hacer la critica de la
tesis de Rodriguez Mourullo. Con arreglo a la segunda de las soluciones
;propuestas por Cobo, sélo se imputarian los resultados més graves
(dentro de un mismo delito) cuando hubieran sido previstos o fueran
‘previsibles por el sujeto. Entonces se aplicaria la pena correspondiente
al resultado mds grave (como si hubiera sido causado dolosamente)
y la atenuante 4.2 del articulo 9.°. ;Cémo eximir de responsabilidad,
:sin embargo cuando el resultado mds grave sea fortuito? Serd preciso
apreciar, a mi juicio, una eximente por analogifa a la del nim. 8 del
articulo 8.°. : ‘

En la tesis de Cobo se advierte, sin embargo, una laguna funda-
‘mental. Una vez propugnada la interpretacién restrictiva, en los térmi-
nos enunciados, del pérrafo 3.° del articulo 1.° y del articulo 50,
y aceptada la tesis de Silvela en cuanto a la interpretacién de la
.c.2 42 del articulo 9.°, no sefiala un camino para salvar el escollo

(36) Segiin CoBo (ob cit., pags. 90 y ss. y 99 y ss.) de admitirse la interpre-
tacién restrictiva del pdrrafo 3.9 del articulo 1.° y del articulo 50, que propugno
{reduciendo su aplicacién a los casos de error in personam o aberratio ictus en que
-ésta dé lugar a que la victima sea una persona distinta), se perderia la base para
-restringir la ¢.® 4.2 del articulo 9.2 a los supuestos en que dentro de un mismo
delito el resultado causado sea méds grave que el que se queria producit. No
comprendo por qué no habria de suceder lo mismo si se incluyen, ademds, en
-dichos preceptos, como hace CoBo, los supuestos de lesiones dolosas con resul-
tado de muerte, excluyendo todos los demas casos de bomicidio preterintencional
y todos los restantes supuestos en que el delito cometido es distinto del que se
proponia cometer el culpable. En realidad, en ninguno de los dos casos falta la base
para llevar a cabo la interpretacién mencionada de la ¢.2 4.2 del articulo 9.°, pues
en el articulo 50 se incluyen sélo supuestos de delitos distintos y se relegan los
casos de causacién de un resultado méds grave que el que se quiso causar dentro
de un injusto o una culpabilidad mayor o menor en uma conducta delictiva
tancias atenuantes y agravantes se refieren siempre, en principio, a la presencia
.de un injusto o una culpabilidad de mayor o menor en #ns conducta delictiva
-concreta. Todas se refieren, en principio, a circunstancias o elementos accidentales
de un mismo delito.

(37) Véase Coso, ob. cit., pag. 100.



300 José Cerezo Mir

del requisito de la licitud del acto inicial en la eximente del nim. 8
del articulo 8.°. Este impide, en efecto, el libre juego del principio
de culpabilidad en los casos que quedan excluidos del articulo 50 de
acuerdo con la interpretacién restrictiva que Cobo propugna. ¢Si al-
guien quiere causar unos dafios —que quedan en grado de tentativa
o frustracién—y causa por mero accidente, sin culpa ni intencién,
la muerte de un hombre, cémo excluir su responsabilidad por la pro-
duccién de este resultado? Este supuesto no estd comprendido, segiin
Cobo, en el articulo 50, ni en la c¢.? 4.2 del articulo 9.9, pero tampoco
encaja en la eximente ntim. 8 del articulo 8.°.

Todas estas interpretaciones propuestas por la doctrina, las de
Quintano Ripollés, Gimbernat, Rodriguez Mourullo, Cdrdoba, Cobo,
Rodriguez Devesa y la mia propia, pueden ser mds o menos discutibles,
pero revelan, sin duda, un estado de opinién generalizado en la mo-
derna Ciencia del Derecho penal espafiola. Existe una coincidencia total
de criterio en que el pdrrafo 3.° del articulo 1.2, la ¢.2 4.2 del ar-
ticulo 9.9, el articulo 50 y el requisito de la licitud del acto inicial
del nim. 8 del articulo 8.° son incompatibles con nuestra concepcidn
actual de la culpabilidad y, por tanto, con el principio de que no hay
pena sin culpabilidad, que es uno de los pilates fundamentales del
Derecho penal moderno. Existe también una coincidencia de criterio
en que el problema no puede ser resuelto de un modo enteramente
satisfactorio sin una intervencién del legislador (38). Seria deseable
que la Comisién general de codificacién acometiera la reforma de esos.
preceptos sin mayor demora, sin esperar a la elaboracién de un cédigo
completamente nuevo. Han transcurrido ya cien afios desde 1870.
Con la simple supresién del parrafo 3.° del articulo 1.°, de la c¢.? 4.2 del
articulo 9.9, del atticulo 50 v del requisito de la licitud del acto inicial
en el nim. 8 del articulo 8.° se permitirfa ya el libre juego del prin-
cipio de culpabilidad. La exigencia del requisito de la licitud del acto
inicial para la apreciacién de la culpa careceria entonces de toda
base legal.

(38) Respecto a los pocos casos que no recibirian una solucién satisfactoria
con la interpretacién que propugno del parrafo 3.° del articulo 1.2, ¢.2 42 del ar-
ticulo 9.°, articulo 50 y nim. 8 del articulo 8.°, véase mi articulo El versari in re
illicita en el Cédigo penal espaiiol, pig. 58, nota 34 y pag. 60. A los casos allf
mencionados habria que afiadir los de aplicacién de la c.2 4.2 del articulo 9.9, a
pesar de la interpretacién restrictiva que hemos aceptado de este precepto.
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I. PLANTEAMIENTO GENERAL

Uno de los problemas que mds han atraido la atencién de médi-
cos y juristas ha sido, sin duda, el de la responsabilidad juridico-
penal de los denominados, impropiamente, imputables disminuidos
o semi-imputables. Problema que, de otro lado, aparece estrechamente
vinculado a la construccidon clasico-liberal del delito y de la pena en
el marco del llamado Derecho penal de la culpabilidad (1): Un De-
recho penal en el que la pena comporta un juicio de valor sobre el
comportamiento humane y viene, ademas, impuesta cuando al delin-
cuente pueda reprocharsele moralmente (2) el hecho delictivo como

(1) Heromany, H. H.: Zurechnungsfihigkeit, Zurechnungsunfihigheit und
verninderte Zurechnungsfihigkeit, en Materialen zur Strafrechisreform, t. 1I,
Rechtsvergleichende Arbeiten, 1, Allg. Teil, Bonn, 1954, 345 ss.; Referencias al
Derecho penal suizo, en Lubpwic: Der Stihnegedanke im schrveizerischen Stra-
frecht, Basel, 1952.

(2) Lo absurdo e infundado de ver en la culpabilidad un reproche moral
se pone de relieve en la relatividad axiologica inherente a todo sistema ético-
social, y, en la practica, en la culpabilidad reprochada “moralmente” al delin-
cuente politico (Vide, en este sentido, las interesantes observaciones de Carlos
CasTirLa (La Culpa, Rev. de Occidente, niim. 29, 1968, 134). Pero, ademas, “la
conciencia moral no es ninguna garantia de actuar con justicia...!” (HEGEL,
W. F.: Fenomenologia del Espiritu, México, F. C. E., 1966, trad. por W. Ro-
CES. 365 ss.; ADorNo, Th. W.: Tres estudios sobre Hegel, Ed. Taurus, Ma-
drid, 1969, 70 ss., trad. por SAncHEzZ Zavara). De otro lado, debe tomarse en
consideracién que la problemitica en sustentar un criterio de condena o repro-
bacién moral subyace en la diversidad de sentimientos morales existentes en
las modernas comunidades. Asi, ha de rechazarse el concepto de delito pro-
puesto por Emile DurkHEIM (en On the Division of Labour in Society, trad.
al inglés por G. Sinmpson, 1933, 73: “El delito consiste en actos desaprobados
universalmente por los miembros de cada sociedad®), a causa de la acepcién ex-
cesivamente amplia con que utiliza el término comunidad (Véasc, a este respecto:
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producto de su voluntad humana libre, en base a la consideracion
de que “podia haber actuado de otro modo distinto a como lo.
hizo™ (3).

Por consiguiente, un Derecho penal de la culpabilidad presupone
no solo la existencia de culpabilidad humana —"concepto vivo en el
pueblo”, mas no en el sentido que le atribuye el Proyecto de Cddigo
penal aleman de 1962 (4)—, sino también y sobre todo la posibilidad
de que esa culpabilidad pueda ser establecida, constatada y valorada.
juridicamente mediante un nexo de causalidad que una al delincuente
con su acto delictivo. Este nexo lo constituye, en todo caso, la impu-
tabilidad, en tanto viene entendida como “‘un estado, aptitud o capa-
cidad del sujeto que sirve de base a la responsabilidad”. La respon-
sabilidad se estructura, entonces, como una mera consecuencia de la.
imputabilidad humana, en cuanto ésta no es otra cosa que “la capa-
cidad de entender v de querer actuar culpablemente” (5).

Resulta, pues, obvio que partimos aqui de la premisa de que quien:
habla de culpabilidad lo hace presumiendo que existe culpabilidad.
humana y que esta culpabilidad puede reconocerse o diagnosticarse,
al menos dentro de ciertos limites (6). Por consiguiente, presupuesto
necesario para el reproche de culpabilidad (7) es la afirmacién de la.
imputabilidad juridico-penal. Asi pues, si la culpabilidad es reprocha-
bilidad que se hace al autor de una accién antijuridica, la imputabi-
lidad es, como queda dicho, un requisito necesario para afirmar la.
existencia de aquélla en el sentido de formacién de la voluntad y de
su prueba (8).

Y es que, en definitiva, el Derecho penal presupone la existencia.

FuLLer: Morals and the Criminal Law, en J. CRIM. L. C. & P. S., 32 (1942),.
624). En sintesis, “no hay fenémenos morales, no hay mas que interpretaciones mo--
rales de los fenémenos” (NierzscwEk, F.: Mds alli del bien y del mal,
Obr. Completas. Ed. Aguilar, vol. IIT, 1965, nam. 108). Una distincién entre
la culpabilidad juridica y la culpabilidad moral puede verse en: Ropricuez DE-
VESA, j. M.: Derecho penal espaiiol, Parte General, Madrid, 1970, 354 ss.

(3) AntON ONECA, J.: Derecho penal, Parte General, 1949, 190; Robpri--
GUEz DEvVESA, J. M.: Derecho penal espaiiol, Parte General, 1970, 351.

(4) MEerGeN, A.: Die Antwort der Gesellschaft auf das Verbrechen - Strafe
oder Massnahme, en Die deutsche Strafrechtsreform, Munich, 1967, 46. En Ale-
mania —destaca REINIsSCH (en bidemn, Prélogo, 7)—, el concepto de culpabili--
dad constituye el punto neuridlgico de toda la discusion filoséfica, juridica e
ideoldgica en torno al décimo intento de elaborar un nuevo Cédigo penal.

(5) Ropwricvrz Dzevesa. ]J. M.: Derecho penal espaiiol, Parte General,
1670, 363; Acerca de una distinciéon entre culpabilidad y responsabilidad, vide:
ANTON ONEca, J.: Ob. cit., 190: RopRricukz Devesa. J. M.: Ob. cit., 350.

(6) Enruarpr, H.: Dic Schuldfiéhigkeit im psychiatrisch-psychologischer
Sicht, 1964, 236.

(7) Asi como la responsabilidad presupone siempre que el sujeto ha come-
tido un delito con todos sus elementos —uno de los cuales es la culpabilidad—,
la reprochabilidad viene a ser una consecuencia de la culpabilidad, no la culpa-
bilidad misma (RopricUEz DEVEsa, J. M.: Derecho penal cspaiiol, Parte Ge-
neral, 1970, 330, nota 3). ~

(8 Hewnmann, H. H.: Zurechnungsfihigkeit, Zurechnungsunfihigkeit und’
verminderte Zurechnungsfihigkeit, en Materialen, t. 11, Allg. Teil, 1954, 345.
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de la libre determinacién de la voluntad de todo acto humano, aunque
en forma negativa, esto es, mientras no se demuestre que ha habido.
coaccion.

Mas, la imposibilidad de demostrar la existencia del libre albe-
drio (9) ha dado lugar a una polémica tan estéril como interminable,.
tal cual es la entablada entre deterministas e indeterministas (10).
No pretendo, sin embargo, caer en las redes de la fuerza magica que.
encierra dicha discusién, maxime cuando considero que ambas pos-
turas filoséficas parten de una actitud que juzgo infundada, es decir:.
en base a qué criterios de verdad pueden los deterministas elevarse
sobre el resto de los mortales y afirmar que no existe una libre deter--
minacion de la voluntad...? Y, al revés, iqué verdades son las que-
autorizan a los indeterministas a alzarse sobre parecido pedestal vy,.
desde esa posicion privilegiada, afirmar que sus razonamientos son
precisamente los verdaderos...? No estaria de mas ahondar en el.
sentido esclarecedor que encierran las palabras de NIETZSCHE:
“... suponiendo que alguien se diese cuenta de la grosera ingenuidad.
del famoso concepto de “libre arbitrio” y que arrojase este concepto de
su cerebro, yo le rogaria que diese un paso més en su clarividencia y
que arrojase igualmente de su cerebro lo contrario de ese concepto -
monstruoso “libre arbitrio” ; me refiero al determinismo..., que conduce
al abuso de la idea de causa y efecto..., que no hay que reducir, como

(9 Enciscu, K.: Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechts--
philosophischen Doktrin der Gegenwart, 2.* ed., 1965, segin el cual, dado que
no puede esperarse que en el enajenado se produzca, en virtud del castigo, una
reforma de su caracter asocial, debe estar exento de responsabilidad criminal.
Ahora bien; una cosa es que un sujeto sea apto para la ejecucién de la pena
¢ accesible a su eficacia y otra muy distinta que sea reformable (Vide, StUruUP,
G. K.: Referat diber die Unterbringung in ciner Heilanstalt und Entziehungsans-
talt, en Niederschriften iiber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommission,
t. IV Allg. Teil, Bonn, 1958, 181).

(10) Una panoramica de la cuestion, en lo que hace referencia al Derecho.
penal, puede verse en Narz1ss, Ach: Analyse des Willens, Berlin y Viena, 1935;
Kurt, N.: Zur Frage der Verncinung der Willensfreiheit im Determinisinus,
en ZStlV, 16 (1896), 378 ss.; LoBepank, E.: Das Problem der Scele und der -
Willensfreiheit in Theorie und Praxis, en ZStW, 31 (1911), 424 ss.; ORTLOFF, .
H.: Die Verneinung der Willensfreiheit im Determinismus, en ZStW, 14 (1894),
301 ss.; PeTERSEN: Der Determinismus und die Verantwortlichkeit der Men-.
schew fiir ihre Handlungen, en ZSHY, 27 (1907), 73 ss.; ScHAFER, Fr.: Be-
griindung der Zurechnungsfiligkeit ohne Willensfreiheit, en ZStW, 16 (1896),
161 ss.; Von BiUrow, F.: Willensfreiheit und Strafrecht, en ZStW, 16 (1896),
582 ss.; BOCKELMANN, P.: Willensfretheit und Zurechnungsfihigkeit, en ZStW,
75 (1963), 372 ss.; WerzeL, H.: Gedanken sur “Willensfreiheit”, en Fest. fiir
K. Engisch, 1969; DRevEr, V.: Die Freiheit der Willensentschliessund und-
Willensbetitigung im englischen Strafprozess, en GA, 1955, 237 ss.; Ramm, T.:
Die  Freiheit des Woillensbildung -cin  Grundprinzip der Rechtsordnung, en
NJW, 1962, 465 ss.; TuoMmaE, H.: Bewusstsein, Persénlichkeit und Schuld,
en Mschrkrim., 44 (1961), 114 ss.; DaxnNer, M.: Die Determinicrtheit des-
Wollens. Konsequensen fiir Erziehung und Kriminalprophylaze, Salzburg, 1967;
ConNpEIXA DA Costa, Carlos A.: Presupostos exisienciais do Crime, Brasil,
1970. 47 ss., 67 ss.; Hart, H. L. A.: Punishment and Responsibility, Essays .
the Philosophy of Law, Oxford, 1968, 1 ss., 158 ss., 186 ss., 210 ss.
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hacen los naturalistas, a “substancias”... Somos nosotros y unicamente
nosotros los que hemos inventado las causas, la sucesion, la finalidad,
1a relatividad, la necesidad, el nimero, la ley, la libertad, la modali-
dad, el fin... El determinismo es “mitologia”. En la vida real no se
trata méas que de voluntad “fuerte” o de “voluntad “débil” (11).

Por lo tanto, constatar la libre determinacién de la voluntad del
hombre como ser capaz de responsabilidad “‘no implica un juicio ca-
tegorial —esencial, dirfamos nosotros—, sino un juicio existen-
cial” (12). Se trata, pues, de algo empirico-prdctico; pues la culpabi-
lidad concreta de un hombre no es objeto del conocimiento teorético.
Por eso, los psiquiatras rechazan el pretender contestar cientificamente
a esta pregunta. Y es que, en suma, ellos pueden constatar la presen-
cia de estados psiquicos anormales..., pero, entonces, la exclusion de
la culpabilidad en tales supuestos yace fuera de su criterio cientifico.
Todo juicio cientifico encuentra aqui sus limites, pues no puede de-
terminarse como objeto lo que cae fuera de la objetivacion, a saber:
la subjetividad del sujeto. Por consiguiente, el juicio de que un hom-
bre determinado, en una situacién concreta, es culpable no constituye
un acto teorético, sino mas bien existencial y, ademds, “comunicativo’ :
“es el reconocimiento del otro como tii, como igual” (13).

Ahora bien, el hombre, tal y como lo presume el Derecho penal
-de la culpabilidad, no existe (14), pues toda la actividad humana no
es otra cosa que “ir al encuentro de la libertad”.

En fin, estas brevisimas consideraciones ponen de manifiesto las
dificultades, insalvables a veces, que encierra toda la problematica
de una cuestién profundamente metafisica como es la de la culpabi-
lidad, cuyas criticas provenientes del lado de la psicologia profunda
y de la psicologia social tampoco puede decirse que hayan aportado,
en este sentido, grandes soluciones (13); puesto que la fundamenta-

(11y Nrierzscug, F.: Mds allé del bien y del wmal, Ibidem, nim. 21. En
torno a la ideologia nietzcheana sobre el delito y la pena, véase: HEenzg,
Kurt: Verbrechen und Strafe bei Friedrich Nietzsche. Versuch einer Deutung
und Zusammenschaw seiner Gedanken zum Strafrecht, Berlin, 1939.

(12) Werzer, H.: Lefirbuch, 11.° ed, 1969, 152 y 153.

(13) Werzer, H.: Lehrbuch, loc cit. Un planteamiento cientifico del pro-
blema del “otro” en el pensamiento filoséfico de todas las épocas se encuentra
en: LAy ENTrALGo, P.: Teoria v Realided del Otro, Rev. de Occidente, Ma-
drid, 1961, dos tomos.

(14) Rosskoer, Chr.: Schuld und Strafe. Gedanken zur Strafrechtsreform,
en Mschrkrim,, 43 (1960), 67 ss.

(15) Pues, con frecuencia, el sano y el enfermo actiian impulsados por
idénticos motivos (MULLER, M.: Zur Psychologie eines Morduversuckes. Ein
Beitrag zur Frage der Zurechwungsfihigkeit, en R. P. S., 38 [1925], 153 ss.).
Ahora bien, pese a reconocer la necesidad de aplicar los conocimientos psico-
analiticos, psicolégicos, etc..., al estudio de la personalidad del autor, resulta,
sin embargo, obvio que, en los casos dudosos -—rozando el problema de los
limites de la culpabilidad humana—, no siempre podrd optarse por el principio
“in dubio pro libertate”, pues lo impedirin consideraciones, por ejemplo, de
orden piblico, etc... (Vide, en contra.: Kiuc, U.: Problemas de filosofia del
Derecho y de politica juridica en el Derecho penal sexual, en Sexualidad y
Crimen, trad., por. E. GIMBERNAT, 1969, pags. 38 ss.). Un planteamiento cri-
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«cién metafisica del concepto de culpabilidad, puesto hoy en tela de
juicio, no admite soluciones empiricas (16), maxime si tenemos en
cuenta que la valoracién de la culpabilidad es tarea del juez, no del
psiquiatra (17). De ahi que los datos aportados en este sector de la
ciencia penal por la psicologia profunda y por los diversos métodos
psicoanaliticos sean imprescindibles en orden a lograr una valoracion
criminolégica general de la personalidad del delincuente, una progno-
sis criminal del autor del hecho delictivo, predicciones sobre la cri-
minogénesis del acto criminal y la posible eficacia de determinadas
obligaciones inherentes a un sistema tan individualizador como es el
régimen de prueba (18), mas no pueden resolver, a priori, es decir,
«cientificamente, los problemas metafisicos que subyacen todavia hoy
en el concepto de culpabilidad (19).

En consecuencia, a la hora de averiguar qué es lo que decide real-
mente sobre la esencia de la inimputabilidad o de la denominada
amputabilidad minuciada, si tenemos en cuenta que el proceso de mo-
tivacion del actuar humano es insondable (20), debemos reconocer
forzosamente que, mas que la falta de inteligencia o de voluntad, lo
que decide es “la presencia de un determinado género de dificultades
de control del comportamiento por parte del sujeto” (21). De donde
se deriva el que la esencia de la inimputabilidad o de la semi-imputabi-
lidad no puede en ningtin caso consistir en un juicio categorial, ni
tampoco basarse en la idea de una farisaica indulgencia para con las
personalidades afectadas por algin tipo de perturbacién mental, como
en realidad pretende la nueva defensa social (22), sino y ante todo en

‘tico del principio juridico-penal de la culpabilidad se halla en Gimserxat OR-
pE1G, E.: Hat die Strafrechtsdogmatik ecine Zukunft?, en ZStW, 82 (1970),
380, v en Koiig, K.: Die Schuldfrage aus der Sicht des Psychiaters, en
NIW, 1960, 2223 ss.

(16) GoeringeRr, H.: Psychopathologische und tiefenpsychologische Unter-
suchungsmethoden und ihr Aussagewert fiir dic Beurtcilung der Taterpersonlich-
keit und der Schuldfdhigkeit, en NJW, 1961, 243 ss

(17) GorpriNgeEr, H.: OD. cit.,, loc. cit.

(18) Si se tiene en cuenta que las obligaciones o condiciones que suelen
insertarse en una probation order deben estatuirse, no legalmente, sino a dis-
-crecionalidad del juez, aunque dentro siempre de ciertos limites legales (RuBIN:
Probation and Duc Process of the Law, en Crime and Delinquency, 11 [enero,
1965], 30; Sxvrar: Law and Practice in Probation and Parole Revocation
Hearings, en J. CRIM. L. C. &. P. S.. 55 [1964], 175 ss.; Nore: Legal
Aspects of Probation Revocation, en Colum. Law Rev., 59 [1959]. 311 ss.),
resultard obvia la necesidad de una investigacién pre-sentence o anterior a Ia
sentencia sobre la personalidad del inculpado, a fin de que las obligaciones
que se le impongan sean las mas adecuadas a su personalidad, y su infraccion
determine, entonces, justificadamente la revocacién de la concesién de la orden
(Vide, WURTENBERGER, Th.: Zur Beurteilung der Personlichkeit vor dem Ur-
teil, en NJW, 1952, 249 ss.).

(19) Goppinger. H.: Ob. cit., 243 y 244,

(20) De Boor.: Uber motivisch unklarc Delikte, 1959, 24.

(21) Robricuez Devesa, T. M.: Decrecho penal espaiiol, Parte General,
1970, 485.

(22) ANceL., M.: Droit ténal classiquc et défense social (A propos d'une
confrontation récente), en R. P. S., 81 (1965), 1 ss.

L
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un juicio existencial, fundado en que la determinacién de sentido de:
la vida psiquica es desgarrada por procesos carentes de sentido y
que se concretan en la existencia = unos casos tipicos de inimputabi-
lidad o de imputabilidad parcial, cuyas caracteristicas son, a la vez,
las caracteristicas que conforman la inimputabilidad o, en su caso,
la imputabilidad disminuida (23). Si bien, como afirma EHRHARDT,
esto supondra que la imputabilidad disminuida ha de constatarse,
demostrando empirica, clinica y psicoldgicamente el efecto o la reper-
cusién de un presupuesto biologico (24) sobre la capacidad de entender
(aspecto intelectivo) y sobre la capacidad de dominio (aspecto volitivo)..

En definitiva, la cuestién de la responsabilidad juridico-penal de
los imputables disminuidos viene estrechamente relacionada con la
cuestién de la imputabilidad de los mismos, esto es: la de si cabe o
no admitir, en los supuestos de semi-enfermedad mental, la existencia
juridico-penal de una semi-imputabilidad, que, légicamente, supon-
dria una atenuacién obligatoria o facultativa de la pena. Pero, ademas,.
habremos de plantearnos otra cuestién, cuya importancia, si cabe, es.
todavia mayor: la de la sancién (25) correcta o apropiada a la especial
configuracion estructural o categorial de su personalidad (26). Estos y-
otros problemas afines son, en suma, los que intentaremos, si no resol-
ver, si al menos ahondar con vistas a elaborar un haz de solucio-
nes posibles, en el marco de este modestisimo trabajo.

IT. LA IMPUTABILIDAD DISMINUIDA

Comenzaremos este apartado con un esquema de las diversas etapas.
por las que ha atravesado el reconocimiento de la imputabilidad dismi-
nuida ; primero, en la ciencia juridica; después, en la ciencia médico--
psiquiatrica, en relacién con determinados tipos de anormalidades.

A) DELIMITACION JURIDICO-PENAL

Sin tomar en consideracién la ‘‘ingeniosa matematica psicologica’
desplegada por la escuela clasica, para la cual la imputabilidad, como-
primer presupuesto de la pena, era susceptible de medirse cuantitativa-
mente —de ahi que se hablase de imputabilidad agravada y atenuada,
completa e incompleta, total y parcial o semi-imputabilidad (27)—,.

(23) Werzer, H.: Lehrbuch, 155; LANGELUDDEKE: Gerichtliche Psychia--
tric, 22 ed., 1959, 48 ss.

(24) Eurwmarpt, H.: Die Schuldfihigkeit im psychiatrisch-psychologischer
Sicht, 1964, 239 ss.

(25) Utilizamos, aqui, el término sancién en el sentido comprensivo de
pena o medida, bien sea de internamiento, bien ambulatoria.

(26) KarLwass, W.: Der Psychopath. Kriminologische und strafrechliche
Probleme, 1969, 67.

(27) Carrara, F.: Progranmma di Diritto Criminale, Parte Generale, trad.
espafiola, Bogota, 1936, vol. I, 150 ss. (Vide, en un sentido critico: Ruiz
Funes, M.: L’Tmputabilité parsiale. en spta. del Archivio di Antropologia
Criminale, Psichiatric ¢ Medicina Legale, 1929, 4 ss.; que hace suyos los.
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lo cierto es que, durante cuatro décadas a partir de 1803 (28), segun
la opinion dominante (29), fue FEUERBACH el tunico que, en contra
de la ciencia filosofica, médica y juridica de su tiempo (30), se pro-
nunci¢ expresamente en favor de una imputabilidad disminuida o
aminorada (geminderte Zurechnungsfahigkeit) como causa de atenua-
cién de la pena en el sentido moderno de la expresion (31).

argumentos de LoMeroso, el cual “habia observado, con razén, que esta
combinacién matematica de la imputabilidad es absurda; y que, al igual
que se habla de semi-imputabilidad o media imputabilidad, podria también ha-
blarse de un cuarto, un octavo, una duodécima parte de imputabilidad; tal
fragmentacién, posible desde luego en la pena..., no resiste mas su aplicacién
a la imputabilidad, cuyos caracteres psicoldégicos huyen de una particién mi-
nuciosa, sustrayéndose a un fraccionamiento y a toda valoracién cuantitativa”.
Sin embargo, el juicio de culpabilidad, en cuanto portador de un reproche,
comporta un juicio axiolégico, de valor, que comprende, por tanto, aspectos
cualitativos y cuantitativos (Vide, en el sentido apuntado: STErRN, E.: Uber
Schuld und Zurechnungsfihigkeit vom Standpunkt der Psychologie der Wer-
tung, en Archiv fiir Kriminologie (Kriminalanthropologie und Kriminalistik),
73 (1921), 1 ss.; WURTENBERGER, Th.: Zwm Problem der strafrechtlichen Zu-
rechnungsfihigheit, en JZ, 1954, 209).

(28) KaHL: Geminderte Zurechmungsfihigkeit, en VDA, T (1908), 9 y 10.
Subraya KanL el cambio de actitud —negativa, en un principio, a admitir la
imputabilidad minuciada como causa de atenuaciébn—, que se operd en FEUER-
BACH en la tltima edicidon de su Lehrbuch, al dar acogida favorable a dicha
clase de imputabilidad: testimonio rccogido por ARNOLD, quien destaca cbémo,
en los dltimos afios de su vida, FEuErBaciz llegd a aceptar el principio de
que “una imputabilidad disminuida deberia tener como consecuencia una pena
disminuida®” (Fide, a este respecto: GRUNHUT, M.: Anselm v. Feuerbach und
das Problem der strafrechtlichen Zurechnung, en Hamburgischen Schriften
sur ges. Strafrechtswissenschaft, cuaderno 3 [1922], 190). También MITTER-
varer (C. J. A) constata cémo en los proyectos pdstumos de FEUERBACH
puede observarse ese cambio de actitud (Der Milderungsgrund der sogenannten
wverminderten Zurcchnungsfahigkeit nach der neuesten psychiatrischen Forschung
und dem legislativen und rechiswissenchaftlichen Verhandlungen, en GS., XI
[1904), 37; Er Misno: Die Sirafgesctzgebung in ihrer Fortbildung, Heidel-
berg. t. I [1841], 249).

(29) Kauv: Geminderte Zurechmungsfihigkeit, en VDA, T (1908), 9.

(30) Sin embargo, en el campo de la ciencia médico-psiquiatrica anglosa-
jona, hemos encontrado pruebas abundantes del manejo conceptual de tal clase
de imputabilidad. En este sentido, HaLe destacaba, en el siglo XVII, su creencia
en la existencia de una total and partial insanity (locura total y parcial), aunque
apuntaba la dificultad de establecer una perfecta linea divisoria entre ambas;
pues, decia, l]a mayoria de las personas que cometen un delito se encuentran en
un cicrto grado de partial insanity. En consecuencia, distinguia la permanent
o fived dementia (locura permanente) de la lunacy (demencia exculpatoria)
(Vide, PerkiNs, R. M.: Partial Insanity, en J. CRIM. L. C. & P. §., 25
(1934), 176). Bien es verdad. ello no obstante, que HaLE fue ridiculizado cruel-
mente por JOHNSTONE, en el siglo xix (Scort, P.: Pioncers in Criminology.
XTI Henry Maudsley, en J. CRIM. L. C. & P. S., 46 (1956), 753 ss.. esp. 762).
Asimismo, Benjamin Rusn se referia a los psicépatas, en 1776, como imputables
disminuidos, al hablar de “un defecto congénito del sentido moral unido a unos
poderes intelectivos normales o incluso superiores a lo normal (descripcién con-
ceptual de la denominada “mioral insanity” o locura moral), segiin ponen de
relieve GUTTMACHER ¥ WEIHOTEN, en Psychiatry and the Law, 1952, 87.

{31) Una exposicién detallada de antecedentes histéricos, en HUBBe: Die
strafrechtliche Behandlung der wverminderten Zurechnungsfihigkeit (strafrechil.
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No faltan, sin embargo, autores que afirmen céomo ya KLEINSCH-
rop (32) habia sistematizado a fondo la doctrina de la imputabilidad
limitada, cuya caracteristica mis saliente era, sin lugar a dudas, la
division de la imputabilidad limitada (expresién que empleaba en el
sentido de “menor punibilidad”) en tres grados: 1.° La imputabilidad
inferior a la media imputabilidad; 2.° La imputabilidad media; y
3.> La imputabilidad superior a la media imputabilidad, distincion
construida sobre una base psicolégica (33).

Pero, ademas de lo dicho, cabe sefialar que, desde principios del
siglo X1x, los tribunales escoceses hicieron uso, aunque con un sentido
bastante restrictivo, de la denominada “diminished responsibility”
(responsabilidad disminuida), introducida a principios de esta centuria
en algunos paises de la Commonwealth, y, en 1957, en Gran Bretafia,
siguiendo, en todo caso, el modelo escocés, pero con un sentido de
modernidad mucho mayor, aunque con menor flexibilidad, por ser la
institucion escocesa de naturaleza eminentemente judicial, es decir, no
estatutaria o legal (34). De cualquier modo, el origen, sentido y alcance
de la “responsabilidad disminuida” ha sido y es diverso del que posee
el concepto de imputabilidad parcial en el marco del Derecho penal
de la culpabilidad, segiin veremos mds adelante (35).

Pues bien; ni siquiera el Codigo prusiano de 1851, entre otros
muchos, contenia disposicién alguna acerca de la imputabilidad dismi-
nuida; defecto que fue duramente criticado por C. J. A. MITTERMAIER
—partidario del reconocimiento legal de dicha clase de imputabili-
dad (36)—, y por KraeweL. Mias tarde, BerRNER, al igual que
FrLEmminGg (37), fue uno de los mas destacados enemigos del recono-
cimiento legal de la imputabilidad disminuida (38), aunque, como hace
notar Kawt, tal oposicién puede explicarse, si se tiene en cuenta que la
imputabilidad disminuida (verminderte Zurechnungsfihigkeit) del dere-
cho particular aleman tenia por objeto la punicién de ciertas personas
que, por lo general, eran consideradas por los psiquiatras como inimpu-

Abhandlunger). cuaderno 43, 1902; von ScHWAR: Diec verminderte Zurcchnungs-
fahigkeit 1n friiheren wiirtenbergischen Strafrecht, en ZStW, 29 (1909), 315 ss.

(32) KrrinscHROD, A.: Stillschweigen der Strafgesetze, en su obra Syste-
matische Entwickelung der Griundbegriffc und Grundwahrheiten des Peinlichen
Rechts, Erlangen, 1805.

(33) Tor, Ladislao: La imputabilidad limitada en el antiguo Derecho pe-
nal, en RGLJ, 148 (1926), 62 ss.

(34) HerLpmaxn, H. ¥.: Der Homicide Act, 1957, en ZStW, 71 (1959),
314 ss.; EL Mismo: Zur Entwicklung des englischen Strafrechts mach demn
Homicide Act, 1957, en ZStW, 78 (1966), 376 ss.; SmitH, T. B.: Diminished
Responsibility, en Criminal Law Rev., 1957, 354 ss.

(35) Vide wnfra, pags. 330 ss.

(36) MirrerMAIER, C. J. A.: Der Milderungsgrund..., en GS, XI (1904),
32 ss.

(37) BERNER: Imputationslehre, 1843, 36; Frenmixg: Ein Votum in Sachen
der werminderten Zurechnungsfahigkeit, en ZPsych., t. 1I, 106.

(38 Gemnruicu, Helmut: Die Gegner ciner verminderten Zurechmmgsfihig-

ket in der deutschen Strafrechiswissenschaft, Miinsterauer Diss., 1956.
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tables, por cuanto se trataba de verdaderos enfermos mentales (39).

Finalmente, los progresos alcanzados por la' psiquiatria a fines
del siglo xix —sobre todo a raiz de la aparicién, en 1874, del libro
“Le Crime et la Folie” (El crimen y la locura), de Henry "MAUDSLEY,
en el que se ponia de relieve la existencia de una especie de terreno
neutro o zona intermedia entre la salud mental y la enfermedad
mental (40)—, determinaron la aceptacion por la moderna psiquiatria
y la ciencia juridico-penal del hecho de que entre la salud mental y
la enfermedad mental, entre la capacidad de entender y de querer lo
injusto de un hecho y la ausencia de dicha capacidad, existen nume-
rosos estados o grados intermedios, adquiriendo, en suma, carta de
naturaleza, pese a los enormes riesgos que ello entrafiaba, la zona
gris del psiquismo de la que habia hablado MAUDSLEY.

Mas, lo realmente importante es que de ahi se derivo la necesidad
de introducir en el marco del Derecho penal la féormula de la impu-
tabilidad disminuida, a fin de dar cabida a tales gradaciones p51qu1cas
intermedias.

En consecuencia, la expresion imputabilidad disminuida vino a sig-
nificar que existe un estado psiquico determinado, a consecuencia del
cual puede serle imputada a un sujeto la antijuridicidad de su conducta,
pero solo parcialmente. Pero, esto presupondria que la imputabilidad
habria de ser en si misma graduable, es decir: imputabilidad, de un
lado, e inimputabilidad, de otro, no serian ya términos antagénicos o
contrapuestos, sino las variantes extremas, los polos, de una progresion
continua y descendente ; la inimputabilidad seria el grado inferior de la
imputabilidad vy viceversa. Ya von Liszt y LoMBERG (41) afirmaban la
existencia de una escala, en cuyo principio estarian situados los impu-
tables totales y en cuyo fin ocuparian su lugar los inimputables com-
pletos.

Sin embargo, tales presupuestos son del todo falsos. En este sentido,
el hegeliano BERNER puso de relieve que la imputabilidad o ha de afir-
marse rotundamente o, por el contrario, ha de negarse también rotun-
damente; de modo que, en consecuencia, #o eviste, para BERNER (42),
ningiin estado intermedio entre imputabilidad e inimputabilidad, por lo
que, légicamente, tampoco existird ningin grado de imputabilidad. Y
es que, tal como apuntaba el propio BErNER (43), lo que se hacia era
que “se llamaba erréneamente imputabilidad disminuida (verminderte

(39) Kanr: Geminderte Zurechnungsjihigheit, en VDA, 1 (1908), 1 ss.

(40) Maupstey, Henry: Le Crime et la Folic, Paris, 1874, 38 ss.

(41) Von Liszr, F.: Lehrbuch des Strafrechis, 25 ed., 1927; EL Mismo:
Die strafrechtliche Z., en ZStIV, 18 (1898), 229 ss.; LomBErRG: Die Lehre von
der verminderte Zurechmumngsfihigkeit, 1930, 10.

(42) BERNER: Lehrbuch des Strafrechis, 1808, 77; ErL Mismo: Kritik des
ZE(;Ltwurfec eines Strafgesetcbuches fiir den Norddcutschan Bund, Leipzig, 1869,

sS

(43 De idéntica opinién eran: v. BELING, HALSCHNER, MERKEL, efc..
(Vide, GoTTscHALK : Materialen sur Lehre der werminderten Zurechmmgsfahzg-
keit, Suplemento al t. XTI de MittIKV (1904), 1 ss.).



310 : Pedro Luis Yiniez Romin

Zurechnungsfihigkeit) a lo que en realidad no era sino tan solo culpa-
bilidad minuciada” (wverminderte Schuldfihigkeit).

Conviene, pues, aclarar desde un principio que la diferencia entre la
inimputahilidad y la imputabilidad disminuida no es cuantitativa, sino
puramente cualitativa (44); de modo que, segin ha observado Wrr-
MANNS, el imputable disminuido es siempre y ante todo un #mputable
(45), pues ha de poseer capacidad de entender y de querer con un sen-
tido de dominio y de direccién actuar culpablemente como cualquier
espiritu “normal”; pero su culpabilidad esta considerablemente dis-
minuida, a causa de que esa capacidad de entender y de querer la
posee, mas solamente hasta un cierto grado, es decir, no con la misma
intensidad o firmeza que los “espiritus normales” (46). En fin, si
para la légica juridica la imputabilidad es siempre presupuesto de
la culpabilidad, el presupuesto para que se dé la existencia de la impu-
tabilidad disminuida es que el sujeto sea imputable (47). Por consi-
guiente, el imputable disminuido actia culpablemente, aunque su cul-
pabilidad estd mermada considerablemente por razones de indole-cuali-
tativo.

No debe extrafiarnos, en suma, que la tesis sostenida por BERNER
haya pasado, a través de los trabajos contenidos en los Gottschalks Ma-
terialen —que niegan la existencia de grados en la imputabilidad (48)—,
a ser la tesis dominante (49), a partir de su introduccién legal en
el Codigo penal alemin de 1933 (50). Este era, ademds, el sentido

(44) Pomonc, llse: Die werminderte Zurechnungsfihigkeit. Ein Beitrag sum
Kampf wm die theoretische und praktische Behandlung des Problems, Inaugural
Diss., 1932, 12.

(45) Witmanns, K.: Die sogenannte verminderte Zurechnungsfihigheit als
gentrales Problem der Entwiirfe zu einem deutschen StGB, Berlin, 1927, 17; En
idéntico sentido: von OVERBECK, A.: Zur Frage der verminderten Zurechnungs-
fahigkeit, en R. P. S., 40 (1927), 49; ScHAPER: Die Zurcchnungsfihigheit und
der verbrerischer Wille, en v. Holtsendorffs Handbuch des deutschen Strafrechts,
1871, 158 ss.

(465 WiLmanxs, K.: Ob. cit, loc. cit.

(47) Herpvann, H. H.: Zurechnungsfihigkeit..., en Materialen t. 11, Allg.
Teil, 1954, 345 y 351; MERGEN, A.: Zum Begriff der verminderten Zurechnungs-
fahigkeit im Sinnc des § 51 Abs. 2 StGB, en GA, 1955, 193 y 194; OVERBECK, A.:
Ob. cit., loc. cit.

(48) GorrscHaLK: Materialen sur Lelre der werminderten Zurechmungs-
fihigkeit, loc. cit. En tal sentido se expresa, por ejemplo, WatcuteEr: “La
imputabilidad no tiene ningin grado...” (en Das Koniglich Sdchsiche und das
Thiiringische Strafrecht, 1857, 325).

(49) Asi, en: WELzeL, H.: Lehrbuch, 1969, 265; MavracH, R.: Lehrbuch,
1965, 377; Jescueck, H. H.: Lehrbuch, 1969, 292; Harrter: Lehrbuch des
schweizerischen Strafrechts, 1946, 176. Esta opinién fue también sustentada por
LoweNHARDT, HALSCHNER, von BeLING, WAHLBERG, HamoN, von BuURrI, BIN-
pING, C. J. A. MITTERMAIER, MEYER, etc.

(50) Por Ley contra delincuentes habituales peligrosos y sobre medidas de
seguridad y de reforma de 24 de noviembre de 1933, en cuyo art. 3.° se introdujo
el actual parrafo 2.° del parigrafo 51 del StGB, en cuya virtud la imputabilidad
disminuida debe ser considerada como una causa de atenuacién facultativa de la
pena hasta los limites de la penalidad de la tentativa (Vide, HanseNn, Harald:
Zur Frage der verminderten Zurechnungsfihigkeit, en MschrKrim., 25 (1934), 51).
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.exacto de la expresion de MEZGER, cuando afirmaba que “la imputabi-
lidad parcial no existia en sentido técnico” (51). Modernamente, la
-dogmatica de signo germanico sostiene unanimemente que la existencia
de la imputabilidad disminuida significa culpabilidad disminuida (32).

Resulta, pues, necesario subrayar que, a pesar de lo ilogico e
inapropiado, por vago e inexacto, del término, la idea fundamental
«contenida en él es la de que en ningin momento puede afirmarse que
-existe imputabilidad Gnicamente en los supuestos de salud mental,
sino que, atn en el caso de que concurra la presencia de ciertas per-
turbaciones de caracter mental, el jurista admite la subsistencia de
1a imputabilidad y consiguientemente de la responsabilidad, tal-y como
‘habia propuesto Kant (53). Lo que no es obsticulo, empero, para que
de nuevo se objete que el término encierra una contradictio in terminis,
puesto que, de una parte, se afirma la imputabilidad del sujeto, v, de
-otra, se le declara, en cambio, semi-imputable por enfermo. Férmula
similar a la que, hasta 1964 (54), venia siendo usual para tales supuestos
en el procedimiento criminal del Reino Unido, donde se declaraba a
un sujeto culpable —sin hablar expresamente de imputabilidad par-
cial—, pero demente (guilty, but insane) (33).

Ello no obstante, y dado que tales casos limite no pueden ser cas-
tigados con idéntico rigor que los imputables “normales” o totales,
se ha construido entonces el concepto de imputabilidad disminuida,
en el sentido de que subsiste la imputabilidad también en dichos casos
limite, mas, habida cuenta de que la culpabilidad es inferior a la de
Tos casos de salud mental (56), la pena se disminuye o atenfia.

(51) MEzGeR, 'E.: Der Krankheitsbegriff im 51 StGB, en ZStV, XXXIII
«(1912), 159 ss., esp. 162.

(52) MauracH, R.: Lehrbuch, 1965, 377 ; Harter: Lehrbuch, 1946, 171 ss.,
esp. 176, bajo el expresivo titulo de “falta de culpabilidad”: “culpabilidad dis-
‘minuida”.

(53) KamL: Geminderte Z., en VDA, T (1908), 1 ss.; EL Mismo: Gutach-
ten diber verminderten Zwrechnungsfihighkeit, en Verh. des 27 DJT, 1904,
-+ I, 184.

(54) El Criminal Law Procedures (insanity) Act de 1964 dispuso la sus-
‘titucién de .la antigua foérmula “culpable, pero demente (guilty, but insane),
por la mas légica, aunque insatisfactoria para estos supuestos, de “no culpable
a causa de una enfermedad mental” (not guilty by reason of insenity) (Cross
AND JoNnES: Introduction to Criminal Law, 5* ed., 1964, 59 y 60). Sin em-
‘bargo, la ambigitedad de una férmula tal, propia de un contenido aiin maés
vago, como es el de las McNaghten Rules, ha dado lugar, por ejemplo, en
algunos Estados de U. S. A. a féormulas procesales de verdadera impunidad
(V1de en este sentido, el caso de Robert Waskin, en SANDERS, Joseph: Eutha-
‘nasia: None dare call it murder, en J. CRIM. L. C. & P. S., 60 (1969), 351 ss.).

(55) El Trial of Lunatics Act de 1883 disponia, en su seccion 2.%, parrafo 1.%,
que, en los supuestos de demencia incompleta o parcial, el veredicto deberia ser
“culpable de la accién u omisi6n imputadas, pero enfermo mental en el mo-
mento de ejecutarlas” (Cross AND JoNEs :Introduction to Criminal Law, 1964,
60; Honic, F.: Zur neucren Judikatur des englischen Stref- und Strafprozess-
rechts, en R. P. S., 66 (1951), 337; Gues, F. T.: The Criminal Low, 3.* ed,
1963, 165 ss., 203 ss.).

(56) v. BeLing, E.: Methodik der Gesetsgebung, 1922, 139.
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" Sin negar, pues, la utilidad de tal concepto —por cuanto se trata
de una causa de atenuacion de la pena—, resulta, en cambio, proble-
matico no sélo el término, sino fambién su delimitacion y contenido.
propio (57); problemas que trataremos de dilucidar a continuacion.

Por consiguiente, la inexactitud del término empleado para desig-
nar tales supuestos ha determinado una escisién entre los sistemas le-
gislativos (58), no sin que antes la doctrina haya intentado subsanar
la defectuosidad del término. Asi, y pese a las declaraciones de favor
de sus mas fervientes partidarios, se ha criticado con reiteracién la
vaguedad e imprecisién del término “‘imputabilidad disminuida”, ha-
ciéndose por médicos y juristas intentos de sustituirlo por otros apa-
rentemente mas adecuados. En este sentido y en base a la idea de
que en tales casos limite se trata siempre de una disminucién de la
culpabilidad, han sido propuestas las expresiones siguientes:

a) En primer lugar, la de “culpabilidad disminzt'ida” (verminderte
Schuld), expresion preferida por BERNER (59), utilizada también por el
Cédigo penal polaco de 1918 v que, segin queda dicho, ha pasado a
convertirse en dominante en el seno de la moderna dogmatica juridico-
penal alemana, que no admite una fragmentaciéon de la imputabilidad
y si tan solo una disminucién de la culpabilidad (60).

b) En segundo, se ha empleado, asimismo, la expresion “impu-
tabilidad con culpabilidad disminuida” (Zurechnungsfihigkett ber ver-
minderter Schuld), que responde a un contenido similar al de la anterior,,
pero que, literalmente, es la mis exacta, siendo de la preferencia de
GRETENER (61) y [LUXEMBURGER (62).

¢) Asimismo, fue propuesta la expresion “capacidad de culpabi-
lidad disminuida” (verminderte Schuldfihigkeit), por OrTRER (63),
siendo preferida actualmente por JescHECK (64) y HarTER (65), aun-

(57) Problema apuntado ya por WiLmaxns (en Dic sogenannte verminderte
Z., 1927, 44 ss, y en Zustande wverminderter Zurechnungsfihigkeit einst und
jetzt, en ZStW, 44 (1924), 89 ss.) y que continfia siendo el punto central de
todas las soluciones posibles en todas las legislaciones (Vide, HELbManN, H. H.:
Zurechungsfihigkeit, Zurechnungsunfihigkeit und wverminderte Zuhechnungs-
fahigkeit, en Materialen, t. 11, Allg. Teil, 1954, 354).

(58) Suelen distinguirse, a este respecto, los sistemas de la indivisibilidad;.
que utilizan férmulas contenedoras Gnicamente de la inimputabilidad —porque:
equiparan a ésta la imputabilidad disminuida—, de aquellos otros que preveen la
imputabilidad minuciada expresamente junto a la inimputabilidad.

(59) BernEr: Lehrbuch des Strafrechts, 1898, 77.

(60) Oetker: Der Entwurf eines polnischen StGB., en MschrKrim., 13
(1922), 129 ss., 135: Von BrLING, E.: Grundsiige des Strafrechts, 1930, 20 ss.;
Vide supra, ncta 49.

(61) GReTENER: Die Zurcchnungsfihigkeit im Vorentwurf su einem deut-
schen StGB, 1910, 10.

(62) LuUXeMBURGER: Ferminderte Zurechnungsfihigkeit oder Zurechnungs-
fihigkeit mit minderer Schuld?, en Psychol. Neurol. Wschr., 30 (1928), 507 SS..

(63) OE=TKER, en MittTIKV, 111, 68.

64) JESCH‘VCK H H.: ]ehrbuc" 1969, 292 ss.

(65) HAFTER: Lehrbuch, 1946, 176.
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que, en el fondo, amhos autores hacen hincapié en el hecho de que se
trata, en todo caso, de una disminucion de la culpabilidad (66).

d) Segun hemos apuntado, los términos mas utilizados han sido
los de smputabilidad dismimida, minucieda o aminorada (geminderie,
verringerte oder verminderte Zurechnungsfihigkeit) materialmente
sinébnimos y que, pese a ser aceptados por un ndmero considerable
de autores (67), incurren en los defectos enumerados anteriormente.

¢) Parece, de otra parte, muy sugestiva la expresion “capacidad
delictiva  dismimuda” (geminderte Delikisfahigkett), que propuso
FinGer (68), el cual, contrario al reconocimiento legal de la imputabi-
lidad minuciada, comprendia bhajo el concepto “capaces de delito dis-
minuidos” no sélo a los individuos afectados por perturbaciones pato-
légicas, sino también por cualquier otra condicién que pudiera afectar
a la imputabilidad. Esta teoria ofrece una cierta proximidad con aque-
lla otra que ve en el supuesto de una falta de inteligencia o de volun-
tad, no una ausencia de la culpabilidad propiamente, sino una falta
absoluta de accién en el sentido de comportamiento humano, por in-
flujo, quizas, de la concepcién que considera que la imputabilidad
podria definirse, en un sentido formal, como la capacidad de
actuar en Derecho penal, es decir, como la capacidad de realizar actos
con relevancia juridico-penal. Pero, “en la accidn lo que importa ante
todo es separar aquellos acontecimientos tipicos debidos a la concu-
rrencia exclusiva de leyes fisico-naturales, sin intervencién del hom-
bre; basta alli con demostrar la existencia real o posible de un acto
volitivo. En la imputabilidad la cuestién versa sobre si el acto volitivo
en cuestién era inteligente y libre. El problema de si el sujeto es
imputable no se debe plantear, porque no tendria objeto alguno, sino
cuando se ha comprobado la realizacibn de una conducta tipicamente
antijuridica (69). _

) Una expresion de enorme divulgacién ha sido la de “imputadi-
hdad parcial” (partielle Zurechnungsfihigkeit), similar, aunque mas
amplia, a la “partial msanity” (70). v de contenido material idéntico

(66) Jescuick, H. H.: Lchrbuch, 1969, 292 s., subrayando que se trata
aqui de un Unterfall (subespecic) de la culpabilidad.

(67) la inmensa mayoria de los estudios realizados en la primera mitad de
esta centuria sobre el tema adoptan el término susodicho. Vide, por ejemplo,
LoNGARD : Die wverminderte Z., en MschrKrimPsvchol., 3 (1907), 87 ss.; KRAE-
PELIN: Zur Frage der werminderten Z.. en MschrKrimPsychol, 1 (1905),
485 ss.; KoepLow: Zumn Begriff der verminderten Z., en Jurist. Diss., Giessem,
1931; RAECkE: Dic wverminderte Z., en MschrKrinPsvychol., 19 (1928), 300 ss.,
von Liszr, Fr.: Die strafrechtliche 7., en ZStWV, 18 (1898), 229 ss.; WEIN-
GART, A.: Dic wverminderte Z., en ZStIW, 19 (1899), 133 ss.; Cowncr: Llimpu-
tabilité penale diminuita, Napoli, 1934.

(68) FincERr, E.: Lehrbuch des Strafrechts, 1904, 209 ss.; Er Mismo:
Die geminderte Zurechnungsfihigkeit und dic strafrechtliche Behandlung des.
geminderte Zurechnungsfihigen, en GS, 64, 257 ss.

(69) Vide, Rooricuez Drvesa, J. M.: Dcrecho penal espaiiol, Parte Ge-
neral, 1970, 363, nota 6 y 364, nota 7. T

(70) No nos referimos, claro esti. a la responsabilidad disminuida’ (di-
minished responsibility), sino a la expresién partial insanity o locura parcial,
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al del término imputabilidad disminuida. Sin embargo, y a pesar de
que no han faltado opiniones tan autorizadas como las de BROMBERG,
‘OvERHOLSER, WEIHOFEN, etc... (71), abogando por Ia adopcién legal
de una partial insanity o demencia parcial —si bien con un sentido y
alcance diversos del que posee actualmente la doctrina de la *“diminished
responsibility”—, en el marco del Derecho penal anglosajén, a fin
de subsanar las enormes lagunas de las McNaghten Rules, no se ha
conocido la imputabilidad parcial en Inglaterra hasta la promulgacién
del Homicide Act de 1957 (72).

g) No procede, tampoco, segtin observa Ruiz Funes (73), por su
incorreccién tanto terminoldgica como técmica, aceptar la expresion
semi-vesponsabilidad utilizada por el francés GRrasser, pues en todo
caso habria que hablar de semi-imputabilidad, por cuanto la responsa-
bilidad es siempre una consecuencia directa de la imputabilidad.

h) No es, asimismo, satisfactoria la expresién “‘responsabilité
restreinte” o responsabilidad restringida, que utiliza el Codigo
penal suizo (74), como tampoco lo es la sinénima de “responsabilidad
limitada™ (responsabilité limitée), contra la que se pronunciara THIRY
en 1907 (75).

7) Ante la palmaria defectuosidad inherente a todos esos térmi-
nos, se ha procurado el empleo de expresiones de caricter mas ge-
neral, si cabe; con lo que se ha aumentado considerablemente la am-
bigliedad de las formulas propuestas. Asi, ha sido sometido a discu-
sion el término ‘“‘inferioridad mental” (geistige Minderwertigkett),
propuesto por FEISENBERGER (76), KroHNE y utilizado también por

«de rancio abolengo en la ciencia médico-psiquidtrica anglosajona, pero que
Jamas llegb a tener cabida en el dmbito de aplicacion de las Reglas McNaghten,
Asimismo, uno de los que proponian el uso del término “imputabilidad parcial”
era STRASSER (en Psychiatric und Strafrecht, 1927, 41).

(71) BroMBerG, W.: American Achievement in Criminologv, en J. CRIM.
L. C. & P.S., 44 (1953), 176; OveruoLSER v WEIHOFEN: Mentel Disorder
Affecting the Degree of a Crime, en The Yale Law Jour., 56 (1947), 959 ss.;
OVERHOLSER, W.: Psychiatric Expert Testimony in Criminal Cases since
McNaghten, en J. CRIM. L. C. &. P. S., 42 (1951), 283 ss.

(72) Vide infra, pag. 329 ss.

(73) Ruiz Funes, M.: L’Imputabilité Parsiale, spta. loc. cit., pags. 4 ss.;
Grasser: Dewifous et demi-responsables, 1907, trad. espafiola de GoNZALEZ
«Carrefo, 1908.

(74) Arts. 11, 14 y 15.

(75) Tuiry, F.: La responsabilité limitée. Discurso de apertura de la U. de
‘Liége, pronunciado el 15 de octubre de 1907, Liége, 1907.

(76) FEISENBERGER: “Vermindert surechnungsfihig” oder “geistig minder-
wertig”, en MittIKV, 13 (1905), 631 ss. Para este autor, mientras el juicio
de imputabilidad disminuida exige como objeto de comparacién sélo al mismo
hombre, pero respecto a otra época o momento anterior, el juicio acerca de si un
individuo es “inferior mentalmente” exige la comparacion con el resto de los
‘hombres (pag. 632). Sin embargo, se plantea aqui el eterno problema de qué
~hombre puede considerarse como “norma’”!
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Lepmany (77) y KanL (78), al cual se le ha objetado que su acep-
itacion implicaria comprender solamente una parte de lo que en reali-
dad se pretende encerrar en el concepto de imputabilidad disminuida;
puesto que, junto a la deficiencia o inferioridad mentales, la impu-
tabilidad minuciada comprende, también, perturbaciones de la con-
ciencia, cuyo origen esta ubicado en estados de perturbacién patolo-
gica de la actividad psiquica o espiritual [asi, por ejemplo, los grados
menores de las psicosis del embarazo, del periodo catamenial, de la
:menstruacion, etc... (79) .

7) En una linea mas general, LILIENTHAL distingue entre la
“anormalidad general” (generelle Abnormitit), propia de los enfermos
mentales “stricto sensu” o inimputables, y la “anormalidad parcial”
(partielle Abnormaitit), caracteristica de los delincuentes “propiamente
dichos™, en el sentido de que los inimputables vienen a diferenciarse
-de los delincuentes por tendencia, de los habituales y de los incorre-
gibles en que, en estos tres wltimos grupos, la motivaciéon anormal
existe tan so6lo en una zona determinada de su psique (80). Ello, no
-obstante, como objetara MEzGer (81), tal distincién es en realidad
una distincién cuantitativa, no cualitativa; puesto que la anormalidad
parcial puede ser a veces el sintoma de una perurbacién morbosa que
afecte realmente a toda la psique, tal como ocurre, por ejemplo, en
los querulantes patolégicos o en los débiles mentales. Pero, ademas,
prosigue MEZGER, el concepto cientifico-naturalistico de enfermedad
mental es idéntico al de anormalidad, si bien no se deduce de ahi
que esto haya de ser también asi para las valoraciones juridicas. Por
ltimo, debemos agregar a las objeciones del que fue profesor de
Munich que la psique humana no permite que se la divida sin mas
en una zona sana y una zona enferma, de modo que el origen de
las acciones humanas pudiese ser atribuido, sin ninguna traba, a una

(77) LEeMANN: Referat diber geistig Minderwertige und thre Behandlung,
en Verh. des 27 DJT, IIT1 (1904), 137.

(78) KRoHNE propuso, en la 10.* sesion del grupo alemin de la IKV, cele-
‘brada en Stuttgart, en mayo de 1904, la sustitucién del término geminderte Z.
por el de geistige Minderwertigkeit, con un sentido idéntico al de la propuesta
‘hecha por KaHL, en su ponencia sobre “Die strafrechtliche Behandlung der
_geistig Minderwerten a la 27 DJT, celebrada en 1904, en Innsbruck. (Vide,
Kauv: Geminderte Z., en VDA, 1T (1908], 30; Er Mismo: Gutachten diber
-vernvinderten Z., en Verh. des 27 DJT, I [1904], 137-248).

(79) Vide, Aznar: Notas para un estudio sobre biologia criminal de la
mjer (la delincuencia catamenial), 1968; Miraxpa, R.: Etiologia de tensdo
pré-menstrual . reviso da literatura, en Arch. Neuro-psiquiat., Sao Paulo,
1965, 23/3, 187-195; Icarp: La mujer durante el periodo menstrual, Estudio
-de psicologia morbosa v de Medicina Legal, trad. por UrLecia Y CaRDONa,
1890; BucaLLo SANcHEZ: Responsabilidad atenuada de la delincuencia mens-
truante, 1935.

(80) LuLientHAL: Uber Zurcchnungsfihigkeit, en Aschaffenburgs Monatschr.,
vV, 257.

, (81) Mezaer, E.: Dic moralische Defekt, en ZSHY, XXXIV (1913), 562,
571,
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u otra zona (82) y que, segin subraya LEFERENz (83), no hay hoy
en dia método alguno que nos permita afirmar con seguridad y cer—
teza absolutas que la accién punible ha nacido o no de las zonas en-
fermas de la psique.

k) Finalmente, debemos ocuparnos de la terminologia utilizada.
por algunas legislaciones. A este respecto, conviene distinguir entre
las que han optado por el sistema de enumeracion casuistica, dando.
entrada a la imputabilidad minuciada, y aquellas otras que acuden
a la formula de la indivisibilidad, es decir, comprensiva de la impu-
tabilidad disminuida y de la inimputabilidad, entre las que no esta-
blecen diferencias.

1. Entre las primeras, merece mencién especial, por la rica pro-
blematica que plantea, la preceptiva contenida en el pardgrafo 51, pa-
rrafo 2.°, del Cédigo penal aleméan, que regula la imputabilidad dis-
minuida mediante la enumeracién de una serie de casos (contenidos.
en el parrafo 1.° del mismo paragrafo, y determinantes, en suma, de
los supuestos de inimputabilidad), o presupuestos biologicos, cuyas.
caracteristicas son, a su vez, las caracteristicas que conforman la impu-
tabilidad disminuida; si bien, en tales supuestos, deben incidir com:
una intensidad menor que en los supuestos de inimputabilidad, pues,
el precepto mencionado exige que exista en el autor “la facultad
—aunque considerablemente disminuida—, de apreciar la ilicitud del
acto” (84). Lo que se exige, en definitiva, es que exista ‘en el autor

(82) De Boor: Uber motivisch unklare Delikte, 1959, 24.

(83) Lererenz, Heinz.: Neucre Ergebunisse der gerichtlichen Psychiatrie,.
en FoNeuPsy., 1954, 378 ss., abogando, en los casos dudosos, por la aplicacion:
del principio “in dubio pro rco™.

(84) Vide, paragrafo 51. varrafo 2.° que fue introducido por ley de
24-X1-1933 (HawnseEN, H.: Zur Frage der werminderten Z., en MschrKrim.,
25 [1934], 51).

Una “atennante especifica de imputabilidad disminuida fue introducida por-
primera y tnica vez en el art. 65, parrafo 1.°, del Cddigo penal espaiiol de 1928,
cuyo tenor literal era como sigue: “ILas condiciones personales del delincuente-
que atentian la responsabilidad son: El estado mental que, sin determinar la
completa irresponsabilidad, conforme al art. 55, acuse disminucion en la con-
ciencia para comprender la injusticia de los actos o en la voluntad para obrar
de acuerdo con aquélla.” Tas medidas a adoptar. en casos tales, venian pre--
vistas en el art. 96 (vigilancia especial por la administracién para que en el
momento en que se observen en él sintomas de perturbacién o anomalia mental
previos los reconocimientos facultativos precedentes, se le interne en un ma--
nicomio judicial), que, por otra parte, fueron agriamente criticadas por LAFORA
(en La Psiquiatria en el nuevo Cédigo penal, en RGLJ, 154 [1929], 386 ss.,
esp., 396 ss. 401). El antecedente del precepto se encuentra, sin lugar a dudas,
en el proyecto de Cbodigo penal alemin de 1919, estudiado por SALDARA, uno-
de los que intervinieron decididamente en la redaccién del Coédigo penal de la
Dictadura (Véase: SaLpaNa, Q.: El futuro Cédigo penal, en RGLJ, 1924 y 1925).
El Cédigo atrajo también una cierta atencién en la literatura juridica alemana,
en lo que hace referencia a esta parte (Fide, Pomoxc, Ilse: Die wverminder--
te Z., Leipzig, 1932, 108; JoiLy: Das neue spanische Strafgesctizbuch 1920}
vom Standpunkt des Psychiaters, en Archiv Psychol., 88 [1929], 98 ss.).
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“‘la conciencia de lo injusto” (&3), aunque minuciada —previsién muy
similar a la de “la conciencia de lo justo y de lo injusto” (right and
zorong test) (86) contenida en las Reglas McNaghten y que, de otro
lado, ha sido objeto de durisimas y fundadas criticas por la literatura
juridico-penal y psiquiatrica, tanto inglesa como norteamericana (87)—.

Ahora bien, como consecuencia de una exigencia tal, no debe re-
sultar extrafio que un sector de la dogmatica penal alemana (88), al
mno considerar al dolo como una parte de la culpabilidad y por tanto
afirmar que la conciencia de la antijuridicidad no pertenece al dolo,
haya propugnado, para el supuesto comprendido en el nim. 2 del
pardgrafo 51 del StGB aleman, la posibilidad de aplicar las reglas
del error de prohibicién, es decir: lo que se daria, entonces, no es
una atenuante basada en una disminuciéon de las facultades mentales
(disminucién que, a mi juicio, va referida tanto al conocimiento del tipo
-«como al de la antijuridicidad), sino una atenuante en hase a la conside-
racion de que “ha habido error sobre la antijuridicidad del hecho, mas
con pleno conocimiento de la realizacidn del tipo (y, por consiguiente,
-con dolo)” (89). Esto es, “el autor sabe lo que hace, pero cree erré-

(85) Euntre nosotros, asi lo entiende CoOrposa Ropa (en Llimputabilité
diminuée dans le droit pénal espagitol, en Rev., inter. de droit pénal, 38 [1967],
17 ss., esp. 19), al concebir por facultades intelectivas y volitivas “la aptitud
© la capacidad del individuo para tener conocimiento de lo ilicito o del caracter
-antijuridico de su acto, y de orientar su actividad con arreglo a tal conoci-
miento”. 'En lo que respecta a Alemania, véanse: Jescaeck, H. H.: Lehrbuch,
1969, 292 s.; Werzer, H. H.: Lelrbuch, 1969, 155 ss.

(86) El “encanecido” “right and <vrong test” viene, en realidad, conte-
nido en las M’Naghten Rulcs, aunque se cree fue obra de Hawxins —influen-
<ciado, sin duda, por HaLE—, el cual hablaba de una “incapacidad natural para
distinguir entre lo bueno y lo malo”, pero moralmente (Vide, Crorrys: The
History of Insamity as a Defense to the Criome in English Criminal Law, en
Cal. L. Rev.,, 12 [1924], 105 ss.).

(87) Asi, no cesa de afirmarse que, entre otros, no pueden las Reglas
«citadas resolver el problema de “si el acusado debia haber tenido conciencia
de lo ilicito moral o legal de su acto”; razén por la que se ha prescindido
en el Model Penal Code del término “wrongfulness”, sustituyéndolo por el de
“eriminality”; lo cual ha supuesto un notable progreso en esta materia (Vide,
‘WErHOFEN, H.: Capacity to Appreciate “Wrongfulness” or ©Criminality”
under the A. L. I. Model Penal Codec Test of Mental Responsibility, en
J. CRIM. L. C. & P. S, 58 [1967], 27 y 31). Asimismo, por estas y otras
razones, algunos Estados de la Unién Jack han abandonado dicho test, op-
‘tando por el llamado “irresistible impulse test” —dando asi cabida en algunos
a las psicopatias— (WEIHOFEN, H.: Insanity as Defensc in Criminal Law,
1933, 15 ss.), mientras que otros, como New Hampshire, no sélo han rechazado
el “right and wrong test”, sino también el “irresistible impulse test”.

(88) WerzeL, H.: Lehrbuch, 1969, 156 y 157.

(89) Mientras el error sobre ¢l tipo es el que versa sobre una circuns-
tancia objetiva del tipo legal y excluye. por tanto, el dolo, el error de prohi-
bicién recac sobre la antijurididad del hecho, con pleno conocimiento del tipo.
Si es disculpable (invencible) excluird la reprochabilidad, si es culpable (ven-
«cible) la disminuiri, de acuerdo con el parrafo 2.° del paragrafo 51, y el 44
AWeLzer, H.: El Nuevo Sistema del Derecho penal. Una introduccion a la
doctrina de la accién finalista, 1964, trad. por CEreEzo Mir, 115). Por consi-
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neamente que le estd permitido”. Sin embargo, no cabe duda alguna
que esta interpretacion —que da por sentado, para estos casos, el
conocimiento del tipo y el hecho de la subsanabilidad del error, lo cual
resulta inconcebible en los supuestos de imputabilidad disminuida
(90)—, ha surgido de una incorrecciéon precedente: la de exigir en
los casos de imputabilidad minuciada otro tipo de conocimiento o
capacidad de entender que los requeridos normalmente para que una
accion se considere libre e inteligente; humana, en suma. No veo,
por consiguiente, razén alguna para requerir aqui otro tipo de cono-
cimiento que el que se supone insito en la accién que el Derecho.
presume inteligente y espontdnea.

De otra parte, podria también objetarse a los sistemas de enume-
racion casuistica que, si pretenden evitar el cometer injusticias fla-
grantes, deberan entonces dar cabida a casos no previstos en sus
normas, por lo que consecuentemente se veran obligados a forzar
los tipos conceptuales, convirtiéndolos en una especie de cajon de
sastre.

2. Debemos, asimismo, reseflar la terminologia usada por los
sistemas que utilizan férmulas vagas o genéricas, en las que incluyen

guiente, para el profesor de Bonn, si el autor no ha tenido conocimiento de
lo injusto, pero habia podido tenerlo, ha actuado culpablemente y pucde, no
obstante, llegar a ser penado més suavemente. Pero si el autor, pese a tener
disminuida lo capacidad de conocimiento de lo injusto, posee, empero, dicho
congcimiento, se excluird por entero el 51, 2.°, aunque el momento wvoluntario
hubiese sido afectado por los estados psiguicos anormales mencionados (WEL-
zeL, H.: Lehrbuch, 1969, 157).

En Espafia, y a pesar de que el T. S. ha mantenido la doctrina del “error
iuris nocet” (la ignorancia de Derecho no excusa), CErREzo sostiene que “no
existe ningln obsticulo, en realidad, a la estimacién del error de prohibicién
en nuestro Derecho penal. Para el error vencible es posible deducir analégica-
mente una regla de atenuacion de la pena de lo dispuesto en el nim. 1.° del
art. 9.9, en relacién con el niim. 1.2 del art. 8.° y el art. 66. (Notas al Nuevo Sis-
tema del Derecho penal, 1964, pag. 113, nota 30). Sin embargo, en los supuestos
de imputabilidad disminuida (eximente incompleta, nam. 1.2 del art. 9.°), el plan-
teamiento es completamente diverso, a mi juicio, por cuanto no se trata de que el
sujeto sepe que mata y quicra matar, pero crea, aunque no es asi (error de prohi-
bicién), que estd realizando un acto licito (defendiéndose, por ejemplo, de una
agresién ilegitima), sino, antes bien, la disminucién de sus facultades mentales afec-
ta, en este supuesto, tanto al conocimiento del tipo como al conocimiento de la an-
tijuridicidad. El sujeto habria, pues, actuado de igual modo de haber creido que se
trataba de una agresién legitima, pues estd capitidisminuido en su capacidad de
actuar inteligente y espontaneamente, y esto tanto en lo que hace referencia at
conocimiento del tipo como a la conciencia de la antijuridicidad. Creo que en-
cajar el error de prohibicién vencible en el nim. 1.° del art. 9.° seria forzar
el tipo de la eximente incompleta. El planteamiento no resulta, de otro lado,
modificado por la posibilidad (discutible) de apreciar una eximente incompleta
por analogia (Vide, en contra, CEREZO MIR: loc. cit., con ref. bibliografica).

(90) Si el sujeto ha actuado de esta forma se debe a que no ha podido
obrar de otro modo distinto a como lo hizo. Otra cuestién seria la de las actio-
nes liberae in causa (Vide, RooriGUEz DrvVEsa, J, M.: Derecho penal espaiiol,
P. General, 1970, 366 ss.; HEUERMANN, Rolf.: Die Behandlung der Trunkenheit
und der Gewohnheitstrinker, en Materialen, t. 11, 1954, 215 ss.).
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tanto la inimputabilidad como la imputabilidad disminuida (91) y que:
suelen utilizar con preferencia el término “anormalidad mental”. Asi,.
el Proyecto de revisidn parcial del Cddigo penal suizo de 1965 sus-
tituye en su articulo 43 el término “responsabilité restreinte” —em--
pleado en los articulos 14 y 15 del Cédigo penal vigente—, por el de.
geistige Abnormitit o anormalidad mental, mas correcto, segin la.
opinion mayoritaria (92). Ello no obstante, y pese a la acogida que
tal sistema ha recibido en la doctrina y legislacién de numerosos.
paises (93), ha sido objeto de criticas, provenientes en su mayor parte
del campo juridico-penal. Asi, STRATENWERTH ha censurado el em--
pleo del término “anormales mentales”, por considerar que resul--
taria aun mas impreciso que el de imputabilidad minuciada; si
bien ha de notarse que la critica de STRATENWERTH (94) va en.
realidad dirigida, mds que contra el concepto “anormalidad mental”,.
contra su contenido, es decir, contra la vaguedad que ofrecen los
conceptos técnico-psiquiatricos que en él se incluyen; en fin: de un
lado, contra una férmula que equipara conceptualmente a enfermos..
y a semi-enfermos mentales, y, de otro, contra la imprecisién y am-
plitud excesiva de conceptos como los de psicopatia y neurosis. Ade--
mas, no puede, en la actualidad, abogarse, sin mas, por la férmula
de la indivisibilidad, alegando que la adopcién de medidas curativas.
o preventivas indeterminadas equivale a la perfecta equivalencia entre
exinente y atenuante, es decir, a la tesis de indivisibilidad, pues la.

(91) Tales férmulas son conocidas como las férmulas de la indivisibilidad, .
en cuanto agrupan, sin establecer ninguna diferencia, ni siquiera en cuanto 2.
tratamiento, a enfermos mentales totales y a enfermos mentales parciales. Asi,
Suecia, a partir de 1945, hizo desaparecer de su cédigo penal el término impu--
tabilidad disminuida (introducido en 1864). La tesis de la indivisibilidad es man--
tenida, asimismo, e¢n el codigo de 1965 (Kineewrg, O.: Ueber Unsulinglichkeit
aller  Versuche einen Begriff der Zurcchnungsfihigkeit jestsustellen, en
Mschrkriin, 1911; Er Mismo: Swedish Forensic Psvchiatry, en J. CRIM. L. C.
& P. S, 44 [1953], 135 ss.; Acce, Ivar: Die neue Strafgesetzgebung in Schwe-
den, en R. P. S, 82 [1966], 1 ss.). Siguen esta linea: Holanda, Bélgica, No--
ruega, etc.

(92) Duxor, B.: Siihne, Sicherung und arstliche Bchandlung in der Straj-
rechtspflege, en R. P. S.. 85 (1969), 70. Partidario de la enumeracién casuistica
es JorDAN, M.: Les delinguants alienés et anormaux wmentaux, tesis, 1966. Un
planteamiento critico en Commemoration du Centenaire du Code pénal belge, .
Liége, 1968, 300 ss.

(93) Al igual que Francia y los paises socialistas, salvo alguna excepcion
tampoco la legislacién holandesa conoce la imputabilidad disminuida, aunque la
mayor parte de los psiquiatras holandeses la admiten de facto (MaucH, G.: Psy-
chotherapic an Kriminellen in Holland, en Mschrkrim., 48 [1965], 178). Véase, asi-
mismo, en torno a la legislacién holandesa vigente en la materia: Netherlands:
Establishment of a Central Advisory Council for Prisons, the Treatment of Psy--
chopaths and the Rehabilitation of Offendcrs, en Inter. Rev., of Criminal Policy,
10 julio 1956, 182 ss.: VAN BEMMELEN, I.: Le droit pénal ncerlandais. Un siécle
d’evolution, en Commémoration dn Centenaive de code pénal belge, Liége, 1968,
155 ss.

(94) SrtrateNwerTn, G.: Zur Rechtsstaatlichkeit der fretheitsentsichender-
Massnalien im Strafrecht, en R. P. S., 82 (1966), 337 ss.
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‘naturaleza y fines de dichas medidas suelen ser diversos en uno y
otro caso.

Pese a todo ello, las nuevas orientaciones legislativas tienden a
.abandonar conceptos como el de imputabilidad disminuida, movidas,
quizas, por lo desafortunado del término, cuya utilidad es, sin em-
bargo, indudable, puesto que a una imputabilidad disminuida debe
-corresponder una pena disminuida; aparte de que la falta de una
-distinciéon entre la inimputabilidad y la imputabilidad disminuida,
-ademas de no corresponder con la realidad, significaria dejar de lado
-consideraciones politico-criminales de importancia, como es el hecho
-de que muchos individuos prefieren “salir penados —mediante la
.atenuante o eximente incompleta de enfermedad mental en las legis-
Jaciones donde esta expresamente reconocida—, a que sus abogados
les saquen por locos™ (93).

En fin, como sefialaba HALSCHNER, si con esta denominacion se
ha formulado incorrectamente lo correcto (96), cabria entonces la
posibilidad de establecer que en casos tales se trata siempre de smpu-
tabilidad con culpabilidad parcial, por cuanto el hecho de que la cul-
pabilidad sea graduable no implica que lo sea también el concepto
imputabilidad. Si no hay imputabilidad general —afirmaba SEELIG
(97)—, mal puede haber culpabilidad parcial.

Asi pues, la defectuosidad del sistema de la imputabilidad dis-
.minuida, segun ha podido vislumbrarse por todo lo dicho, se debe
sobre todo a la dificultad de determinar las caracteristicas que deli-
mitan los casos que deben encajarse en ella; dificultad que, a veces,
-se hace insalvable, si consideramos que médicos y juristas no com-
prenden lo mismo bajo idéntico concepto. Por el contrario, en los
.sistemas que adoptan la fé6rmula de la indivisibilidad, el problema
se desplaza a una fase posterior, a la del tratamiento diferenciado
-que debe otorgarse a unos y otros.

B) PROBLEMATICA DE LO ““NORMAL” Y LO ‘““ANORMAL” EN LAS PSICO-
PATAS Y EN LAS SOCIOPATIAS.

Aceptada por la psiquiatria y por la ciencia juridico-penal la exis-
-tencia de las especies rebeldes o gradaciones intermedias entre la
enfermedad y la salud mental —en base a la constatacién del principio

Py

(95) Ello es debido al temor de la duracién indeterminada de las medidas
que suelen aplicarse en los supuestos de enfermedad mental. Aparte claro esta,
-de que con un veredicto de imput. disminuida, no sblo se benefician de una
atenuacién de la pena, sinio que, en muchas ocasiones, pueden verse afectados
por el perdén, la condena condicional, una medida ambulatoria, etc. (Vide,
GoLDsTEIN, A. S.: The Insaniiv Defense, 1967). Asi, en U. S. A., los inculpados
suelen dirigir su defensa a obtener un veredicto de no culpable por locura, sélo
cuando se trata de crimenes que llevan aparejada la pena capital.

(96) Harscuner: Das gemeine deutsche Strafrecht, 1881, 225.

(97) Seeri, E.: Priifung der Zurechnungsfihigkeit durch den Richter,
1920, 2.
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““natura non fecit saltus” hecha por MaupsLEY (98)—, no cabe duda
de que “toda anormalidad no extrema del acontecer psiquico, con
excepcion de los defectos de caracter, podria caer dentro de los casos
.conceptuados como de imputabilidad disminuida” (99).

Mas, no es mi intencién exponer ahora la diversidad de cuadros
«clinicos que podrian encajarse en tal concepto (100), sino, antes bien,
examinar, siquiera sea someramente, la problematica inherente a la
«configuracién conceptual de las personalidades psicopéticas y, sobre
‘todo, las perturbaciones que en el concepto de responsabilidad y, par-
ticularmente, en el de psicopatia ha causado la irrupcién violenta de
la sociologia en la moderna psiquiatria y en el Derecho penal.

En primer lugar, “la etiologia incierta del sindrome psicopatico
‘ha determinado que el término personalidad psicopatica, tal como se
utiliza por la psiquiatria, no pueda ser diagnosticado “objetivamen-
te”” (101), sino que, por el contrario, a su diagnosis suele llegarse
por via de exclusion (102). Ello ha supuesto que el término sea muy
-amplio, vago y difuso (103); razén que ha servido de apoyo a un
'sector muy amplio de la ciencia penal y de la sociologia para negarle
caracter cientifico (104), por considerar que se trata, en este caso,

(98) MaupsLey, H.: Le Crime ct la folie, Paris, 1874, 38 ss. Uno de los
mayores éxitos de la investigacion de Maunsiey radicé en descubrir lo funda-
‘mental que era en el actuar humano el proceso de motivacién. “La razén sin
«emocién —decia— es impotente para actuar, la emocién sin la razén daria lugar
a un acto tirdnico™ (Scorr, P.: Pioncers in Criminology. X1 Henry Maudsley.
wen J. CRIM. L. C. & P. S., 46 (1956), 753 y esp. 761). MaupsLEY fue, sin
embargo, escéptico ante la perspectiva de éxito que podia ofrecer el tratamiento
de los delincuentes: “;Cémo puede lo que ha sido creado a lo largo de gene-
‘raciones —afirmaba— ser cambiado en el simple espacio de una vida...? ;Puede
el etiope cambiar el color de su piel o el leopardo sus manchas...?”.

(99) LaNGeLUDDEKE: Gerichtiiche Psychyatrie, 1959, 43.

(100) Vide, tan solo a titulo de ejemplo: WILMANNS, K.: Die sogenannte
werminderte Zurechnungsfihigheit, 1927, pags. 23 ss. y Heupmans, H. H.:
Zurechwungsfihigkeit, Zurechnungsunfihigheit und verminderte Zurechnungs-
fahighkeii, en Materiaien, 11, Rechtsvergleichende Arbeiten, T, Allg. Teil, 1954,
356, 357, 358 y 339.

(101) GramaM, James J.: What to do with the Psychopath, en J. CRIM.
L. C. & P. 5. 53 (1962), 446 Dukor, Bexno: Dic Zurechnungsfihigkeit der
Psychopathen, en R. P. 5., 66 (1951), 420.

(102) WaLLiNGa, Jack V.: The Psychopath: A Confused Concept, en Fe-
deral Probation, 20 (1956), 51 ss.

(103) SerLn, T.: Culture Conflict and Crime, ntm. 41 de The Social Scien-
ce Research, 1938, 44 ss., quien subraya cdémo los factores sociales y culturales
‘influyen en la conducta dirigida contra la norma, aunque, como socidlogo,
.objetaba a los psicologos la imprecision y vaguedad de conceptos tales como
los de “personalidad psicopatica”, “inmaturidad afectiva”, “personalidad inadapta-
-da”, etc...; CLINARD, M. B.: Sociologist and American Crininology, en J. CRIM.
L.C. & P.S., 41 (1951), 560; WaLLINGA, Jack V.: Ob. cit., loc. cit.; DUKOR, B.:
Ob. cit., pag. 419.

(104) Asi, entre otros muchos, BIERER (en The Validity of Psychiatric
Diagnostic, en The International Journal of Social Psychology, T (1955), 23)
destaca ¢6mo el modo en que los psiquiatras hacen uso de los conceptos “psi-
cosis”, “neurosis” y “psicopatias” no es ni mucho menos cientifico.
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de un concepto “omnicomprensivo’ ; en fin, de un cajon de sastre (105).

Y es que, en definitiva, el problema de la definicién de las psico-
patias ha estado siempre matizado por una enorme incertidumbre,
aun en los primeros momentos en que se concebian fundamentalmente
como ‘“‘personalidades anormales” y eran estudiadas como manifes-
taciones de causas biologicas, constitucionales e incluso fisiologicas.
(106). Incertidumbre que se ha visto aumentada por el giro, de al-
cance imprevisible, que ha tomado el concepto por influjo de las in-
vestigaciones de los socidlogos norteamericanos sobre la personali-
dad, especialmente de la teoria de la “personalidad socio-cultural”
del norteamericano KARDINER (107). Asi pues, todo ello ha supuesto
un cambio considerable: primero, en el concepto de anormalidad
—cuya problematica era y sigue siendo el punto crucial en esta ma-
teria (108)—; y, después, en el de psicopatia.

Sin embargo, como ha puesto de relieve SuArez Montes (109),.
“la comprensién fundamental de este fenémeno estaba ya prepara-
da...”. Hasta abora, “la medicién de la anormalidad en las psicopatias.
se habia hecho desde el aspecto imterno (110), es decir, segtin su
nexo o relaciéon con la constitucion corporal, la herencia, etc..., con
arreglo a factores biologicos, en suma”. Pero lo cierto —se afirma—
es que también es posible y hasta necesario determinar los grados.
de anormalidad segtn una medide externa. “Y esa medida externa
es, sin lugar a dudas, la socioldgica” (111).

Pues bien; este tltimo cambio ha sido el elegido preferentemente:
por los psiquiatras anglosajones, en especial por los norteamericanas,

(105) El término psicépata —dice Gramam (en What to do with the Psy-
chopath, en J. CRIM. L. C. & P. S, 53 (1962), 446)— es un concepto omni~
comprensivo. En este sentido, son de los mas sugestivo los resultados a que ha
llegado Hulsey CasoN en sus investigaciones (vide, The Psvchopath and the
Psychopathic, en J. of Criminal Psychopathology, 4 (1943), 522 ss.), pues ha
encontrado 202 términos que suelen utilizarse como sinénimos del de psicopata
55 rasgos o caracteristicas que suelen darse en los denominados “psicépatas”
y 30 tipos de conducta que por lo general se caracterizan como “formas de
comportamiento psicopitico”.

(106) Ni siquiera hay acuerdo en las teorias alemanas dominantes. Vide;
a este respecto: SEELIG, E.: Persinlichkeit und Verantwortung, en Mschrkrim..
27 (1936) 34 ss.; MEzGER, E.: Zum Begriff des Psvchopathen, en MschrKrim.,
30 (1939), 190 ss.; ScHNEIDER, KurT: Uber Psychopathen und ihre kriminal-
biologischen Bedewtung, en Mschrkrim., 29 (1938), 353 ss.; Er Misao:Die
psychopathischen Persinlichkeiten, 1943, 136; KrerscaMER: Geniale Menschen,
22 ed, 1931, 20; Ei Mismo: Korperbau und Charakter, 1955.

(107) XarpiNer: El individuo y la sociedad, México, F. C. E., 1945; EL
Mismo: Fronteras psicoldgicas de la sociedad, México, F. C. E. 1955.

(108) Vide, ScHNEIDER, K.: Abnormitit und Krankheit im psychischen, em
Mschrkrim., 20 (1929), 592 ss.

(109) SuArez MonTes, Rodrigo Fabio: Psicopatia y responsabilidad, em
Los delincuentes mentalmente anormales, XI Curso Internacional de Crimino-
logia, Madrid, 1961-1962, 645.

(110) KRETSCHMER, E.: Psychopathie nach innerven und Gusserers Mabsstiben,.
en Mschrkrim., 27 (1936), 339 ss.

(111) KrerscuMer, E.: Ob. cit, loc. cit.
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entre los cuales, cabe distinguir dos grupos: uno, reaccio al empleo
de la expresion “psicopata”, prefiriendo, en su lugar, otras como las
de “character disorder”, “characterollogically insuficient” vy, sobre
todo, el término “socidpata’” ; y otro, partidario del uso de dicho térmi-
no, si bien propugnando la caracterizacién de las personalidades psico-
paticas por el aglutinante de varios rasgos o caracteristicas (112).

Por consiguiente, sobresalen entre todas las definiciones las de
Hexnpersox y de Jonx McCorp. El primero utiliza el término “es-
tado psicopatico”, dentro del cual distingue tres grandes grupos:
los predominantemente agresivos; los predominantemente pasivos o
inadecuados (113), v, finalmente, los predominantemente creativos
(114). Para Joun McCorp, los psicépatas son “individuos asociales,
agresivos, altamente impulsivos, con escaso o nulo sentimiento de
culpabilidad e incapaces de crear lazos afectivos de cierta duracion
con otros individuos” (115).

De este modo, el cargar el acento en el aspecto sociolégico ha
supuesto el que la inmensa mayoria de los psiquiatras caractericen
a los psicopatas como “asociales” (116); caracteristica que sobresale
todavia mdis en la distincidn que, a este respecto, ha hecho la Aso-
ciacién Americana de Psiquiatria entre “perturbaciones sociopdticas
de la personalidad con reaccién amtisocial” —propias de individuos
que chocan bruscamente y de un modo inevitable con el sistema nor-
mativo de la comunidad, mostrandose agresivos e incluso inadecuados
para la pena, etc...— y “perturbaciones sociopdticas de la personalidad
con reaccién disocial”, las cuales suelen darse en individuos que mues-
tran despreocupacion hacia las normas sociales, con las que cho-
can a menudo, pero no inevitablemente, creandose, de otro lado, su
propio ambiente social anormal en el que viven intensamente (117).

(112) Karrwass, W.: Der Psychopath. Kriminologische und strafrechtiiche
Probleme, 1969, 24 y 25. :

(113) Mezger acudié a la teoria de la bipolaridad de la mnputabilidad, en
el sentido de que, de un lado, la imputabilidad podia ser fundada por medio
de la inadecuacién del hecho a la personalidad del autor [asi, destaca BErze
(en Zur Frage der partiellen Zurechnwung, en Aschaffenburgs Mschr., 1904), que
un determinado estado psiquico, concebido como un proceso podia fundamentar
la imputabilidad en un determinado grupo de delitos y excluirla por completo
en otros: un imbécil quizd sea apto para cometer un delito de lesiones, pero
no para realizar una falsificacién de documentos], mientras que, de otro, podia
ser fundamentada por medio de “la inadecuacién social de la personalidad”
(Vide wuna critica en: SerLie, E.: Personlichkeit und Verantwortung, en
Mschrkrim., 27 [1936], 51).

(114) HenpersoN: Psychopathic states, N. Y. 1939, 67 ss.; EL Misyo:
Psychopathic states, en British Journal Delinquency, 2, 85 ss., cit. por Karr-
wass: Der Psychopath, 235 ss.

(115) McCorp, W. y McCorp, John: The Psychopath, 1964, 8 ss.; Los
Mismos: Psychopathy and delinguency, London, 1956, citados por KaLLwass,
27 ss.

(116) Lipron: The Psychopath, en J. CRIM. L. C. & P. S., 40 (1950),
584, 591. :

(117) Karrwass, W.: Der Psychopath, 1969, 42 y 43.
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Este fue, en suma, el proceso por el que el concepto “sociépata’
pas6é a constituir una realidad cientifica innegable, que, si bien venia
a colmar una laguna —al poner el acento en el aspecto sociologico—,
los excesos que represent6 lo convirtieron en blanco de innumerables
criticas (118), motivo por el cual el British Mental Health Act de
1959 evitd, al dar una definicion de la psicopatia, no sélo mencionar
el término sociopatia, sino también aludir al mas leve acento sobre
€l aspecto socioldgico de la cuestion (119).

Y es que, con frecuencia, se olvida que tales conceptos encierran
juicios de valor, basados en comparaciones, pues en el fondo de la
imputabilidad subyace siempre una comparaciéon de un suceder con-
creto con un suceder normal (120); bien del hombre con los demas
hombres, bien del hombre con una situaciébn o estado anterior del
mismo (121), Mas, como destaca, con no poca razéon Harter (122),
cuando miramos alrededor, vemos que se han perdido todos nuestros
esfuerzos para caracterizar al hombre normal. Este no existe (123).

No hay, en realidad, hombres completamente ‘“‘normales”, sino
tnicamente una linea continua de distintos tipos ‘“‘normales”. La
normalidad no es, pues, ningtin punto de referencia, sino una li-
nea (124). Al otro lado de esa linea estarian los seres que no siem-
pre se nos aparecen heterogéneamente como “variedades de la norma”,
puesto que, junto a sus rasgos enfermos, contienen gran cantidad de
propiedades normales. Asi, subraya Bumke (125), sucede a menudo

(118) KRranz rechazaba el término “asocial” por encerrar un juicio de
vaior (Abgrensung gegeniiber Psychopathic und Psychose, en Hb. der Neurosen-
lehre und Psvchotherapie, 1, 268). Sobre el concepto de “sociopatia”, vide: HocH-
MANN: Le concept de Sociopathie, vers une critique de la raison nosographique,
en Depuvyst: La Criminologie Clinique. Bruxelles, 1968, 167 ss.

(119) La seccién 4, parrafo 4, del British Mental Health Act de 1959 defi-
ne la perturbacién psicopatica como “un trastorno psiquico duradero o incapa-
cidad (con o sin debilidad mental), que traen como consecuencia un compor-
tamiento anormalmente agresivo e irresponsable de parte de los pacientes, por
lo que precisan de tratamiento o vigilancia médicos”. Sin embargo, tal defini-
.ciobn —objeta KaLLwass, pag. 43, nota 190—, es defectuosa por incluir al tra-
tamiento como término de la definicion, no como requisito para el posterior
internamiento en una clinica.

(120) KouLrauscH, en DuKor: Die Zurechnungsfihigkeit der Psychopathen,
R. P. §., 66 (1951), 420.

(121) FeIsENBERGER: “Vermindert surechnungsfihig” oder “geistig minder-
wertig”, en MittIKV, XIII (1905), 632.

(122) HartER: Normale Menschen?, en R. P. S., 66 (1951), 1 ss.; WyRSCH,
J.: Uber psychischen Norm und ihre Besiehung sur Urteils- und Zurech-
nungsfihigkeit, en R. P. S., 73 (1958), 382 ss. Por carecer de términos de
.comparacién seria imposible caracterizar a Robinson Crusoe como sano o
como enfermo. (Vide, RocHE: The Criuninal Mind, 1958, 15).

(123) La problematica ha sido desorbitada, como puede comprobarse en la
afirmacién de ABRaHAMSEN (en W ho are the guiltv? An Study of Education
and Crime, Nueva York, 1952, 125): “En mi experiencia no he sido capaz de
encontrar un solo delincuente que no mostrase algfin defecto mental. El delin-
cuente «normal» es un mito.”

{124) SterN, en Duxkor: Die Zurechnungsfihifkeit der Psychopathen, en
R. P. S, 66 (1951), 419.

(125) BuMKE: Die Grensen der geistigen Gesundheit, 1929, 3.
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que, en estos casos, es dificil, incluso para los propios médicos, res-
ponder a la pregunta de si se trata en el caso concreto de una “varie-
dad rara” o rayana en lo genial (126) de la norma o de una variedad
psicopatica. Por consiguiente, hoy mas que nunca puede afirmarse sin
recelos la existencia de una “linea sociolégica de lo normal”, cuyos
contornos dependen, en suma, de la capa social de la personalidad,
del Super-ego. Fuera de esa linea estaran no solo las especies psiquica-
mente anormales (en las que —asi, en las neurosis— fracasa por
completo la unién del ego con el Super-ego, rompiéndose de este
modo la necesaria unidad armonica de ambas capas), sino también
aquellas personalidades con rasgos propios de “lo genial”, de lo que
no es sociolégicamente normal, sin que llegue a ser psiquicamente.
anormal, y que manifiestan, sin lugar a dudas, si no una ruptura, si,
al menos, un predominio del ego sobre el Super-ego.

Creo que, en la actualidad, no pueden ponerse en duda las relacio-
nes reciprocas que pueden existir entre la enajenacién mental y las
facultades artisticas en el marco de la vida espiritual (127); lo que,
una vez mas, pone de relieve la fluidez enorme de los limites entre el
hombre normal y el hombre anormal.

En fin, con estas breves consideraciones sélo he pretendido llamar
la atencién sobre el enorme peligro que encierra la aceptacion del
concepto “‘sociopatia’. Pues, si la no aceptacion de los valores com-
prendidos en “la linea sociolégica de lo normal” es el factor determi-
nante en la formacién de tal concepto (128), entonces todo individuo.
que encontrase dificultades de adaptacién en una vida superordenada
tanto politica como social y econdmicamente, tal cual es la del si-
glo xx, habria de ser considerado un socidpata, un psicopata o um
imputable disminuido...; con la consecuencia inmediata de que tales
individuos tendrian que ser excluidos no sélo de la vida en comuni-

(126) JaspErs, K.: Genio v Locura, Ed. Aguilar, Madrid, 1961; Lance, J.-
Kriminologische Untersuchungen an Genialen, en Mschrkrim., 27 (1936), 16 ss.,
con una exposicién muy sugestiva y esclarecedora de los casos Schopenhauer,
Oscar Wilde, Verlaine, Rousseau, etc.

(127) OovENwALD: Punishment from the Viewpoint of Psychiatry, en Ca-
tholic Law, 6 (1960), 126, 133, cit. por GrawaM, en J. CRIM. L. C. & P. S.,
53 (1962), 447, sefialando como abundan las personalidades psicopaticas entre
los idealistas, los artistas, al igual que entre los elementos criminales de la so-
ciedad.

(128) A una conclusién parecida llega Hans BRENNECKE (en Psychopathie
und Revolution, en Deutsche Strafrechisseitung, 121, 21 ss), al afirmar que
la mayor parte de los lideres revolucionarios son personalidades psicopaticas, in-
contenidas o mentalmente disminuidas, a las que deberia recluirse en estableci-
mientos intermedios entre los propiamente penales y las casas de salud, some-
tiéndoles posteriormente a una férrea vigilancia policiaca. El estudio se basa
en los datos de otro realizado por KaHN sobre 19 “personalidades psicopati-
cas” que tomaron parte, en calidad de lideres, en el movimiento de Munich,
de abril de 1919. Sin embargo, no cabe duda alguna de que una argumenta-
ci6n tal equivaldria a admitir que todo gobierno, fuese de derechas o de
izquierdas, podria deshacerse de sus contrarios “etiquetandolos” como psico-
patas. sociépatas o débiles mentales. Desgraciadamente, no faltan ejemplos de
la vida real que vengan en apovo de nuestra afirmacidon.



326 Pedro Luis Yifiex Romin

dad, sino también de la ejecucion ordinaria de la pena, surgiendo, por
razones obvias, dificultades de todo tipo en orden a proporcionarles
establecimientos, personal y tratamiento ‘“‘apropiados” (129).

No debemos olvidar que “no se puede exigir a nadie un paso
mesurado cuando es por el hamletiano to be or not to be por donde
marcha” (130). Con la dimensién que en la actualidad ha adquirido
el concepto “psicopata” no cabe duda alguna de que va camino de
convertirse en algo parecido al antiguo concepto del “imbécil moral”,
que hoy ha sido abandonado por completo en el campo cientifico.

C) LA DOCTRINA DE LA “DIMINISHED RESPONSIBILITY’

Admn a sabiendas de que los sistemas juridicos, fruto por lo gene-
ral de una cristalizacién institucional forjada a través de un largo
y peculiar proceso histérico de desarrollo, no pueden transplantarse
facilmente de un pais a otro, debemos, sin embargo, ser conscientes
de que incluso un sistema juridico que, como el britanico, ofrece
escasos puntos de contacto con los del continente (131) y que a me-
nudo nos parece extrafio e incomprensible, merece ser estudiado con
detenimiento (132). De ahi que nos ocupemos ahora de la problema-
tica que, en la actual legislacién inglesa, plantea la fijacién legal y
judicial de la culpabilidad en los supuestos de enfermedad mental
mcompleta (133); lo cual nos exigird examinar el problema, méis ge-
neral, de la “insanity” o enfermedad mental en el estricto sentido del
término, segtn la concepcion legislativa del Reino Unido (134).

(129) Wirnanns, K.: Die sogenamnte wverminderte Zurechnungsfihigkeit,
1927, 74.

(130) Jaseers, K.: Genio v Locura, Prélogo, 21.

(131) Sin embargo, los puntos de contacto son cada dia mayores. Asi, la
mayoria de los sistemas de condena condicional y de probation del continente
han imitado, en mayor o menor medida, los institutos anglosajones de la
conditional discharge, la suspended sentence y el probation system; de igual
modo, la division del proceso penal en dos fases se abre camino decididamente
en los sistemas procesales europeos. Con relacién a Alemania, wvide infra,
pag. 377 ss., nota 232. .

(132) En el sentido del texto, wide, Scumipnt-LreicaNER: Deutscher und
anglo-amerikanischer Strafprozess, en NJW, 1951, 7 ss, y von WEEBER.:
Uber die Stellung des englischen Strafrichters, en Deutsche Rechiszeitschrift,
1950, 398.

(133) El término inglés “insanity” significa tanto en el sentido técnico
como en el vulgar enfermedad mental, locura o demencia, y posee, por tanto,
unz latitud similar al de “enajenacion mental” que emplea el nim. 1 del
art. 8.° de nuestro Cédigo penal. Son, pues, los tribunales los que, asesorados
por los equipos de expertos psiquidtricos, delimitan su contorno conceptual
en su aplicacién practica (Vide, al respecto: SiLving, Helen.: The Criminal
Law of Mental Incapacity, en J. CRIM. L. C. & P. S., 53 (1962), 130 ss.,
y Haly, Jerome.: General Principles of Criminal Law, 22 ed., 1960, 472 ss.).

(134) Del mismo modo que no todos los paises que caen bajo la esfera
de influencia de la Common Law poseen sistemas juridicos idénticos, tampoco
los cuatro que integran el Reino Unido (Inglaterra, Pais de Gales, Escocia
e Irlanda del Norte) estdn encasillados en un patrén juridico uniforme, ya
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Durante mas de un siglo y a pesar de los esfuerzos desplegados por
los jueces britanicos y de los paises que pertenecen al circulo de cultura
anglosajon, no ha sido, sin embargo, posible adaptar el concepto legal
.de enfermedad mental (insanity) —determinante de la exclusién de
la responsabilidad juridico-penal—, a los progresos logrados por la
moderna psiquiatria y por otras legislaciones, pues las McNaghten
Rules (Reglas McNaghten) blanco de todas las criticas ya desde el
altimo tercio del siglo pasado (135)—, han permanecido casi inalte-
radas en su vigor y contenido (136). Ello no debe, empero, llamarnos

.que, por el contrario, en cada uno de ellos existen peculiaridades juridicas
¥y “judiciales” que los diferencian de un modo bastante claro; de forma que
puede decirse que los tnicos que poseen sistemas casi idénticos son Inglaterra
y Pais de Gales. En consecuencia, el concepto de enfermedad mental, en el
Ambito juridico-penal, pese a aplicarse en todos ellos las Reglas McNaghten,
ha sido objeto de interpretaciones diversas, segun se trate de un pais u otro.

(135) 'Entre los autores que han dirigido severas criticas contra dichas
Reglas merece mencién especial Henry MauDsLEY, para quien el “test McNagh-
ton se basaba en una observacion de lo injusto y en una auto-observacion
psicolégica llevada a cabo por tipos mentalmente sanos” (Scorr, Peter.: Pio-
meers in Criminology. XI Henry Maudsley, en J. CRIM. L. C. & P. S, 46
[1956], 663). Algo muy similar a la observacién de MAUDSLEY se encierra en
la tcoria de la resignacién, de M. E. MaveEr (Duxkor, Benno.: Die Zurech-
nungsfihigkeit der Psychopathen, en R. P. S., 66, 4 [1951], 418).

(136) Se han apuntado varias razones como causas principales de la su-
-pervivencia secular de tan ancestrales reglas en el Reino Unido y en U. S A.
[(donde coexisten, ademas, con el llamado test de Durham, concebido para
«colmar sus lagunas e incluir la exigencia de nexo causal entre la deficiencia
mental y el acto delictivo, asi como expresar los conceptos del llamado “mental
defect” (defecto mental) y del “mental disease” (perturbacién psiquica) (Vide,
a este respecto: HaLr, Jerome.: Genmeral Principles of Criminal Law, 2.° ed,
‘New York, 1960, 500 ss)j: a) En primer término, el conservaturismo inhe-
rente a toda evolucién legislativa; &) En segundo, el gran prestigio y auto-
ridad de las personas que las emitieron, pues, se trata, en definitiva, de res-
puestas otorgadas, a instancia de la Camara de los Lores, por 14 de los 15
jueces mas importantes de Inglaterra, en 1843; ¢) En tercero, los resultados
Tnocivos y, a veces, manifiestamente injustos a que conducian en la practica
fueron, sin embargo, paliados mediante la adopcién de medidas de naturaleza
procesal, como, por ejemplo, la adscripcién de peritos psiquiatricos al tribunal,
el internamiento del inculpado en un hospital para ser sometido a observacién
en los casos en que la defensa alegue demencia y, en U. S. A., la denominada
Briggs Law, que Neva el nombre del autor de su propuesta, el doctor Vernon
‘Briggs, de Boston (Vide, OVERHOLSER, Winifred.: Two Years’ Experience
with the Briggs Laww (1928-1030) of Massachusetts, en J. CRIM. L. C. & P. S,
23 (1932). 415 ss.; EL Mismo: The Briggs Law of Massachusctts: A Review
and an Appraisal, en Ibidem, 25 (1935), 859 ss. esp. 860 y 861), encaminada
a establecer como norma el examen pericial psiquidtrico de todo individuo
acusado de un delito que esté conminado con la pena capital o de cualquier
-otra persona acusada o convicta repetidas veces por cualquier otro delito;
de modo que, en tales casos, el Tribunal debe dar noticia de ello al Departa-
mento de Enfermedades Mentales, que, a su vez, ordenarid el examen psiquia-
‘trico de la persona en cuestién, con vistas a determinar su estado psiquico
vy los posibles efectos que de éste pueden derivarse acerca de su responsabilidad
«riminal (Vide: Harno, A.: Some Significant Developments in Criminal Law
and Procedures in the last Century, en J. CRIM. L. C. & P. S.,-42 [1951],
427 ss., en esp. 434); el citado examen se realiza por expertos psiquidtricos
meutrales, seleccionados de un departamento del gobierno, previamente a que
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a engafio; pues, si bien la seccion psiquiatrica de la Royal Society of
Medicine argiiia, en una sesién sobre la responsabilidad criminal ce-
lebrada en la Sociedad de Medicina I.egal el dia 11 de diciembre de
1951, que “la opinién general era que las Reglas McNaghten no po-
drian ser mejoradas...”, constataha, de otro lado, que el logro de los.
ideales de justicia, en tales casos, era debido no a la aplicacion de
dichas reglas. sino al buen sentido de los tribunales ingleses (137).
Las llamadas Reglas McNaghten —conocidas en el lenguaje téc-
nico-juridico como McNaghten Rules test—, contienen una serie de
previsiones legales en orden a determinar la imputabilidad o inimpu-
tabilidad en los casos de insamitv o demencia (138). Mas, todavia se

el fiscal o el juez conozcan la existencia de algGn defecto psiquico en la
persona objeto de discusién; d) Finalmente, deben sefialarse también comos
posibles causas de tan larga supervivencia la “fuerza magica” del precedente
v la morbosa hostilidad social contra los delincuentes, segtin sefiala TiLLIM
(en Mental Disorder and Criminal Responsability, en J. CRIM. L. C. & P. S,
41 [1951], 600 ss., esp. 601).

De otro lado, estimo oportunc aclarar que la repercusiéon de la vida mo-
derna en el estado psiquico de los individuos ha determinado la introduccién:
legislativa en varios estados de la Unién Jack del “right and wrong test”
[(segin el cual, es menester la existencia de una perturbacidén en la conciencia
de lo justo y de lo injusto) (WEIHOFEN, H.: Capacity to appreciate “Wrongful--
ness” or “Criminality” under the A. L. I. Model Penal Code Test of Mental Res--
ponsability, en J. CRIM. L. C. & P. S., 58 (1967), 27 ss., 31)], y del “irre-
sistible impulse test” —de aplicacién preferente a los psicopatas— (WErHO-
FEN, H.: Insanity as Detense in Criminal Law, 1933, 15 ss. y GoOLDSTEIN, A, S.:
The Insanity Defense, New Haven, London, 1967).

(137) Notes of the Year, en The Howard Journal, vol. II1 (1952), 137.

(138) E! término “insanity” ——equivalente, segiin hemos apuntado, al de-
enfermedad mental—, se utiliza aqui para designar a todo delincuente de--
clarado “insane” o demente, en conformidad con las reglas citadas. Asi, tra-
ducimos el término insanity por demencia, pero siempre de acuerdo con la
calificacién conceptual que tal expresidn recibe en la legislacién y préctica
judicial inglesas (i’ide, en este sentido: East, Sir Nordwood: Medical Aspects:
of the Criminal Justice Act, 1048, en A Symposium on the Crimmal Justice
Act, 1948, en The Journal of Criminal Science, edit. por L. RapziNowic y
J. W. C. TurxEer, vol. 11 [1950], 97, nota 1). No debe, en consecuencia, con-
fundirse el concepto “insanity” con la denominada “moral insanity o mora-
lische Irresein” (locura moral), clasificada en la actualidad como psicopatia
(los llamados psicépatas desalmados), cuyo concepto antiguo se debe al psi-—
quiatra inglés PRICHARD (antes, lo habia utilizado Benjamin RuswH, en 1776),
quien lo introdujo en Tnglaterra en 1835, a través de su tratado A Treatise on
Insanity and Other Disorders Affecting the Mind, publicado en idéntica fecha,
y para el cual, la moral insanity venia a ser “una especie de transtorno mental
en el que las funciones intelectivas no estin completamente perturbadas, mien-
tras que la perturbacién afecta propiamente en todo o en parte a la esfera
de la sensibilidad, del caricter o del habito. Estos casos denotan una extrafia
perversidad y una degencracién del principio moral; la capacidad de auto-
dominio o se ha perdido o estd considerablemente disminuida y el individuo-
es incapaz de conducirse por la vida de un modo decoroso...”. Se trata, en este
supuesto, de los individuos denominados “amorales” (HENDERSON-BATCHELOR:
Textbook of Psyquiatry, 9.* ed., London, 1962, 319). Por otra parte. el con-
cepto “locura moral” fue introducido en U. S. A. por Ray, autor de A Treatise
on the Medical Jurisprudence of Insanity, 1838 —libro citado por Cockburn,
abogado defensor de McNaghton—. Ello, no obstante, huelga decir —como-



Consideraciones en torno a la imputabilidad 329

deja sentir en la actualidad el peso de sus origenes histéricos. Y es
que su titulo alude a un famoso y discutido caso judicial del que fue
protagonista un obrero, Daniel McNaghton, que, afectado, segtin ale-
g6 la defensa, desde hacia largo tiempo por alucinaciones (delu--
stons) (139), durante las cuales se vela perseguido por los conserva--
dores, a los cuales consideraba sus enemigos, decidié asesinar a su
lider, Sir Robert Peel, pero, por error, matd al secretario privado de
éste, Edward Drummond (140). En hase, pues, al alegato presentado:
por la defensa, en el sentido de demencia en el autor en el preciso-
instante de realizar el acto delictivo, las consultas que el Lord Chan-
cellor (Lord Canciller) (141) evacud con 14 de los 15 jueces ingleses.
mas sobresalientes dieron por resultado las reglas que llevan el nombre
del infortunado Daniel McNaghton (142). La defensa tuvo éxito;
McNaghton fue declarado “insane” (demente), absuelto e internado
en un hospital (143). Como se ha dicho anteriormente, dichas reglas.
siguen ademas en vigor, aunque, en la mayor parte de las legislaciones.
nacionales, sustancialmente modificadas.

Las reglas citadas no contienen, pues, ninguna previsién sobre la.
imputabilidad disminuida, por cuanto ha sido ésta una institucion des-
conocida por completo en el Derecho penal inglés (144) hasta la pro-
mulgacién y entrada en vigor del Homicide Act de 1957 (145), el cual

apunta, con razén, Katiwass (en Der Psvchopath. Kriminologische und stra-
frechtliche Probleme, 1969, 22, nota 87)—, que la “moral insanity”, como fe--
némeno, no existe. En este sentido, agudamente observaba NIETZSCHE: “no
hay fenémenos morales, no hay mas interpretaciones morales de los fenémenos™
(en Mads alli del bien y del mal, Obr. Completas, ed:, Aguilar, vol. III, 1965,
n. 108).

(139) He traducido el término “delusions” por alucinaciones, aunque, a.
decir verdad, también seria apropiado el de “delirios”.

(140) Kenny’s Outlines of Criminal Law, 182 ed., por J. W. C. Turner,.
1962, § 53, 77 ss.; Cross AND JoNES: Introduction to Criminal Law, 5* ed.,
1964, 57 ss.; Grugs, F. T.: The Criminal Law, 3.* ed., London, 1963, 165 ss.;
Scorr, P.: Ob. cit, 761; HarNo, A. Jr.: Ob. cit., 424; TiLiv, Sidney J.:
0Ob. cit.,, 601 ss.

(141) El Lord Canciller, ademis de ser presidente de la Cimara de los
Lores, ocupa el méas alto puesto en la Cancilleria del Tribunal Supremo.

(142) McNaghton fue internado en el hospital de Bethlem (unido al que
ahora leva el nombre de Maudsley), donde permanecié solitario, retirado-
vy enemigo de entablar conversaciones (Vide, Scorr, P.: Ob. cit., 761).

(143) Después de ser declarado demente por el Central Criminal Court,
fue llevado, a la edad de 29 afios —el dia 13 de marzo de 1843—, al Hospital
de Bethlem, de donde, 21 afios mas tarde, seria trasladado al de Bradmoor
(Vide, Scorr, P.: Ob. cit., 761).

(144) Honig, ¥.: Zur ncueren Judikatur des englischen Straf- und Straf-
prozessrechts, en R. P. S., 66 (1951), 333 ss., en esp. 337 s.; HeLpmann, H.-H.:
Zurechnungsfahigkeit, Zurechnungsunfihiokeit und wverminderte Zurechmungs--
fahigkett in rechtsverglcichender Darstellung, unter besonderer Beriicksichti--
gung des schweizerischen und des englischen Rechts, Freiburger Diss., 1936.

(145) El Criminal Bill se convirti6 en Act en el mes de marzo de 1957.
Vide, ArMiTaGE: The Homicide Act, 1957, en Cambridge Law Journal,
1957, 183 ss.; CristuoPHER, H.: The Homicide Act (The first thorough
examination of how the Homicide Act has been working in practice), London,
1964; Cross and JonNes: Iutroduction to Criminal Law, London, 1964,
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ha supuesto, segun destaca Harr, Wirriams, “la posibilidad de cons-
‘truir ura imputabilidad disminuida, sin afectar al contenido de las
Reglas McNaghten...” (146), al introducir en la legislacién inglesa el
concepto de la ‘‘responsabilidad disminuide” (diminished responsibi-
lity). Mas, antes de proseguir, creo conveniente hacer algunas aclara-
ciones en torno a dicho concepto, puesto que su origen (147), conte-
mido, alcance y finalidad son distintos de aquellos que los sistemas
encuadrados en el Derecho penal de la culpabilidad atribuven a la
imputabilidad disminuida.

5. ed, 62 ss.; ErLior: The Homicide Act, 1957, en Criminal Law Rew., 1957,
282 ss.; FisHER, Field: The Homicide Bill, en F. J. 106 (1956), 788 ss.;
Gieson, E. y KreN, S.: Murder. A Home Office Research Unit Report. Her
Majesty’s Stationery Office, London, 1961; Giies, F. T.: The Criminal Law,
3. ed., London, 1963, 202 ss.; GranviLLe, W.: The Working of the Homicide
Act. The Howard League for Penal Reform, London, 1961; Harr WiLLiaMS,
J.: The Homicide Bill, en Howard Journal, 1957, 285 ss.; EL Mismo: Legis-
dation: The Homicide Act, 1957, en Modern Law Rev. 20 (1957), 381 ss.;
Heipmann, H.-H.: Der Homicide Act, 1957, en ZStW, 71 (1959), 314 ss.;
Er Mismo: Zur Entwicklung des englischen Strafrechts mach dem Homicide
Act, 1957, en ZStW. 78 (1966), 376 ss.; Hucur, Graham: The English Ho-
micide Act of 1957, en J. CRIM. L. C. & P. 5., 49 (1959), 521 ss.; Pre-
VEZER: The English Homicide Act.: A New Attempt to Revise the Law of
Murder, en Colum. Law Rewv., 57 (1957), 624 ss.; Sparks, R.: Diminished
Responsthility in Theory and Practice, en Modern Latw Rew.. 27 (1964), 31-32;
Smrrw, T. B.: Diminished Responsibility, en Criminal Law Rev., 1957, 354 ss.;
“TurtLe, E. O.: The Crusade against Capital Punishment in Great Britain,
«con un Apéndice de J. E. HarL WiLniavs sobre Developments since The Ho-
micide Act, 1957, London, 1961; WALKER, Nigel: Crime and Punishment wn
Britain, 1965, 279 ss.; Lady Woottox: Diminished Responsibility: A Layman’s
view, en Law Quaterly Rev., 76 (1960), 224 ss.: Marc, G.: L’homicide cn
droit anglais depuis la Inis de 1057, Paris, 1966: Harr, H. L. A.: Punishment
.and Responsibility, 1968, 57 ss.

(146) HarL Wirtriams, J. E.: Zwansig Jahre Strafrechtsreform in England
amd Wales, en R. P. S., 84 (1968), 28.

(147) Los juristas ingleses, en su mayoria, reconocen que los tribunales
escoceses han aplicado, a partir de la segunda mitad del siglo xIx, la doctrina
‘de la “diminished responsibilityv”, si bien con un sentido mas flexible y de mayor
amplitud, debido quizd a su origen marcadamente judicial, pues se aplicaban
con validez general, es decir, no ciiiéndose, como sucede con el English Ho-
micide Act de 1957, tinicamente a los supuestos de murder (asesinato). En
«contra, cabe alegar en favor de la legislacién inglesa que ésta incluye a las
psicopatias, lo que no hacen, en cambio, los tribunales de Escocia, que tnica-
mente aplican dicha doctrina en los casos limite (“borderline cases”™) (HuUGHE,
‘G.: The English Homicide Act of 1957, en J. CRIM. L. C. & P. S., 49 (1959),
536 s.; Cross AND JoNES: Introduction to Criminal Latwe, 5 ed., 1964, 62 ss.).

Por otra parte, se han sehalado, con validez parcial tan sélo, origenes
-0 antecedentes de tal doctrina en la legislacién inglesa; asi HELD:\(ANN cita
(en Der Homicide Act, 1057, en ZStW, 71 [1959], 320), el Infanticide Aqt
de 1938 —que atribuia eficacia atenuatoria a las perturbaciones psiquicas ori-
-ginadas por el parto, el puerperio o la lactancia—, y algin otro caso que,
sin ser, ciertamente, de homicidio o asesinato, recibia similar consideracion
atenuatoria en el Mental Deficiency Act de 1913 (Sobre la doctrina escocesa,
‘pide, Smita, T. B.: Diminished Responsibility, en Criminal Law Rew., 1957,
354 ss.).
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Asi pues, a partir del Criminal Lunatics Act de 1800 (148), el
veredicto que solia pronunciarse en los supuestos de enfermedad men-
tal, tanto compieta como incompleta, era pura y simplemente el de
“no culpable” (not guilty). En tales casos, el Act referido facultaba
a los tribunales para proceder a la detencion, procesamiento y abso-
lucién por el jurado del acusado, en base a la constatacién de la exis-
tencia en él de una enfermedad mental y a su apreciacion juridico-
penal (149). Sin embargo, la ley de 1800 sblo era aplicable a los de-
litos mas graves (felonies) (150), por lo que, después de casi un siglo
de vigencia, fue, al fin, reformada por el Trial of Lunatics Act de
1883 (151), el cual amplié en forma considerable tales atribuciones a
los delitos menos graves (misdemeanonrs), disponiendo, de otro lado,
en su seccion 2.2, parrafo 1.5 que “en los supuestos de demencia in-
completa el veredicto habria de ser “culpable de la accién u omisién
imputadas, pero enfermo mental en el momento de ejecutarlas...”;
“‘extrafa y sorprendente declaracién de culpabilidad” —afirma Ho-
NI1G (152)—, que ha sido utilizada hasta época reciente, cuando, en
los casos de anormalidad psiquica parcial o incompleta, se aplicaban
las Reglas McNaghten [(esto es, cuando la defensa, por considerarlo
innecesario o imposible, no acudia a la aplicacion de la doctrina de la
responsabilidad disminuida (153)], las cuales daban lugar a una orden

(148) Cross aND Jones: Introduction to Criminal Lazo, 52 ed, 1964, con
un Apéndice sobre la reforma legislativa introducida por el Criminal Justice Act
de 1067, 59; PREVEZER: Fitness to Plead and The Criminal Lunatics Act, 1800,
en Criminal Law Rev., 1958, 444 ss.

(149) Hasta la entrada en vigor del Criminal Justice Act de 1948 no po-
dian los jueces emitir una “reception order™ de internamiento en un hospital,
siendo preciso un “proceso de certificacién”. En la actualidad las “hospital
worders” y su procedimiento estin reguladas en la seccion 60 del Mental Health
Act de 1959 (Vide, WaLKER, Nigel: Crime and Punishment. The Penal System
n Theory, Law and Practice in Britain, 1966, 268 ss.; GiLes, F. T.: The Cri-
minal Law, 1963, 165).

(150) La distinciéon —debida originalmente a consideraciones de gravedad vy,
modernamente, a razones de caricter procesal— entre felonies (crimenes mas
graves) y wmisdemecanours (delitos menos graves) ha sido definitivamente abo-
lida por el Criminal Law Act de 1967, sustituyéndola por la de “arrestable
offences” —infracciones con pena de 5 6 mas afios de prisibn—, y “non-arresta-
ble offences” —delitos con pena inferior a los cinco aflos— (Vide, a este res-
pecto: Roypuouse, E.: The Criminal Law and Criminal Justice Acts 1967,
Londres, 1968; Davies, P.: The Criminal Act 1967, en The British Journal
of Criminology, vol. 8 (1968), 88 s.

(151) Cross anp Jones: Ob. cit., loc. cit.; Gies, F. T.: The Criminal
Law, 1963, 165; Griew: Diminished Responsibility and the Trial of Lunatics
Act 1883, en Criminal Law Rev., 1958, 521 ss. Hucng, G.: The English Ho-
micide Act of 1957, en J. CRIM. L. C. & P. S., 49 (1959), 527; WaLkER, Ni-
gel: Crime and Punishment, 1966, 275 s. En 1883, se cambia, pues, el veredicto
tradicional desde 1800 (guilty by reason of insanity) por el de “guilty, but in-
sane”, mas sin producir alteracién alguna en los efectos practicos del veredicto.

(152) Hownie, H.: Zur neucren Judikatur des englischen Straf- und Straf-
prozessrechts, en R. P. §., 66 (1951), 337.°

(153) Con la entrada en vigor del Homicide Act de 1957 se produjo una
disminucién considerable de casos enjuiciados con arreglo a las antiguas reglas.
Asi, en 1965, sélo hubo 4 casos en que se aplicaron las Reglas McNaghten,
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de internamiento en un hospital (criminal asylm) para delincuentes
anormales [(psychiatric offenders (154)] por un periodo de larga dura-
cion o de por vida, perspectiva no muy halagiiefia y que, segun vere-
mos, ha pesado lo suyo en las motivaciones que dieron lugar al Homui-
cide Act de 1957. Sin embargo, la ausencia total de logica en tal deci-
sion determiné que la secciéon 1.* del Criminal Law Procedures (In-
sanity) Act de 196y dispusiese, en el sentido propuesto por la Comi-
sién de Reforma del Derecho penal, la sustitucién de la antigua formula.
de “‘culpable, pero demente” (gudlty, but insane) por la mas racional
de “no culpable a causa de una enfermedad mental” (not guilty by
reason of insamity) (155).

Por consiguiente, la introduccién de la doctrina de la responsabi-
lidad dismimiida (156) en el Derecho inglés se debe principalmente
a los esfuerzos realizados por la Royal Commission on Capital Punish-
ment —de cuya magnifica labor es exponente el informe publicado
en 1953 (157)—, en el sentido de examinar las posibilidades de revi-
sion del tipo legal del asesinato (mmurder) (158), a fin de limitar los

frente a los 47 casos de responsabilidad disminuida, cuyas ventajas son indu-
dables (Cross AND JoNES: Introduction to Criminal Law, 1964, 62, reformada
por el Apéndice). Ello no obstante, estos datos adquieren un valor mayor, si
se observa que, en esencia, s6lo puede acudirse a las reglas de la responsabilidad
disminuida en los supuestos de asesinato (miurder); criterio que implica una
considerable restriccion en la esfera de aplicacién de dichas reglas (HucHE, G.:
The English Homicide Act of 1957, en J. CRIM L. C. & P. S., 49 (1959),
527 y Hevrpmann, H. H.: Zur Euntwicklung des englischen Strafrechts nach
demr Homicide Act, 1957, en ZStW, 78 [1966], 376 ss.). .

(154) EIl término anglosajon “psvchiatric offenders” suele emplearse para
designar aquellos sujetos que estin cumpliendo una medida de internamiento.
en un “mental or psvchiatric hospital”, con independencia del régimen que
éste posea, a consecuencia de haber sido declarados “not guilty by reason of
insanity” (Morrow, W. y Peterson, D. B.: Follow-up of Discharged Psy-
chiatric Offendcrs - “Not guilty by reason of Insanity” and “Criminal Se-
xual Psychopaths”, en J. CRIM. L. C. & P. S., 57 [1966], 31).

(155) Cross AND JoNEs: [Introduction to Criminal Law, 5.° ed. 1964, 60;
WAaLKER, Nigel: Crime and Punishment, 1966, 275 ss.

(156) Aunque he preierido traducir literalmente el término “diminished
responstbility”  por responsabilidad disminuida, creo, no obstante, necesario
aclarar que la ley inglesa alude, en tal supuesto, a la imputabilidad dismi-
nuida, segin se deduce del tenor literal del parrafo 1.° de la seccién 2.* del
Homicide Act, que habla de *...substantially impaired his mental responsibi-
lity...” (tener considerablemente disminuida su “imputabilidad”), como capacidad
de imputacién para responider de sus propios actos o, en suma, como capacidad
para ser culpable, en el sentido dc la expresién germanica “verminderte Zurech-
nungsfihigkeit” (imputabilidad disminuida). Vide, en el sentido del texto: HaLL.
WiLrians, J. E.: Zwansig Jahre Strafrechtsreform in England und Wales, en
R. P.S. 84 (1968), 28; HeLpmann, H. H.: Der Homicide Act, 1957, en ZStW,
71 (1959), 320 ss.; EL MisMo: Zur Entwicklung des englischen Strafrechts nach
dem Homicide Act, 1957, en ZStW, 78 (1966), 382 ss.; HucHE, G.: The English
Homicide Act of 1957. en J. CRIM. L. C. & P. S., 49 (1959), 526 ss.

(157) Report of the Royal Commision on Capital Punishinent 1949-1953.
HeLpyann, H. H.: Die Todesstrafe in England, en ZStW, 67 (1955), 518 ss.

(158) Con anterioridad a la entrada en vigor del Homicide Act de 1957,
la ribrica de Homicide agrupaba una divisién bipartita: de un lado, el murder
(asesinato), y de otro, el manslaughter (homicidio) (vide, Honic, F.: Zur
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casos de aplicacion de la pena de muerte, “en tanto no se llegue a
su total abolicién™ ; por lo que el Homicide Act*de 1957 ha sido con-
siderado, con razén, por retencionistas y abolicionistas como “una
m:ra solucién de compromiso a todas luces insatisfactoria” (139).
Ahora bien, la doctrina de la “diminished responsibility” conte-
nida en el Homicide Act es diversa de la de la insanity regulada en
las McNaghten Rules (160); razon por la que el Act referido no ha
.afectado, en el aspecto material (161), a las viejas reglas, sino que,

neucren Judikatur des englischen Straf- und Strafprosessrechts, en R. P. S., 66
[1951], 340 y 341). El término murder fue utilizado originariamente para
.designar “una muerte secreta” (con malice aforethought o malicia premeditada).
Este elemento es fundamental, pues, desde los dias de los Tudor, ha servido
para distinguir el unclergyable capital felony of murder —[que no es otra cosa
que un crimen felén de suma gravedad, por lo que no es susceptible de aco-
gerse al denominado benefit of clergy (vide, HoLpswortH, W. S.: A History
English Law, 3.* ed, 1923, vol. III, 294 s.; Kenny, C. S.: OQutlines of Cri-
minal Law, 15.* ed., rev. por G. Philipps, 1936, donde se expone su regla-
mentaciéon a partir de la Edad Media hasta su derogacion, en Inglaterra, por
una ley promulgada en 1872; Wurte, 'E. J.: Benefit of Clergy, en American
Law Review, 46 (1912), 78 ss.; GRINNELL, F.: Probation as an Orthodox
Common Law Practice, en Massachussets Law Quaterly, 2 (1917), 395 ss.)]—,
-de otras formas de homicidio de menor culpabilidad, como el manslaughter,
que era un crimen clergvable, susceptible de beneficiarse de aquella institucion.
Mas, a partir de la reforma de 1957, la rhbrica de Homicide acogid una
-division tripartita: el murder [(delito para el que la pena fijada por la ley
es normalmente la prisién de por vida (seccién 9, I, del Homicide Act de 1957),
y que consiste en una “wunlawful killing wwith wmalice aforethought, es decir,
una muerte producida, sin que medie causa de justificacién alguna, mediando
premeditacién y malicia en el autor], el manslaughter [delito que consiste en
-una “unlawful killing whitouth malice”, una muerte sin justificaciéon produ-
cida voluntaria o involutariamente (intencionada o inintencionadamente), pero
.sin que haya intervenido malicia. El manslaughter puede ser cometido por una
persona afectada de diminished responsibility, que, en otro caso, seria juzgada
por murder; o también por una persona que haya pactado suicidio con otra,
resultando de ello la muerte de esta tltima, etc,.., en cuyo caso, la penalidad
asignada para estos dos supuestos no es la prisién de por vida, sino que se
deja al arbitrio del juez, el cual podrd imponer una pena privativa de libertad
de duracion mucho menor, una multa, la conditional discharge seguida o no
de una probation order, el sobreseimiento absoluto o wunconditional discharge,
etcétera...] y el capital murder, tipo agravado del asesinato en los cinco casos
especificados por la seccién 5. del Homicide Act de 1957, en que habia de
imponerse indefectiblemente la pena de muerte, que fue, primero, declarada en
suspenso por el Murder (Abolition of Death Penalty) Act de 1965 hasta 1970,
y que, en este afio, ha sido abolida definitivamente (art. 1.°) (Cross AND JONES:
Introduciion..., 133 ss., 143).

(159) Puesto que, si bien su finalidad era reducir los casos en que podia
aplicarse la pena de muerte —a disgusto de los partidarios de su retencién—,
-dejaba, sin embargo, en vigor dicha penalidad para cuatro casos: traicion
capital and repeated murder, pirateria con violencia e incendio de los buques de
la corona —con el pesar de los abolicionistas (Hart, H. L. A.: Punishment and
Responsibility, 1968, 56).

(160) Reglas “que no habian progresado desde la época (1874) en que
Lord Bramwell se vio obligado a admitir que “nadie estd lo suficientemente
‘loco como para caer dentro de ellas” (Hucme, G.: The English Homicide
Act of 1957, en J. CRIM. L. C. & P. S., 49 [1959], 526).

(161) Esta era la opiniéon del Fiscal General, expresada durante los debates
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antes bien, ha venido a colmar sus lagunas y a ser, en definitiva, una
doctrina suplementaria de aquélla. Y ello, por dos razones funda-
mentales : .

En primer término, la diferencia existente entre ambas doctrinas.
desde el punto de vista dogmatico resulta obvia, por cuanto, mientras.
la insanity es una causa de exclusion de la culpabilidad que, en con-
secuencia, da lugar a una declaracidén absolutoria (not guilty by reason.
of insanity), la diminished responsibility es, en cambio, una mera causa.
que atentia la culpabilidad, si bien opera en el marco del derecho
procesal penal (162). En este sentido, la seccién 2., parra-
fo 1.°, del Homicide Act, dispone que quien mate a una persona
o tome parte en la muerte de otra —concurriendo, por supuesto,
premeditacién y malicia—, no sera convicto por asesinato (murder),
sino tnicamente por homicidio (manslaughter), si era en un cierto.
grado —menor, desde luego, que el requerido por las Reglas McNagh-
ten para exculpar totalmente—, psiquicamente anormal, a causa de
un desarrollo mental retrasado o defectuoso, o de una enfermedad o
lesién, de modo que su imputabilidad estaba considerablemente dis-
minuida para llevar a cabo su accién u omisién o para tomar parte
en la de otro (163). No se trata, por consiguiente, de conseguir em
tales casos una declaracién exculpatoria, sino tan solo de lograr la.
reducciéon del cargo de asesinato al de homicidio.

En segundo —y aqui inciden precisamente razones de caracter
utilitario—, con tal reduccién se logra que, en lugar de imponerse
indefectiblemente la pena de prisién perpetua —tnica alternativa que-
ha dejado ahora la aholicion de la pena de muerte (164)—, se deje
en manos del arbitrio judicial la tarea de fijar la penalidad; pudiendo

mantenidos en la Cémara de los Comunecs, al subrayar que, en el aspecto pro—
cesal, no creia que nadie que estuviese en situacién de acudir a las reglas de
la responsabilidad disminuida no lo hiciera, acogiéndose, en cambio, a las.
McNaghten Rules (Hucre, G.: Ob. cit., 527).

(162) Cross AND JonEs: Introduction to Criminal Law, 1964, 62 y 63;
WaLkier, Nigel: Crime and Punishment, 1966, 279 ss.

(163) La seccién 2. del Homicide Act de 1957 dice textualmente: “...he
shall not be convicted of murder iof he was suffering from such abnormality
of mind..., as substantially impaired his mental responsibility for his acts and
omissions...” (HucHE, G.: Ob. cit, 525).

(164) HaiL WiLLiams, J. E.: Zwanzig Jahre Strafrechisreform in England
un Wales, en R. P. S., 84 (1968), 28 y 29. Ahora, en caso de asesinato, se
aplica la pena de prisién perpetua, sobre cuya duracidn efectiva se ha pole--
mizado mucho en Gran Bretafia, por cuanto, a los nueve afios de prisién solia
concederse el indulto o perdén. A partir de 1965, la prisiéon perpetua sélo estd
prevista para el murder; pero, por vez primera en la historia de Inglaterra,
la ley permite al juez sentenciador pronunciarse, en una recomendacién diri-
gida al Ministerio del Interior (Home Office), sobre cuanto tiempo, segun
su opinién, deberd transcurrir, antes de que el citado Ministerio decrete la
libertad del preso, como solia hacer anteriormente a los nueve afios. Debemos
advertir, sin embargo, que dicha recomendacién judicial no obliga al Minis--
terio, méaxime, cuando éste ha sopesado mucho el efecto que producirian, em
caso de hacerse efectivas, aigunas recomendaciones judiciales en las que se
solicitaban plazos de hasta 25 afios.
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el tribunal, en consecuercia, imponer una penalidad in concreto que.
puede variar de la prisién de por vida a un periodo de prisién de
duracion mucho menor —solucién muy frecuente en este supuesto—,.
pasando por una multa, la suspensién condicionada del pronuncia-
miento formal de la condena o conditional discharge, seguida o no de.
una probation order (165), el sobreseimiento absoluto o absolute
discharge (mejor, unconditional discharge) —que no equivale exac-
tamente a nuestro sobreseimiento (166)—, con arreglo a lo dispuesto.
en el Crinunal Justice Act de 1048, o también una orden de vigilan-
cia o tutela (guardianship), o una hospital order, con o sin restriccion.

(165) A excepcién de aquellos delitos cuya penalidad esti expresamente-
fijada por la ley, un tribunal puede, en consideracién a las circunstancias vy
naturaleza del hecho, a la personalidad del autor y previendo que no resultaria
adecuado imponerle una pena privativa de libertad, ni una probation order,
suspender el pronunciamiento formal de la condena —upon conviction—, bajo-
condicién de que en el plazo de tres afios no cometa un nuevo delito. Cum-
plida dicha condicién, se produce el sobreseimiento (order for conditional dis--
charge) (seccion 7 del Criminal Justice Act, 1948). Claro esti que, en base-
a consideraciones similares, mas, previendo que el delincuente precisa de asis-—
tencia, puede el tribunal imponerle (secciéon 3) una probation order u orden
de sometimiento al régimen de prueba, donde, ademis de no cometer nuevos.
delitos en el periodo de prueba (de 12 meses a 3 afios), se le exige el cumplir
determinadas condiciones, a las que, previamente, deberi prestar su consen-
timiento y cuva infraccién puede acarrear al inculpado wn nuevo proceso.
Ademas, la probation order implica el someterse a la vigilancia de un probation
officer u oficial de prueba. Las condiciones o requisitos inherentes a dicha
orden vienen regulados en la seccién 4 del referido Act y en la seccion 60 del'
Mental Health Act de 1950, en lo que hace referencia al tratamiento psicote-
rapéutico.

(166) La absolutely discharged o absolute discharge —término que se
presta a equivocos, pero que no debe confundirse en ningiin caso con el
acquittal o absolucidén, razén por la cual lo correcto seria hablar de wn-
conditional discharge—, implica, al igual que la conditional discharge, 1a sus-
pension del pronunciamiento formal de la condena (upon conviction), pero se-
diferencia de esta Gltima en que el sobreseimiento o discharge se realiza sin
ningtn tipo de condicién, es decir, es unconditional (no es menester esperar
a que se cumplan las condiciones para que tenga lugar el sobreseimiento de-
finitivo), por lo que si el inculpado comete un nuevo delito, no sera procesado-
por el delito primitivo —aunque subsista la responsabilidad civil derivada de
éste Gltimo—, cuya comviction podri, no cbstante, ser tomada en consideracién
por el tribunal, a efectos de fijar la penalidad correspondiente al segundo
delito (seccién 7). En resumen, el término absolutely discharged o absolute:
discharge se usa cuando se trata de un sobreseimiento pronunciado —dice la
clausula 7 (1) del Criminal Justice Bill que se convirti6 en el Act de 1948—,.
bajo el Probation of Offenders Act, distinguiéndose asi del discharged habitual
(Vide, Criminal Justice Bill, en The Howard Jowrnal, VII [1947/48], 181 ss.)..

Un ejemplo demostrativo de la distinciéon entre el Absolute Discharge y el
sobreseimiento absoluto se halla en el caso siguiente: El ministro metodista
de Brighton mostré a sus ficles desde el pulpito un frasco de cristal conteniendo-
drogas, con el fin de demostrar cuan facil era su adquisicién. A. consecuencia de
tal hecho, fue convicto en 1967 por posesion ilegal de “cannabis”, pero fue sobre-
seido sin condiciones (absolutely discharged). En junio de 1969, el secretario
del Interior recomendé un perdén sin condiciones “como un acto de clemencia
excepcional” (Vide: HarL WitLtams, J. E.: The English Penal System
Transition, 1970, London, 278, nota 2).
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de libertad, en virtud de lo dispuesto en la seccion 60 del Mental
Health Act de 1959 (167).

Sin embargo, y pese a haber sido considerada dicha doctrina como
.una mejora importante en el marco del Derecho penal inglés —debe
observarse que de 1957 a 1961 fueron definitivamente condenados por
-el cargo de manslaughter del 20 al 25 por 100 de todos los pro-
cesados por el cargo de snurder, al apreciarse en ellos la existencia
-de una imputabilidad disminuida (168)——, hay que reconocer, ello
no obstante, que las reglas de la responsabilidad disminuida, si bien
evitan que prosiga una cierta impunidad que venia dindose mnecesa-
rlamente bajo la vigencia de las Reglas McNaghten (169), adolecen,
-empero, en el fondo de un exceso de utilitarismo, al venir limitada
su aplicacion a los supuestos facticos que caen dentro del tipo legal
(rule of law) del murder; puesto que, a fin de economizar al maximo
la pena de prisién a perpetuidad, solamente se tomaron en conside-
racién los tipos legales que revestian una mayor gravedad, dejando
fuera —al contrario de lo que sucede en la practica judicial escocesa—,
a casos que, aunque de menor gravedad, encajarian perfectamente en
la susodicha doctrina (170).

Ahora bien, dejando a un lado las criticas que desde el punto de
vista de politica criminal podrian dirigirse al Homicide Act de 1957,
conviene sefialar que, a diferencia de la doctrina escocesa, aplicahle
tan solo a los “borderline cases” (casos limite), la inglesa incluye en su
ambito de aplicacién a las personalidades psicopaticas (171), para lo
cual, la ambigiiedad de la formula “anormalidad psiquica o mental”
contenida en la seccién 2.* del Homicide Act estd muy en la linea de
las modernas direcciones psiquidtricas v legales. Mas, la jurisprudencia
inglesa —portadora de un huen sentido comiin—, ha advertido a tiem-
po los peligros que encierra la vaguedad de tal formula, sentando asi
el huen criterio de que, en este punto, deberd procederse siempre “caso
.a caso” (172).

(167) Vide infra, 362 ss.

(168) GiBson-KLEIN: Murder. A Home Office Rescarch Unit Report,
London, 1961, 10.

(169) Una impunidad que, por otra parte, venia a ser fatal para el reo,
pues, una vez internado por demente, su internamiento equivalia a una prisién
de por vida (HucH, G.: The English Homicide Act of 1957, en J. CRIM. L. C.
& P. S., 49 [1959], 527). Ello, aparte de que, desde todos los puntos de vista,
sale mucho mdas beneficiado el acusado que se acoge a la doctrina de la “di-
minished responsibility”.

(170) Smita, T. B.: Diminished Responsibility, en Criminal Law Rev.,
1957, 354 ss.; WALKER, N.: Crime and Punishment, 1966, 279, 280.

(171) A partir del caso BYRNE, psicopata sexual que habia estranguiado
a una muchacha y mutilado su cuerpo (Vide, Cross AND JonEes: Introduction,
1964, 63 y 64).

(172) Hevpmans, H.-H.: Zur Entwicklung des englischen Strafrechts nach
.dem Homicide Act, 1957, en ZSthW, 78 (1966), 383.
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III. PROBLEMATICA DEIL. PRINCIPIO: “IMPUTABILIDAD
DISMINUIDA EQUIVALE A PENA DISMINUIDA”

Ia cuestién de la responsabilidad juridico-penal y de la sancién
aplicable a los psicépatas ha sido muy controvertida en la ciencia del
Derecho penal y en la psiquiatrica, aunque, hoy en dia, la mayor parte
«de los psiquiatras abogan por infligir a tales sujetos el castigo o inter-
namiento usuales (173). Por consiguiente, segin advertia ALIME-
Na (174),no se trata aqui ya de dudar que entre la razén y la locura
existe una zona intermedia, sino que se duda tan solo si la semi-res-
ponsabilidad tiene razén de existir por los fines y medios de la pena-
lidad”. En fin, no se discute en la actualidad si las personalidades
psicopaticas deben ser penadas, sino tnicamente el quantum y la
qualitas de la sancién (175).

1. Asi pues, en lo tocante al aspecto cuantifativo de la pena, es
preciso observar que, si en el Derecho penal de la culpabilidad impu-
tabilidad disminuida significa necesariamente culpabilidad disminuida,
ello ha de expresarse en el marco de una ley penal fundada en el
principio “no hay pena sin culpabilidad” ; viniendo de este modo, la
-culpabilidad a constituir la medida de la pena (176). Por tanto, impu-
tabilidad disminuida habrd de signficar forzosamente penalidad dis-
‘minuida, procediendo, en este caso, la imposicion obligatoria de una
pena atenuada (177), tal y como propone el Proyecto Alternativo ale-
‘man (178). En este sentido, en el marco de nuestro Cédigo penal,

(173) GrauaMm, James: What to Do with the Psychopath?, en J. CRIM, L.C.
& P. S. 53 (1962), 450. No han faltado, ademas, autores que, comprendiendo
en el término “capaces de delito disminuidos™ (geminderte Deliktsfihigen)
Tio sOlo a los sujetos afectados por perturbaciones de caricter patolégico, sino
también por cualesquiera otra perturbacién que pudiera afectar a la impu-
‘tabilidad, hayan sostenido que el Derecho penal no deberia ocuparse de estos
casos, porque, en ellos, la pena carece de sentido. (Vide, FINGER: Lehrbuch
des deutschen Strafrechts. 1904, 209 ss.). Sin embargo, el hecho de que subsista
la responsabilidad civil dimanante de delito y consideraciones de proteccion
social (orden piiblico) son otras tantas razones que hablan en favor de la
-competencia del Derecho penal en estos supuestos.

(174) ALIMENA, B.: I Limiti e © modificatori dell'tmputabilitd, 1894, t. I, 95 ss.

(175) Segiin queda dicho, empleamos aqui el término sancién en un sentido
comprensivo de pena y medida, cualquiera que sea la naturaleza de ésta.

(176) MERrGEN, A.: Die Antwort der Gesellschaft auf Das Verbrechen,
‘en Die deutsche Strafrechtsreform, 1967, 48; Baumann, J.: Die Reform des
Allgemeines Teils eines Strafgesetzbuches, en Ibidem, 60 y 61.

(177) Se han mostrado partidarios de la atenuacién obligatoria: OETRER
{en MittIKV, XII, 60), von OVERBECK (en Zur Frage der wverminderten Z.,
en R. P. S, 40 [1927], 49 ss.), von Liszt (en Entwurf des StGB betreffend
die Verwahrung gememgefiahrlichen Geisteskranker und vermindert Zurechnungs-
fahiger, en MittIKV, XI (1904), 640, y en ZStV, XXX, 250 ss.). Sobre la
problematica que plantea el parigrafo 51, 2.°, del StGB alemin, vide: SPEN-
DEL, G.: § 51 Abs. 2 StGB und das Problem der Strafsumessung, en NJW,
1956, 775 ss.

(178) Paragrafo 22 del Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Allg.
Teil, 2 ed.,, 1969, 60 s. Frente a dicha atenuacién obligatoria, los §§ 25 del

8
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la pena se atenta obligatoriamente (179), una vez apreciada y decla-
rada la eximente incompleta de enfermedad mental o transtorno men-
tal transitorio, si bien, este tltimo supuesto plantea graves problemas.
de deslinde para con los supuestos de semi-enfermedad hasados en
la duracién o intensidad del sindrome (180).

El problema de la procedencia e improcedencia, en tales supuestos,
de una atenuacién de la pena fue puesto de relieve por Kanr (181),
para el cual, desde el punto de vista retributivo, la atenuacion obli-
gatoria de la pena aparecia como necesaria (182), objetindose, en
contra, que el derecho a una pena mas benigna podria llevar consigo,
de un lado, el empeoramiento en la salud de los afectados, y, de otro,
la puesta en peligro de la seguridad colectiva. De ahi que tampoco
hayan faltado voces pronuncidndose en favor de una atenuacién facul-
tativa (limitada o ilimitada), en hase a un asesoramiento médico-

Proyecto de 1962 y del Sonderausschiss (Comité especial del Parlamento),
prevén una atenuacién facultativa.

(179) Véase: art. 9, n. 1° (en relacién con el art. 8, n. 1° de nuestro
Coédigo penal), estableciendo una eximente incompleta, en lugar de una ate-
nuante especifica, como hacia el Cédigo de 1928 (art. 65, n. 1.°) (ANTON
ONECa, J.: Derecho penal, Parte General, 1949, 329).

(180) Al venir transformada la férmula (psiquidtrica pura) decl Cédigo
penal (art. 8° 1.°) por la jurisprudencia en una férmula mixta, la aplicaciém
de la eximente incompleta del art. 9, n. 1.°, dependeri en todo caso, de ia
intensided (nunca de la duracién, ya que, de ser asi, no cabria la posibilidad
de distinguir tales casos de los de transtorno mental transitorio), de la per-
turbacién psiquica existente, exigiéndose no sélo la apreciacién de que incide
un presupuesto biolégico, sino también la de un efecto animico. Por consi-
guiente, para la communis opinio, procede la apreciacién de la eximente in-
completa del art. 9, n. 1.°, no sélo en los supuestos minuciados de enajenaciom
mental, sino también en los de transtorno mental transitorio, ya que para que
se dé la atenuante basta una rebaja gradual de la nota de intensided en la
perturbacidn, sin referencia alguna a la nota de temporalidad (Vide, RODRIGUEZ
Devesa, J. M.: Derecho penal espaiol, Parte General, 1970, 575; CORDoOBA
Ropa, J.: Las eximentes incompletas en el Codigo penal, 1966, 43 ss., esp. 47;
'BL Mismo: Limputabilité diminuée dans le droit pénal espagnol, en Rev., inter.
de dr. pénal, 38 [1967], 17 ss., en esp. 23). QuINTANO no admite, por el con-
trario, que “la eximente del art. 8.° 1° de transtorno mental transitorio
no patoldégico resulte apta para la exencién incompleta, aunque —dice— nues-
tro T. S. la ha aplicado innumerables veces (Comentarios al Cédigo penal,
1966, 156). De igual modo, se manifiesta contrario a la atenuante de enaje-
nacién mental, en base a considerar “que la adopcién de medidas curativas
o preventivas indeterminadas..., equivale, claro estd, a la perfecta equivalencia
entre eximente y atenuante, ¢ lo que es lo mismo, a la tesis de la indivisi-
bilidad (QuinTaNo RipoLLES, A.: Estimativa jurisprudencial de las anormali-
dades mentales, en Los delincuentes mentalmente anormales, Madrid, 1961-1962,
507 ss.).

(181) Kanv: Strafrechtliche Behandlung der geistig Minderwerfen, en
27 DJT, t. 1, 137 ss.

(182) No es correcta la afirmaciéon de que la esencia de la imputabilidad
disminuida trastocaria el principio de retribucién [(como pretenden los parti-
darios de la nueva defensa social (MERGEN, A.: Zum Begriff der werminder-
ten Z., 1955, 194)1, sino mas bien todo lo contrario (JescrEck, H. H.: Lehr-
buch, 1969, 292, nota 37).



Consideraciones en torno a la imputabilidad 339

psiquiatrico, tal y como proponian EXNER y MITTERMAIER, en
1926 (183).

Asimismo, también desde un punto de vista de politica criminal
se le han dirigido reproches a la imputabilidad disminuida, “en cuanto
demostrativa de la insuficiencia del sistema clasico, puesto que de-
sembocaba en la concesion de circunstancias atenuantes, lo que se
traducia practicamente en un recurso de las penas cortas de prisién,
particularmente nocivas en esta materia...”” (184). Planteamiento in-
correcto, por cuanto destaca Unicamente un aspecto —el mas nega-
tivo— de la cuestion, que de otro lado, va perdiendo validez en la
actualidad por el incremento de la aplicaciéon en tales casos del pro-
bation system y de la condena condicional asistida por medidas de
tratamiento psicoterapéutico ambulatorio, lo que supone, en definitiva,
un uso menor de las penas cortas privativas de libertad; y, ademas,
un planteamiento tal olvida las enormes ventajas que de una atenua-
cion, tal supuesto, podrian derivarse: v. gr., la no imposicion de la
pena de muerte (185).

Ello no obstante, consciente de que una atenuacion esquewmdtica
de la pena no nos llevaria al grano del problema, propuso MEZGER
una adecuacion de la pena a la naturaleza genuina de estos delin-
cuentes, es decir: otra pena de indole diversa adecuada a la perso-
nalidad del delincuente psicopatico.

Y es que, en definitiva, no puede aceptarse, sin mas, la tesis de
Kamr, segin la cual, a veces, los imputables disminuidos reciben la
pena como un verdadero mal derivado de su culpabilidad —supuesto
éste, en el que la pena si tendria sentido real y cumpliria su fun-
ciéon—-, porque ello supondria el reconocimiento a priori de la exis-
tencia en tales individuos de lo que se ha dado en llamar por la mo-
derna psicologia ‘“sentimiento de culpabilidad” —designado también
como ‘‘proceso inconsciente de culpabilidad’” o “complejo de culpa”—,
en tanto en cuanto vendria a indicar no sélo un estado de alarma
demostrativo de una situacién conflictiva entre el Super-ego y el ego,
sino que también seria comprensivo de la llamada “culpabilidad moral
consciente’” que da lugar al remordimiento. Sin embargo, esta tesis
no puede aceptarse, porque el que sea propia del hombre una con-
ciencia de libertad no significa ni mucho menos que el que infringe

(183) Exner, F.: en Mschrkrim Psychol, 17 (1926), 365 ss.; MITTER-
MAIER, W.: Uber Wesen und Mass der Schuld nach dem Entwurf 1925, en
Mschrkrim Psychol., 17 (1926), 340.

(184) ANceL, Marc: Le code pénal suisse et la [vohtzque criminelle moderne,
en R. P. S, 74 (1958), 176 ss.

(185) GOLDSCHMIDT Strafen (Haupt- und Nebenstrafen) und verwandte
Massregeln unter Beriicksichtigung der den Inhalt der Strafe bestinnnenden
Grundsitze des Strafvollzugs, con un Apéndice de HERRr sobre Strafenwesenw
und Strafvollzug in den Vereinigten Staaten von Amerika, en VDA, Allg. Teil,
1V (1908), 458 ss. Ciertamente, el planteamiento de la bondad o inconveniencia
de una atenuante de imputabilidad disminuida depende, en suma, de las posibili-
dades que ofrezca cada sistema juridico-penal en particular. Vide supra, 320 s.
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la ley deba tener siempre un ‘‘sentimiento de culpabilidad” (186)
y la consiguiente necesidad de expiar su falta (187), ya que para que
exista una ‘“‘conciencia moral de culpa” es menester la integracion
social previa (188), lo cual seria, por supuesto, imaginable en una
sociedad méis o menos homogénea y con un alto grado de cohesion
o integracién social como era la sociedad primitiva (189), en la que
el derecho y la moral coinciden (190), pero, no en la sociedad actual,
cuya diversidad de sentimientos morales hace inviable el sustentar un
criterio de condena o de reprobaciéon moral, del mismo modo que no
permite formar un concepto uniforme o universalmente vilido del
delito sobre una base tal. Por consiguiente, la concepcion de una
comunidad compacta y homogénea, como presupuesto basico para la
condena o reprobacion moral, fracasa en relacion con el diverso
substratum ético y espiritual de la actual comunidad (191).

Ello no obstante, podria oponerse a lo dicho hasta ahora la cons-
tatacion de la existencia de una serie de casos en los que un individuo
se declara autor del hecho delictivo o un sujeto siente irreprimibles
deseos de ser castigado, por lo que se apresura a “confesar” su delito.
Mas, lo cierto es que, en lo que respecta al primer supuesto, el de-
clararse autor de un delito no lleva, en modo alguno, consigo el sen-
tirse culpable (192), v, en lo tocante al segundo, no debe olvidarse
que “el problema psicologico realmente extraordinario” de las con-

(186) CastirLa pEL Pino, C.: La Culpa, Madrid, 1968, 134 ss., 278 ss.

(187) Dukor, Benno: Siihne, Sicherung und irstliche Behandlung in der
Strafrechtspflege, en R. P. S., 85 (1969), 50.

(188) Castia peL Pino, C.: La Culpa, 1968, 134 s. Estas consideracio-
nes ponen de manifiesto, una vez mds, cémo las exigencias de punibilidad de-
rivadas de la seguridad juridica de la colectividad no deben basarse tan solo
en esquemas ideolégicos o morales, por cuanto habria entonces que dar luz
verde al axioma anarquista “nadie es inocente”, o lo que es igual: culpabilidad
en la cabeza de todos.

(189) StemxMmerz, S. R.: Einologische Studien sur ersten Entwicklung der
Strafe, 2* ed., 1928, 1, 10 ss.; MaLiNowskl, B.: Crimen v costumbre en la
sociedad salvaje, Barcelona, 1956, 30 ss., 56 ss., 78 ss.

(190) “En una sociedad primitiva el derecho y la moral coinciden, en una
sociedad civilizada se da una diferenciacién del derecho y de la moral como
una diferenciacién de la sociedad” (KeLsEN, H.: Sociedad v Naturaleza. Una
nvestigacion sociolégica, Ed. Depalma, Buenos Aires, trad., por Jaime PE-
RRIAUX, 1945, 88 ss.). “La existencia social del hombre primitivo —afirma
GRAEBNER (en Das Weltbild der Primitiven, 1924, 27, cit., por KELSEN)—, es
idéntica a su existencia moral.”

(191) Fuiier: Morals and the Criminal, en J. CRIM. L. C. & P. S., 32
(1942), 624.

(192) DieckudOFER, Clemens: Uber einen Fall won grundloser Selbstbes-
chuldigung, en Mschrkrim., 20 (1929), 321 ss.; KJaErSGaarDp, H. Ch.: Zur Frage
der falschen Selbstbeschuldigung, en Mschrkrim., 33 (1942), 150 ss. Vide algunas
consideraciones sobre el fenémeno de la delacién en: CastiLLa peL Pino, C.: La
Culpa, 1968, 136 ss.
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fesiones (193) tiene, con frecuencia, sus origenes, mas que en la exis-
tencia de un sentimiento de culpabilidad, en la amnesia (194).

Concluyamos, pues, este apartado, afirmando que, junto a una
serie de casos en los que la ausencia del sentimiento de culpabilidad
se debe a deficiencias de matiz caracterologico, etc..., un namero
constderable de delincuentes reprime dicho sentimiento, al verse bru-
talmente coaccionado por la pena; pues, el hombre, en cuanto per-
sona, es un ser “inhibitorio”, de modo que el instinto de auto-defensa,
de conservacién, el amor propio, en suma, se oponen, al menos en
las situaciones limite, al sentimiento de culpa (193).

Esto pone de relieve, por otra parte, que el Derecho penal no puede,
ni debe perseguir, en su realizacidén practica, fines inalcanzables, como
el ahondar en la “conciencia moral individual” con pretensiones de
cambiarla por otra mas adecuada con arreglo a determinados criterios
de wvalor, puesto que, en definitiva, “no estd a su alcance el actuar
de definidor de lo que es moral o inmoral..., debiendo, por tanto,
limitarse a regular los comportamientos externos y detenerse ante la
intimidad del individuo donde anida la moral” (196); habida cuenta
de que el orden social es virtualmente un orden ‘“moral”, pero sola-
mente desde el punto de vista de uno u otro de los grupos sociales,
esto es: relativa y no absolutamente moral (197).

En consecuencia, si admitimos, desde otro prisma, que la nece-
sidad de la pena como proteccién social no puede hacerse depender
de que cumpla realmente su fin en cada caso particular (198), en
hase a qué criterios podremos exigir a un recluso que, ademas de
“purgar” mnormalmente su condena, deba tener un sentimiento de
culpabilidad...? (199). Asi pues, en aras de una necesaria ‘“‘racionali-
zacidén del Derecho penal” conviene, mas que hablar de si la pena
cumple o no sus fines, distinguir, a este respecto, entre autores acce-
sibles a la eficacia de la pena, o, mejor, aptos para su ejecucion
—por ejemplo, el llamado delincuente politico—, sin que exista en

(193) EIl problema de las confesiones, particularmente en los casos en que
de ellas no se deriva beneficio alguno para el confeso, ha sido estudiado por
Gross y MitterMater (Vide, Gross: Criminal Psychology, en Modern Crimi-
nal Science Series, 1918, trad.. al inglés por KaLLen, 31 ss.).

(194) El fenémeno ha sido descubierto y estudiado con profundiddd por
FrEUD, en Das Verbrecher aus Schuldbewwusstscin, en Gesammelte Schriften, X,
318 ss. Véase, asimismo: Notr: Amnesia: A Case Study in the Limits of
Particular Justice, en Yale Law J., 76 y 77 (1961), 109 y 123. )

(195) Duxkor, Benno: Siihne, Sicherung und idrztliche Behandlung in der
Strafrechtspflege, en R. P. S., 85 (1969), 50 y 51: “En la mayor parte de los
autores falta una necesidad de expiacién” (51).

(196) Ropricuez Drvesa, J. M.: Derecho penal espaiol. Parte general,
Madrid, 1970, 708 en relacién con la 354 ss.

(197) KerseN, H.: Sociedad v Naturaleza, 1945, 88 ss.

(198) ScurdDEr, H.: Bedingte Verurteilung, en NJW, 1952, 7.

(199) Duxkor, B.: Siihne, Sicherung und édrstliche Behandlung in der Stra-
frechtspflege, en R. P. S., 85 (1969), 50.
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ellos la posibilidad “relativamente objetiva” (200) de reforma, y auto-
res no acesibles a la eficacia de la pena, pero si reformables —v. gr,,
los psicopatas (201).

2. Habida cuenta, pues, de la insuficiencia, para estos supuestos,
encarnada en la simple atenuacién de la pena —cuya utilidad es, sin
embargo, innegable, sobre todo en aquellos sistemas en que, existiendo
un “limite legal” para la concesién de la condena condicional, dicha
atenuacion sea un medio que permita al autor caer de lleno dentro del
limite referido (202)—, la inmensa mayoria de las legislaciones suelen
estructurar sus sistemas de punibilidad en base a las ideas de garan-

(200) A la tesis de Von Liszr sobre los delincuentes habituales incorre-
gibles (Liszr-Scumipr: Lehrbuch, 26 ed., 1932, 12 ss.), objeta NoLL (en Neue
Wege und alte Widerstinde in der deutschen Strafrechtsreform, en R. P. S,
86 [1970], 31 y 32): “Las modernas experiencias de terapéutica criminal reali-
zadas en Dinamarca y en Holanda han mostrado, también, que la Ilamada ca-
pacidad o incapacidad de reforma representa una simple funcién de lo que se
ha invertido en los esfuerzos de resocializacién, a Ja vista de la dificultad
congénita u otra condicionada cualquiera en el autor.” Idéntica opinién, en
MaucH, G.: Psychoterapic an Kriminellen in Holland, en Mschrkrim., 1965,
177 ss.; WipMER: Erfahrungen mit sogenannten Psychopathen im danischen
Strafvollzug, en Ibidem, 1963, 145 ss.

(201) StUrue., G. K.: Nicderschriften diber die Sitzungen der Grossen
Strafrechtskommission, t. 1V, Allg. Teil, Bonn, 1958, 181.

(202) Como sucede, por ejemplo, en nuestro Coddigo penal, donde, en vir-
tud de lo dispuesto en el art., 93, serd condicién indispensable para suspender
el cumplimiento de la condena: 3.* QQue la pena consista en privacion de liber-
tad, cuya duracién no exceda de un ajio y esté impuesta como principal del
delito o falta o como subsidiaria por insolvencia en caso de multa”; o, a titulo
excepcional, el beneficio puede ampliarse a los reos condenados a penas de
hasta dos aiios de duracién. Por consiguiente, en ciertos supuestos, podria
llegar a llenarse tal requisito, al concurrir una eximente incompleta, por el
juego del art. 9, nim. 1, en relacién con el 61, 5.%, que autoriza al Tribunal
a imponer la pena inmediatamente inferior en uno o dos grados a la sefialada,
aplicindola seglin la entidad, etc... Sin embargo, en el caso de la eximente incom-
pleta de enfermedad mental o transtorno mental transitorio, seria de aplicacicn
preceptiva el art. 66, que autoriza también al Tribunal a imponer la pena in-
mediatamente inferior en uno o dos grados a la sefialada, aplicindola en el
grado que estime pertinente, segin la entidad de la circunstancia, ntimero y
entidad de los requisitos que faltaren o concurrieren. No creo, pues, viable, la
acumulacién de los efectos atenuatorios de los articulos 61, 52 y 66, en este
supuesto concreto.

Pero, es que, aparte de la posibilidad de aplicar nofivadamente la condena
condicional, en nuestro caso, deberd aplicarse siempre por ministerio de la Ley,
“cuando en la sentencia se aprecie el mayor nimero de los requisitos estable-
cidos para declarar la exencién de responsabilidad con arreglo a este Cddigo”
(art. 94, 1.°); supuesto en el que encaja perfectamente la eximente incompleta
del niim. 1.° del art. 9. Sin embargo, asi como estid claro que, a efectos de
conceder la condena condicional miotivadamente, dehen concurrir los requisitos
previstos en el articulo 93 (obligatorios, en opinién de algunos autores, tanto
para la condena condicional motivada como para la legal; QUiNTANO RIPOLLES,
A.: Comentarios al Cédigo penal, 1966, 154 ss., 415 ss.), no lo estd tanto si deben
ser o no obligatorios en orden a la concesiébn de la condena condicional por
ministerio legal. En este sentido, en Sentencia de 22 de mayo de 1963, el T. S.
aprecié que no eran obligatorios.
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tias juridicas para el condenado, una eficaz proteccién de la comu-
nidad ——cuestion ésta intimamente relacionada con la de la peligro-
sidad del autor y las medidas de internamiento—, ejemplaridad y
reinsercién social del condenado.

Por lo tanto, salvo rarisimas excepciones (203), lo usual en estos
supuestos suele ser afiadir a la pena atenuada una medida de seguridad
por tiempo indeterminado (204) en funcién de la peligrosidad del au-
tor (205) y de la proteccion de la comunidad; si bien tiende hoy la ma-
yoria de las legislaciones, por influjo de los modernos métodos de
tratamiento psiquiatrico y psicoterapéutico, a la sustitucion total de
la pena por la medida (206).

A) PROCEDENCTA DE LA CONDENA COXNDICIONAL EN LOS IMPUTABLES
DISMINUIDOS

Mayor relevancia posee en la actualidad la posibilidad de conceder
a los imputables disminuidos, en especial a los psicopatas, la condena
condicional. Sin embargo, no es esta una cuestién cuyo planteamiento
en el campo doctrinal sea reciente, aunque lo es, empero, en el legis-
Tativo.

Y no deja de resultar curioso que las primeras voces pronunciadas
en favor de la aplicacién del “beneficio” de la condena condicional a
tales sujetos hayan venido de los paises que importaron la institucion,
es decir: los europeos, particularmente Alemania, donde CRAMER, Iwa-
~oF v HOUBBE, entre otros muchos, propugnaban hacer algin in-
tento o ensayo mediante la suspension condicionada de la ejecucidn

(203) Asi, no existe en el marco de nuestra legislacién penal, ninguna
‘medida de seguridad aplicable a los imputables disminuidos, es decir, a aque-
Nos individuos a quienes se aplica la eximente incompleta del articulo 9, nit-
mero 1.°; lo cual no ha impedido que voces autorizadas hayan abogado por
la adopcién de una medida para tales supuestos (Vide, ANTON OnEca, J.:
Derecho penal. Parte general, 1949, 330; FErRrer Sama, A.: Comentarios, 1,
270, suscribiendo la opinién, en idéntico sentido, de ALBERca). Por el con-
trario, en virtud del Decreto de 5 de junio de 1933 se arbitré la posibilidad,
hoy inexistente, de ingresar en cl Hospital Psiquidtrico Judicial (erigido en
la antigua Prision Central de mujeres de Alcalé de Henares, una vez trasla-
dadas éstas por Orden de 27 de mayo de 1933), “a los sentenciados con
arreglo a la circunstancia 1.* del articulo 9.°, en relacién con la primera del
articulo 8.° del Cédigo penal” (art. 2.°, 1).

(204) En la actualidad, casi todas las legislaciones se pronuncian en favor
de las medidas de duracion indeterminada (véase, ad exemplum, art. 1.° de la
Ley belga de defensa social de 1 de julio de 1964; Stirur, G. K.: Niederschrif-
ten, 1V, 196).

(205) En torno a la peligrosidad n concreto, vide: STRATENWERTH, G.:
Zur Rechtsstaatlichkeit der fretheitsentsichenden Massnahmen 1m  Strafrecht,
en R. P. S. 82 (1966), 337 ss.

(206) Direccién que arranca del Proyecto Ferri de 1921 y del Mental De-
Jiciency Act inglés de 1913. Una vision comparada en HErmanN, Horst: Die
mit Freiheitsentzichung verbundenen Massnahmen der Sicherung und Besserung,
en Materialen zur Strafrechisreform, t. 11, Rechtsvergleichende Arbeiten, 1,
Allg. Teil, Bonn, 1954, 201 ss.; Acerca del internamiento en el Derecho penal
aleman, vide, BauMmann, J.: Unterbringungsrecht, Tibingen, 1966.
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de la pena (bedingte Strafaussetzung) o por medio del perdén con-
dicionado (bedingte Begnadigung) en alguno de los casos limite que
caen dentro del concepto de imputabilidad disminuida (207). Mas, de
un lado, las voces que se pronunciaron en favor de la aplicacién de la.
condena condicional tenian que provenir necesariamente de paises en.
los que se admitia de facto y con visos de sancion legal proxima la de-
nominada imputabilidad disminuida, por cuanto en los sistemas legisla-
tivos partidarios de la tesis de la indivisibilidad, la légica juridica im-
pedia o, cuando menos, dificultaba enormemente su aplicacién alli donde.
se fijaba un “limite legal” en orden a su concesion y faltaba, por afia-
didura, un régimen de prueba, pues tales individuos venian, a efectos.
de tratamiento, equiparados a los inimputables, a no ser que normas.
posteriores estableciesen un tratamiento diferenciado (208). Y, de
otro, porque, al requerirse en los supuestos de imputabilidad dismi-
nuida una atenuacion obligatoria de la pena y concebirse la suspen-
sion condicionada de la misma y el perdén condicionado —que, durante
algunas décadas, han recorrido su camino europeo por sendas para-
lelas—, como actos de premio (Lokntheorie) o, en todo caso, como
una “suavizacién o minuciacién” de la penalidad, la aplicacién de
una y otro venia a resultar necesariamente lgica en aquellos supues-—
tos a los que correspondia “una pena disminuida” (209).

Sin embargo, el planteamiento inicial del problema era del todo:
incorrecto, puesto que, con arreglo a sus premisas, quedaban sin cum-
plimiento, de una parte, el fin de prevencién especial —Ila curacién
del condenado—, y, de otra, el de prevencién general —la eficaz
proteccion de la comunidad—, a pesar de ir complementada la con-
dena condicional con una especie de patronato o tutela (210). Ello

(207) Cramer: Gerichtliche Psychiatrie, Jena, 1903, 38 s.; Iwanor: Refe~
rat, en Neurol., Col., 21, 733 ss.; Hisne: Die strafrechtliche Behandlung der
verminderten Zurechnungsfilighkeit, Breslau, 1902, 24 ss.

(208) Cémo ha hecho Inglaterra a partir del Criminal Justice Act de 1948
v del Mental Health Act de 1050. Vide infra, 360 ss.

(209) Esta latitud de “graciosidad” que en sus origenes ha presentado la
condena condicional determiné el que se la tachase por algunos de “bono de
impunidad” (Vide, SaLpaRa, Q.: Los Origencs de la Criminologia, Madrid,
Suarez, 1915, 457 ss.).

(210) En este sentido, en Alemania se ha recurrido a la denominada
Schutzaufsicht, especie de tutela o vigilancia (patronato), cuyo desarrollo ser
ha verificado en el derecho penal de los menores, pero que, a pesar de que
puede imponerse como una obligacién o carga (Auflage) del régimen de prucha
(Bewihrung), se diferencia netamente de éste, pues se llevaba a cabo por auto-
ridades u oficiales diversas de las judiciales u ordinarias de ejecucién de la
pena (Vide, a este respecto: GoLDscHMIDT: Strafen (Haupt- und Nebenstrajen)y
und verwandte Massregeln unter Beriicksichtigung der den Inhalt der Strafe
bestimmenden Grundsitze des Strafvollzugs, mit einem Beitridge iiber Straf-
wesen und Strafvollzug in den Vereinigten Staaten wvon Amerika, von Dr.
Herr, en VDA, Allg. Teil, TV (1908), 386 ss.. 435 ss. 459; DALLINGER-
LAckNER: Jugendgerichtsgesetz, 1955, § 12, nota 18). Similar a la Schutzawf-
sicht es la guardianship order inglesa. Informacién detallada, en Mavtr, H.:
Strafrechtsreform fiir heute und morgen, 1962, 168 ss.; PetERs, K.: Grundpro-
bleme der Kriminalpidagogik, 1960, 331; Graven, Philippe: Quelques consi--
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ha venido a poner en claro que siendo la circunstancia atenuante de
semi-imputabilidad una circunstancia modificativa de la responsabi-
lidad debe logicamente influir en la gradacion de la pena (régimen
juridico de aplicacion), pero no debe extenderse, sin mas, a un te-
rreno tan técnico como es el de la ejecucion de dicha pena (régimen
juridico naterial de ejecucion); pues asi como la pena es medida de
la imputacién de una responsabilidad, su ejecucién dependerd, en cam--
bio, mds que de otra cosa, de consideraciones de interés pablico y de
las especificas disposiciones personales del sujeto en orden a su readap-
tacion.

De ahi que, a la hora de la concesién de la condena condicional,
deban tenerse en cuenta no solo la naturaleza del hecho delictivo
—como indice, no de la peligrosidad del autor, sino de su persona-
lidad real (211)—, sino también una prognosis de autor que no venga.
basada, como hasta ahora, en métodos puramente intuitivos (212).

Por consiguiente, no me parece oportuno conceder a los psicopa--
tas la condena condicional alli donde falta un sistema apropiado de
prueba que pueda proveerles de las medidas médicas y psicoterapéu--
ticas aptas para lograr su curacién (213) y asegurar, de otra parte,.
la proteccién de la colectividad mediante la oportuna vigilancia o su-
pervision.

Mas, llegados a este punto, hemos de reconocer que no todos los.
sistemas de prueba ofrecen, a este respecto, garantias suficientes en:
orden a realizar una aplicacién correcta y, lo que es ain mas impor-
tante, eficaz de la condena condicional en los semi-imputables. En-
este sentido, los problemas que presentan mayores dificultades son
precisamente no tanto los relativos al acto de concesién de la condena
condicional y de la orden de sometimiento al régimen de prueba —don--
de éste exista—, cuanto los inherentes a la revocacion de dicha medi-

derations sur le sursis, en Rewv. inter. de crim. et pol. tech., XXIV (1970), 19;
Hevomany, H. H.: Die Massnahmen der Sicherung und Besserung ohne
Freiheitsentzichung, en Materialen..., t. 11, Rechtsvergleichende Arbeiten, 1,
Allg. Teil, Bonn, 1954, 241 ss. La reforma alemana de 19690 ha introducido:
en el capitulo de las medidas de seguridad la denominada Fiihrungsaufsicht,
especie de supervisién del comportamiento, distinta de la Bewdihrungshilfe, y
muy similar a la Schutzaufsicht (Vide, PETTERS-PREISENDANZ: Strafgcsetz-
buch, 1970. 682 ss.).

(211) Debe advertirse que, a wveces, la misma motivacién impulsa a actuar
al sano que al enfermo (GRUNHUT, Max.: Probation and Mental Treatment,
1963, 12). Y el fijar la atencién sobre el acto (v. gr., falsificacion de un do-
cumento publico) nos demuestra la imposibilidad de que haya sido realizado-
por un individuo enfermo (v. gr.. un imbécil).

(212) OmnrLin y Duncan: The Efficiency of Prediction in Criminology,
en Amer. J. of Sociology, 54 (1949), 441 ss.; MownacHEsI, E. D.: Prediction
Factors in Probation, 1932; Hakeen, M.: Prediction of Criminality, en Fede-
ral Probation, 9 (1945), 41 ss.; Wers, Kurt: Zur Kontrolle und Bewihrung
Glueck’scher Prognosetafeln, en ZStW, 82 (1970), 804 ss.

(213) Obsérvense, a tal efecto, los resultados expuestos en GrRUNHUT (Pro-
bation and Mental Treatment, 1963, 12 ss.), obtenidos por medio de medidas.
psicoterapéuticas perfectamente ensambladas en el mecanismo del régimen de
prueba inglés.
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-da, tratindose, como en este caso se trata, de personalidades a caballo
-entre la imputabilidad disminuida y la inimputabilidad.

Asi, suele ser motivo general de revocacion —aparte, claro esta,
«del no cumplimiento de alguna de las condiciones insertas en la orden
de pruebe (214)—, la realizacién de un nuevo delito por el condenado
«durante el periodo de prueba. Imaginemos, sin embargo, que el indi-
~viduo sometido al régimen de prueba fuese un imputable disminuido
—vV. gr., un psicopata—, que, a causa de una agravacién en su enferme-
-dad, hubiera cometido durante el periodo de prueba ese segundo
-delito, pero como inimputable, en el sentido del art. 8°, nim. 1.°, de
‘nuestro Cédigo penal. No cabe duda de que, en este caso, no tendria
lugar la reaccién estatal primaria, es decir, la pena. Pero, de otro lado,
‘parece también correcta la revocacion de la pena en suspenso corres-
pondiente al primer delito, por cuanto el condenado condicionalmente
‘ha incumplido uno de los requisitos que deberia haber cumplido, no
.alcanzandose, por consiguiente, los fines perseguidos con dicha me-
dida (215).

Sin embargo, la segunda solucién no me parece admisible. Y la
‘razén, a mi juicio, es que la validez del principio “no hay pena sin
-culpabilidad” debe hacerse extensiva también a la ejecucion de la
pena —en este supuesto, a las reglas de ejecucion de la remisiéon con-
«dicional contenidas en la Ley de Condena condicional de 17 de marzo
de 1908 (216)—. De modo que, no pudiendo reprocharsele al autor
la culpabilidad por el segundo delito —del que no es responsable—,
si, en cambio, se le hiciese el reproche de haber incumplido las obli-
gaciones o requisitos del régimen de prueba (es decir, el haber incu-
‘rrido en los motivos que conforman los presupuestos del “tipo” de la
revocacion), dicho reproche seria idéntico al que valdria para llegar a

(214) Es fundamental delimitar claramente qué se entiende por requisitos
© condiciones legales y cuales son éstos, a fin de distinguirlos de los no pre-
ceptivos, en orden a la revocacién (Fide, a este respecto: JoHNsoN, A. R.:
Recent Developpments in the Law of Probation, en J. CRIM. L. C. & P. §., 53
T19627, 200 ss.).

(215) Se trata, sobre todo, de que el sujeto no reincida, es decir, que no
delinca de nuevo (la expresiéon reincidencia se toma aqui en un sentido muy
lato), razén por la cual, uno de los presupuestos que conforman el tipo de la
revocacién, pers no el Gnico, es siempre la comisidn de un nuevo delito por el
-condenado condicionalmente.

(216) Asi, en nuestro derecho, el tipo de la revocacion estd formado no
-s6lo por la comisién, a titulo de dolo o de culpa, de un nuevo delito, sino
también por el cambio de residencia del condenado, sin ponerlo en conocimiento
-del Juez de instruccién o del municipal donde aquél no existiere o, una vez
trasladado a otro lugar, sin advertirlo al Juez de instruccién o el municipal,
en su caso, del lugar a que se hubiere trasladado dentro de los tres dias si-
guientes al de su llegada. Véanse, en este sentido. los articulos 9.°, 10.° y 14.°
de la Ley de Condena Condicional de 17-111-1908, que sigue vigente —en lo
que no haya sido derogado por el Cddigo penal o disposiciones posteriores—,
‘incluso en aspectos no adjetivos, en contra de lo que suele afirmarse con
‘ligereza, sino, mas bien, materiales o sustantivos, como son los presupuestos que
«determinan la revocacion de la condena condicionada.
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fundamentar la nueva penalidad por los dos delitos, siendo asi que
€l segundo no existe (217). En fin, revocar, en tal caso, la condena
condicional equivaldria a admitir que el sujeto habia violado culpa-
blemente las obligaciones inherentes al régimen de prueba, que habia
realizado culpablemente el segundo delito. Y ello seria una aberracion.
Pues, si el sujeto no es culpable en lo que respecta al segundo delito,
‘tampoco lo sera para realizar los actos constitutivos de la revocacion,
cuyo tipo exige, en cualquier caso, que el sujeto sea imputable.
Estas consideraciones ponen de relieve que la realizacién de un
hecho tipicamente antijuridico durante el periodo de prueba no debe
bastar por si sola para llenar el tipo de la revocacién; como tampoco
es suficiente, a mi modo de ver, la realizacién de un delito (con todos
sus elementos), mas sin conciencia de la antijuridicidad de la revoca-
cion de la suspension de la pena, por cuanto la relevancia del error
de prohibicion —inadmisible en nuestro Derecho penal a estos efec-
tos, y, por consiguiente, en lo que respecta a la suspension condicionada
de la pena (218)—, deheria constatarse y apreciarse en algunos su-
puestos limite. En consecuencia, la revocacion no debe ser ninguna
consecuencia juridico-penal inmediata de la nueva conducta punible,
puesto que cabe siempre la posibilidad de que el inculpado cometa con
dolo alguna infraccién penal, pero desconozca su significacion de delito
o de falta, con la consiguiente relevancia que ello puede entrafiar respec-
to a la revocacién del “beneficio”. Otro tanto cabria decir en lo que
hace referencia a las conductas culposas. Por consiguiente, en los siste-
mas legalistas —por lo general, la mayor parte de las legislaciones eu-
Topeas continentales—, donde la comisidn de un nuevo delito suele
originar la revocacién automatica del “beneficio”, habrd de probarse
y declararse en el proceso penal consiguiente que el sujeto no sélo cono-
«cia la antijuridicidad de su conducta, sino también que dicha accidén
constituia el #po de lo injusto de la revocacion, es decir, que actuaba
con conciencia de que infringia la suspension condicionada de la pena.
‘Claro esta, que, en definitiva, la contestacion a tan dificil problemética

(217) Sin embargo, ello no impedird la aplicacién al sujeto (en considera-
«cién a su peligrosidad, de la que es indice la comisién de un nuevo delito, y a
las necesidades que presente en orden a recibir un tratamiento psicoterapéutico
«clinico-estacionario), de una medida de seguridad.

En el sentido apuntado en el texto, el articulo 8.° del Cédigo penal de 1870
disponia en su nim. 1.°: No delinquen y por consiguiente estin exentos de res-
ponsabilidad criminal: “El imbécit y el loco, a no ser que éste haya obrado en
un intervalo de razén”.

(218) En nuestro sistema y en la enorme mayoria de los que siguen el
Derecho penal clisico-liberal, la revocacién se produce objetivamente, bastando,
asi, la comisién de un nuevo delito. Otra cuestién es la de si, en nuestro Co-
digo, el término delito debe entenderse como compresivo de delitos y faltas.

No deja de resultar curioso observar como las disposiciones contenidas en
los articulos 207 v 208 del Cédigo de Justicia Militar de 1890 excluian de la
aplicacién de los delitos propiamente militares a los soldados, “sin que conste
habérselas leido antes de delinguir”! Aungue, excepcionalmente, si se aplicaban
«cuando se trataba de delitos en los que “se hallen también comprendidas las
personas no militares”.
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depende de la naturaleza que el instituto revista y los fines que se le
hayan asignado en cada sistema juridico en particular.

Sin embargo, hemos querido destacar, aqui, la enorme relevancia
que posee el primero de los ejemplos traidos a colacion —atn admi-
tiendo la posibilidad de aplicar al inculpable una medida de seguridad—,
si se tiene en cuenta que, en algunos casos, el revocar el “beneficio” y
decretar, a rengléon seguido, el internamiento, cuando estd indicado un
tratamiento ambulatorio representaria agravar deliberadamente la en-
fermedad, para lo que no puede considerarse que tenga facultades el
legislador, porque repugna a cualquier mediana sensibilidad (219).
Todas estas reflexiones ponen de manifiesto, una vez mas, cémo la
rigidez dogmdtica de los preceptos materiales o sustantivos no se
aviene con el caricter eminentemente procesal del moderno instituto;
el mecanismo de revocacion en el Derecho penal anglosajon es huena
prueba de ello.

B) EL TRATAMIENTO PSICOTERAPEUTICO AMBULATORIO

A la cuestidon de la aplicabilidad de la condena condicional —con
independencia de las formas y peculiaridades diversas que ésta suele
adoptar en los distintos sistemas juridicos nacionales (220)—, viene
estrechamente vinculada la del tratamiento ambulatorio de las perso-
nalidades psicopaticas, por cuanto dicho tratamiento puede recibir
aplicacién como una obligacidon o condicién inherente a la orden de
prieba (probation order o Bewdhrungsplan) (221), al efecto de cum-
plirse en régimen de completa libertad o como una medida curativa que
habra de llevarse a cabo en un establecimiento psiquiatrico abierto
0 semi-abierto (en este segundo supuesto, tratamiento ambulatorio
clinico-estacionario), mientras dura la suspensién condicionada del
pronunciamiento formal de la condena o de la ejecucion de la pena;
aparte, claro esta, de la posibilidad de suspender condicionalmente

(219) Ropricuez DEevEsa, J. M.: Derecho penal espaiiol. Parte gencral,
1970, 496 y 497.

(220) Resulta un tanto sorprendente observar c6mo se habla de la natu-
raleza juridica de la condena condicional, de sus fines, de su alcance, etc...,
cuando una mera ojeada al Derecho comparado nos muestra que “no existe
una condena condicional, sino diversos sistemas”. Véase, a este respecto:
ScHRODER : Bedingte Verurteilung, en NJW, 1952, 7 ss.; Von Liszr, Fr.:
Bedingte Verurteilung und bedingte Begnadigung, en VDA, TIT (1908), 1 ss.;
GOrz: Die Resostalisierung Verurteilter im  neuen fransésischew Strafpro-
sessrecht, en JZ, 1960, 161 ss.; HARTENBERG: Probation und Strafaussetsung
our Bewdhrung., Ein Vergleich wvon Gesetzgebung wund Methode sur Vermei-
dung unangebrachter Freihetisstrafen in England, Awmerika und Deutschland,
Diss. Mainz, 1955; JaucH, R.: Bedingte Verurteilung und bedingte Entlassung,
en Materialen sur Strafrechisreform, t. 11, Bonn, 1954, 125 ss.

(221) En tal supuesto resulta imprescindible el consentimiento del incul-
pado a las imposiciones u obligaciones del régimen de prueba, ya que, en caso-
contrario, no deberd emitirse una orden de prueba. (Vide, en tal sentido, res-
pecto a Alemania Federal: ScHONKE-SCHRODER: Strafgesetzbuch. Kommen-
tar, 152 ed., 1970, 169 s.. en relacién con las recomendaciones o instrucciones
contenidas en el paragrafo 24 b, parrafo 3, del Cédigo penal aleman).
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—después de un transcurso de tiempo suficiente, en opinién de los
meédicos—, la ejecucion de una medida de seguridad de internamien-
to (222), aunque, en este caso, incide mas bien una cierta proximi-
-dad con el régimen de parole system (libertad bajo palabra) o de
libertad condicional.

En la actualidad, el tratamiento psicoterapéutico ambulatorio de los
semi-imputables aparece incluido en todos los inventarios de las di-
versas clases de tratamiento médico-psiquiatrico (223). Pero, a pesar
de los resultados que por esta via se han obtenido en algunos pai-
ses (224), lo cierto es que, en la mayor parte, su admisibilidad resulta
aun muy problematica (225), puesto que no se ha aclarado todavia
de un modo definitivo por la doctrina y la jurisprudencia cémo ha de
procederse en los casos de imputabilidad disminuida durante el de-
nominado periodo de prueba, cuando efectivamente se haya concedi-
do la condena condicionada (226). Por ello, las soluciones que suelen
-emitirse son diversas segiin el sistema juridico del que provengan.
De ahi que nos propongamos estudiar ahora los sistemas de la Ale-
‘mania Federal y de la Gran Bretaiia.

1. Durante largo tiempo se ha sostenido en la Republica Federal
Alemana que las personalidades psicopaticas no deberian tener cabida
en el régimen de prueba anexo a la suspensién condicionada de la
-ejecucion de la pena (Strafaussetzung zur Bewdihrung) (227), por

(222) Como sucede en Inglaterra, Dinamarca, Suecia y, a partir de la
reforma penal de 1969, en Alemania, donde se prevé tal posibilidad en el actual
‘paragrafo 42 h del Cédigo penal vigente (Vide, PETTERS-PREISENDANZ : Straf-
-gesetzbuch, Lehrkommentar, 262 ed., 1970, 124 y 133 s.).

(223) BINDER: Zur Frage der ambulanten drztlichen Behandlung nicht voll
-surcchnungsfihigen Delinquenten, en SJZ, 48 (1952), 181 ss.

(224) Con relacién a Gran Bretafia, vide: The Results of Probation, en
English Studies in Criminal Science, X, 1961, y GRONHUT, Max: Probation and
Mental Treatment, 1963, London, 22 ss.; HaL WiLLians, J. E.: The English
Penal System in Transition, London, 1970, 226 s. Referencias sobre Derecho
»io%parado pueden hallarse en el niimero extraordinario de RDPC, 50, marzo,
970.

(225) Asi, en Suiza, y a pesar de una fuerte corriente de opinién favorable
a su admisibilidad, el Tribunal Supremo Federal ha persistido en su negativa
.2 admitirlo (GErMaNN, O, A.: 1o Jahre Schweizerisches Strafgesetsbuch, en
R. P. S, 67 (1952), 26; 'EL Mismo: Ambulante psychiatrische Behandlung, en
R. P. 5. 68 (1953), 76 ss.; JacomeLLa, Sergio: A propos d'une revision even-
tuelle, en R. P. §., 69 [1954], 453 ss.).

(226) Vide, a este respecto, OLG Braunschweig, en NJW, 1964, 1581, con
anotacién de DReHER; PRreisgr: Urteilsanmerkung, en NJW, 1965, 117.

(227) Acerca de las denominaciones diversas que la condena condicional
ha recibido en Alemania (se ha llamado, con fundamentaciones diversas: beding-
te Begnadigung, bedingte Urtheil, bedingte Bestrafung, bedingte Verurteilung,
bedingte Straferlass, bedingte Strafunachlass, bedingte Strafausschub, bedingte
Strafaussetzung auf/ohne Bewidhrung, bedingte Aussetzung der Strafvollstrec-
kung, etc.), y su desarrollo hasta la ley de reforma de 1933, wéase: Von
Liszr, Fr.: en VDA, III (1908), 1 ss.; EL Mismo: Kriminalpolitische Aufga-
ben, en Aufsitse und Vorirdge, 1 (1905); Douna, Graf zu: Die reichsrechtliche
Regelung der bedingte Strafaussetsung, en Beitrige zur Kriminalpsychologie
amd Strafrechisreform, Heidelherg, 1926, 82; EBERMAYER, L.: Bedingte Stra-
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cuanto la falta de contencién (228), la rareza, la falta de arrepenti-
miento, de sentido del honor y de conciencia, unidas frecuentemente
a una inteligencia déhil, por parte de tales individuos, llevarian a los.
asistentes u oficiales del régimen de prueba (Bewihrungshelfers) a
los limites de su paciencia; representando, de otro lado, una grave
carga en lo que respecta a la restante tarea que dichos oficiales deben
llevar a cabo (229). En este sentido, se afirmaba que el mecanismo.
inherente al régimen de prueba no produciria influjo alguno en la.
personalidad de esos autores.

Ello no cobstante, a partir de la entrada en vigor de la Ley de
reforma penal de 4 de agosto de 1953 (230) y de la Ley de Tribuna-
les de menores (JGG), de idéntica fecha que la anterior, se introdu-
jeron modificaciones sustanciales en lo tocante a la naturaleza de la.
condena condicional (231), instituyéndose, ademas, por vez primera.

faussetzung und bedingte Verurteilung, en Hdw. der Rechtsswissenschaft, t. 1,
Berlin y Leipzig, 1926, 554 ss.; SiEvERts, R.: Bedingte Strafaussetzung und'
bedingte Verurteilung im FEntwurf eines Gesetses sur Anderung des Reichsju-
gendgerichtsgesetzes, en EvJuHilfe, 1952, cuaderno 3, 2 ss.; Von HippEL, R.:
Dic Vorschlige sur Einfithrung der bedingten Verurtheilung i Deutschland, en
GA, 43, 99 ss. VonN Liszr-Scrmipr: Lelrbuch, 26 ed., 1932, I, 444 ss.

(228) Reckiess, W. C.: The Crime Problem, New York, 1961, 335 ss.;.
EL Mismo: Halttheoric, en Mschrkrim, 44 (1961), 1 ss.; donde ofrece una ex-
posicion detallada de las Druckheorie y de las Zugtheorie.

(229) Faust: Gedanken zwm Psychopathienbegriff im Rahmen der Be-
wihrungshilfe, en Bwh, 9, 38 ss.; Brocuer, H. H. T.: Die seelische Situation
des Probanden, en Buwh, 4 (1957-1958) 143 ss.; KOstER, B.: Greisenkrimina-
Litit und strafrechtliche Zurcchnung, Diss. Miinster, 1958, 96 ss. Sobre el
alto porcentaje de reincidencia, vide: Scuneiper, K.: Die psychopathischenw
Personlichkeiten, 1950, 69 ss.

(230) GerSTNER, Alois: Dic Strafausseisung sur Bewidhrung nach dem 3.
Strafrechisinderungsgesets (Strafrechtsbereinigungsgesetz), §§ 23-25 StGB, Diss..
Miinchen, 1958; GrETHLEIN, G.: Jugendgerichisgesetz, Berlin, 1959; EL Mismo:
Jugendarrest, Jugendstrafe und Bewidhrung, en NJW, 1957, 1462 ss.; LanGe, R.:
Das Dritte Strafrechtsinderungsgesets, en NJW, 1953, 1161 ss.

(231) Las opiniones doctrinales sobre la naturaleza juridica de la “Stra-
faussetsung sur Bewihrung” han sido tan abundantes como desacordes (Vide,
ScHuMAcHER Theodor: Die Rechisnatur des Strafaussetzung zur Bewdhrung,
Diss. Gottingen, 1960). Ha sido considerada: a) Como una “medida de segu-
ridad” : VR1j, M. P.: Zum Problem der Strafaussetzung, en ZStW, 66 (1954),
218 y 219; b) Como un “acto de gracia o perdén” (Gunadenakt): JUNKER:
Uber Guadewwesen, insbesondere diber den Beauftragten fiir Gnadensachen und
iiber die bedingte Strafaussetsung (bedingte Straferlass) durch die Gerichte,
en ZStW, 63 (1931), 428, 444; Merszer, H. G.: Mdingel der neuen §§ 23 ss.
StGB, en DRiZ, 1953. 218; RoEsew, A.: Das offentliche Interesse bei der
Strafaussetzung zur Bewdhrung, en NJW, 1954, 867; ¢) Como “un acto de
premio o recompensa” (Lohntheorie) . OETRER, Fr.: Strafe und Lohn, en GS, 70
(1907), 321, 362; FiscuHer, Heinr: Die bedingte Strafausseizung. Diss. Wiirs-
burg, 1927, 40; Maver, Hellmuth: Strafrecht, Allg. Teil, 1953, § 65, 1, 2;
d) Como un “acto de medicién de la penalidad por el juez” : DALLINGER, W.:
Gerichtsverfassung und Strafverfahren, en JZ, 1953, 432, 435; Frey, E.: Ausbau
des Strafensystems?, en ZStW, 65 (1953) 22; Ecner, H.-E.: Strafaussetzung
cur Bewdhrung und Gnadenrecht, en NJW, 1953, 1860; ¢) Como “una medida
de reforma” (Besserungsmassnahme): Scamior, E.: Eroffnungsansprache auf’
der Tagung der Arbeitsgemeinschaft zur Reform des Strafvollsuges..., en
ZStW, 64 (1952), 7; KaurMaNN, Armin: Die Strafoussetzung sur Bewdhrung:
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en Alemania, el régimen de prueba (Bewdihrung) —segin el modelo-
del probation system—, asi como en lo que respecta a las obligaciones.
o presupuestos (Auflagen) inherentes a dicho régimen, las cuales, dicho-
sea de paso, siguiendo, asimismo, el modelo del Criminal Justice Act
de 1948 (232), pasaron a constituir la novedad mas importante de.
la reforma en esta materia; hasta tal punto que un sector de la doc--
trina ha pretendido basarse en ellas para ver en todo el sistema “una:
medida uwitaria de cardcter gemeral” (233).

und das Verbot der reformatio in peius, en JZ, 1958, 298; f) Como “una clase de-
pena independiente” : Jacuscu, H.: Uber die Strafaussetzung sur Bewdhrung §§-
23-25 StGB, en JZ, 1953, 688; ANMELUNXEN, R.: Strafaussetzung sur Bewihrung
durch den Richter, en DRiZ, 1953, 148; Maassen, H.: Erste Zweifelsfragen-
sum Strafrechtsbereinigungsgesetz, en MDR, 1954, 1; Brau, G.: Nochmals: “Die
Sonderstrafe”, en JR, 1953, 323; Reu, H. J.: Anmerkung zu einem Beschluss:
des OLG Kéln vom 1.12.1953, en NJW, 1954, 484; CUprERS, J.: Bemerkungen .
sum  Entwurf des 3. Strafrechtsinderungsgesetzes..., en NJW, 1952, 993;
g) Como “una modificacion de la ejecucion de la pena privativa de libertad” ;:
MitreLeace, H.: Zur Frage der Neurcgelung des Gnadewrechis, en NJW,
1951, 96; Er Mismo: Die Strafeussetzung sur Bewdhrung durch den Richter,.
en JR, 1955, 5; Bruns, H. J.: Die Strafaussetzung zur Bewdihrung, en GA,
1956, 200; HEeLLMER, J.: Die Strafraussetzung sur Bewdhrung und das Verbot
der Schlechterstellung. en JZ, 1956, 714 ; PREISER, Fr.: Zwei Grundfragen der
Strafaussetzung zur Bewdhrung, en NJW, 1956, 1221; ScHONKE-SCHRODER:
Kommentar sum Strofgesetzbuch, 15 ed., 1970, § 23, Anm., I1; ScHAFFs-
TEIN, Fr.: Jugendstrafrecht, 1959, § 25, I; h) Como “un nuevo wmedio o mévil’
de reaccion”; DEmMskI, M.: Die Stellung des Richters bei der Anordnung der
Bewihrungsaussetzung nach den, §§ 23, 24, 240 StGB, Diss Miinster, 1955,
22 ss.; Peters, K.: Die kriminalpolitische Stellung des Strafrichters bei
der Bestimmung der Strafrechtsfolaen, 1932, 168 ss.; i) Como “um tipo-
mixto” (Mischtypen): WELzEL, H.: Lehrbuch, 11.* ed., 1969, § 33, I, 4, 252;
MavuracH, R.: Deutsches Strafrecht, 3.* ed., 1965, Allg. Teil, § 64a, II, A;
DrerER, E.: en Stragesetzbuch, de Scuwarz-DReHER, 27.* ed, 1965, § 23
Anm. I; DUNNEBIER, Hans: Die Durchfiihrung der Zweispurigkeit bei den
freiheitsentzichenden Massregeln im Entwurf 1960 eines Stragesetzbuchs, en
ZStW, 72 (1960), 32 ss. 'En sentido similar, vide: Alternativ-Entwurf eines
Strafgesetsbuches, Allg. Teil, 2* ed., 1969, que habla de la “tercera via o-
posibilidad” (dritte Spur) entre penas y medidas.

(232) La entrada en vigor del Criminal Justice Act inglés de 1948 atrajo-
considerablemente la atencién de los penalistas germanos, aumentando de forma
sensible la literatura sobre el proceso inglés y la institucién en concreto..
Vide, en tal sentido: Barwrerer, Horst: Das Rechisinstitut der Probation des
angelsichsichen Rechies, Diss., Hamburg, 1950; von CAEMMERER, Dora: Pro-
bation; Aufbau und Praxis des englischen Systems der Bewdhrungshilfe,
Miinchen y Diisseldorf, 1952; HARTENBERG, W.: Probation und Strafaussetzung-
sur Bewihrung. Em Vergleich von Gesetzgebung und Methode zur Vermeidung
unangebrachter Fretheitsstrafen in England, Awmerika und Deutschland, Diss.,.
Mainz, 1955; Prance, K. P.: Probation und Parole. Awmerikanische Methoden
sur Behandlung von Rechtsbrechern und ihre Bedeutung fiir die deutsche Stra-
frechtsreform, Diss, Mainz, 1953; WanL: Zur Strafrechtspflege in England”
(Criminal Justice Act, 1948), en NJW, 1950, 810 ss.

(233) Asi, para Jacuscu (en Uber die Strafaussetzung zur Bewihrung, en-
JZ, 1953, 688.), “la imposicién de la pena, la orden de suspensién de la misma
v las obligaciones forman una wmedida unitaria general”, “una pena a prueba”
(eine Bewdidhrungsstrafe). En sentido similar al de JacuscH, se han expre--
csado también, aunque, tal vez, solamente en un aspecto meramente formal:
BucHwaLp: Zur Problem der kursfristigen Freiheitsstrafe, en SJZ, 1948,.
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Asi pues, entre las diversas obligaciones o presupuestos (Aufla-
.gen) que preveia el paragrafo 24 del Codigo penal aleman, el nam. 3
del parrafo 1.° incluia la posibilidad de que el Tribunal impusiese al
condenado, por todo el tiempo que durase el periodo de prueba, la
indicacién o recomendacion (J/eisung) de someterse a un tratamiento
‘médico curativo (234). De ahi que, abierto el camino a la posibilidad
-de aplicar la condena condicional a los imputables disminuidos —siem-
pre y cuando concurriesen los presupuestos del pardgrafo 23—, co-
‘menzase la doctrina a plantearse la cuestién de los requisitos y limites
-de la imposicién judicial de las obligaciones e indicaciones contenidas
en el pardgrafo 24 (235); y, ya en un plano més concreto, la posibili-
-dad de encajar en dicho precepto la indicacién de someterse a un
tratamiento psicoterapéutico, bien fuese ambulatorio, bien clinico-esta-
cianario (236).

Ahora bien, dicha finalidad suponia un alcance preventivista espe-
«cial mas alld del que encerraban los preceptos de la reforma. Y es
-que, aunque el paragrafo 23 exigia, para conceder la Strafoussetzung
zur Bewdhrung la constatacion de una progmosis favorable en el
-autor (Tdterprognose) (237) —problema que, en todo caso, tendria que

211 ss.; WEerLzer, H.: Lehrbuch, 110 ed., 1969, 252: “... es materialmente un
medio penal de un género especial”; JescHieck, H. H.: Die Konkurrenz, en
ZStW, 67 (1955), 549: ... una clase especial de pena”; LorEnz: Die bedingte
Verurteilung und die bedingte Entlassung, en JR, 1949, 398: “... pena en el
sentido técmico de la palabra™; CurpERs: Bemerkungen mwm Entwurf des 3.
Strafrechtsinderungsgesetses, en NJW, 1952, 993: ... una wnmeva clase de

pena”; ANMELUNXEN: Strafaussetzung sur Bewdhrung durch den Richter, en
DRiZ, 1953, 148: *.. .una nueva pena cducativa’.

(234) Vide, 336 ss. o

(235) Véase, al respecto: BRUNS, J.: Rechtsgrundlagen und Zuldssigkeits-
grengen strafrichterlicher Auflagen und Weisungen, en GA, 1959, 193 ss.; Er
Mismo: Zur rechtsdogmatischen Problematik strafrichterlicher Auflagen, en
NJW, 1959, 1393 ss.; Demskr, Maria: Die Stellung des Richters bei der
Anordnung der Bewdhrungsaussetzung nach den 8§ 23, 24, 24a StGB, Diss.
Minster, 1955; ScuNITZERLING, Mannired: Von den Bewihrungsauflagen und
-den Grensen richterlicher Zustindigkeit, besonders aus wverkehrsstrafrechtlicher
Sicht, en MDR, 1957, 201 ss.; Pentz, A.: Ist dic Auflage, den Anweisungen
des Bewihrungshelfers zu folgen, suldssig?, en NJW, 1958, 1768 ss.; PE-
TERS, K.: Die kriminalpolitische Stellung des Strafrichters, 1932, 183 ss.

(236) HirscuMany, J.: Die Indikation sur Psychotherapic bei Rechtsbre-
chern aus der Sicht des Psychiaters, en NJW, 1961, 245 ss., con un plantea-
miento crifico de la problematica que presenta la aplicacién de la psicoterapia a
cierto grupo o tipo de delincuentes sometidos al régimen de prueba: EL Mismo:
Die psychotherapeuthische Behandlung won Rechtsbrechern, en WURTENBER-
GER, Th.: Kriminologic und Volisug der Freiheitsstrafe, 1961; REDHARDT, R.:
Strafaussetsung sur Bewdhrung, en Mschkrim., 1938, 164 ss.

(237) MipneNporF, W.: Teoria v prdctica de la Prognosis Criminal, Ma-
.drid, 1970, trad., por Ropricuez Devesa, Ed. Espasa, 159 ss.; Weis, Kurt:
Zur Kontrolle und Bewdhrung Glueck’scher Prognosetafeln, en ZStW, 82
(1970), 804 ss.; Gruerps, Fr.: Zur Kriminellen Prognosen, en Mschrkrim., 1960,
92 ss.; U. N. O.: Resultats pratiqgues et aspects financiers du régime de la
probation appliqué aux adultes dans certains pays, 1954, 106 ss.; Sypow, M.:
Erfolg und Misserfolg der Strafaussetzung sur Bewihrung, 1963, 68 ss.; Vide,
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resolver el juez con sus propios medios, a lo sumo, mediante una
“intuicion ilustrada” (238)—, los esfuerzos individualizadores no
pudieron pasar de ahi, puesto que los fines de prevencién espe-
cial se vieron defraudados no sélo por el juego —funesto— de una
féormula tan inextricable como la del “inferés piblico” (offentliche In-
teresse) (239) —que determinaba la no aplicacion del instituto a los
delitos sexuales o a los delitos de trafico con resultado dafioso (240)—,
sino también por el establecimiento confuso e indistinto, pero obliga-
torio en todo caso (puesto que no se contaba con el consentimiento del
condenado), de las obligaciones y recomendaciones inherentes a la
condena condicional y al régimen de prueba, cuyos contornos no po-
dian, de otro lado, ser mds vagos e indefinidos, mas, que, al venir
posteriormente delimitados por la jurisprudencia, habrian sido un
instrumento de enorme utilidad, una vez desaparecido el obsticulo
que representaba el no contar con el consentimiento del condenado.
En fin, pese a que no faltaron autores que se pronunciaron por la
‘posibilidad de admitir un tratamiento psicoterapéutico ambulato-

-en ExnNer (Kriminologie, 3.* ed., 1949, 308 ss., 313) un programa de 15 puntos
en orden a obtener una prognosis social desde un punto de vista racional;
U. N. O.: The Selection of Offenders, 1959, 7 ss.

(238) OsstreLp, Giinter: Richter und Bewdidhrungshilfe, en BwH, 61, 230 ss.;
VEeRsELE, S. C.:Quelgues problémes de la recherche scicntifigue en Belquique,
.en RDPC, 1969, 132 ss.

(239) El nfim. 1.° del parrafo 3.° del paragrafo 23 disponia: “No puede ser
.ordenada la suspensién (condicionada) de la ejecuciéon de la pena: Cuando el
interés publico exija la ejecucion de la pena”. Ello ha supuesto que muchas
de las concesiones de condena condicional ordenadas por los tribunales inferiores,
en base a una prognosis de autor favorable, hayan sido revocadas posteriormen-
-te por el Tribunal Supremo Federal, en consideracion a que el interés publico
exigia, en el supuesto debatido, la ejecucion de la pena privativa de libertad.
De otro lado, la doctrina, pese a haber “agriado” sus criticas, no ha logrado
‘todavia descifrar el contenido de dicha féormula, que tampoco puede entresacarse
de la jurisprudencia, Ja cual se refiere a: “los intereses de la comunidad”, “la
exigencia de expiacion”, “la conservacion de la fidelidad del pueblo al derc-
cho”, “la necesidad de intimidacion o disuasion en el caso concreto”. La aplica-
ci6on de la formula del “interés piblico” suele ser muy f{recuente en materia
de delitos de trafico (Vide: Scuwarz-DREHER: Strafgesetsbuch, 30 ed., 1968,
‘90 y 91; Franke, W.: Das dffentliche Interesse an der Strafvollstreckung, en
DRiZ, 1954, 164 ss.; Preiser, Fr.: Das dffentliche Interesse an der Strafvolls-
treckung (§ 23 Abs. 3 Ziff. 1 StGB), en NJW, 1956, 1009 ss.; Heinrrz, E.:
Der Entwurf des Allgemeines Teils des Strafgesetzbuches vom kriminalpolitis-
chen Standpunkt aus, en ZStIV, 70 (1958), 12 ss.; RoeseN, A.: Das iffentliche
Interesse bei der Strafaussetzung sur Bewdhrung, en NJW, 1954, 866 ss.;
SteiN, H. W.: Das éffentliche Interesse an der Strafvollstreckung w § 23 Abs.
32 Nr. 1 StGB, Diss. Koln, 1963; ScuNEIDER, R.: Das dffentliche [nteresse ami
Strafvollzug bei fahrlissigen Verkehrsstraftaten, Diss. Bonn, 1957; WIMMER:
Entzichung der Fahrerlaubnis, Strafe und Strafaussetsung sur Bewdhrung, en
NJIW, 1959, 1513 ss.).

(240) Heintrz, E.: Der Entwurf des Allgemeines Teils des Strafgesetzbu-
ches vom kriminalpolitischen Standpunkt aus, en ZStW, 70 (1958), 12.

‘9
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rio (241), permanecié en pie, no obstante, el problema de la juridicidad.
de la imposicion de una medida de esa especie. Resulta curioso, ade-
mas, que las principales objeciones vinieran del lado psicoterapéuti-
co (242), pues, se afirmaba, ésta es materia del psiquiatra y del
psicoterapeuta, ya que, en principio, se precisa una prognosis crimi-
nal del individuo lo mas cientifica posible, a fin de considerar y prever
las posibilidades de reincidencia que presenta —supuesto, en el que
habria de negarse un tratamiento de esta especie en libertad y prac-
ticarlo entonces “‘intramuros” (243)—, y otros muchos problemas como-
los relativos a la duracion del tratamiento y de la medida, etc... (244).

Pues bien ; estas y otras consideraciones pusieron de relieve el hecho-
inconcuso de que, al excluirse del ambito de aplicacion de la condena.
condicional los delitos que revestian cierta gravedad —desde un pun-
to de vista netamente retributivo—, un ntmero considerable de de--
lincuentes se veria privado de la posibilidad de verse sometido a
dicha clase de tratamiento (245). Defecto éste que aparece unido al
hecho de que el predominio del derecho escrito ha impedido notable-
mente el desenvolvimiento practico o empirico de los métodos diversos.
de suspensiéon condicionada de la pena en Europa, por cuanto la in-
troduccién de tales métodos sbélo podia realizarse en nuestro conti-
nente por la via legislativa. Y es que, en definitiva, “El Derecho-
penal europeo, liberal de nacimiento, como hijo de la Revolucion,
conserva todavia recelosa desconfianza de las vigilancias policiacas y-

(241) JacuscH (en LK, 8* ed. 1957, § 24 2), DREHER-MaaSSEN (en StGB,.
22 ed, 1956, § 24, 2) y Scawarz-DREHER (StGB und Nebengesetze, 30.* ed.,
1968, § 24, 2), asi como Demski, M.: Psychotherapeuthische Behandlung als-
Bewihrungsauflage, en NJW, 1958, 2100.

(242) DiHRSSEN: Psychogene Erkrankungen, Gottingen, 1954, 170, cit. por-
DeMski, en Psychotherapeuthische Rehandlung als Bewdhrungsauflage, en NJIW,.
1958, 2100.

(243) Debe tenerse en cuenta que, en materia de régimen de prueba, con--
viene contraponer de un modo claro las medidas educativas “intra-muros”
vy las “extra-miuros”, como hace RaeBURN, W. en Die Probation im cn-
glischen Gerichtssystem, en ZStW, 70 (1958), 692 (202), pues la probation-
es una medida educativa “extra-muros”, “a pesar de que la idea de la pena.
sea idéntica para ambos casos”. Asi, en Alemania se ha sostenido que no puede
imponerse la medida o recomendacién de “cura de deshabituacién” o de “trata--
miento psicoterapéutico” en un establecimiento de deshabituacién, al menos sin.
consentimiento del inculpado (DREHER: StGB und Nebengesetze, 32° ed., 1970,
113).

(244) HIrsCHMANN, J.: Die Indikation sur Psychotherapie bei Rechtsbre--
chern aus der Sicht des Psychiaters, en NJW, 1961, 248 y 249.

(245) Defecto sefialado para Alemania por Hilde KAUrFMANN, en Soll die-
Strafaussetzung zur Bewdhrung auch weiterhin beschrinkt bleiben auf Gefdng-.
nisstrafen von nicht mehr als 9 Monaten?, en Erinnerungsgabe fiir Max Griinhut,
1965, 30 ss.; BIEDERMANN, W.: 10 Monaten Gefingnis, § 23 StGB und die Note-
der Strafrichter, en DRiZ, 1956, 175 ss., y MAIHOFER, en Berliner Universitits--
tage, 1964, 19 ss.
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de los arbitrios judiciales” (246). Razén por la cual, no debe extra-
fiarnos que la mayoria de los sistemas del continente sean partidarios
de establecer limites legales muy estrictos en orden a la concesién de
la condena condicional (247), como si realmente tuvieran en sus manos
la féormula secreta “para destilar la duracion de la prision™ (248).
Incapaz, pues, de salvar el cbstaculo de la falta del consentimien-
to del condenado para aceptar las “cargas del régimen de prueba”
y no atreviéndose a “extender dicho consentimiento” como necesario
para todo tipo de obligacion que haya de cumplir el sujeto preve-
nido (249), la dogmdtica juridico-penal alemana urdié una distincion
tan sutil como inatil y carente de relevancia practica —pues, el. pro-
blema sigue incardinado a una ampliacién del arbitrio judicial—,
aparte de que tampoco responde a una distincién real en el uso del

(246) BerNALDO DE QuIrds, Constancio: Imtroduccion sobre los origenes
de la condena condicionada, al librito de Primitivo GoNzZALEZ DEL ALba: La
Condena Condicional, Madrid, Ed. Reus, 1908, 15 s.

(247) Tanto el Derecho penal inglés como el de la mayor parte de los
Estados de U. S. A. [(salvo en lo que se refiere a la suspended sentence utili-
zada en aquéilos desde hace largo tiempo e introducida en Inglaterra por el
Criminal Justice Act de 1967, cuya seccién 39 distingue entre “Mandatory sus-
pended sentcnce” (suspension de la ejecucién de las penas que no excedan de
seis meses) y “Permissive suspended sentence” (suspensién facultativa de las
penas que no excedan de dos afios) (Vide: Criminal Justice Act, 1967, section
39: 1, 2, 3, 4 y 5)], no establecen limites de pena para conceder la condena
condicional y el probation system, distinguniendo sélo entre delitos, cuya pena
estd expresamente fijada por la ley —por lo general, los mas graves—, y deli-
tos cuya penalidad se deja al arbitrio judicial —a los que se aplican dichos
institutos—. (Vide: HaiL Wittiams, J. E.: Zwenzing Jahre Strafrechisreform
m England und Wales, en R. P. S., 84 [1968], 14 ss.; Er Mismo: The En-
glish Penal System in Transition, 1970, 271 ss.). Tampoco en Suecia existe
limite. En Francia, puede concederse a penas de hasta cinco afios de pri-
si6n, pero, en cambio, no se admite su concesién en las contravenciones o
faltas (art. 473 del Cdd. de proc. pen.). En Yugoslavia y en Polonia, el limite
se fija en tres afios. En Bélgica, a partir de la ley de junio de 1964, en dos
afios para la probation y tres para el sursis; en Suiza, un afio; en Alemania,
al igual que en Espafia, un afio y excepcionalmente a penas de dos afios de pri-
sién, aunque en el Proyecto de Cédigo penal alemén de 1962 se fijaba el limite,
primero en nueve meses y, después, en 18, y el AE 1966 lo establecia en los
dos afios, permitiendo, ademas, la suspensién condicional de la pena de multa
y de la privacién del permiso de conducir (Véase: AE, 2.* ed., 1969, paragra-
fos 40 ss.), El Proyecto de c6digo penal portugues de 1966 fija el limite —en
contra del de 1963, que no lo establecia—, en los dos afios.

(248) Sauvereruct: Das war ein Leben, Munich, 1951 395, cit. por
MIDDENDORF, en Teoria v Prdctica de la Prognosis Criminal, trad. por Ropri-
6UEZ DEvVEsA, Madrid, 1970, 164.

(249) KriGeEr veia el principal obsticulo a la imposicién de una medida
de esa naturaleza en la no exigencia del consentimiento del prevenido, por cuan-
to dicho requisito resulta imprescindible en orden a la eficacia de una medida
de naturaleza médico-psicoterapéutica (Vide: KrUGER, Ralf: Die psychothera-
peuthische Behandlung als Auflage im deutschen Strafrecht, Diss. Freiburg i. Br.,
1964; ScuMIDEBERG, M.: Treating of the Unavilling Patients, en British Jour-
nal of Delinquency, 9 [1958/1959], 117 ss.). De otro lado, y ‘en relacién com
la posibilidad de la ayuda que un psicélogo puede prestar en el régimen de
prueba, véase: FLix, Gotthili: Einsatzméglichkeiten der Psychologie in der
Bewihrungshilfe, en Psychol. Rundsch, 6 (1955), 172 ss.



356 Pedro Luis Yériex Romin

idioma (250): la de obligaciones o cargas (Auflagen) y recomenda-
ciones (W eisungen). De este modo, y con la pretension de constrefiir
al maximo (mediante preceptos sustantivos) la discrecionalidad judi-
cial, se afirmé la obligatoriedad de las primeras —por ir dirigidas a
la expiacién y resocializacion del autor— y la facultatividad de las
segundas —desde luego, inviables sin dicho arbitrio—, dirigidas a
establecer limitaciones de los derechos individuales, como la libertad
de movimientos, de residencia, etc... (251).

En consecuencia, tanto el E 1962 (252) como el AE 1966 (253)
establecieron de modo expreso la distincidn entre obligaciones o cargas
(Auflagen) y recomendaciones (W eisungen), en base a considerar que,
mientras las primeras revisten un cardcter aflictivo o punitivo (pe-
nal) (254) —por lo que forman un catdlogo cerrado o numerus clausus
que el juez impone al condenado con vistas a lograr la expiacion y
satisfaccion de lo injusto cometido; de ahi que deban imponerse tan
solo a aquellos individuos que no tengan necesidad de supervisién y
asistencia durante el periodo de prueba (235), a fin de que experimen-
ten, no obstante, “las reflexiones politico-criminales de su conde-
na” (256)—, las recomendaciones, en cambio, se orientan a la preven-
«cibn especial, pudiendo el juez imponerlas electivamente (nusmerus
apertus) al condenado que precise de asistencia en el régimen de prue-
ba, a fin de que pueda llevar una vida ordenada tanto legal como so-
cialmente (257), requiriéndose, ademas, aunque dentro de ciertos limi-

(250) PrEIsER, Friedrich: Bewdhrungs- und Sicherungsaufsicht, en ZStW,
81 (1969), 256.

(251) Bruns: Zur rechtsdogmatischen Problematik strafrichterlicher Aufla-
gen, en NJIW, 1959, 1393 y 1394.

(252) Entwurf eines Strafgesetzsbuches (StGB) - E 1962 - 4 Wahlperiode -
Drucksache IV /650 des Deutschen Bundestages, §§ 71-78 y 8o.

(253) AE eines Strafgesetsbuches, Allg. Teil, 27 ed., 1969, §§ 41 y 42.

(254) Razén por la cual, el AE 1966 (§ 41 (4) en relacion con el § 48 (I)
¥ (2), Aussetsung des Strafrestes = bedingte Entlassung o libertad condicional),
mucho mis consecuente que el E 1962 y la actual reforma, afirma que, cuando
se haya expiado totalmente una sentencia a prisién o se cumplan las previsio-
nes referentes a la libertad condicional, no podra el Tribunal imponer obli-
gaciones (Auflagen), pues, su imposicién, en tales casos, conduciria, sin duda,
a una doble penalidad. Esta observacién no se ha tenido, sin embargo, en
cuenta por la reforma de 1969, que, en el § 57 (3) de la 2. StrRG, relativo a
la libertad condicional o Aussetzung des Strafrestes, dispone que podran im-
ponerse a los liberados condicionalmente las previsiones contenidas en los
§8 56 a, al 56 f v el 56 (1): 1 y 2, los cuales establecen las obligaciones y
recomendaciones que deberdn imponerse en materia de condena condicional con
régimen de prueba. El absurdo de dicha preceptiva resalta en forma evidente
si se observa que, con arreglo a ella, podria imponerse a un individuo libe-
rado condicionalmente —esto es. después de haber sido penado y haber cum-
plido una parte de su pena—, la obligacién de indemmnizar a la victima por el
dafioc causado, pero como una carga del periodo de prueba, siendo asi que
dicha obligacién resultaria del pronunciamiento e imposicion de la pena priva-
tiva de libertad.

255) § 74 (D, AD) y (III) del E 1952

(256) PETTERS-PREISENDANZ: StGB, 26.°* ed, 1970, § 24 a I

257) § 75 (1), (IT), (II) del E r962.
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tes (258), el consentimiento expreso del prevenido para poder ser so-
metido a una medida de tratamiento psicoterapéutico o de deshabitua-
ciéon ambulatorios (239).

Ello no obstante, la escasa relevancia practica de tal distincién se
destaca netamente, si se observa que, para imponer las obligaciones
(Auflagen), es asimismo necesaria la prestacién del consentimiento del
inculpado (aunque la ley no lo diga expresamente), pues, si el conde-
nado no se presta a cumplirlas, obviamente no deberd concedérsele la
condena condicional. En fin, el planteamiento doctrinal ha sido reco-
gido y sistematizado por la reforma penal de 1969, que, dicho sea de
paso, no ha llenado en este punto el vacio dejado por la reforma ante-
rior de 1953; de modo que han sido la jurisprudencia y legislacion
de algunos estados de la Federacién los que han tenido que colmar
la laguna (260). Sin embargo, en esta materia, la reforma ha introdu-
cido (261) —“junto a otras pretendidas novedades” como, por ejem-
plo, la “amonestacién con reserva de pena” o Verwarnung mit Straf-
vorbehalt (262)—, una novedad de la mayor importancia, como es el

(258) Asi, no tendrdn ninguna validez las recomendaciones que violen
derechos fundamentales del condenado, como los recogidos en el art. 1 de la
Grundgesetz (GG) o Ley Fundamental, sus opiniones religiosas, etc... Como
tampoco estd obligado el individuo a aceptar determinado tipo de tratamiento
curativo, como, por ej., el electroschock, el narcoanélisis, etc... (Vide: LACKNER-
MaasseN: Strafgesetsbuch, 1970, 50 s.).

(259) § 75 (III) del E 1962 y § 42 (I1I) del AE 1966.

(260) Vide: Allgemeine Verfiigung Bad.-Wiirtt de 3 de julio de 1959,
Justiz 116.

(261) Das Erste Strafrechisreformgesetz (1 StrRG), en vigor a partir del
1 de septiembre de 1969 y del 1 de abril de 1970. (Vide, al respecto: STurM, R.:
Die Strafrechtsreform sum Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches nach dem
Ersten Gesetz zur Reform des Strafrechts, en JZ, 1970, 81 ss., en esp. 84 ss.;
Horstxorre, H.: Der Allgemeine Teil des Strafgesetzbuches nach dem 1. Sep-
tember 1069, en NJW, 1969, 1601 ss., en esp. 1602, 1603, 1604 y 1605;
Kunert, Franz: Der zweite . Abschnitt der Strafrechtsreform, en NJW, 1970,
537 ss. y 540; Scmwrrzke, H.: Straferlass oder Strafaussetzung wegen
Neufassung wvon Stravorschriften. Eine kritische Betrachtung su  Art. 97
Abs. 1 des 1. S'rRG und § 175 Abs. 1 Nr. 1 StGB n. F., en NJW, 1970,
550 ss.; HouLER, R.: Die Strafrechisreform, Beginn einer Eerneuerung, en
NJW, 1969, 1225 ss.; Kunerr, Fr.: Der erste Abschnitt der Strafrechtsre-
form, en NJW, 1969, 1229 ss.; BeristaiN, Antonio: La reforma del Cédigo
penal alemdn, en ADP, t. XXII, fasc. IT (1969), 371 ss.; MULLER-EMMERT:
Die Kriminalpolitischen Grundsiige des neuen Strafrechts mach den Beschlii-
ssen des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform, en JZ, 1969, 245 ss.

(262) La difusién que la institucién de la Verwarnung mit Strafvorbehalt
(amonestacién con reserva de pena), ha recibido en la doctrina penal ger-
mana hizo que, incluso BaTacLINi, se ocupase de ella, alld por los afios 40
(BATAGLINT: Diritto penale,” Parte Generale, Bologna, 1940, 260, nota 1:
la traslada al italiano con el titulo de “diffida con riserva di pena”).
Aunque dicha institucién no pertenece propiamente al marco de la tradi-
cién juridica alemana, sino mas bien al de la tradicién anglosajona, la re-
nuncia a la imposicién de la pena venia prevista en la Jugendgerichtsgesetz,
§ 27 y en el Provecto de Cédigo penal alemdn de 1935 (Vide, Grav: Verwar-
nung it Strafvorbehalt, en Bericht iiber die Arbeit der amtlichen Straf-
rechtskommission, dirigido por Franz Giirtner, Berlin, 1935, 183 ss.). Con mo-
tivo de la preparacién de los proyectos de reforma penal, volvié a insistirse de
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equivalente a la institucién inglesa del “Absolute o Unconditional
Discharge” (263), esto es, la denominada Absehen von Strefe o renun-
cia a la imposicion de la pena, con precedentes en la doctrina y legis-
lacién germanicas, y que consiste en la suspensién sin condicién alguna
de la declaracién de culpabilidad, renunciando, de este modo, el tribu-
nal a imponer la pena (264), aunque, a decir verdad, el sentido restric-
tivo que se le ha dado determinard el que se convierta en un simple
acto de gracia o de perdén (265).

nuevo sobre la conveniencia- de su introduccién legal. Asi, prefiriéndola a la
Strafaussetzung introducida en 1954: Werzer, H.: en Niederschrifien, 1, 104,
188; III, 127; Hawr, J. E.: en ZStiW, 66 (1954), 95; Maver, H.: Strafrechts-
veform fiir heute und morgen, 1962, pags. 144 ss.; partidarios de su introduc-
cién al lado de la actual Strefaussetzung, fueron: LACKNER: Niederschriften,
I, 186 (“especial medio amigable de resocializaciéon”); ErL Mrismo: Nieder-
schriften, TII, 122 (“destinada a la pequefia criminalidad”); Scmmipt, Eb.:
Niederschriften, 111, 126 (“... su introduccién al lado de aquélla no supondria
complicacién alguna, sino una necesaria y feliz diferenciacién”). Finalmente, el
Proyecto Alternativo (en AE, 2* ed, 1969, 112 ss, 210 y 211) la introdujo en
su paragrafo 57. En la actualidad, el parigrafo 59 de la 2. St#*RG dispone que
en caso de que alguien haya sido condenado a una pena de multa, el tribunal
puede, junto a la declaracién de culpabilidad, advertirle, determinar la pena
v reservarse la condena a esta pena, siempre y cuando es de esperar que en el
futuro el autor no cometerd nuevos delitos, si concurren en el hecho y en la
personalidad del autor especiales circunstancias; y, finalmente, si “la defensa
del orden juridico” (Verteidigung der Rechtsordnung = “dffentliche Interesse™)
no exige la imposicién de la condena (Vide, PETTERS-PREISENDANZ: Strafge-
setsbuch, 262 ed., 1970, 676 y 677; Houier: Die Strafrechtsreform. Beginn
einer Erneucrung, en NJW, 1969, 1226; Kunerr, F.: Der szweite Abschuitt
der Strafrechtsreform, en NJW, 1970, 538). Por consiguiente, junto a unos
supuestos discrecionales. de renuncia al ejercicio de la accién phiblica por el
fiscal (153 a, pdrrafo 1.° del StPO) o de sobreseimiento por el Tribunal
(153 a, pdrrafo 2.° del StPO, asi como el 260, pdrrafo 4.°; Vide: SCHONKE-
SCHRODER: StGB. Kommentar, 15* ed., 1970 Rdn. 42 § r3), existe el supuesto
obligatorio (?) del actual § 16 (Absehen won Strafe bei schweren Tatfolgen).
(Viase: Mrzcer-BLEI: Strafrecht, 142 ed. 1970, I, 348 s.).

(263) Vide infra, 335, nota 166.

(264) “La renuncia a la imposicién de la pena” (Absehen von Strafe), tal
y como viene prevista por el pardgrafo 60 de la 2. StrGB (paragrafo 16 del
StGB), no debe entenderse como un acto de gracia, puesto que la pena no ha
sido todavia impuesta: lo que si se ha suspendido sine dic, es decir, incondi-
cionalmente, es la declaracién de culpabilidad del Tribunal (Vide: Alternativ-
Entwurf, 114 y 115; PErTERS-PREISENDANZ: Strafgesctzbuch, 87 y 677;
Kunert, E.: Der zweite Abschnitt der Strafrechisreform, en NJW, 1970, 538;
MOULLER-EMMERT, en JZ, 1969, 248). Por consiguiente, si la Absehen von Strafe
implicase una suspensién “condicionada” de la pena, la transposicion literal
de la “unconditional discharge” inglesa al aleman seria: “bedingte Abschen
von Strafe” (Vide, en el sentido del texto: HarL WirLiams, J. E.: Zwanzig
Jahre Strafrechtsreform in England und Wales, en R. P. S., 84 [1968], 14).

(265) Asi, limitada su concesién a aquellos casos conflictivos o trdgicos
(en las lesiones de larga duracién a causa de accidentes de trafico o en los
casos en quec el dafio o perjuicio de la victima ha afectado también al autor
—muerte del hijo por una actuacién culposa del padre—), siempre que la pena
no exceda de un afio de duracién, su aplicacién se verid convertida, con tal
reduccién, en un acto discrecional de gracia o de perdén (Véase, a este res-
pecto: MEzGer-BLET: Strafrecht, 142 ed., 1970, I, 349; Periers-PREI-
SENDANZ : Strafgesctzbuch, 1970, 87 s.; WerLzer, H.: Lehrbuch, 1969, 250, pro-
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En resumen, la legislacién actual, en base principalmente al E 1962,
establece una delimitacién tajante entre obligaciones y recomendacio-
nes, asignando a unas y otras los mismos fines que el referido proyecto
y el AE 1966 les asignaban (266), reafirmando la flexibilidad de las
W eisungen y la posibilidad de un tratamiento psicoterapéutico ambu-
latorio (267), por cuanto se hace mds hincapié en la necesidad del con-
sentimiento del condenado en orden a aceptar una medida de tal natu-
raleza, pero, prestado como un consentimiento positivo, eficaz, de
verdadera entrega (268), es decir, no soélo en lo que respecta a la
aceptacién de una orden tal, sino también en lo tocante a llevarla a cabo
«con una voluntad real de curacién (269).

Descartado, ahora, el problema de la juridicidad de la imposicion
de tal medida, subsisten, sin embargo, la mayor parte de los obstaculos
que en la legislacion precedente hacian inviable la efectividad de dicho
tratamiento. Asi, sigue en pie el problema de la compatibilidad de la
duracion del tratamiento con la del periodo de prueba, como también
el relativo al hecho de que, siendo el limite legal para la concesién de
la condena condicional muy reducido —se aplica a las penas privativas
de libertad de un afio y, excepcionalmente, de dos afios de duracién—,
la mayor parte de los delincuentes se veran, consecuentemente, privados
de una posibilidad de tal naturaleza. Mientras que, de otro lado, al
prohibirse expresamente por la ley la posibilidad de suspender con-
dicionadamente las penas de prisién de un mininum: de seis meses
de duracion —cuando asi lo exija la “defensa del orden juridi-
to” (270)—, no s6lo no se cumplen los fines que en Europa se han
asignado a dicho instituto —es decir, la sustitucién y progresiva su-
presién de las penas privativas de libertad de corta duracién (271)—,

pugnando su aplicacidén a “los resultados tragicos derivados de una actuacidén
culposa™).

(266) PerTERS-PREISENDANZ: Strafgesetzbuch, 1970, § 24a, 95 ss.

(267) DremeRr: Strafgesetzbuch, 1970, 113; PETTERS-PREISENDANZ: StGB,
1970, § 24b, 96 y 97.

(268) Stury: Die Strafrechisreform, en JZ, 1970, 86; PETTERS-PREISEN-
DaNz: StGB, § 240 (3).

(269) Demsg1, M.: Psvchotherapeuthische Behandlung als Bewdhrungsau-
flage, en NJW, 1958, 2100; Menc, Helimuth: Bewihrungsauflagen in ihrer
krininalpidagogischen Bedeutung, en BwwH, julioc 1954, 69 ss.; SCHMIDEBERG,
M.: Treating of the Unwilling Patients, en British Journal of Delinguency, 9
(1958/1959), 117 ss.

(270) § 23 (3) del StGB actual.

(271) ArveeLius, H.: Die bedingte Verurtheilung und dic anderen Ersats-
anittel fiir kurzseitige Freiheitsstrafen, 2 ed., Cassel, 1890; Wacn, A.: Die
Reform der Freiheitsstrafe, Leipzip, 1890; Von Liszr, Franz: Kriminalpoli-
tische Aufgaben, en ZStIW, tomos 9/452; 9/737; 10/51; 12/161; Sicmart, E.:
Uber Schiirfung und Milderung der Freiheitsstrafe. Ein Beitrag zur lex Heinge,
en ZStW, X111 (1893), 906 ss.; MrirTeLstADT: Fiir und wider Freiheitsstrafe,
en ZStW, 11 (1882), 419 ss.; Von Liszr, Franz: Welche Massregeln kinnen
dem Gesetzgeber sur Einschrinkung der kurzzeitigen Freiheitsstrafe empfohlen
werden?, en MittIKV, 1 (1889), 44 ss.; Via v Miguer, E.: De la necesidad
v wedios de sustituir las penas cortas de privacién de libertad, Madrid, 1917.
En contra: KIrCHENHEIM: Gegen “bedingte Bestrafung”, en GS, 38, 12 ss.;
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sino que, también, se perturba el tratamiento adecuado a la persona-
lidad de los individuos que caigan dentro de este supuesto. Ello,
aparte, claro estd, de la subsistencia de la “absurda, arbitraria e indes-
cifrable” formula del “inierés piblico”, que ha pasado ahora a ser
sustituida por la no menos enigmdtica de “defensa del orden juridico”
(Verteidigung der Rechtsordnung) (272).

2. En Inglaterra, pais que, sin lugar a dudas, marcha a la cabeza
en materia de tratamiento ambulatorio de las personalidades psicopa-
ticas, el desarrollo y perfeccionamiento legislativo del “mental treat-
ment” en el marco de la probation se ha producido en dos etapas
distintas, pudiendo, no obstante, sefialarse algin precedente muy cer-
cano a nosotros (273).

@) En primer término, y al efecto de intensificar el régimen de
prieba, el Criminal Justice Act de 1048 establecia algunas disposicio-
nes facultando al tribunal para imponer ciertos requisitos u obligacio-
nes en la orden de prueba (probation order) dirigida al delincuente
al que se le ha suspendido el pronunciamiento formal de la conde-

na (274).
En este sentido, la seccidn 4.9, parrafo 1.°, disponia que, tratandose
de un individuo al que no procedia aplicar un proceso de certificacién

EL Mismo: Bedingte Bestrafung, en GS, 43, 51 ss.; Scuwarze: Fiir die Frei-
heitsstrafe, 1880.

{272) Acerca de la problematica que ha planteado este “ncbuloso” concepto,
véase: KUNERT, F.: Der sweite Abschnitt der Strafrechtsreform, en NJW,
1969, pag. 539; Hortskorie: Der Allgemeing Teil des Strafgesetzbuches nach
dem 1 september 1969, en NJW, 1969, 1603 v 1604; SturMm: Die Strafrechis-
reform, en JZ, 1970, 85; Houier: Die Strafrechtsreform. Beginn der Erneyue-
rung, en NJW, 1969, 1227; Kunert: Der erste Abschwnitt der Strafrechtsre-
form, en NJW,6 1969, 1230. Mais sugestiva, por referirse a las dificultades de
aplicacién practica que encierra este concepto, es la bibliografia siguiente:
Kocu, H. J.: Die “Verteidigung der Rechtsordnung” bei Verkehrsvergehen,
en NJW, 1970, 842 ss.; Jurisprudencia alemana, en: Zur “Verteidigung der
Rechtsordnung” bei Fahridssigkeitstaten, en NJW, 1970, 870: Zur “Vertci-
digung der Rechtsordnung” durch kurze Freiheitsstrafen, en NJW, 1970, 871.

(273) En el Report de 1932, el Comité departamental para delincuentes
habituales sugeria en términos generales que un cierto niimero de esta clase
de delincuentes pudiese beneficiarse del tratamiento practicado en el régimen de
prueba (pargr. 108, pig. 43). De igual modo, una Circular del Ministerio del
Interior, de 20 de abril de 1932, declaraba que el tratamiento mental exigido
por una probation order venia a ser incompatible con el caracter voluntario
que se procuraba a los pacientes no sometidos a procesos de certificacion bajo
el Mental Treatment Act de 1930 (Véase, al respecto: GRUNHUT, Max.:
Probation and Mental Trcatment, London, 1963, 5 y 6).

(274) No debe confundirse el sistema de Conditional Discharge con el de
probation order, puesto que, aunque presuponen amhbos una suspension con-
dicionada del pronunciamiento formal de la condena, upon conviction —es decir,
los dos presuponen una conditional discharge, previa declaracién de culpabili-
dad—, el primero, en cambio, no va seguido de un régimen de prueba, mientras
que el segundo es en esencia un “probation system” (Vide: GrRUONHUT, Max.:
Probation 'and Mental Treatment, 1963, 2 ss.; WAaLRER, Nigel: Crime and
Punishment, 1966, 168 ss., 273 ss.; Gires, F. T.: The Criminal Law, 1963,
165 ss.; Cross AND Jones: Introduction to Criminal Latw, 1964, 413 ss.).
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(de internamiento) por enfermedad mental o demencia con arreglo a.
las prescripciones del Lunacy Act de 1890 6 del Mental Deficiency Act
de 1913, pero que, ello no obstante, estaba necesitado de tratamiento-
psiquidtrico o psicoterapéutico, podia entonces el tribunal incluir en.
la probation order (275) la obligacién del delincuente a someterse,.
por un periodo no superior a doce meses (276), a tratamiento bajo-
direccién o supervision médicas.

Las clases de tratamiento previstas, a tal efecto, por el Criuminal’
Justice Act de 1048 eran:

— Tratamiento en calidad de paciente woluntario bajo la sec-
cion 1.0 del Mental Treatment Act de 1930 en un asilo, hospital.
o institucién aprobadas por el Ministro de Sanidad (treatment as a
voluntary patient).

— Tratamiento en concepto de paciente residente en una institu-
cién idéntica o similar (treatment as a resident patient).

— Tratamiento en calidad de paciente no residente en las mis--
mas instituciones o en las que se especifique en la orden de prueba
(treatment as a non-resident patient).

— Y, por qltimo, tratamiento bajo la direccion de un médico-psi-
quiatra debidamente calificado, segtin se indique en la orden (277)..

Por consiguiente, a partir de 1948, eran factibles: un tratamiento
clinico-estacionario en calidad de paciente voluntario en una institu-
cién que podia ser un Mental Hospital w otra aprobada por el citado:
Ministerio; un tretamiento ambulatorio en hospitales o instituciones.
andlogas; y, finalmente, un tratamiento bajo la direccién de un psi--
quiatra, psicélogo o psicoterapeuta (278).

Sin embargo, v dado que la terminologia usada por la seccidn
citada del Act de 1948 podria inducir a error, tanto para el some-
timiento a una probation order como para entrar en un “mental hos--
pital”, a fin de recibir tratamiento médico-psiquidtrico adecuado, se:

(275) Ello no obstante, en los debates sobre el Criminal Justice Bill, que
derivé en el Act de 1948, se discutid, con enorme agudeza, por qué la con--
dicién de incluir en una probation order el sometimiento a un tratamiento
psiquidtrico sélo era factible antes de los tres wmeses de establecida dicha orden
por el Tribunal (Véase: Mental treatment and Probation, en The Howard
Journal, VII [1947/1948], 155).

(276) La Howard League propuso, sin éxito, que el limite de los 12 meses
se aplicase finicamente al tratamiento de naturaleza residencial (Vide: Sum--
mary of Criminal Justice Bill, en The Howard Journal, VII [1947/1948], 181).

(277) GrUNHUT, M.: Probation and Mental Treatinent, 1963, 2 ss.; EasT,
Sir Nordwood: Medical Aspects of the Criminal Justice Act, 1948, en “A
Svyinposnun. on the Criminal Justice Act, 1948”, en The Journal of Criminal
Science, vol. II (1950), 120 ss.

(278) Von CaAEMMERER, D.: Probation. Aufban und Praxis des englischenw
Systems der Bewdhrungshilfe, 1952, 138 ss.; JaucH, R.: Bedingte Verurteilung-
und bedingte Entlassung, en Materialen, t. 11, Rechisvergleichende Arbeiten, 1,.
Allg. Teil, 1954, 135.
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requeria indefectiblemente el consentimiento del paciente, el cual pa-
saba en cualquier caso a ser un “wvoluntary patient” (279).

A nadie puede, en suma, ocultirsele el enorme progreso contenido
-en las prescripciones del Criminal Justice Act de 1948, pensadas. (inica
.y exclusivamente para aquellos supuestos en que hubiere recaido una
declaracion de culpabilidad, es decir, upon conviction; razon por la
cual se excluyen los supuestos de enfermedad mental (insanity) (280);
Y, desde el punto de vista de politica criminal, dirigidas a algunas
categorias de delincuentes contra la propiedad, sexuales y violen-
tos (281), requiriéndose, sobre todo, una sustancial discrecionalidad
judicial, asesorada en todo caso por un experto médico, que es el
-que, en definitiva, habra de pronunciarse sobre la necesidad que pre-
sente el paciente de esa especie de tratamiento (282).

b) Pero de mayor importancia, si cabe, que la legislaciéon prece-
dente es la contenida en el Mental Health Act de 1950 (283), por
cuanto no sélo ha supuesto una reactivacion de disposiciones ante-
riores, sino que, ademas, ha afiadido una serie de preceptos de enorme
‘relevancia acerca de los psicopatas, siendo de destacar la tendencia
a conceder a los psiquiatras amplios poderes y responsabilidades, de
las que —se ha notado (284)— parecen poco predispuestos a servirse.

a) En primer término, la seccion 6o del Mental Health Act de
1959 reafirma, de un lado, la vigencia de las prescripciones conte-
‘nidas en la seccién 4.* del Criminal Justice Act de 1948 y, de otro,
distingue solamente dos clases de tratamiento: el residencial (clinico-
estacionario) y el ambulatorio o no residencial. Pero, ademas, adquiere

(279) Se exige, pues, el consentimiento prestado a la probation order y el
-dado al tratamiento, el cual puede retirarse sin que implique una negacidén al
cumplimiento de los términos de la probation order (vr. gr., negarse a un
‘tratamiento de electroshock, a seguir con un determinado psiquiatra, etc...)
(Mental Treatment and Probation, en The Howard Journal, VIL [1947/1948],
'154).

(280) Seccién 4 del Criminal Justice Act de 1948 (Vide: GRUxHUT, Max.:
Probation and Mental Treatment, 1963, 6).

(281) HaLL Witiavs, J. E.: The English Penal System in Transition,
London, 1970, 229.

(282) En el dictamen psiquidtrico o médico han de pesar, ademas de las
-consideraciones puramente técnicas, otras muchas, como la capacidad que po-
sean las autoridades médicas del distrito en orden a facilitar dicho tratamien-
to. Asi, en la practica, las disposiciones se aplican de modo diverso. segin
‘las distintas ciudades o los distritos de la misma ciudad (GrUNnHuUT, Max.:
Probation and Mental Treatment, 1963, 6 s. y 46 s.).

(283) Aunque de escasa relevancia en materia de tratamiento ambulatorio,
.deben tenerse, también, en cuenta las modificaciones introducidas por el Cri-
minal Justice Act de 1967 en materia de probation (Vide: Harr WiLLiaMS,
J. E.: The English Penal Systein in Transition, 1970, 255 ss.). Sin embargo,
la Sentence suspended (suspensiéon condicional de la pena, introducida en Gran
Bretafia por el Act de 1967), no podra incluir el régimen de prueba, ni por
.consiguiente, una probation order con la obligacién de someterse a tratamiento
«(Vide: HaiL Wirianms, J. E.: 0b. cit, 272 ss., esp. 274 y 275).

(284) Gimrens, T. C. N.: Le Traitement des délinquants anormaux en
.Anglaterre, en RCSCrim., 1969, 633.
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atin mayor relieve la eficacia concedida al consentimiento del indi-
viduo sometido a tratamiento, puesto que podrd pedir en cualquier
momento su liberacion del hospital (283); derecho que aparece, sin
embargo, limitado por la obligacién legal asumida con anterioridad
por el interesado y contenida en la probation order de permanecer
en un hospital] por un determinado periodo de tiempo —I12 meses
(286)—, salve que, con arreglo al criterio del personal médico de la
institucién, no esté todavia en condiciones de salir en libertad. Si
bien, interesa subrayar que el rehusarse a determinado tipo de tra-
tamiento por parte del probationer [(v. gr., a un tratamiento quirdr-
gico, eléctrico, etc... (287)] no se valora como una infraccién de las
condiciones o requisitos insitos en la orden de prueba (288).

B) De otra parte, es de destacar que, a fin de soslayar dificultades
precedentes, el Act referido establece cuatro categorias de deficiencias
mentales, al efecto de asignar a cada una de ellas el tratamiento
adecuado. La enfermedad mental (mentally Ill), la anormalidad men-
tal grave (the severelly subnormal), la anormalidad mental (the sub-
normal) y el desorden o perturbacién psicopaticos (the psychopathic)
(289); de forma que ahora las disposiciones del Mental Health Act
de 1950 son también aplicables a las personalidades psicopaticas (290).

Ahora bien, ademds de la posibilidad de emitit una probation
order en conformidad con lo dispuesto en la seccion 4% del Criminal
Justice Act de 1948, puede el Tribunal, con arreglo a la seccion 60
del Mental Health Act de 1950, expedir una “guardianship order”

(285) Asi, en una de las objeciones que se han dirigido a la seccién 4.*
es la de que no da suficientes garantias de que un tratamiento de esta especie
sera completado o terminado; por consiguiente, aunque el rehusarse a seguir
en el hospital puede, en principio, entrafiar una ruptura de la probation order,
el individuo permaneceri en libertad hasta que haya de comparecer ante el
tribunal que decidird sobre la revocacién, sin que, de otro lado, el médico
pueda obligarle a entrar de nuevo en el hospital (Féase: Harr WILLIAMS,
J. 'E.: The English Penal System in Transition, 1970, 229).

(286) Este es, a mi modo de ver, uno de los principales defectos de la
nueva regulacién, que, si en época del Criminal Justice Act de 1948, parecia
disculpable —por cuanto la duracién del tratamiento era idéntica o coincidia
con la del periodo de prueba (12 meses)—, no lo es, en cambio, a partir de
1967, en que la duracién del tratamiento sigue siendo de 12 meses, mientras
que la de una probation order alcanza los tres afios de duracion (asi, THoMAS,
D. A.: Sentencing the Mentally Disturbed Offender, en Crim. L. R., 1965,
685 ss.; Hare Witetans, J. E.: The English Penal Svystem in Transition,
1970, 256).

(287) GrUNHUT, M.: Probation and Mental Treatment, 1963, 5 (seccio-
nes 6 (6) y 4 (5) del Criminal Justice Act de 1948). Sobre el valor diverso
que, en orden a la revocacién, deben poseer las condiciones legales y las no
legales (JounsoN, A. R.: Recent Developpments in the Law of Probation,
en J. CRIM. L. C. & P. §., 53 [1962], 200 ss)

(288) Gimeens, T. C. N.: Ob. cit, 634 ss.; GrONHUT, Max.: Ob cit, 5.

(289) Seccion 4 (4) del Mental Health Act de 1959. Véase: Har Wi-
1rians, J. E.: The English Penal Svstem in Transition, 1970, 221; GRUNHUT,
M.: Probation and Mental Treatmient, 1963, 51.

(290) Gieeexs, T. C. N.: Le traitement des délinquants anormax an An-
glaterre, en RSCrim., 1969, 637 s., y tablas de las pags. 641 y 642.
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o una “hospital order”. Una “guardianship order” (orden de tutela
o vigilancia) implica un tratamiento “extra-muros”, mas sin acudir
a las normas que rigen en materia de probation (291); y puede ser
establecida por el tribunal siempre y cuando se trate de delitos cuya
penalidad no esté fijada por la ley (292), aunque implica, sin embargo,.
la declaracién previa de culpabilidad (conwiction). Ello no obstante, en
lo tocante a las “hospital orders” u ordenes de ingreso en un hos-
pital (293), el planteamiento es distinto, puesto que, si bien implican
casi siempre la declaracion de culpabilidad, cuando se trata de per-
sonas afectadas por una enfermedad mental o una anormalidad grave,
puede el tribunal emitir una orden de esta naturaleza sin necesidad
de recurrir a una declaracién de culpabilidad (294).

Sin embargo, en relacion con las hospital orders o decisiones de.
hospitalizacién, conviene sefialar que, en virtud de lo dispuesto en la
seccion 65 del Mental Health Act de 1959, pueden ir acompaiiadas.
de una restriction order (295) u orden de restriccion de libertad a
efectos de salida del hospital, cuando, en atencién a la naturaleza
del delito, a los antecedentes del dehncuente (prognésis de autor)
y a los riesgos enormes de que aquel cometa nuevos delitos en el
futuro (296), es necesario aumentar la proteccion de la comunidad.
Una decision de esta naturaleza lleva consigo ciertas restricciones,.
como la limitacién de la facultad del paciente a obtener su liberacion
del hospital; liberacion que no depende ya de la decisién de los mé-
dicos, sino del Secretario del Interior, por cuanto es éste el tnico que
posée entonces la facultad de liberarle o transferirle a otra institucion
[seccién 65 (3)|. Ademés, dicho organismo puede liberarle de modo
absoluto (297) o bajo alguna condicién; y, aln, en el caso de que
se trate de un paciente condenado condicionalmente puede ser recla-

(291) GrUNHUT, M.: Probation and Mental Treatment, 1963, 51.

(292) HaiL WrirLtaws, J. E.: The English Penal System in Transition,.
1970, 223 y 224.

(293) En consecuencia, han sido anuladas las disposiciones de la seccién 30
del Magistrates Courts Act de 1952 y las del Mental Deficiency Act de 1913,
en lo tocante a las denominadas reception orders (6rdenes de internamiento)
(Véase: GrUNHUT, M.: Probation and Mental Treatinent, 1963, 51).

(294) Seccion 60 (2) del Mental Health Act de 1950. En 1967, fuerom
emitidas hospital orders en el 1,273 % de los casos no penados por el Tribunal,
frente a 628 probation orders emitidas segn el tenor de la seccién 4 del
Criminal Justice Act de 1948 (Hare WritLians, J. E.: The English Penal
System in Transition, 1970, 223). Una diferenciacion clara entre guardianship
order v hospital order, en WALKRER, Nigel: Crime and Punishment, 1966, 268 s..

(295) Gimeens, T. C. N.: Le traitement des délinquants anormaux en An-
glaterre, en RSCrim., 1969, 636; WaLKER, N.: Crime and Punishsment, 1966,
269; Hair Witriams, J. E.: The English Penal Svystem in Transition, 1970,
224 s.

(296) Gieeens, T. C. N.: Prediction in Criminology, en The Howard
Jouwrnal, VIII (1952), 202 ss.; OuLIN: Selection for Parole, Rusell Sage
Fondation, 1951.

(297) No se trata aqui del scbreseimiento absoluto de nuestro derecho.
IVide supra, 335, nota 166.
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mado de nuevo mediante una orden de arresto (298). Resulta, de esta
forma, una cierta proximidad entre este régimen y el de los estable-
cimientos semiabiertos (299).

En fin, no pretendo estudiar aqui la efectividad de tales medidas
—estudiada a fondo por GrUnHUT (300)—, sino sefalar tan solo
algunos de los problemas que tienen todavia vigencia. En este sen-
tido, la mayor oposicién al tratamiento “cuasi-extramuros” que im-
plican las “hospital orders” ha venido del campo de los oficiales del
régimen de prueba, los cuales han argiiido, con razon, que, una vez
.decretado el internamiento del paciente, éste no dependera ya del
probation officer (oficial de prueba), sino de la vigilancia del médico
.0 personal del hospital, por lo que, en tales supuestos, deberia pres-
cindirse por parte del tribunal de emitir una probation order, bas-
tando, por el contrario, el simple establecimiento de una conditional
discharge o condena condicional (301). Esto pone de relieve, una vez
mas, que, tratindose de condena condicional o de régimen de prueba,
solamente debe procederse a un tipo u otro de internamiento psicote-
rapéutico, cuando existan establecimientos completamente diferencia-
dos de los ordinarios, al modo, por ejemplo, de los probation hostels,
etcétera..., establecimientos especiales de escasa capacidad y con un
personal altamente especializado: aparte, por supuesto, de que a ellos

van a parar individuos que todavia no estan marcados con el estigma
«de la pena (302). ‘

(298) Harr Wriniavs, J. E.: The English Penal Swvystem in Transition,
1970, 224.

(299) Vide, a este respecto: MacpowaLp Beir, G.: A Mental Hospital
with Open Doors, en The Inter. Journal of Social Psychiatry, vol. T (1951),
49 ss.; Pons: Le traitement en wmilieww ouvert, en RDPP, enero-marzo 1969,
127 ss.; Zawvanzig Jahre “Offene Strafanstalt fiir Manner” —Gustav Radbruch-
Haus in Frankfurt am Main 1948-68, en Z. fiir Strafvollzug, 17/1 (1968),
29 ss. E1 § 42 III, n. 2 del Proyecto Alternativo (Vide: AE 1966, 2.* ed., 1969,
129 y 130), dispone que, cuando no se den los requisitos o presupuestos para
decretar el internamiento en un establecimiento terapéutico-social, puede orde-
narse la estancia en un establecimiento abierto o semi-abierto como una reco-
‘mendaciéon (Weisung) del sistema de condena condicional (Strafeussetzung zur
Bewdihrung), exigiéndose, claro estd, el consentimiento del condenado (§ 42 I1I).
En torno al concepto de establecimiento abierto o semi-abierto, wide: Karr-
wass, W.: Der Psychopath. Kriminologische und strafrechtliche Probleme,
1969, 119 nota 159.

(300) GrONEUT, M.: Probation and Mental Treatment, 1963, 12 ss., ha
estudiado en el afo 1953 los resultados obtenidos con delincuentes contra la
propiedad, con delincuentes sexuales, y en materia de delitos de violencia y
otros.

(301) GriNHUT, M.: Probation and Mental Treatment, 1963, 7.

(302) Probation Hoimes and Hostels, en The Howard Journal, VII (1947/
1948), 155 ss., MoNGER, M.: Probation Hostels in Great Britain, en Federal
Probation, 31, 3 (1967), 33 ss.; JaucH, Rolf: Bedingte Verurteilung und be-
dingte Entlassung, en Materialen zur Strafrechtsrcform, t. 11, Rechtsverglei-
chende Arbeiten, 1, Allg. Teil, 1954, 135 y 136.
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1IV. EL INTERNAMIENTO DE LOS PSICOPATAS Y LOS
ESTABLECIMIENTOS DE TERAPEUTICA SOCIAL

La problemitica inherente al internamiento de los psicopatas es.
realmente una wevate quaestio. Durante la primera mitad de la cen-
turia, la praxis utilizada normalmente con las personalidades psicopa-
ticas ha sido: bien, declararlas inimputables, decretindose a renglén.
seguido su internamitnto en un hospital o asilo, en el que faltaban los.
métodos terapéuticos y de disciplina adecuados (303); solucién ésta
la mas frecuente, pero considerada, a todas luces, como insatisfactoria,.
ya que la especial estructura de la personalidad de tales individuos
determinaba el que causaran enormes perturbaciones en el régimen.
interno de los hospitales, haciéndose indeseables al personal médico-
psiquiatrico de los mismos, que, inmediatamente, los encuadraba en.
la rubrica de “pacientes molestos” (304); o bien, eran declarados com-
pletamente imputables (305), actuando, asimismo en este supuesto,.
como “‘perturbadores” (306) en el régimen normal de ejecucién de la
pena, donde eran “una verdadera cruz” (307), ya que no podia darseles.
un tratamiento adecuado a la especial configuracién de su personali-
dad, aparte de que dificultaban enormemente la labor emprendida.
con los demas reclusos, con los cuales litigaban de continuo, amén

(303) Karrwass, W.: Der Psychopath. Kriminologische und strafrechtliche
Probleme, 1969, 93.

(304) Karnwass, W. Ob. cit., loc. cit.; Gispens, T. C. N.: Le traitement
des délinquants anormaux en Anglaterre, en RSCrim., 1969, n. 3, 633 ss., donde,
con referencia al problema en Inglaterra, afirma: “Es necesario que el psi-
quiatra preste su consentimiento para que un enfermo sea enviado al hospital
(privado) por el magistrado... Pues los psiquiatras ingleses andan con mucha
cautela, porque los psicopatas son enfermos impopulares, que los médicos mo-
quieren admitir en sus hospitales...” En idéntico sentido, wide: SacHs, Jan:
Zur Behandlung von kriminellen Psychopathen in Dinemark, en MschrKrim.,.
38 (1955), 78.

(305) Dukor ha puesto de relieve (en Zur Praxis der Massnahmen des
schweizerischen Strafgesctzbuches, en R. P. S., 59 [1945], 288 ss., vy en Die
Zurechnungsjdhigkeit der Psychopathen, en R. P. S., 66 [1951], 418 ss.) cémo-
en un determinado cantén suizo (el de la ciudad de Basilea) psicopatas crimi-
nales han sido declarados imputables, si bien en base a los arts. 42 y 43 del.
Cédigo penal suizo (no en virtud del 14 y 15). Incluso —afirma DECURTINS
(en Bisherige Erfahrung beziiglich der Art. 14 und 15 des schweizerischen
Strafgesetzbuches, en R. P. S., 67 [1952], 458)—, la praxis ampliamente ex--
tendida de calificar por lo general a los psicépatas criminales como imputables.
disminuidos se debe a un malentendido entre la Psiquiatria y la Ciencia del
Derecho. El psiquiatra tendria que caracterizar, desde su punto de vista cien-
tifico-naturalistico, de “anormales”, de “psicopaticos”, a individuos que, para
el juez competente, no deberian ser mirados, desde el punto de vista moral,
como enfermos, sino como personalidades “criminales”.

(306) “Dificilmente —destaca PETErRs—, podrian tales individuos llegar a
incluirse en la ejecucién normal de la pena con fines pedagdgicos, porque el
marco ambiental del tratamiento no puede dejar de lado las caracteristicas.
de los psicopatas graves, sin perturbar la adaptacién de los demas reclusos™
(Grundprobleme der Kriminalpidagogik, Berlin, 1960, 281).

(307) MrrTerRMAIER, W.: Gefdngniskunde, 1954, 56.
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de dirigir insistentes escritos de queja a los ministerios de justicia..
Si bien, en este ultimo caso, las consecuencias eran mucho mas la-
mentables, al no lograrse, de un lado, el fin de prevencién especial.
—su curacion—, y, de otro, el de prevencién general, esto es, la
eficaz proteccion de la comunidad contra su peligrosidad. Sin em-
hargo, tampoco mejoré su situacién al venir calificados juridica--
mente (308) como “‘imputables disminuidos” (309), pues, a efectos.
de tratamiento, iban a parar alternativamente a uno de los dos regi-
menes sefialados anteriormente, segin precisasen o no de tratamiento
o cuidado meédicos.

En la actualidad, el problema se ha visto desplazado del campo-
puramente juridico-penal al psiquiatrico. Aunque, ciertamente, la psi-
quiatria no ha alcanzado ain su edad de oro, se encuentra, sin embar-
go, en constante evolucion. Y, conscientes de una tarea que cumplir
en la represion de los efectos antisociales que el delito lleva consigo,
tanto la psicologia general o profunda como la psiquiatria social (310)
han hecho irrupcién violenta en la moderna penologia, reclamando-
con todo derecho un puesto preemirente en la lucha contra el delito:

(308) “El concepto de imputabilidad disminuida, como queda dicho, al igual
que el de imputabilidad e inimputabilidad, no es un concepto médico-psiquia--
trico, sino juridico” (Vide, en este sentido: WyrscH: Gerichtliche Psychiatrie,
Bern, 1946 [hay traduccién espafiola del Dr. José M. SacristAN, Espasa-Calpe,.
Madrid, 1949, 300]; MERGEN, A.: Zum Begriff der verminderten Zurechnungsfi-
higkeit im Sinne des 51 Abs. 2 StGB, en GA, 1955, 193).

(309) “Un psicopata propiamente dicho es, en el sentido de la ley penal
—afirmaba ExnNgr (en Bemerkungen zu Stumpfl: Erbanlage und Verbrechen,.
en MschrKrim., 27 [1936], 338 s.)—, un imputable disminuido, mas no todos los
imputables disminuidos son psicépatas”. En el mismo sentido, véase: MITTER--
MAIER (Gefdngniskunde, 1954, 56 s.), aunque HELMUTH MAYER destaca como sola-
mente pueden servir de base a la imputabilidad disminuida los estados que poseen-
valor de enfermedad, surgiendo, de este modo, el grave problema de determinar-
qué estados son tales, pues ni siquiera las definiciones de la psicopatia “domi--
nantes” coinciden (Strafrechtsreform fiir heute und morgen, 1962, 160).

(310) “Se ha hecho corriente el denominar “Psicologia profunda” al modo-
de considerar la vida animica inaugurado por FREUD y continuado por ADLER
y JuNG...”, pero si tenemos en cuenta que el inconsciente pertenece en realidad a
la vida animica tanto como lo inconscientemente vivido, la Psicologia no puede de-
jar de ser “Psicologia profunda” si no quiere apartarse de su auténtico objeto”
(LerscH, Ph.: La estructura de la personalidad, trad. espafiola por el doctor-
Ramén Sarrd, Ed. Scientia, Barcelona, 1962, 584 y 585). Sobre las aplicaciones:
de la psicologia profunda en la investigacién del delito y en el tratamiento de
los criminales, a través de AICHHORN, ALEXANDER, ReEiwaLD, FREEUD, ALEXAN--
DER Y STAUB, JUNG, etc..., véase: MaucH, G.: Psychotherapie im Strafvollzug, en
MschrKrim., 47 (1964), 112, 113 ss.). Sin embargo, las cuestiones metafisicas
no son susceptibles de resolverse empiricamente; de ahi que sea el juez quien-
asuma la tarea de valoracién de la culpabilidad, pues esta no puede predecirse
con ayuda de las fuentes psicolégicas del conocimiento. Lo que no obsta, en
cambio, para reconocer gran valor a los resultados obtenidos por el método-
psicopatolégico descriptivo en orden a una valoracién criminolégica general
de la personalidad del delincuente (Vide: GoppiNGER, H.: Psychopathologis-
che und tiefenspsychologische Untersuchungsmethoden und ihr Aussagewert
fiir die Beurteilung des Titerpersinlichkeit und des Schuldfihigkeit, en NJW,.
1961, 243 ss.).
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razén por la cual ha llegado, en suma, a adquirir carta de naturaleza
-—gracias, por cierto, al psicoandlisis de Freup, a la psicologia indivi-
-dual de ADLER y al llamado método sintético de C. G. Junc (311), que
han sentado las bases de la ulteriormente denominada teoria de las
“psicopatias constitucionales” (312)—, la teoria_con arreglo a la cual,
la ciencia psiquiatrica debe participar en la lucha contra el delito de
dos formas fundamentales: en primer lugar, directamente, es decir,
mediante la elaboracién de anlisis cientificos de los diversos elemen-
tos estructurales de la personalidad que conforman las situaciones
criminales tipicas; y, en segundo, indirectamente, al recibir aplicacién
en la moderna ciencia penitenciaria, tanto con vistas a la clasificacién
de los penados, como respecto al tratamiento médico-psiquidtrico que
puedan precisar y a la individualizacion de su régimen carcelario (313).
De este modo, en la realizacién practica de esta segunda tarea, la psi-
quiatria forense “selecciona con vistas a un tratamiento especial a
aquellos individuos que, sin ser enfermos mentales en el sentido estricto
del término, muestran, sin embargo, alguna deficiencia o anomalia
‘mental (incluyendo, por supuesto, las anormalidades de cardcter se-
xual) (314); personalidades, en definitiva, que, en lugar de psicdpatas,
STURUP ha preferido llamar “afectas de insuficiencia caracterologica”
o “‘defectuosamente equipadas desde el punto de vista caracterologico
para conducirse en el medio en que han de vivir” (315).

En consecuencia, por influjo de la psiquiatria en el campo del De-
recho penal (316) y el desarrollo de los modernos métodos de trata-
miento han ido atenuandose las diferencias que el primitivo sistema

(311) ForpuaM, Michael: On Jung’s Contribution to Social Psychiatry, en
The Inter. Journal of Social Psychiatry, vol. T (1955), 14 ss.

(312) GarniER, P.: L’internement des psychopathes criminels, en R. P. S.,
52 (1938), 360.

(313) StUrup, G. K.: The Importance of Psvchiatry in Prison Work, Re-
port presented by..., XII international Penal and Penitentiary Congress, The
Hague, 1950, Proceedings, vol. III (1951), 269.

(314) Sturue, G. K.: Ob. cit., pag. 271.

(315) Storup, G. K.: How can psychiatric science be applied in prisons with
regard both the medical treatment of certain prisoners and to the classification
of prisoncrs and individualization of the regime?, General Report presented
by...; X1I International Penal and Penitentiary Congress, The Hague, 1950;
Procecdings, vol. 111 (1951), 167.

(316) A medida que se ha ido estrechando el acercamiento entre la ciencia
médico-psiquidtrica y la juridica, han ido reduciéndose paulatinamente los an-
‘tagonismos dogmaticos que separaban al médico o al psiquiatra del juez. Lo
que ahora sucede es que las dificultades del trabajo cientifico en colaboraciéon
‘mutua se derivan muchas veces de que las previsiones psicolégicas que contienen
las normas juridicas no concuerdan con la psicologia de cada autor individual;
y si en ocasiones el psiquiatra no establece una diagnosis que de un modo claro
v concreto determine los limites entre la imputabilidad completa y la disminuida,
no se trata entonces forzosamente de una falta del psiquiatra, sino mas bien de
que, a menudo, el Derecho hace uso de conceptos ambiguos e insatisfactorios
sobre la naturaleza humana (BLEGLER: Richter und Arst, en R. P. S., 58, 1 (1944),
1 ss., en esp. 11 y 23). En un sentido mis concreto, véase: WiLmanns, K.: Die
Stellung des Psvychiaters su den Entwiirfen su einem deutschen Reichsstrafge-
setzbuch, en K. P. S., 48 (1934), 63 ss.
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alternativo establecia (317) entre las dos formas de tratamiento de las
personalidades psicopaticas, esto es: seglin se conceptuasen como enfer-
mos —en cuyo caso debian ir a parar a un establecimiento psiquid-
itrico 0 a algiin otro anexo al mismo (318)—, o como imputables con
«capacidad de pena —supuesto éste en el que debian ingresar en prisién
© en algun establccimiento psiquidtrico anexo a la misma (319)—;
llegandose, de esta forma, mas no sin dificultades y vacilaciones, algu-
mna de las cuales atn persisten hoy en dia, a la creencia mayoritaria en
1a necesidad de crear establecimientos especiales para psicépatas, es-
tructuralmente a caballo entre el establecimiento penal propiamente
dicho y el de cardcter puramente psiquiatrico (320).

Sin embargo, desde que la idea fuera planteada con toda su pro-
blematica, aufique en tono un tanto escéptico, por WriLmanns (321)

(317) Gimeexs, T. C. N.: Rapports de la Psychiatric et du droit pénal,
.en RSCrim., 1961, 465 ss.

(318) La pesibilidad de crear establecimientos para psicopatas anexos a las
casas de salud data del primer tercio de este siglo, aunque entonces fue recha-
zada de plano por las dificultades que supondria la aglomeracién de tales su-
jetos y, especialmente, por el pequefio ahorro en los costos que supondria.
Vide, en este sentido: KieurHoLz, A.: Zur Fragc der Versorgung wverbre-
rischer Psychopathen, en R. P. §., 53 (1939), 80, quien destaca cémo “resulta
muy dificil llevar a cabo de forma consecuente la disciplina penal que exigi-
-Tian los elementos internados dentro del marco de un tratamiento mas libre
conmo es el requerido por el resto del personal alli internado como enefrmo™;
EL Misno: Beurteilung und Behandlung kriminelley Psychopathen, en R. P. S.,
60 (1946), 244 ss.; BmINEr, O.: Die Verwahrung wvon gemeingefihrlichen
Geiteskranken, en R. P. S., 57 (1943), 51; MorcentuALER, W.: Dic Versor-
.gung wverbrerischer Pschopathen, en R, P. S., 52, 4 (1938), 339 ss., esp. 353;
GarNIER, Paul: L’internement des psvchopathes criminels, en R.P.S., 52, 4
(1938), 369; LUsener: Die Behandlung der wverminderten Zurechnungsfihig-
keit, Diss. Bern, 1922; todos ellos claramente en contra de la ereccién de tales
anexos.

(319) 'Entre los partidarios del internamiento de los psicdpatas en anexos
psiquiatricos a las prisiones o en estas, wide: VERVAECK: Les avantages des
annexes psichiatrifues des prisons au point de wvue pénal et pénitentiarie, en
RDPC, 1927, 259 ss. Una visién del estado de la cuestidn puede obtenerse en
Rexy: Le point de wune psychiatrigue dans la question des établissements des-
tinés G lexécution des peines, y compris les établissements pour Uinternement
des délinquants atteints de maladics mentales, en R. P. S.. 69 (1954), 481 ss.,
-donde da acogida a la opinion {favorable de BinpeEr, WYRSCH, STAHELIN,
PETER, etc...

(320) Prrers, K.: Grundprobleme der Kriminalpddagogik, Berlin, 1960,
281 ss.; KaLrwass, W.: Der Psychopath, 1969, 93. En 1954, se aprobd en
Inglaterra una recomendacién hecha 15 afios antes por Sir N. East y el doctor
Hubert, en el sentido de establecer una institucién especial —mitad prisién,
mitad hospital-—, para el tratamiento de psicopatas (concretamente, para 300)
(Notes of the Year, en The Howard Journal, IX (1954), 7). Asi naci6 la
Eaqst-Huber Institutipn como un establecimiento especial para el tratamiento
-de los psicopatas delincuentes (Vide: Prins, H. A.: The Probation Officer
and After-Care Case Worker, en J. CRIM. L. C. & P. S., 49 (1959), 561).

(321) WiLmanns, K.: Die sogenannte verminderte Zurechnungsfihigkeit als
.zentrales problem der Eniwiirfe su einem dentschen StGB, Berlin, 1927, 74 ss.,
el cual afirmaba que < pese a que las experiencias nos demuestran que los pslcc}—
patas son aptos para la pena {pag. 365)..., su encierro en las prisiones traeria
~como resultado una psicosis de masa y una simulacién consciente (pag. 232)”;

10
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y mas tarde defendida entusiisticamente por MORGENTHALER, GAR-
NIER y BrINER (322), se ha visto sometida a un examén critico de
mayor rigor y a un nuevo planteamiento; lo que ha supuesto, en
cierto modo, un retroceso en su avance progresivo, determinado por
el hecho de que los modernos métodos de tratamiento penitenciario
incluyen también formas de clasificacion y métodos de tratamiento.
psiquiatrico y psicoterapéutico (323), con lo que la diferencia entre
los establecimientos penales ordinarios y los modernos institutos de:
terapéutica social ha ido decreciendo paulatinamente. De ahi que sea.
todavia objeto de discusién la cuestién de si los psicépatas deben ser:
internados en establecimientos especiales o si, en base, sobre todo.
a razones de caracter econémico (324), es, por el contrario, pre-

aparte de que “en una vida superordenada tanto politica como socio-econdémica-
mente tal cual es la del siglo XX, seria, en suma, un (imputable) disminuido
todo aquel individuo que encontrase dificultades de cualquier tipo en orden a
adaptarse a las normas preestablecidas, lo que supondria que-an gran nfimero
de individuos tendrian que ser excluidos o discriminados de la ejecucién ordi-
naria de la pena, surgiendo, de ese modo, dificultades de caricter econdémico
derivadas de la creacién de establecimientos y formacién del personal adecua--
do” (pag. 74).

(322) BRINER, O.: Die Verwahrung wvon gemeingefihrlichen Geiteskranken;
en R. P. S., 57 (1943), 51; GARNIER, P.: L'internement des psychopathes crimi--
nels, en R. P. S, 52, 4 (1938), 369; MORGENTHALER, W.: Die Versorgung:
verbrerischer Psychopathen, en R. P. S., 52, 4 (1938), 339 ss.; pese a que-
todos ellos se manifiestan decididos partidarios del establecimiento especial,
eshozan, no obstante, todo un haz de posibilidades diversas de internamiento-
para los psicopatas.

(323) La psicoterapia [entendida como un esfuerzo por comprender el
sentido del sufrimiento o de la perturbacién, a fin de que, tomando el individuo-
conciencia de ello, logre un cambio estructural de su personulidad, para asi al—
canzar a través de un contacto interhumano (por la llamada terapia de grupo)
un desarrollo psiquico que le permita dominar tales dificultades sin ayuda del
terapeuta (HIRSCEMANN, J.: Die Indikation zur Psychotherapie bei Rechtsbre-
chern aus der Sicht des Psychiaters, en NJW, 1961, 245, ss,, que ofrece un
cuadro de tipos delincuentes a los que puede aplicirseles eficazmente psicote-
rapia)], recibe aplicacién en el campo penal por tres conductos distintos, de don--
de resultan juridico-penalmente hablando tres clases de psicoterapia, segin:
Mauce (Psychotherapie im Strafvollsug, en R. P. S., 82 [1966], 401 y 402):
a) Psicoterapia aplicada durante el proceso penal; b) Psicoterapia concebida comos
une medida al lado de la pena; ¢) vy, finalmente, psicoterapia practicada
durante la ejecucion de la pena (supuestos los dos ultimos, en que, por existir
responsabilidad juridico-penal, la aplicacién de la psicoterapia debe llevarse
a cabo en un determinado establecimiento especial, por lo que representa de
método de tratamiento curativo —asi, por ejemplo, la realizada en estable-
cimientos como el aleman de Hohenasperg, el danés de Herstedvester y la van-
der Hoeven-Kliniek holandesa—) (Vide, también a este respecto: MaucH, G.:
Psychotherapic an Kriminellen in Holland, en MschrKrim., 48, 4 [1965], 177 ss.,
esp. 179; EL Mismo: Psychotherapie Krimineller im Vollaug als Resoziali--
sierungsmassnahme, en Der Krankenhausarzt, 36 (1963), cuaderno 3; EL Mismo:
Psychotherapic im Strafvollsug, en MschrKrim., 47, 3 [1964], 108 ss.; SpieL,
'W.: Die Pschotherapeuthische Méglichkeiten im Strafvollsug, en Krimina-
listik, 19 (1965), 272 ss.; HerReN, R.: Das Stumme Gewissen: Probleme der-
Psychotherapie in modernen Strafvolizug, en Z. F. Strafuodizug, 14 (1965), 202 ss.

(324) Solucién que, por poco ahorrativa, rechaza BRINER (Die Verwah-
rung wvon gemcingefihrlichen Geisteskranken, en R. P. S, 57 [1943], S51)..
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ferible su internamiento en departamentos o secciones -psiquiatri-
cas especiales creadas dentro de las mismas instituciones penales.
Lo importante, a mi juicio, es que, partiendo de la premisa, se-
gun la cual, tanto desde el punto de vista médico-psiquiatrico
como del de una mayor y mds eficaz proteccién de la sociedad,
cierta clase de delincuentes -—como, por ejemplo, los tubercu-
losos (325), los pervertidos sexuales (326), etc...—, debe ser tajan-
temante excluida del régimen normal de ejecucién de la pena (porque,
en libertad, revestirian un grave peligro para la comunidad, y, en los
establecimientos penales ordinarios, ocasionarian graves molestias), la
idea de la necesidad de crear establecimientos especiales para las per-
sonalidades afectadas de perturbaciones de caricter psicopético ha en-
contrado una acogida cada vez mas favorable en la legislacién y en la
praxis de numerosos paises, entre los que cabe contar a Gran Bretafa,
Estados Unidos, Noruega, Suecia, Dinamarca, Holanda, Bélgica (327)
y, en fecha reciente, la Reptiblica Federal Alemana, que, en virtud del
paragrafo 65 de la Segunda Ley de Reforma penal de 4 de julio de
1969 (328), ha introducido los denominados “establecimientos tera-
péutico-sociales”, en base a la fundamentacién que de ellos habia ¢la-
borado el Proyecto Alternativo y siguiendo el modelo danés del esta-
blecimiento de Herstedwvester, dirigido por G. K. Stirur (329).

Vide, asimismo: Jescueck, H. H.: Die Kriminalpolitische Konzeption des
Alternativ Entwurfs eines Strafgesetsbuches (Allg. Teil), en ZStW, 80 (1968),
54; 'EL Mismo: Das Menschenbild unserer Zeit und die Strafrechtsreform,
Tiibingen, 1957y 28, con referencia especial a las experiencias danesas, con-
cretamente de Herstedvester; PetEr: Die Anstalten fiir den Strafvollzug und
die Verwahrung geisteskranker Rechtsbrecher, Bau- und Finanzfragen, en
R. P. S, 69 (1954), 463.

(325) Jomawnes, Th.: Der Tuberkulése im Strafvollzug, Berlin, 1964, que
plantea ¢l problema de si los tuberculosos pueden ser tratados con arreglo al
pardgrafo 51, 2, del S!GB alemin, dado que no existe un diagnéstico del
“caracter tuberculoso”.

(326) ScmorscH, E.: Die sexuelle Perversion, ihre Differentialdiagnose
und Therapie, en MschrKrim., 49, 6 (1966), 253 ss.; Storup, G. K.: El #ra-
tamiento de la criminalidad serual en Escandinavia, en Sexualidad y Crimen,
trad,, por E. GIMBERNAT, 1969, 250.

(327) La ley belga de defensa social de 9 de abril de 1930, sin establecer
diferencias a efectos de tratamiento, entre enajenados y anormales (inimputables
e imputables disminuidos), preveia para tales sujetos un régimen especial de
tratamiento que nunca llegé a aplicarse, destacAndose por la doctrina, a partir
de 1935, su “incompleta e insatisfactoria aplicacién”, a causa de que el Estado
jamas consintié en realizar el esfuerzo presupuestario preciso para cumplir
las previsiones de su articulado - (Van Den BoscuEk, J. y FeErtwess, A.: L’evo-
lution récente de la legislation belge de défense sociale, en RDPC., noviem-
bre 1967, 135 ss.; CorniL, L.: La Loi de défense sociale & Pégard des anor-
mauzx et des délinquants d’habitude du 9 avril 1930, en RDP, 1930, 837 ss.,
1019 ss.).

(328) 2. StrRG, §§ 61 y 65 (BGBL I 717).

(329) Alternativ-Entwurf cines SiGB, Allg. Teil, dirigido por BAUMANN,
22 ed., Tibingen, 1969, 132 ss.
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Pues bien; aunque con ciertas discrepancias relativas a las formas
y requisitos del tratamiento a seguir en dichos establecimientos (330)
—1Io gue nos obliga a adoptar una postura critica ante la problematica
que plantean—, debemos, no obstante, adelantar que el tratamiento es-
pecial requerido por los psicopatas se distancia del régimen normal
a que vienen sometidos los penados ordinarios en una serie de puntos
fundamentales que examinaremos seguidamente y que, a groso modo,
constituyen el fundamento y fines de la existencia de dichas institu-
ciones, Jlamense establecimientos de terapéutica social o de otro modo.

Por consiguiente, se hace, en primer término, imprescindible una
labor de clasificacion de los individuos aquejados de tales perturba-
ciones y que a priori, es decir, con arreglo a las predicciones dedu-
cidas de las distintas tablas de progmosis, retinen las condiciones exi-
gidas para responder positivamente al tratamiento que va a serles prac-
ticado con posterioridad en tales establecimientos (331), por cuanto
la eficacia de dicho tratamiento depende, en definitiva, de la bondad
de la seleccidén y clasificacién practicadas (332). Conviene aclarar, sin
embargo, que “clasificacién no significa ni mucho menos realizar,
como suele hacerse a menudo, un etiqitetado uniforme y carente de
sentido” (333), sino, antes bien, como ha puesto de relieve Sox-
DEN (334), debe de verificarse de forma tal que, en sus prondsticos pue-
da basarse solidamente el ulterior tratamiento. En consecuencia, resulta
obvia la necesidad de que sean psiquiatras quienes realicen Ja tarea
de clasificar a los psicopatas aptos para recibir, con posibilidades de
éxito, un tratamiento tal. Ahora hien, a mi modo de ver, el problema
mas grave que afecta a toda esta primera etapa es, de un lado, el
inherente al walor relativo que debe atribuirse a los métodos y tablas
de prognosis (335), por cuanto en ningiin caso puede exigirseles una

(330) Vide, en idéntico sentido: Eisexrerg, Ulrich: Zum Behandlungskon-
zept der Sozialtherapewthischen Anstalten (2. StrRG. § 65)~en NJW, 1969,
1553, quien subraya cémo “adoptar ante tales establecimientos una postura
critica no significa estar en contra de su ereccién, apoyada en fundamentos
de caricter humanitario, en el sentido de una evolucién espiritual...”.

(331) Stirue, G. K.: General Report presented Dby..., XII International
Penal and Penitentiary Congress, The Hague, 1950, Proceedings, vol. III
(1951). 170.

7 (332) TFuLLer, Justin K.: Report presented by..., XII International Penal
and Penitentiary Congress, The Hague, 1950, Proceedings, vol. ITI (1951),
234 y 235,

(333) Stirup, G. K.: General Report presented by..., Ibidem, 170.

(334) SownpEn, Torsten: Report presented by.... Ibidem, 260 ss.

(335) Por Prognosis criminal —-llamada también prognosis criminolégica,
bioldgica-criminal o prognosis social— se comprenden los diversos intentos de
prediccién de probabilidad de la conducta criminal futuras de los individuos.
Mientras la prognosis criminal sélo tiene por objeto el comportamiento cri-
minal del individuo y comprende, por tanto, una parte de la prognosis socio-
I6gica, ésta tiene por objeto determinar la prediccion de probabilidades sobre
1a conducta futura desde el punto de vista social. Dentro de ella se distinguen
dos clases: la prognosis socio-polilica —que aporta conGcimientos sobre la
vida social— y la social propiamente dicha, referida a la conducta social futura
de una determinada persona. Dejado atras el método intuitivo, predomina hoy
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seguridad,.o certeza absolutas en sus predicciones; y, de otro, el
diverso walor que a la prognosis se otorga, primero, por las distintas
legislaciones (336) —en alguna de las cuales, pese a declaraciones de
marcado acento preventivista especial, suelen prevalecer, empero, las.
exigencias de prevenciéon general bajo férmulas soterradas como las.
de “defensa del orden juridico”, “interés publico”, etc... (337)—.
y, segundo, por las diversas administraciones de justicia, en las cuales.
se dan, a veces, situaciones un tanto asombrosas, pues —como ocurre
en la Alemania Federal-—, las prognosis establecidas por los jueces no
llegan mas tarde a ser reconocidas por el Tribunal Supremo Fede-
ral (338), motivo por el cual los tribunales inferiores se reprimen
hastante en, lo tocante a ordenar clertas medidas, cuya imposicion:
debe hacerse depender, en todo caso, de una prognosis previa sobre
la personalidad del inculpado o condenado.

Mas, pese a todo ello, el moderno Derecho penal de medidas
exige tomarcada vez mas en consideracion la personalidad del au-
tor (339); por lo que, altn viniendo afectas las prognosis intuitivas
de un alto porcentaje de defectos y no siendo posible por este camino
una prediccién exacta, hay ue convenir con Lererenz (340) en que
la investigacion de la personalidad del autor del hecho delictivo debe
seguir siendo el fundamento de todos y cada uno de los esfuerzos
de prognosis, pues solo asi lograran aplicarse con eficacia —si bien
con cierto margen al error—, las medidas individualizadoras.

De otro lado, se pone de relieve la necesidad de que tales esta-
blecimientos no revistan la apariencia o figura de hospitales psiquid-

v

el estadistico (Vide, a este respecto: GEERDS, Friedrich: Zur Kriminellew
Prognose, en Mschrkrim., 43 [1960], 92 ss., con gran profusién bibliogra-
fica; MippENnorr, W.: Teoria v Prdctica de la Prognosis Criminal, Madrid,
Espasa-Calpe, 1970, trad. por RopriGurz Drvesa; Mever, Fritz: Der Kri-
minologische Wert von Prognosetafeln, en Mschrkrim.,, 42 (1959), 214 ss.).

(336) Asi, en el Derecho penal aleman se reconoce valor a la prognosis
criminal de autor para la aplicacién de los pardgrafos siguientes: 23-26, 42a-42k
del StGB y 20 ss. de la JGG, etc. (MERGEN, A.: Zum Begriff der vermin-
derten Zurechnungsfahigkeit im Sinne des § 51 Abs. 2 StGB, en GA, 1955,
202 y 203, nota 33).

(337) Vide supra. 345 ss.

(338) Nicderschriften diber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommis-
sion, t. 4, 49.

(339) Sobre la valoracién criminolégica de la personalidad del delincuente
vy la individualizacién practicadas en el ambito del proceso penal, véase, WUR-
TENBERGER, T.: Zur Beurteilung der Personlichkeit des Rechtsbrechers vor
dem Urteil, en NJW, 1952, 249 ss.; En contra de los intentos de individuali-
zacién que rozan®el Hamado Dcrecho penal de autor, wvide: RavsrucH, G.:
Die Wandling, 1947, 15. Asimismo, un avance del estado de la cuestién puede
verse en Drost, W.: Das Problem ciner Individualisicrung des Strafrechts,
1930.

(340) LereErENz: “Probleme der lkriminologischen Prognosec”, en “Krimi-
nalbiol. Gegenwartsfragen”, cuaderno 3, dirigido por BgzGER y WURTENBER-
GER, Stuttgart, 1958, 36 ss., cit, por MEYER, Fritz: Der kriminologische Wert
von Prognosctafeln, en Mschrkrim., 42 (1959), 219,
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tricos (341), ya que no debe darse al psicopata la impresién de que
se le considera y trata como a un enfermo o a persona necesitada de
cuidados; pues, por regla general, las personalidades psicopaticas sue-
len rechazar toda ayuda en base a considerar que “ellas no tienen
dificultades, ni necesidad de tratamiento”, sino que, por el contrario,
“son los demds quienes realmente les causan las dificultades” (342).
Pero es que, de otro lado, lo dicho cobra, ademas, enorme relieve,
si se pretende que tales sujetos adquieran una conciencia social de .
responsabilidad que les permita su posterior reinsercién en la comu-
nidad; para lo cual parece, en principio, bastante adecuado el trata-
miento practicado en hospitales con régimen de “open-door” o puertas
abiertas. .

En otro orden de cosas, la serie de dificultades que presenta el ca-
racter de los detenidos —no en vano se ha argiiido en contra de tales
establecimientos especiales para psicépatas que una aglomeracién de
personas dificiles no sélo vuelve més dificil el régimen de &jecucién de
la pena o medida, sino que, por afiadidura, acenttia las reacciones anor-
males de aquéllas (343)—, exige que el niimero de internos sea limi-
tado, mientras que el de funcionarios ha de ser proporcionalmente
mayor (344). Sin duda, estamos aqui en presencia de uno de los
mayores problemas a la hora de decidirse por la ereccién de tales ins-
tituciones, pues, ademds de requerirse un personal psiquidtrico y
psicoterapéutico especializado, es menester que posea experiencia en
el campo penitenciario y en el trato con psicépatas. De ahi que a la
dificultad propia de encontrar un personal competente para la reali-
zacién de esa tarea deba agregarse la derivada de los enormes gastos
de financiacién que ello trae consigo; razén ésta que hia determinado
el nacimiento de una fuerte corriente de opinién opuesta a tales esta-
blecimientos (345). Sin embargo, conviene recordar que las experien-

(341) Sacwms, Jan: Zur Behandlung von kriminellen Psychopathen in Di-
nemark, en MschrKrim., 38 (1955), 74.

(342) Storup, G. K.: en Niederschriften iiber dic Sitsungen der Grossen
Strafrechtskonunission, t. 1V, Allg. Teil, 1958, 184; Sacus, Jan: Ob. cit., 74 ss.

(343) Peters, K.: Grundprobleme der Kriminalpidagogik, 1960, 280: M1T-
TERMAIER, W.: Gefangniskunde, 1954, 56.

(344) Asi, el establecimiento de Ila, en Noruega, fue erigido para 120 in-
ternos (MITTERMAIER, W.: Gefingniskunde, 56). El de Herstedvester, dirigido
por StURUP, cuenta con, aproximadamente, 170 psic6patas criminales internos,
de los que 25 estin internados en departamentos aparte (SacHs, Jan: Zur
Behandlung won Kriminellen Psychopathen, en MschrKrim., 38 [1955], 70).
El limite ideal de detenidos parece ser de 180 a 200, segiin observa StijRUP
(General Report presented by..., XII International Penal and Penitentiary
Congress, The Hague, 1950; Proceedings, vol. IIT [19511, 171 y en Nieders-
chriften..., 182 ss.).

(345) Las razones econdmicas fueron la objecién principal formulada contra
las propuestas, en este sentido, del Proyecto Alternativo aleman para un Co-
digo penal, especialmente por JESCHECK, para el que los establecimientos tera-
péutico-sociales previstos por dicho proyecto exigirian un desembolso dinerario
muy gravoso para el estado aleméin federal, en el que un establecimiento con
capacidad para 2.000 personas supondria al gobierno alrededor de unos 67 mi-
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<ias danesas en este punto han demostrado que puede comenzarse per-
fectamente con un personal técnico minimo, aunque con un alto grado
de especializacién (346), el cual se encargarid después de ensefiar al
testo de los funcionarios las técnicas apropiadas.

Suele, asimismo, afirmarse (347) que el tratamiento de los psico-
patas criminales debe llevarse a cabo “intra-muros”, es decir, a puerta
cerrada, como una exigencia derivada de la peligrosidad que revela
la realizacién de hechos delictivos de cierta gravedad y un relativa-
mente alto indice de reincidencia, asi como del principio segin el cual,
la finalidad perseguida por la pena no debe quedar fuera de dicho tra-
tamiento (348); si bien, como sefiala SacHs, el tratamiento a puerta
cerrada no excluye que dentro del establecimiento se disfrute de una
cierta libertad de movimientos. Sin embargo, las modernas experien-
cias anglosajonas con hospitales en régimen “open-door” y en ma-
teria de tratamienio ambulatorio (349) ponen de relieve como el crite-
rio anterior no puede aceptarse, sin mds, a priori, por cuanto el vivir
en libertad —sefiala Dukor (350)—, es en algunos casos fundamental
para desarrollar el sentido social de responsabilidad en el psicépata.
Ello no obstante, en los supuestos en que se conceda al internado la
libertad condicional, después de haber permanecido un determinado

llones y medio de marcos anuales (Jrscurck, H. H.: Die Kriminalpolitische
Konzeption des Alternativ-Entwurfs etnes Strafgesetzbuches (Allg. Teil), en
ZStW, 80 [1968], 54; Ern Mismo: Das Menschenbild unserer Zeit und die
Strafrechtsreform, Tiibingen, 1957, 28 ss., con especial referencia a las expe-
riencias danesas). Una opinién similar es la del suizo PETER (Die Anstalten
fiir den Strafvollzug und die Verwahrung geisteskranker Rechtsbrecher, Bau-
und Finanzfragen, en R. P. S., 69 [1954], 463), claramente opuesto a la erec-
€i6n de tales establecimientos especiales (en contra, propone el internamiento
«de los psicépatas criminales en pequefios grupos en los distintos establecimientos
penales), por considerarla excesivamente costosa, al suponer un gasto, a los
ojos del pueblo, innecesario, por cuanto la masa popular esti-todavia muy
-enraizada en la pena puramente retributiva.

(346) Srirur, G. K.: General Report presented by..., 170.

(347) Sacus, Jan: Ob. cit, 73.

(348) FriTNer, Fritz: Zur Einrichtung wvon Psychopathenanstalten, en
MschrKrim., 49 (1966), 204. 'Este es un punto sobre el que versa una enorme
polémica y que ha dado lugar, en suma, a la ereccién de dos tipos de estable-
«imientos dentro de los especiales para psicoépatas. Vide infra, 381, nota 381.

(349) ScuUrtz: Erfahrungen in einer offenen Strafanstalt mit Erschiftlin-
gen, en Schuld und Schicksal, 1969, 226 ss. Vide supra, 348 ss. El Henderson
Hospital es un establecimiento abierto.

(350) Duxor, B.: Siihne, Sicherung und drstliche Behandlung wn der Stra-
frechtspflege, en R. P. S., 85 (1969), 50 ss. Vide: Morrow, William R.: Es-
capes of psvchiatric offenderx, en J. CRIM L. C. & P. S., 60 (1969), 464 ss.,
donde estudia el elevado indice de evasiones realizadas por delincuentes en-
fermos mentales recluidos en establecimientos psiquidtricos, relacionindolo con
el indice de huidas practicadas en establecimientos con o sin garantias de se-
guridad; comparando tales resultados con las evasiones sucedidas en las pri-
siones o instituciones correccionales de caricter no psiquiatrico. Finalmente, estu-
dia también las propensmnes a evadirse, de uno u otro tipo de enfermo mental
cuestionando si existen o no caracteristicas configurativas personales que per-
mitan establecer diferencias entre los - delincuentes que intentan evadirse y
aquellos que no hacen nada por intentarlo.
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periodo de tiempo en un establecimiento de esta indole, debe prolon-
garse en libertad el tratamiento médico-psiquidtrico (351) —con lo
que adquiere asi el caracter de tratamiento ambulatorio—, bien en
el propio establecimiento, bien en un establecimiento elegido volunta-
riamnte por el paciente o en otro cualquiera que retna condiciones
para ello, pero sirviéndose siempre de la ayuda de un asistente u
oficial de prueba (352), por cuanto, tratandose de personalidades psi-
copaticas, la ayuda post-penitenciaria deberd organizarse de forma tal
que sea una continuacion del tratamiento que se les ha practicado en
el interior del establecimiento, procurandose, de otro lado, no enviar a
los ex-detenidos al medio social en que vivian con anterioridad a su
internamiento (353).

Ahora bien, en lo tocante a los diversos métodos de tratamiento a
emplear en el interior de dichas instituciones, existe una opinién ma-
yoritaria que aconseja hacer lo posible para que el tratamiento en sus
distintas formas y etapas alcance un alto grado de ind#vidualizacién,
a fin de poder atender a las peculiaridades que presentan las diversas
clases de psicopatias (334) En tal sentido, no se ha vacilado en afir-
mar, por ejemplo, que “los diez grupos de psicopatias de SCHNEIDER
son también grupos de tratamiento” (355); afirmacion que debe en-
tenderse, en mi opinidn, en un sentido muy lato, so pena de dejar
fuera del tratamiento adecuado a infinidad de tipos psicopdticos que
no encajan dentro de los del afamado psiquiatra aleman, cuyas defi-
niciones, dicho sea de paso, no coinciden tampoco —pese a ser de
las mds autorizadas en la materia—, con las de una considerable ma-
voria de psiquiatras (356).

También es imprescindible que tanto los psiquiatras como los psi~
cologos procuren algo tan dificil, pero fundamental desde el punto de
vista reeducativo, como es “hacer simpaticos a los psicopatas”, para lo
cual es menester crear “‘una atmdsfera familiar dentro del estable-

«

(351) Sacus, Jan: Zur Behandlung wvon Kriminellen Psychopathen in Dd-
nemark, en MschvKrim., 38 (1955), 71.

(352) Stirupr destacaba, en 1950, cémo de los 300 internos de Hersted-
veste, 200 se encontraban en régimen de libertad condicional y cémo de 150
liberados, definitivamente s6lo se constataron tres casos de reincidencia; datos
en los que apoya STURUP su argumento de que “todos los liberados, condi-
cionalmente o no, hacen todo lo posible para no regresar al establecimiento,
a pesar de que la atmésfera que reina en él es puramente psiquiatrica” (General
Report presented by.... 170 y 171). Vide, ademds, sobre el tratamiento ambu-
latorio, 348 ss.

(353) FuLier, ]. K.: Report presented by..., XII International Penal and
Penitentiary Congress, The Hague, 1950; Proccedings, vol. 111 (1951), 233 ss.

(3549) Murkux, S.: Les psychopathes et léur traitcment, en Rev. inter. de
crim., et pol., thec., vol. XXII, n. 3 (1968), 193 s.

(355) Peters, K.: Grundprobleme der Kriminalpddagogik, 1960, 283, nota
540.

(356) Vide supra, 322 ss.; Maver, H.: Strafrechtsrcform fiir heute und’
morgen, 1962, 160.
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cimiento, motivo por el cual no deben crearse grupos de trabajo ex--
cesivamente numerosos, cuyo control resultaria muy dificil (357).

Mayor problematica presenta la tarea de delimitacién de compe--
tencias entre la misién de psiquiatricas y psicologos dentro de dichas.
instituciones, esto es: si ¢l psiquiatra debe participar por entero en
la empresa de regeneracion integral del interno (338) o, si, por el
contrario, deberd limitarse en todo caso a la tarea estrictamente psi-
quidtrica (fratamiento médico- psiquiétrico) mientras el psicologo serd
quien se ocupe de la regeneracion estrictamente caracteroldgica (339).
No obstante la divisién de criterios que reina en esta materia, creo.
que el término ideal seria lograr una colaboracién estrecha entre las.
tareas de ambos v, en suma, una coordinacién perfecta entre la labor
de todos los funcionarios técnicos que desempefian su tarea en el esta-
blecimiento, por cuanto esta confluencia permitira, sin lugar a dudas,.
una mas facil y rapida reeducacion del psicopata (360).

Pues Dhien; pese a la diversidad de conceptos existentes sobre tra-
tamiento, las técnicas utilizadas normalmente en dichos establecimien-
tos van desde el tratamiento médico-psiquidtrico y" quirtirgico o en
forma de quimioterapia al psicoanalisis, la psicoterapia y la sociote-
rapia; disciplinas éstas dos ultimas que constituyen una verdadera.
novedad cientifica (361). Mas, antes de proseguir, conviene hacer
algunas aclaraciones. Asi, por ejemplo, no debe confundirse el psicoana-
lisis con la psicoterapia, por cuanto el primero no es otra cosa que
“una mas entre las muchas técnicas psicoterapéuticas” (362) —de
gran aplicacién, por cierto, en las neurosis—, al lado de la cual exis-

(357) StirUP, G. K.: Nivderschriften 182 ss.; SacHs. Jan: Zur Behand--
lung wvon Kriminellen Psychopathen in Dancmark en MschrKrim., 38 (1955),
78. En este sentido, FULLER considera que el tratamiento p51coterapeut1co en
grupo debe aphcarse a grupos relativamente limitados, no superiores a 12 miem-
bros, de caractexisticas psicopaticas similares (FULLER J. K.: Report presented’
by...;, XII International Penal and Pcmten!zarv Congress, The Hague, 1950;
Procecduzqs vol. TIT [1951], 237; Scarpitri, F. R. v STEPHENSON, R. M.:
The Use of Swmall Group in the Rehabilitation of Delinquents, en Federal
Probation, 30 11966], 45 ss.).

(358) Asi en Suecia, Dinamarca, U. S. A., etc. (Stirup, G. K.: General
Report..., 169).

(359) Baan, P. A. H.: Report presented by...; XII International Penal
and Penitentiary Congress, The Hague, 1950; Proceedings. vol. IIT (1951),
202 ss.; EL Mismo: Zur Behandlung und Resozialisierung psychisch gestorter
Delinquenten, en Psychiatrie und Gescllschaft, dirigida por EHRHARDT, PLroog
y Srturrs, 1958, 251-262.

"(360) Vide, en este sentido: BuscH, Max: Die Zusammenarbeit von Psy-
chotherapeuth, Psvchologe und Fiirsorge, en MschrKrim., 43 (1960), 204 ss.;
GOrrINGER, H. E.: Méglichkeiten und Grezen ciner Resosialisierung mit Mitteln
der Psychiatrie, Psychologie und Psychiotherapic, en BiwH., 14 (1965), 202 ss.

(361) Su aplicacién practica a los reclusos data de la época inmediata-
mente posterior a la Segunda Guerra Mundial (Vide, MaucH, G.: Verbre-
chensbekampfung ynd Soszialtherapic, en Wege sum Menschen, 1968 5, 164 ss.,.
en esp. 167).

(362) MutrUX, S.: Les [)s\'rhaﬁathas ct leur traitement, en Rew. inter. crinm..
et pol. tech., vol. XXII, n. 3 (1968), 194.
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ten las denominadas: psicoterapéutica explicativa, racional y, conscien-
te; sugestiva; hipnética; transferencial, pauloviana y, en fin, las téc-
‘nicas psicoterapéuticas behavioristas de condicionamiento y descondi-
-cionamiento estudiadas especialmente por EISENCK y su escuela (363).

En lo que respecta al tratamiento médico-psiquiatrico que se haya
«de aplicar en dichas instituciones, debe plantearse, en primer lugar, la
-cuestion de sus limites, ya que, ademdas de tratarse de procedimientos
permitidos por las leyes y respetuosos, por ende, con la dignidad de
la persona humana —que no se ha perdido por el mero hecho de haber
ingresado en prision o en un establecimiento destinado a cumplir me-
-didas de seguridad— (364), ha de contarse, en todo caso, con el con-
sentimiento del recluso o paciente (365); ello, aparte, claro esta, de
-que tal tratamiento, si se pretende que sea de utilidad, ha de verse
complementade. por una terapia adecuada.

Pero, la técnica mas utilizada con las personalidades psicopaticas
es, sin duda alguna, la denominada psicoterapia criminal (366), en sus
“formas de psicoterapia individual (367) y de socioterapia —de dificil
aplicacién, por cierto, en los establecimientos penitenciarios ordina-
rios, al requerir una organizacién distinta por completo de la que ac-
tualmente revisten (368)—. Dentro de la socioterapia, suelen emplearse
la denominada terapia de grupo (369), y el denominado “Group Coun-

(363) Murrux, S.: Ob. cit, loc. cit.; Evsenck: The Effect of Psvchothera-
Py, en Hb. of Abnormal Psychology, Londres, 1960, 697 ss.

(364) DeritaLa, Giacomo: Le respect de la Personne Humaine dans Pexé-
cution de la peine en Cahiers du Droit, ntm. 41 (1957), 109-116, cit., por
PetERs, en Grundprobleme der Kriminalpddagogik, 1960, 284, nota 542.

(365) Robpricuez DEVESA, J.. M.: Tratado de Derecho penal, Parte Gene-
wal, 1970, 425 ss.; EL Misyo: Derecho penal espaiiol, Parte Especial, 3.2 ed,,
1969, 144 s. .

(366) No es misién de la psicoterapia criminal minar la estructura social
y los valores ético-sociales, sino consolidarlos mediante la mejor comprensién
7y la mitigacion del sufrimiento y de los trastornos funcionales (S6HMIDERERG, M. :
Prinzipien der Kriminal-psychotherapie. Einige Folgerungen fiir die allgemeine
Psychiatrie, en MschrKrim, 49, 4 (1966), 148). Vide, también: Ferracurri, F.:
Values in Criminal Psychotherapy, en J. Offender Therapy, 7 (1963), 48 ss.

(367) Feice, J.: Der Individualisierungsgedanke im Vollsug der Freiheitss-
‘trafe, en ZStW, 73 (1961), 614 ss; E1i Misyo: Newe Psychologischen Methoden
fiir die Behandlung der Gefangenen, en Z. fiir Strafvollzug, 11 (1962), 316 ss.;
"Hoecx-GrapeEnwitz, E.: Die Behandlung der Psychopathen in den Strafanstal-
ten., en Psychol. Rundsch, 14 (1963), 93 ss.; FULLER: Report presented by...,
XII International Penal and Penitentiary Congress, The Hague, 1950; Pro-
~ceedings, vol. TIT (1951), 236 ss.; StUrur, G. K.: Treatment of Criminal Psy-
chopaths, reimpresion del Report al VIII Congreso escandinavo de Psiquiatria,
en Acta Psychiatr. Scand., 1948; EL Misvo: Heilbehandlung, en Hdw. Krim,
-dirigido por Steverrs, I (1965), 383-391; HirscumanNN, J.: Die Indikation
zur Psychotherapie bei Rechtsbrechern aus der Sicht des Psychiaters, en NJW,
1961, 245 y 246; EL Maismo: Die “psychotherapeuthische Behandlung wvon
Rechtsbrechern, en WURTENBERGER : Kriminologie und Vollzug der Freiheitsstra-
fe 1961, 72-87.

(368) Stirup, G. K.: General Report presented by..., XII International
:and Penitentiary Congress, The Hague, 1950; Proceedings, vol. III (1951),
169 ss.

(369) Bajo la pedagogia o terapia de grupo suelen comprenderse dos for-



Consideraciones en torno a la imputabilidad 379

selling” (370), entre otros métodos, que, en suma, vienen a constituir
una forma de trabajo pedagdgico en grupo. Por consiguiente, a pesar
de cierta dlscrepdncm existente en torno a los requisitos que un interno
debe reunir para ser sometido a las sesiones de terapia en grupo (371)
hoy en dia, este método es considerado como el medio técnico mds
apropiado para el tratamiento de reclusos con defectos o perturbacio-
nes de caracter mental (372). Asi pues, similar al principio del auto-
gobierno (self-government) y prescindiendo por entero de un marco
educativo de matiz autoritario (373), la terapia en grupo se aplica
—después de una serie de sesiones de psicoterapia individual, en la
que s6lo media una relaciéon directa entre psicoterapeuta y pacien-
te (374)—, en-base a una programacién segun la cual, grupos peque-
fios —el ideal lo constituye el grupo de 12 miembros— se rednen y
discuten sus problemas bajo la direccién de un terapeuta que debe
abstenerse de toda intervencién que no sea la de coordinar la actividad

mas de trabajo pedagdgico en grupo durante la ejecucién de la pena o de la
medida la psicoterapla de grupo propiamente dicha y la forma denominada

“group counseling” (FEIGE, J.: Gruppentherapie in Strafvollziig, en MschrKrim.,
46, 3 (1963), 117 ss., exponiendo, ademés, el desarrollo del sistema en U. S. A
Gran Bretafia y en los Paises Escandinavos). Vide, asimismo: SLuca y GRI'JN-
BERGER: Gruppenpsvchotherapic miit Strafgefangenen, en Zschr., Psychotherapie,
cuaderno 3, 1968, 91 ss.; Los Mismos: Gruppenpsychotherapie in Strafanstalten,
en Schuld und Schicksal sur Rcform des Strafwesens, Stuttgart, 1969, 190 ss.;
‘S1EEERT, Else: Bericht iiber den Sechsten Internationales Kongress fiir Psycho-
therapie in London, 1964, en MschrKrim., 49 (1966), 174 ss.; Corsini, R. J.:
Methods of Group Psychoterapy, New York, McGraw Hill, 1957; EckeNs-
TEIN, C.: La Psychothérapie de Groupe, une Nouvelle Méthode de Traitement
. Penitenciére, en Rev. inter. Crim. et pol. tech. 1952, 6, 231 ss.; LAMBRECHTS,
C.: Une Experience de Therapeutiqgue de Groupe, en RSCrim., 1964, 629 ss.;
McCorrLE, L. W.: Group Theraphy in Correctional Institutions, en Federal
Probation, 13 (1949), 34 ss.; EL Mr1syo: Group Therapy in the Treatment of
Offenders, en Federal Probation, 16 (1952), 22 ss.; Ropricuez Garcia: Los
métodos modernos de tratamiento penitenciario v la terapéutica de grupo, en
REEP, 16 (1960), 2221 ss.; Strasser, H.: Strafe und Psvchotherapic, en Bewih-
rungshilfe, 7 (1960), 91 ss.; Srorue, G. K.: Group, Psychotherapy and the Other
Elements of Therapy in Penology, en International Colloquium on New Psy-
chological Methods for the Treatment of Prisoners. International Penal and
Penitentiary Foundation, Report ntim. 4 (1962), 11 ss. Informacién bibliografica
mas detallada en Exsenserc, U.: NJW, 1969, 1553 ss.

(370) El término inicial “group counseling”, tipicamente norteamericano,
fue sustituido a partir de 1962 por el inglés “group counselling” (FEIiGE, J.:
Gruppentherapic tm Strafvolizug, en MschrKrim., 46, 3 (1963), 118, nota 2). Bi-
bliografia, en E1sEnsErc, U.: NJW, 1969, 1553 ss.

(371) Cressey, D. R.: Contradictory Theories in Group Therapy Pro-
grams, en Federal Probation, 18 (1954), 20 ss.; Young, H. T. P.: Report pre-
sented by..., XII International Penal and Pemtentlary Congress The Hague,
1950; Proceedmgs vol. ITT (1951), 293 ss., donde enumera una serie de requisitos
que deben darse en ‘el paciente.

(372) Curinarp, Marshal B.: The Group Approach to Social Reintegration,
en Amer. Sociological Rev., 14 (1949), 257 ss.; FULLER: Report prescnted by...,
XII International Penal and Penitentiary Congress, The Hague, 1950; Procee-
dings, vol. III (1951), 237.

(373) Feice, J.: Gruppentherapic »izn Strafvollzug, en MschrKrim, 46, 3-
{1963), 117, nota 1.

(374) FuLLEr: Report..., 236.
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del grupo (375). De este modo, se proporciona a tales sujetos (por lo
general, con sintomas o manifestaciones de asocialidad, en el estricto
sentido médico-psiquidtrico del término), experiencia para desenvol-
verse en el seno de grupos sociales (376) lograndose, a través de dicho.
procedimiento, una modificacién notable en la estructura de la per-
sonalidad, incluso de los reincidentes mas graves (377), al obtenerse
una disminucién del aislamiento y del grado de egocentricidad pro-
pios de tales pacientes, asimilandolos al grupo en tratamiento (378).

En fin, prescindiendo de entrar ahora en el examen de la proce-
dencia o improcedencia de las diversas técnicas quirurgicas y qui-
mioterapéuticas utilizables en tales instituciones (379), lo cierto es que

(375) Un programa exhaustivo y detallado de “Group Counseling” puede
verse en: STEINER, J. M. ScuumacuEr, H. y QUENSEL, St.: Group Counseling
im  Erwachsenenvollzug, Erfahrungen aus cinemn Experiment, en MschrKrim,
49, 4 (1966), 160 ss. y en Kxoepka, Gisela: The Group Worker's Role in aw
Institution for juvenile Delinquents, en Federal Probation, 15 T1951), 15 ss.

(376) Brixk, O. A.: Von der Kriminellen zur sozialen Gruppe durch Gru-
tpentherapie in Gefangnis, MschKrim., 46 (1964), 121 ss.

(377) MaucH, G.: Psychotherapie im Strafvollzug, en R. P. S., 82 (1966),
412.

(378) Sravsox, S. R.. An Introduction to Group Therapy, New York.
1943, 1 ss.

(379) Asi como se hace de todo punto necesario el establecimiento de ciertos.
limites al tratamiento psicoterapéutico, por cuanto su puesta en practica podria
en algin caso entrafiar un ataque a los derechos civiles o constitucionales de:
los pacientes internos (F/ide, en este sentido: STERNBERG, David: Legal Fron-
tiers in Prison Group Psvchotherapy, en J. CRIM. L. C. & P. S., 56 [1965],
446 ss.), también es menester establecer cauces legales taxativos y claros en or-
den a la admisibilidad de ciertas practicas médico-quirargicas.

Por ejemplo, en lo que respecta al narcoandlisis, utilizado en Dinamarca
(SacHs, Jan: Zur Behandlung von kriminellen Psvchopathen in Dinemark, en
Mschrkrim., 1955, 81); al tratamiento por electroshock, que se emplea desde hace
largo tiempo en Hersteduverter, segin informa SacHs, loc. cit. (Vide, al respecto:
KavLinowsky, Lothar y Hocr, P. H.: Shock Treatments. -Psychosurgery and
other somatic Treatments, New York, 1952); a la castracién —considerada por
algtin autor (el psiquiatra ‘suizo DukoRr, en Siihne, Sicherung und drstliche
Behandlung in der Strafrechispflege, en R. P. S., 85 (1969), 61 ss.) como una
medida de menor gravedad que el internamiento de duracién indeterminada, si
bien, al comparar la castracion eperativa con la hormodnica, tiene por mas grave
esta ultima, por cuanto produce mayores alteraciones en la personalidad del
paciente que la ha sufrido—. La castracién se aplica en el establecimiento de
Horsens (Dinamarca) (Vide: WIDMER, H.: Erfahrungen mit sogenannten Psy-
chopathen im dinischen Strafvollsug, en Mschrkrim., 46 (1963), 157; StiUrup,
G. K.: Treatment of Sexual Offenders in Herstedvester, Copenhague, 1968;
Le Marirg, L.: Danish Expericncie Regarding the Castration of Sexual Offenders,
en J. CRIM. L. C. & P. S.. 47 (1956), 294 ss.). En relacién con la legisla-
cién vigente en la materia, vide, respecto a Suecia: Simson, G.: Die Sexual-
delikte im schiwedischen Strafrecht, en Mschrkrim., 46 (1963), 166; EL Mis-
Mo: Die rechtliche Grundlage der Sterilisation und Kastration in Schweden, en
Mschkrim., 47 (1964), 97 ss., 102 ss.; StmsoN-GEERDS : Straftaten gegen die Per-
son und Stttlichkeitsdelikte in rechtsvergleichende Sicht, 1969, 172 ss., 382 ss.
Asimismo, un planteamiento del problema desde el punto de vista teoldgico, juri-
dico y médico, respectivamente. puede verse en los estudios de: Hiring, B.:
Das Gescts Christi, Moraltheologie, 1957, 1034; Hanack, Ernst Walter: Die
strafrechtliche Zulissigkeit kiinstlicher Unfruchtbarmachungen, Marburg. Rechts-
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este tipo de establecimientos parece ser el mas apropiado (380) en
orden a crear una “comunidad terapéutica” que trate de un modo
eficaz las dificuitades que, desde el punto de vista del tratamiento,
presenta la especial configuracién de las personalidades psicopaticas.
De ahi que, sin pretender dar aqui una exposicion detallada de todos
y cada uno de los establecimientos de esta clase en los diversos paises
donde existen (381), pasemos, a continuacién, a examinar los deno-
minados establecimientos terapéutico-sociales introducidos en la Re-
publica Federal Alemana por la segunda ley de reforma penal de
4 de julio de 1969, cuya entrada en vigor ha sido fijada para el dia
I de noviembre de 1973 (382).

Entretanto, en lo que hace referencia a los autores imputables dis-

und Staatswissenschaftliche Abh., Serie A, cuaderno 2, 1959; MavkeMPER, R.:
Zur Frage der Entmannung wvon Sexualverbrechern, en Z. fiir~Strafvollzug, 7
(1957), 220 ss.. bibl. cit., por K. PetERS, en Grundprobleme der Kriminalpida-
gogik, 1960, 286, nota 553.

Digamos, por fltimo, que en la Replblica Federal Alemana se admite la
castracién voluntaria (freswillige Entmannung) en virtud de la, ley sobre la cas-
tracién woluntaria v otros métodos de tratamicnto (KastrG), de 15 de agosto de
1969 (BGBI., 1, 1143); es, también, admisible la esterilizacién voluntaria (frefwi-
lige Unfruchtbarmachung) (Vide, PETTERS-PREISENDANZ : Strafgesetsbuch, 1970,
372 ss.).

(380) Quiza fuese este el sentido al que aludia MEzGErR al hablar de la
necesidad. en los supuestos de imputabilidad disminuida, de “una pena desarro-
llada y adaptada a la personalidad del delincuente” (MEezGeRr, E.: Strafrecht,
1949, 502, trad. al espaiiol por Ropricuez Mufoz, 1954, 11, 447.

(381) Entre los establecimientos que pueden encajarse en la “rubrica” de
terapéutica social y que estan destinades a enfermos con perturbaciones pro-
fundas en la personalidad, asi como a autores plurirreincidentes y delincuentes
sexuales, se cuenfan: Herstedvester (dirigido por StUrup) y Horsens (dirigido
por Van Sacus), en Dinamarca; La Fan-der-Hoeven Klinick, de Utrecht (Ho-
landa) ; el departamento o seccién especial de Hohenasperg (en el Land Baden-
Wiirtenberg, Alemania); Aittersteig (en Viena); el Grendon Hospital (Gran
Bretafia); el Mesdag (Groningen); Pompe (Nimegen). El Henderson Hospital,
fundado por Maxwell Jones y llamado Maxwell-Jones-Clic, pero conocido por el
nombre de su director (durante 12 aiios, Henderson), no establece diferencias
sustanciales en orden al circulo de pacientes a tratar, ni en cuanto a las condi-
ciones de tratamiento. Es realmente un establecimiento abierto.

Establecimientos destinados a reincidentes primarios con una prognosis de
autor favorable son: el de Oberfucha, Saxerriet, De Corridor, Kragskorhde,
Lonato Pozzola, etc. (Vide: Eisenperc, Ulrich: Zwmn Behandlungskonzept der
Sozialtherapeuthischen Anstalten, en NJW, 1969, 1554 y 1555).

(382) Perters-PRrEISENDANZ: Strafgesetzbuch, 26.° ed., 1970, 124 s. y
677 ss.; Eisenserc, U.: Zum Behandlungskonzept der sozialtherapeuthischen
Anstalten (2 StrRG § 65), en NJW, 1969, 1533, 1555; HomrLer, Richard:
Dic Strafrechtsreform. Beginn ciner Erneuerung, en NJW, 1969, 1227; MG-
LLER-EMMer: Die kriminalpolitische Grundsiige des meuen Strafrechts nach
den Beschliissen des Sonderauschusses fiir die Strafechtsreform, en JZ, 1969,
249 y 250; Last. Giinter: Zur Anwendung des § 42 b StGB, en NJW, 1969,
1558 WeLzeL, H.: Lehrbuch, 112 ed. 1969, 265; Aligemeiner Teil des Straf-
gesetsbuches in der Fassung des Zweilen Gesetses sur Reformm des Strafrechts
vom 4 juli 19690 (BGBL I, 717 gein. durch das 10 StrAndG wom ;7 April 1970,
BGBL I, S. 313, und das 3 StrRG wom 20 Mai 1970, BGBL I, S. 505), que
entrard en vigor el 1 de octubre de 1973. Véanse especialmente los paragra-
fos 61, 65, 48 v 63 de la segunda ley de reforma.
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minuidos, permanece todavia vigente, con toda la problematica que
su aplicacion practica ha suscitado y aun suscita (383); la medida
de internamiento en un asilo u hospital prevista, junto a la pena
facultativa atenuada, por el actual paragrafo 42 b del Cédigo penal
aleman (384); si bien gran parte de las dificultades que encierra la
redaccién actual del 42 b seran aminoradas por la nueva preceptiva
contenida en el paragrafo 63 de la segunda ley de reforma, el cual
prevé para los imputables disminuidos necesitados de tratamiento.
médico-psiquidtrico el internamiento en un sanatorio o clinica psi-
quiatricos (385). Pero, en los casos en que no se requiera tratamiento.
y asistencia médico-psiquiatricos —es decir, cuando no se den los
presupuestos para la aplicacion del citado paragrafo 63 (386)—, el
paragrafo 61, en relacién con el 65 de la ley citada, incluye entre
las medidas _de seguridad y de reforma la de internamiento en un
estableciniento terapéutico-social tanto de los autores imputables dis-
minuidos como de los completamente imputables —punto en el que
puede apreciarse una separacién tajante de los denominados “esta-

(383) Asi, se ha subrayado por ScHLUGTER que el legislador deberia or-
denar el internamiento de los imputables disminuidos en los hospitales psi-
quiatricos de los Linder tnicamente en el caso de que viniesen necesitados.
de tratamiento médico-psiquidtrico; que el juez deberia, asimismo, ordenar
el internamiento de los psicdpatas delincuentes, condenados con arreglo al
§ 51.2, segun lo dispuesto en el § 42 ¢ (en el que se dispone el internamiento de:
seguridad o Sicherungsverwahrung; véase, al respecto: ScHWARZ-DREHER:
Strafgesctzbuch mit 77 Nebengesetsen, 30.* ed., 1968, 173 ss.; PETTERs-PREI-
SENDANZ : Strafgesetzbuch, 1970, 127 ss.), y no, como hasta ahora, con arreglo
al § 42 b (Vide: ScuLUOTER, K.: Die Problematik des § 42 b StGB in seiner
Verbindung mit § 51 Abs. 2 StGB aus der Sicht eines Antaltspsychiaters, en:
NJIW, 1968, 2276 ss.; HAISCH E. O.: § 42 b StGB- Erfahrungen aus der Sicht
des Krankenps\'ch.atms en NJW, 1965, 330 ss.; Last, G.: Zur Amwendung des
§ 42 b StGB, en NJW, 1969, 1558 ss.; SCHONKE- SCHODER Strafgesetzbuch.
Kommentar, 15 ed., § 42 b) Jurisprudencia alemana sobre la materia en:
BGH de 4 de agosto de 1965 en NJW, 1965, 2016; BGH de 3 de febrero de:
1955, en NJW, 1955, 837 - ; BGH de 30 de noviembre de 1954, en NJW,.
1955, 272.

(384) Por el momento y hasta la entrada en vigor de la nueva preceptiva
de la segunda ley de reforma penal (§ 63), el 42 b ha sido modificado en lo»
que respecta a la duracién del internamiento, que serd por tiempo indeter-
minado, a partir del 1 de abril de 1970, seglin lo dispuesto en el actual 42 f.
(Vide, Kunert, F.: Der zweite Abschnitt der Strafrechisreform, en NJW,
1970, 542).

(385) Vide, § 63 en relacidn con el parrafo 3.° del 65 de la segunda ley
de reforma penal. A pesar de ser el autor inimputable o imputable defectuoso,
conforme a lo dispuesto ecn los paragrafos 20 y 21, no ordenard el tribunal
su internamiento en una clinica o sanatorio psiquidtrico (psvychiatrische Kran--
kenanstalt), tal como previene el 63, sino que, por el contrario, ordenari su
ingreso en un establecimiento de terapéutica social cuando,.atendiendo al estado-
del autor, los especiales medios terapéuticos y de ayuda social de este esta-
blecimiento sean’ mis apropiados que el internamiento en un establecimiento-
psiquidtrico en orden a lograr su resocializacién (§ 65 [3]). Por consiguiente,
cuando el autor no precisa de tratamiento médico-psiquiatrico y se dan en él
los requisitos exigidos por el 65, procede el internamiento en un estableci-
miento terapéutico-social.

(386) Vide, § 65 de la segunda ley de reforma penal.
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blecimientos de preservacion” (Bewahrungsanstalten) previstos en ek
Proyecto "de 1962 (387).

Pues bien, esta medida aparece, junto a la supresion de la pena.
de trabajos forzados (Arbeitshaus) (388), como “una de las novedades

(387) Aunque es dificil traducir correctamente al castellano el término-
germanico Bewahrungsanstalt {que, incluso en alemin, seria mais correcto di-
ciendo Bewahranstalt, como destaca H. H. PAEHLER, en Bewdhrungshilfe bet
Erwachsenen, Diss., Hamburg, 1968, 91 s.), creo, sin embargo, que la traduc--
cién mas aproximada al sentido que posee es la de “establecimiento de pre--
servacion” (en idéntico sentido, GIMBERNAT ORDEYG, E.: Apéndice sobre el
desarrollo de la reforma alemana del Derecho penal al libro Sexualidad y-
Crimen, 1969, 394). por cuanto se trata aqui de una institucién distinta de:
las previstas con fines de tratamiento médico-psiquidtrico, como, por ejemplo,
el Heil- o Pflegeanstalt (hospital o asilo; distincidén carente, por otro lado,.
de toda relevancia practica) o el psvchiatrische Krankenanstalt o estableci-
miento psiquidtrico previsto en el paragrafo 63 de la segunda ley de reforma.
penal para el internamiento de los autores inimputables o semi-imputables
que precisen de un tratamiento de esta naturaleza (Vide, al respecto: Last, G.:
Zur Anwendung des § 42 b SiGB, en NJW, 1969, 1558). Pues bien, concebido-
el establecimiento de preservacion sobre el modelo danés y con antecedentes.
en el Proyecto aleman de 1959 (Vide, Die kriminalpolitischen Aufgaben der-
Strafrechtsreform, en Gutachten, recopilados por R. MauracH, de Verh. des-
43 DJT, t. 1, cuaderno A, Miinchen, 1960, 26; HapDeNBROCK: Diec Massregel
der Unterbringung in eimer Heil- oder Pflegeanstalt oder in einer Bewahrung-
sanstalt nach § 86 des StGB-Entwurfs in psychiatrischer Sicht, en NJW,
1959, 1565 ss.), el Proyecto gubernamental de 1962 (§ 82) lo construye de-
modo expreso para las personalidades psicopaticas, mas incluyendo tan sdlo-
a los autores inimputables e imputables defectuosos, no a los autores com--
pletamente imputables que sufran perturbaciones mentales graves, como hace
el Proyecto Alternativo (Jescueck, H. H.: Die kriminalpolitische Konzeption-
des Alternativ-Entwurfs eines Strafgesetzbuchs [A4llg. Teill, en ZStW, 80
[1968], 79 y 80). Véase, ademis: Rascu: Die Errichtung wvon Bewahrungsams--
talten: Vorplanung und erste Schriite, en Mschrkrim., 67, 338 ss.; KALLWASS,
W.: Der Psvchopath, 1969, 94 ss.; Euruarpt,” H.: Uber Behandlungsmo-
glichkeiten fiir Delinquenten, en ZStW, 76 (1964), 227 y 228; Hrinitz, E.:
Der Entwurf des Allg. Teils wvom kriminalpolitischen Standpunkt aus, en
ZStW, 70 (1958), 21; Niederschriften iiber die Sitzungen der Grossen Stra-
frechtskommission, t. IV, Allg. Teil, 1958, 203~ss., 218, 234 s., 481, 489 ss. y-
507 ss.; Friepricus, K. A.: Die Diskussionsbeitrige der Strafrechislehrer-
tagung 1967 in Miinster, en ZStW, 80 (1968), 133.

(388) La concepcién del Proyecto Alternativo —inspirada en una libera--
lizacion y humanizacién del Derecho penal (Roxin, Cl.: Strafzweck und’
Strafrechtsreform. en Programm fiir ein neues Strafgesetzbuch, 1968, 77)—,
segin la cual el internamiento obligatorio en un establecimiento de trabajo-
(Arbeitshaus), equivalente a la pena de trabajos forzados, responde a criterios
anticuados sobre la pena y debe. por tanto, quedar fuera del Cédigo penal
(Vide: ScuMitt, R.: Arbeit und Arbeitsentlohnung im kiinftigen Strafvollzug.
Erliuterung zu § 30 des .4lternativ-Entwurfs, en Ibidem, 93 ss), ha sido-
acogida por la reforma penal, de modo que dicha medida, regulada en el § 42 d
del Cédigo penal, alemin, ha sido, en consecuencia, suprimida el 1.° de sep-
tiembre de 1969. Y es que, segiin los autores del Proyecto en cuestién, los:
condenados a penas privativas de libertad deberan ocupar el tiempo libre en-
trabajos adecuados elegidos al efecto (Fundamentacién al § 38 [5]), mientras-
que, por el contrario, la medida adecuada para el tipo de gente que hasta
ahora iba a parar al establecimiento de trabajo obligatorio es precisamente el
internamiento en un establecimientd” de terapéutica social, ya que, en éstos,
se darin al recluso méis medios para corregirse y resocializarse que en aque--
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mas importantes del Proyecto Alternativo de 1966” (389), construida
en base al modelo representado por los establecimientos daneses y
holandeses (390) y concebida como “una medida central dirigida

llos otros establecimientos (sobre el escaso valor que la imposicién del tra-
bajo obligatorio representa en orden a la evitacién de la reincidencia, wéase:
“GRUNWALD, G.: Sicherungsverwahrung, Arbeitshaus, vorbeugende Verwahrung
wnd Sicherungsaufsicht tm Entwurf 19062, en ZStW, 76 (1964), 633 ss.; STEI-
-GERTHAL, G.: Die gcmeinlistigen Leute, en Mschrkrim., 38 (1955), 1 ss.;
SUTTINGER, G.: Personlichkeit und Strafvollsug, en Mschrkrim., 43 [1960],
1 ss.).

Creo, sin embargo, conveniente hacer algunas aclaraciones en torno a la
eficacia de la medida del trabajo obligatorio, siendo completamente necesaria
la distincion entre el tfrabajo obligatorio propiamente dicho, es decir, el cum-
plido en un establecimiento construido a tal efecto, y la pena de enmienda
por el trabajo, denominada literalmente pena de trabajos correctivos sin pri-
~vacién de liberfad (ispravitelno-trudojve rabot), tipica de los Coédigos penales
-de los paises socialistas.

Por consiguiente, en lo que respecta a la eficacia de la pema de trabajos
forzados, los autores adscritos a las mas diversas concepciones del 'Estado y
-de la pena estin de acuerdo en que, por ejemplo, en la R. S. F. S. R, la
pena de trabajos correctivos obligatorios con privacion de libertad de corta
duracion —concretamente, de seis meses a un afio—, ni corrige, ni intimida,
por lo que deheria evitarse su aplicacién (Vide, a este respecto: NIKIFOROV,
"B. S.: Effektivnost’ ugolovnopravovyh mer bor'by s prestupnost’ju (L'effica-
cité des mésures de repression dans la lutte contre la criminalité), Moscl, 1968,
recensiéon en RSCrim., 1969, 518 ss.).

Sin embargo, otra cuestidn completamente distinta es la pena de trabajos
correctivos sin privacién de libertad, la méas comin y extendida en la practica de
‘los tribunales de justicia soviéticos, por cuanto el Cédigo penal de la R.S.F.S.R.
la prevé en 138 articulos de los 209 de que consta la Parte Especial, y que
-consiste en imponer al condenado la obligacién de ejecutar su trabajo en el
mismo puesto profesional que ocupaba con anterioridad a la coirdena, por un pe-
riodo que puede comprender, segiin la gravedad de la infraccién y las circunstan-
-cias del acto, de un mes a un afio, de uno a seis meses y de uno a tres meses;
siendo el individuo puesto bajo el control de la colectividad y detrayéndose para
el Estado de un 5 por 100 a un 20 por 100 de su sueldo (cantidad que, en
ocasiones, es repartida entre los miembros de los kolkhozes, bajo cuyo control
se encuentra el penado), o bien consiste en ejecutar trabajos en lugares dis-
tinfos del de su ocupacién habitual, en cuyo caso, la cantidad detraida oscila
-entre un 5 y un 25 por 100. Sin lugar a dudas, estamos en presencia del tipo
de pena mas recurrido por la administracién de justicia en los paises socia-
listas que la incluyen en sus catilogos de penas —puesto que no existe en
el Derecho penal yugoslavo, ni en el rumano (Vide, Zrararic, Bogdan: Kri-
minalpolitische Tendenzen der neuen. Strafgesetsbiicher einiger sozialistischer
Linder, en ZStW, 82 (1970), 208 [10])—, y, por paraddjico que pueda resultar,
se trata aqui de penas con un indice de reincidencia bajisimo. (Vide, a este
‘respecto: Law 1N EasTErN Eurcee, U. R. S. S, n. 9, 1964, 211 ss.; Pront-
KOWSKIy, A. A.: Les peines non privatives de liberté, Premiére Rencontre
juridique franco-sovietique, Paris, 3 y 4 de marzo de 1967, en RSCrim., 1968,
585 ss.; Busurv, 1. A.: Ispravitelno raboty (Les travaux correctifs), Mosct,
1968 ; UTEVSKY y otros: Sowetskoe ispravitelno trudovoe pravo (Das sowje-
tische Besserungsarbeils- Recht), publicada por el Ministerio del Interior (MVD),
Mosctt, 1960, recensién en Mschrkrim., 46 (1963), 89 ss.; MauracH, R.: Die
Sowictunion im Kampf gegen die Kinderkriminalitit, en Mschrkrim., 27 (1936),
215 ss., esp. 223; Er Muismo: Neuere kriminalpolitische Tendenzen im sowje-
tischen Strafrecht, en ZStW, 82 [1970], 246 s.). No estamos, como pretenden
"MaURACH y ZipF, ante modalidades de pena que no son otra cosa que susti-
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:a fines de prevencién especial y destinada a los reincidentes graves,
para los cuales no es suficiente la mera asistencia psiquidtrica que
pudiera proporcionarseles en un establecimiento de cardcter psiquid-

.tutivos de la pena de multa, segiin veremos mis adelante, puesto que la ley
penal soviética la prevé para supuestos en los que no concurre ni siquiera
la pena de multa (que, de otro lado, pudiera, en ocasiones, ser sustituida por
la primera) (MauracH, R.: Newere kriminalpolitische Tendenzen im sowje-
_tischen Strafrecht, en ZStW, 82 (1970), 246 s.; Zier, H.: Die Geldsstrafe
in ihrer Funktion sur Einddmmung der kurzen Freiheitsstrafe, Berlin, 1966;
el profesor asistente de Munich conceptia, erréneamente, la pena de trabejos
.correctivos del derecho socialista como idéntica a la pena de “trabajo en
libertad” prevista en el paragrafo 28 b del Cbédigo penal aleman, ademas,
en ella un sustitutivo de la pena de multa; si bien, concluye —al menos—
aceptando que este tipo de sancién debe rechazarse en un sistema juridico-penal
.como el aleman occidental, puesto que es mas apropiada para los paises con
sistemas de dirigismo econémico, como los del Este, lo que, a mi modo de ver,
supone establecer ya alguna diferencia entre ambas sanciones). Esta especie
.de penalidad figura también en el Cédigo penal checoslovaco de 1961 (Vide,
SoLNAR, V.: Quelques problémes fondamentaur du droit pénal tchécoslovaque,
-en RDPC, junio 1968, 829 ss.; Ern Misyo: L'evolution du droit pénal au
.cours des cents derniéres années sur le territoire tchécoslovaque, en Conne-
moration du Centenaire du Code pénal belge, Liége, 1968, 261 ss.). En realidad,
puede decirse que la preocupacién de los legisladores socialistas por limitar
al méximo las penas cortas de privacién de libertad es, en la actualidad, casi
‘uninime y arranca del “Coloquio de los paises de derecho socialista” cele-
brado del 2 al 7 de octubre de 1967 en Varna (Bulgaria), consagrandose en
:su formulacién mdis reciente en el Proyecto de Cédigo penal polaco de 1967
bajo el nombre de penas limitatizvas de lihertad (Vide, Swipa, W.: L'evolution
-moderne de la peine privative de liberté. L’elimmation de la courte peine dans
le projet de code pénal polonais de 1957, en Rev. inter. de Crim. et pol. tech.,
-XXIT [1968], abril-junio, 89 ss.), y figurando, por fin, en el nuevo Cbdigo
penal de Polonia, que ha entrado en vigor el 1.° de enero de 1970, en el ca-
pitulo de “penas principales”, con el nombre de pena limitativa de libertad,
siempre que el condenado no lo haya sido a penas superiores a seis meses,
'y por un periodo que abarca enire tres meses y dos afios (WarLczak, S.: Les
traits caracteristique de lo nouwvelle codification du droit pénal en Pologne, en
RDPC, febrero de 1970, 426; Axpreyew, 1.: Le nouveaw Code pénal polonais,
en RSCrim., 1970, 310; Prawski, S.: Le Code de procédure pénale et le Code
-dexecution des peines de Pologne, en RSCrim., 1970, 325).

Acerca de la legislacién existente, en esta materia, en la Repiiblica Demo-
.cratica Alemana, digamos que existe una pena sin privacién de libertad simifar
a la de trabajos correctivos de los paises socialistas, como es la denominada
Verpflichtung zur Bewihrung am Arbeitsplatz (§ 34 del Cédigo penal de 1968),
-que no es otra cosa que “una obligacion o compromiso bajo régimen de prueba
- (de forma similar al régimen de prueba que acompafia a la pena limitativa
de libertad en el nuevo Cébdigo penal polaco) a seguir laborando en el
“puesto habitual de trabajo”. (Vide, MauracH, R.: Das neuc Strafgesetzbuch
der DDR, en NJW, 1968, 1069; Griwwarp, G.: Die Strafrechtsreform in der
Bundesrepublit Dentschland und in der Deuntschen Demokratischen Republik,
en ZStW, 82 (1970), 261 y 262, que no ve la diferencia entre el régimen de
prueba v esta medida auténoma, pero muy similar al primero).

Finalmente, el Cédigo penal de la Repliblica Federal Alemana incluye una
“modalidad de cumplimiento de la pena de multa por medio del trabajo del
condenado en libertad (§ 28 b [11): La autoridad de ejecucién puede conceder
al condenado el que cumpla una pena de multa devengada por medio del tra-
bajo en libertad. Como puede verse, aqui s{ estamos en presencia de un sus-
“titutivo de la pena de multa, pero no en presencia de la pena de trabajos

it
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trico y para los que la ejecucion ordinaria de la pena tampoco pro--
porciona ninguna perspectiva previsible de resocializacion” (391), En.
este sentido, el Proyecto Alternativo pretende sustituir con tal me-
dida tanto la de internamiento en los denominados “establecimientos:
preventivos™ (vorbeugende Verwalrung) (392) como la de ingreso.

correctivos tal y como se concibe en las legislaciones penales de la 6rbita.
socialista (en contra del § 28 b, vide: Z1vr, H.: Die Geldsstrafe in threr Funk-
tion sur Einddmmung der kurzen Freiheitsstrafe, 1966). Asimismo, el Proyecto
Alternativo prevé en su paragrafo 52 la sustitucién de la pena de multa por-
la prestacion de parte del condenado de un trabajo atil a la comunidad, siem-.
pre que de este modo cumpla la pena la finalidad que tiene asignada (en.
contra: JeEscuick, H. H.: Die kriminalpolitische Konszeption..., en ZStW, 80,
(1968), 35 ss.; LACKNER: Der .Alternativ-Entwurf und die praktische Sitra-
frechtspflege, en JZ, 1967, 153 ss. y 519 ss.; un planteamiento de la pro-
blematica que tal sustitucién acarrea, se halla en: BauMANN, J.: Der Alter--
nativ-Entwourf zum Strafgesetzbuch und der Strafvolizug, en Mschrkrim., 1968,
311 ss.; Ev Mismo: Beschrinkungen des Lebensstandards anstatt kurzfristiger-
Freiheitsstrafe, Berlin, 1968, 44 ss.).

(389) Vide, fundamentacién al § 69 del Proyecto Alternativo (AE cines
Strafgesetzbuches, Allg. Teil, 20 ed., 1969, 133; Jescmeck, H. H... Die kri-.
wminalpolitische Konzeption..., en ZStlW, 80 [1968], 79).

(390) Se tuvieron en cuenta, sobre todo, el de Herstedvester, la Van-der-
Hocven-Kliniek v la Maxwell-Jones-Clinic. Véase 1a nota 381.

(391) Vide, fundamentacién al § 69 del Proyecto Alternativo (loc. cit);:
JescuEck, H. H.: Die krinunalpolitische Konception... en ZStIW, 80 (1968),
79 s.; GrONwALD, G.: Das Rechisfolgensystem des Alternativ-Entwurfs, en.
ZStW, 80 (1968), 115 s.

(392) ‘'El internamiento preventivo (vorbeugende Verwahrung), “una mezcla
un tanto confusa de seguridad y de reforma”, regulado en el § 86 del Proyecto.
de 1962 (con antecedentes en el de 1959: Verh. des 43 DIJT, Gutachten, 1960,
t. I, pag. 41), es, como la mayor parte de las sanciones del citado Proyecto, una
categoria juridica cuyo contenido le viene dado por la orden de ejecuciéon (KaLL--
wass, W.: Der Psychopath, 1969, 94). Dirigida esta medida a controlar y-
prevenir la reincidencia en la delincuencia de los jdvenes, su elaboracién ha
sido trazada sobre la del corrective Training inglés (Vide, SpieLEr, Helga:
Die worbeugende Verwahrung. Ihre theoretische Grundlagen und ihre praktis--
che Ausgestaltung, 1960, 145; EI1seNeerG, Ulrich: Strafe und Freiheitsentziehen-
de Massnahine, 1967, 62 ss.; GRAVEN, Ph.: Die Zukunft des Freiheitsentzuges im
scheoeiserischen und deutschen Strafrechts, en ZStiW, 80 (1968), 220; GROUN-.
waLp, G.: Sicherungsverwahrung, Arbeitshaus, vorbeugende Verwahrung und’
Sicherungsaufsicht im Entwurf 1962, en ZStW, 76 (1964), 633 ss.; RemseIN, K.:
Methodenfragen der Kriminalwissenschaft, 1968, 107 ss.; para DREHER, esta.
clase de internamiento vendria a ser una especie de internamiento para psico-
patas (Niederschriften, Bonn, t. 1V, 1958, 39); Vide también: Niederschriften,
1958, TV, 419, 427 ss). Ante el poco éxito logrado por los corrective Trai-
ning, el Proyecto Alternativo sustituye esta medida por la del internamiento en.:
un establecimiento de terapéutica social, de forma que, en este caso, la tinica
diferencia entre esta categoria de internados y los restantes del establecimiento
terapéutico-social estribara en la edad. El corrective Training fue introducido.
por el Criminal Justice Act de 1948 como medida destinada a los delincuentes.
habituales entre los 21 y los 30 afios de edad y su duracién se extendia desde-
dos a cuatro aiios como maximo. Ante el fracaso de la medida, el Criminal Jus-
tice Act de 1957 (seccién 37 [11) decreté su abolicién, sin que hasta la fecha
haya sido prevista medida o programa alguno en su sustitucién; aunque, a
decir verdad, hace ya tiempo (en 1961), Lord Parker C. J., propuso aplicar la
sentencia indeterminada a grupos de edad entre los 25 y los 30 afios (Vide,.
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en los “establecimientos de preservacién”, prevista esta dltima con
caracter alternativo por el Proyecto de 1962 y dirigida la primera
a la prevencion de la delincuencia por tendencia y la segunda, a des-
cargar de “elementos perturbadores” tanto los establecimientos pu-
ramente psiquidtricos como las instituciones penales ordinarias. De
modo que la regulacion del Proyecto Alternativo ofrecia sobre la
del de 1962 la enorme ventaja de “no venir constrefiida la aplicacién
de la medida a una culpabilidad disminuida o defectuosa, por lo que
caen dentro de su radio de aplicacién tanto los autores completa-
mente imputables como los perturbados mentales graves” (393). Por
consiguiente, el Proyecto Alternativo disponia, en definitiva, el inter-
namiento en el establecimiento terapéutico-social de aquellos autores
con una carga psiquica de gravedad y de los reincidentes créni-
cos (394), estableciendo, de otro lado —lo que considero de la mayor
importancia—, disposiciones concretas de ejecucién para cada clase
de sancion, de forma que las sanciones no son ya, como en el Pro-
yecto de 1962, marcos vacios que precisen ser llenados por el con-
tenido de las posteriores érdenes de ejecucion (395).

Asi pues, en el parrafo 1.° del § 69 se prevé el internamiento en
los casos en que exista un delito grave y una pena cumplida con
anterioridad de un minimo de duracién de dos afios o, en los supues-
tos de imputabilidad disminuida, de 18 meses, todo ello en conexidn
con una perturbacién mental grave o con una culpabilidad disminuida
en el autor, junto a la exigencia de una prognésis de autor y, en
ciertos supuestos (396), el consentimiento de éste. Sin embargo, y

Hare WiiLiaus, J. E.: The English Penal System in Transition, 1970, 203 ss.,
esp. 206; Er Mismo: Zwansig Jahre Strafrechisreform in England und Wales,
en R. P. §., 84 (1968), 18 y 19; EiseneerG, Ulrich: Strafe und Freiheitsentzie-
hende Massanahme, 1967, 62 ss.; ALLEN, Claud: Die Behandlung der gefihrlichen
Gewohnheitsverbrecher 1 englischen Strafrecht, en ZStW, 80 [1968], 171.)

(393) Jescueck, H. H.: Die kriminalpolitische Konszeption..., en ZStW,
80 (1968), 80.

(394) Jescwueck, H. H.: Die kriminalpolitische Konzeption..., en ZStW, 80
(1968), 80; GriiNwaLD, G.: Das Rechisjolgensystiem des Alternativ-Entwourfs,
en ZStH, 80 (1968), 115 s.; KaLLwass, W.: Der Psychopath, 1969, 102; RoxIN,
Cl.: Strafsweck und Strajrechtsreform, en Prograwum f. ein neues StGB, 1968,
91; BauMany, J.: Der Alternativ-Entwurf der Strafrechislehrer - eine Strafrechi-
scraveichung ?, en Ibidem, 137 y 139; BRAUNECK, A. E.: Dic Sozialtherapeuthische
Anstalt, en Ibidem, 140 ss.

(395) El hecho de que el Proyecto Alternativo haya seguido el ejemplo del
Cédigo penal suizo, incluyendo en el Cédigo penal los principios fundamentales
relativos a la ejecucién de las penas y de las medidas, ha sido objeto de una
incomprension total. Ya que, pese a que con tal procedimiento, lo que intentaban
los autores del Proyecto no era otra cosa que acercar lo mis posible al juez
a los problemas reales planteados por la pena en su ejecucién, sigue mante-
niéndose que la reglamentacion de la pena o de la medida debe ser materia de
una ley de ejecucion (Vollsugsgesets), no del Cédigo penal (NorL, Peter:
Newe Wege und alte Widerstinde in der deutschen Strafrechtsreform, en
R. P. S, 86 (1970), 34 y 35; KaLLwass, W.: Der Psvchopath, 1969, 102).

(396) Asi. los condenados por vez primera a una pena, aunque se den los
presupuestos del parrafo 1.° del § 69, sélo podran ser internados en un estable-
cimiento terapéutico-social si prestan de antemano su consentimiento. Si rehtisan
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pese a que la intencién de los autores del Proyecto era, sin lugar
a dudas, la de dar cabida en el parrafo 1.2 del § 69 a las personali-
dades psicopaticas, con independencia de que fuesen declaradas impu-
tables o semi-imputables (397), se le ha objetado, con razon, que
“el exigir para el supuesto del internamiento obligatorio la concu-
rrencia de un delito grave en conexién con una pena muy comun,
tratindose de autores imputables, constituye una base demasiado
estrecha para llegar a verificar una valoracion correcta” (398). Ello,
aparte, claro estd, de que pueden existir penas anteriores de escasa
gravedad y, por tanto, carentes de importancia en orden a la prog-
nosis.

Mayor problematica presenta, a mi juicio, el parrafo 3.2 del § 6o,
donde estd previsto el internamiento de los “reincidentes crénicos”,
cuyo tratamiento en el moderno Derecho penal de medidas va fun-
diéndose, cada vez mas, con el de las personalidades psicopaticas (399);
es decir, la idea de que “todos” los reincidentes son delincuentes afec-
tados por deficiencias de caracter psiquico o mental ha encontrado

prestarlo, se ejecuta entonces la pena, en lugar de la medida. Sin embargo, esta
restriccion carece de validez para los reincidentes crénicos del parrafo 3.9 (Véase
la fundamentacion al § 69 del Proyecto Alternativo, en Alternativ-Entwurf
eines Strafesetsbuches, Allg. Teil, 2* ed., 1969, 135).

(397) No cabe duda de que los autores del Proyecto han procurado dejar
bien sentado que los autores a los que se refiere el parafo 1.° del § 60 son las
personalidades psicopaticas, en las cuales el delito es el resultado de una “per-
turbacién profunda de la personalidad” —lo que supone, en verdad, una ven-
taja sobre la regulacién del Proyecto Oficial de 1962— (Jescueck, H. H.:
Die kriminalpolitische Konzeption..., en ZStHV, 80 (1968), 79 y 80; Baumany, J.:
Der Alternativ-Entwwrf der Strafrechtslehrer - eine Strafrechtserweichung?,
en Programm f. ein neues Strafgesetzbuch, 1968, 137; Norr, Peter: Neue Wege
aund alle Widerstinde in der deutschen Strafrechtsreform, en R. P. S., 86 [1970],
33). Ahora hien, al hablar el § 6o, I, inicamente de “perturbacién profunda en la
personalidad del autor” (no de personalidad psicopatica), se da cabida a las
personalidades psicopaticas, pero, como establecer distinciones entre autores impu-
tables, inimputables e¢ imputables disminuidos con alteraciones de la persona-
lidad en cada caso concreto...? Es decir: si admitimos que un psicoépata es un
individuo con una “alteracién profunda de la personalidad”, ;cémo distinguirlo
entonces de toda aquella gama de perturbados mentales...?

(398) GrUNwaLD, G.: Das Rechtsfolgensystem des Alternativ-Entrourfs, en
ZStW, 80 (1968), 115.

(399) El hecho de gque los trabajos de SCHNEIDER, StuMpFL, RIEDEL,
KRETSCHMER, VERWAECK, efc... hayan puesto de relieve que los individuos que
muestran una conducta criminal o social habitual y, por tanto, los delincuentes
habituales sean por lo regular personalidades psicopéticas ha traido como conse-
cuencia que la diferencia entre el internamiento de los imputables disminuidos y
el de los delincuentes habituales haya ido decreciendo —segiin FREY— casi hasta
desaparecer patlatinamente (FRrEY, E.: Der friihkriminelle Riickfallsverbrecher,
1951, 114 ss.; Dukor, Benno: Die Zurechnungsfihigkeit der Psychopathen, en
R. P. 5., 66 [1951], 428). La reacci6n en contra parece proceder de Gran
Bretafia (Vide, ALLEN, Claud: Die Behandlung der gefdhrlichen Gewohnheits-
verbrecher im englischen Strafrecht, en ZStW, 80 (1968), 171 ss., donde se da
noticia de la derogacion de la preventive Detention (equivalente al internamiento
de seguridad o Sicherungsverwahrung alemén) por el Criminal Justice Act de

1967 lsect. 371.
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acogida en el parrafo 2. del § 69, que, fuera de los casos previstos en
el parrafo 1. del mismo paragrafo, ordena el internamiento en tales
establecimientos de los individuos que hayan sido condenados con an-
terioridad por #res weces a causa de delitos dolosos y cumplido penas
privativas de libertad de un minimo de duracién de dos afios, siendo
nuevamente condenados por un delito doloso (400); aunque no se
tendrd en cuenta, a estos efectos, una condena precedente, si entre
el hecho anterior y el siguiente han transcurrido mas de cinco afios,
sin que tampoco llegue a computarse el tiempo que el autor haya
estado en libertad (401). Pues bien, este ha sido, sin duda, el pre-
cepto que ha suscitado mas ataques contra el Proyecto Alternati-
vo, puesto que, a juicio de algunos (402), tales requisitos se darian,
en realidad, en un nimero de autores excesivamente grande, de modo
que a causa de los altos costes que acarrearia (403), no seria posible

(400) Equivalente a la pena privativa de libertad se considera la pena de
correccion (Fiirsorgeerzichung) cumplida en un asilo juvenil, con arreglo a la
JGG (Ley de tribunales de menores), por un tiempo maximo de 18 meses.

(401) Sobre la reincidencia en la ley penal alemana, véase el parigrafo 17
del StGB modificado por la primera ley de reforma penal de 25 de junio de
1969 (§ 87) v comparese con el paradgraio 48, en relacién con el 65 (4) de la
segunda ley de reforma penal, que entrard en vigor el 1 de octubre de 1973.
Quiza sea interesante recordar aqui que el Cédigo penal italiano no requiere,
como el suizo, por ejemplo, la pluralidad de condenas (plurirreincidencia) para
estimar la delincuencia por tendencia o la inclinacién al crimen. Por consi-
guiente, no debe extrafiarnos la perplejidad de los tribunales suizos cuando, al
juzgar a los habituales psicépatas, dudan si ha de aplicarse la medida de segu-
ridad destinada a los semienfermos mentales en el articulo 14 4 la de los delin-
cuentes habituales establecida en el articulo 42 (Dukor, B.: Siilne, Sichcrung und
drztliche Behandlung in der Strajrechtspflege, en R. P. S., 85 [1969], 67 ss.).

(402) Jescmeck, H. H.: Die kriminalpolitische Konzeption..., en ZStW,
80 (1968), 80; LackNER: Der Alternativ-Entwurf und die praktische Strafrechts-
pflege, en JZ, 1967, 513, 521 ss.

(403) La cuestibn econdmica viene relativizada por el éxito o el fracaso
del establecimiento. Sin embargo, debe observarse ~—como hace Hoeck-Gra-
DENWITZ, el psicdlogo-jefe de Flerstedvester (en Behandlungsmethoden gegenii-
ber schwierigen Kriminellen (Psychopathen), en Der Vollzugsdienst. 11, 100 ss.,
107, cit. por KaLLwass, pag. 104)—, que Herstedvester no es en modo alguno la
institucién penal més cara de Dinamarca. La Van der Hoeven-Kliniek de Utrecht
(Holanda) contiene 80 pacientes (inimputables y semi-imputables, alli denomi-
nados “enfermos”), de los cuales 65 son hombres y 15 mujeres, frente a los
cuales hay 82 funcionarios. Su coste en 1967 importé casi dos millones y medio
de Gulden (2,7 millones de marcos), siendo dos millones para gastos de personal,
por lo que anualmente se destina a los detenidos en particular 33.750 marcos.
El establecimiento de prescrvacion del Proyecto de 1962, concebido para 400
plazas, importaba 13 millones y medio de marcos anuales. El establecimiento de
terapéutica social del Proyecto alternativo, al agrupar a una diversidad mayor
de autores delincuentes, importaba alrededor de 67 millones y medio de marcos
anuales. Cifra a la que JEsCHECK opone la del presupuesto anual de la Univer-
sidad de Friburgo (sin clinica): 50 millones de marcos. (JEscmeck, H. H.:
Die Eriminalpolitische Konzeption..., ZStIV, 80 (1968). 80 y 81; Stirur, G-K.:
Niederschriften, 1958, t. IV, 181 ss., 499 ss.). Seghn tltimas cifras recabadas del
profesor danés WaaReN por el propio JESCHECK, Herstedverter encierra 160 in-
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construir establecimientos de esta clase en namero suficiente para
ellos. Dificultad a la que habria que afiadir la contenida en la impo-
sibilidad de reclutar un nfimero, quiza imposible, de psiquiatras, psi-
cologos (404) y pedagogos cualificados. Por consiguiente, la renuncia
a establecer una diagnosis del hecho delictivo anterior en cada caso
particular en conexién con una enfermedad psiquica o una perturba-
cién profunda de la personalidad solamente serfa admisible cuando
fuese realmente un principio de la experiencia el que una recaida por
cuarta vez a causa de hechos dolosos seria siempre la resultante de
una perturbacién de esta clase (403). Ademds, en la fundamentacién
del § 69, 1II, se establece la afirmacion de que, con arreglo a la
concepcion criminoldgica dominante, la “reincidencia crénica” seria
una prueba evidente e infalible de la exigibilidad de un tratamiento
pedagégico y asistencial intensivo. Mas, como ha puesto de relieve
GrRUNWALD (406), el concepto de reincidente crénico presupone un
nexo interno entre los hechos, es decir, que hayan nacido de una
causa comin y, asimismo, que esta causa sea una anormalidad punto
este mucho mas dificil de comprobar.

En consecuencia, dado que los casos de recaida por cuarta vez
establecidos en el pédrrafo 2.2 del § 69, como alternativa frente al
parrafo 1.2 del mismo paragrafo, son tan reducidos, deberia entonces
deducirse que los autores del Proyecto Alternativo consideran que
tal disposicion es tinicamente viable de constatarse el principio de que
ningan autor podria ingresar en el establecimiento de seguridad (51-
cherungsverwahrung) (407), si no ha estado antes en el estableci-
miento de terapéutica social (408).

ternos y posee un personal de 202 individuos, mientras que Horsens incluye a
215 internos y 245 personas que componen el staff de funcionarios.

(404) GrUnwaLp., G.: Das Rechtsfolgensystem des Alternativ-Entwurfs, en
ZStW, 80 (1968), 115. La inclusién de psicologos en el establecimiento de te-
rapéutica social prevista por el parrafo ¢ del § 69 fue duramente criticada (Vide.
en defensa de su inclusién, aludiendo al ejemplo danés: Braumzck., A. E.:
Die Sozialthcrapeuthische Anstalt, en Programm fiir ein neues Strafgesetz-
buch, 1968, 140 y 141).

(405) GrUNwALD, G.: Das Rechtsfolgensystem des Alternativ-Entwourfs, en
ZStW, 80 (1968), 115. Contestando insatisfactoriamente a la objecién: Brau-
Neck, A. E.: Die Sozialtherapeuthische Anstalt, en Programm f. ein neues
Strafgesetzbuch, 1968, 142.

(406) GrUNwALD, G.: Das Rechtsfolgensystemn des Alternativ-Entwurfs, en
ZStW, 80 (1963), 116. )

(407) E!l internamiento de seguridad (Szc/ze_rngs-:;crwahr1mg) posee en el
Proyecto Alternativo el caracter de #ltima ratio, razén por la cual, e_l esta-
blecimiento de terapéutica social encierra un caricter mixto de seguridad y
reforma, similar al que el Proyecto de 1962 atribuia al worbeugende Verwahrung
o internamiento preventivo (Vide, GRaVEN, Ph.: Dic Zukunft des Freiheitsent-
zuges im schweizerischen und deutschen Strafrecht, en ZSH/V, 80 (1968), 226
y 227; Jescueck, H. H.: Die krininalpolitische Konzeption..., en ZStw, 80
(1968), 81 s.; GRUNWALD, G.: Das Rechtsfolgensystem des Alternatzzr-ﬁntwurfs,
en ZStW, 80 (1968), 116 ss.; FrieoricHs, K. A.: Die Diskusxionxbeztriige.de.r
Strafrechtslehrertagung 1967 in Miinster, en ZStWV, 80 [1968], 135 s.). Simi-
far al internamiento de seguridad es la prezentive Detention inglesa (GEISLER,
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Pues bien, el paragrafo 65 de la segunda ley de reforma penal
sigue, en realidad, las previsiones del Proyecto del Comité especial
del Parlamento (Sonderauschuss), que, en su paragrafo 83 a, ordena-
ba el internamiento en un establecimiento de terapéutica social, mas
no para todo tipo de plurirreincidentes, sino (nicamente. para los
“reincidentes crénicos peligrosos afectados por graves perturbaciones
en su personalidad” y para los delincuentes sexuales (409), aparte,
claro esta, de los llamados “autores por tendencia” (410). En conse-
cuencia, el § 65 dispone, en sintesis, el internamiento de los sujetos
plurirreincidentes, siempre y cuando se dé en ellos una grave pertur-
bacion de la personalidad, de los delincuentes que hayan actuado en
base a un impulso o motivacién de caracter sexual, y, finalmente, de
los autores por tendencia; siendo, pues, sus presupuestos mucho mas
restringidos que los del Proyecto Alternativo, por cuanto exige no
s6lo que exista una grave perturbacién en el desarrollo de la perso-
nalidad del autor, sino también la plurirreincidencia, mientras que,
por el contrario, en el Proyecto Alternativo bastaba con uno de estos
moédulos. La regulacion que entrard en vigor en 1973, es, pues, una
soluciéon de compromiso entre la de los “establecimientos de preser-
vacién” (Bewahrungsanstalten) del Proyecto de 1962 y la de los
“‘establecimientos de terapéutica social” (sozialtherapeutische Ans-
talten) del Proyecto Alternativo de 1966. Maxime, si tenemos en
cuenta que en la nueva preceptiva se quiebra uno de los “‘nficleos

Werner: Die Sichcrungsverwahrung im englischen und deutschen Strafrecht,
1967, 43 ss., 29 ss., 63 ss.). Sin embargo, en 1967 fue, segfin se ha dicho,
derogada la preventive detention y sustituida por la denominada extended sen-
tence, en virtud de la seccién 37 del Criminal Justice Act de 1967, que autoriza
al Tribunal a imponer a un delincuente habitual condenado a una pena priva-
tiva de libertad de larga duracion el mdrimum de la pena (si éste es de cinco
afios, una pena de prisién de cinco afos; si el maximo es de diez, una pena
de prision de diez afios) (Fide, a este respecto: HaLL WitLiams, J. 'E.: The
English Penal System in Transition, 1970, 207 y 208; ALLen, Claud: Die
Bekandlung der gefihrlichen Gewohnheitsverbrecher im englischen Strafrecht,
en ZStW, 80 [1968], 171 ss.).

(408) Segitn el Proyecto Alternativo, deberan ingresar en el estableci-
miento de seguridad {inicamente aquellos autores que hayan sido ya tratados,
sin éxito en el establecimiento terapéutico-social (§ 70, T y III) (Vide, KaLL-
wass, W.: Der Psychopath, 1969, 105; GrUNwaLp, G.: Das Rechtsfolgensy-
tem des Alternativ-Entwurfs, en ZStW, 80 (1968), 116; Graven, Ph.: Die
Zukunift des Freiheitsentzuges im schweizerischen und deutschen Strafrecht, en
ZStW, 80 (1968), 226 y 227, que, afirma, traeria consigo “una superpoblacién”
en tales establecimientos). Sin embargo, con la medida propuesta por el Pro-
yecto Alternativo se logra una “progresiva humanizacién” del Derecho penal
(RoxiN, Claus: Strafzweck und Strafrechtsrcform, en Programm f. cin neues
Strafgesetzbuch, 1968, 77, 90 vy 91).

(409) MOULLER-EMMET: Dic kriminalpolitische Grundziige des neuen Stra-
frechts nach dew Beschliissen des Sonderauschusses fiir die Strafrechtsreform,
en JZ, 1969, 249 y 250.

(410) Vide, al respecto: HeLLMmER, I.: Hangstiterschaft und Berufsverbre-
chertuin (Zur Anordnung der Sicherungsverwahrung), en ZStW, 73 (1961),
441 ss.
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esenciales” (411), en esta materia, del Proyecto Alternativo: El de:
que la medida de internamiento en un establecimiento terapéutico-so-
cial debe preceder siempre y en todo caso a la de internamiento de:
seguridad (Sicherungsverwahrung).

En lo que respecta, por dltimo, el problema de la duracién del.
internamiento en un establecimiento de esa clase, ni el Proyecto Al-
ternativo, ni el del Comité especial del Parlamento, ni la nueva pre-
ceptiva de la segunda ley de reforma penal, han optado, en contra.
del de 1962 (412), por la medida de duracién indeterminada, funda-
mental al efecto de proporcionar al interno un tratamiento por el
tiempo que sea preciso, evitando, ademds, que “deje pasar de un
modo puramente pasivo el tiempo del internamiento”, como han pues-
to en evidencia las experiencias realizadas en el establecimiento danés.
de Herstedvester (413).

En resumen, es todavia prematuro hablar sobre la medida de:
efectividad de los nuevos establecimientos de terapéutica social ale--
manes. Pero, si tenemos presentes los resultados obtenidos en algu--
nos paises extranjeros por este mismo camino (414), tendremos que-
dar la razén a NoLL, cuando afirma —refiriéndose a la cifra de 67
millones y medio de marcos anuales que cada establecimiento de este
tipo presupondria, segtin las previsiones del Proyecto Alternativo—,.
que “un gasto anual probable de poco mas de un marco por habitante
es rentable desde el punto de vista econdmico, si se piensa en los dafios:

(411) NoLr, P.: Neue Wege und alte Widerstinde in der deutschen Stra--
frechtsreform, en R. P. S., 86 (1970), 31 s.; GriUNwaLp, G.: Das Rechisfol-
gensvstem des Alternativ-Ewwurfs, en ZStW, 80 (1968), 116 ss.; EL Mismo:
Die Strafrechtsreform in der Bundesrepublik Deutschland und in der Deutschen-
Demokratischen Republik, en ZStWW, 82 (1970), 275.

(412) La conveniencia de la duracién indeterminada en este tipo de me-
didas se ha hecho objeto del sentir, casi uninime, de la doctrina (Vide, HoECK--
GRADENWITZ : Die unbestimmte Internicrungszeit und ihre Bedeutung fiir ihre-
Resozialisierung, en Zeitschrift fiir die Strafvollsug, 13 (1964), cuaderno 4;
StURrup, G.: Niederschrifien, 1958, t. IV, 198). En el Proyecto Alternativo, el
periodo de internamiento est4 limitado en los supuestos normales a cuatro afios.
y en los de recaida a ocho afios como méiximo (§ 69 IV). Por el contrario, el
proyecto de 1962 no prevé un limite temporal maximo en los supuestos de inter-
namiento en un establecimiento de preservacién. La nueva ley de reforma penal
(§ 67 d) dispone que el internamiento en un establecimiento terapéutico-social no.
deberd sobrepasar los cinco afios. Asimismo, el 67 b prevé la posibilidad, en
ciertos casos, de suspender la ejecucién de la medida bajo régimen de prueba,
cuando especiales circunstancias justifican la esperanza de que también de esta
forma podran lograrse los fines de la medida. Sin embargo, no podri tener
lugar dicha suspension, cuando el autor hava de cumplir penas privativas de
libertad impuestas simultaneamente con la medida y que no han sido suspendi-
das condicionalmente bajo régimen de prueba. No cabe duda que tal disposicién
hara del todo viable el régimen de tratamiento psicoterapéutico en libertad, aun-
que no por via de condena condicional, sino por suspensién en la ejecuciém
de una medida de seguridad.

(413) Stirue, G. K.: Niederchriften, t. TV, 1958, 499 ss., con estadisticas.
procedentes del establecimiento para psicépatas de Herstedvester.

(414) Norv, Peter: Newe Wege und alte Widerstinde in der deutschew
Strafrechtsreform, en R. P. S, 86 (1970), 33.
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sociales, econémicos y morales que la multirreincidencia grave causa.
en la sociedad”. En fin, si la medida en cuestion logra encajarse en
perfecta unidad dentro del sistema penal respectivo, cumplira satis--
factoriamente los fines de proteccion de la comunidad y de resocializa--
cion del autor.
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SECCION LEGISLATIVA

Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobre peligrasidad
y rehabilitacion social

Los ordenamientos contemporéneos, impulsados por la necesidad de defender
:a la sociedad contra determinadas conductas individuales, que sin ser, en ge-
neral, estrictamente delectivas, entrafian un riesgo para la comunidad, han ido
.estableciendo, junto a sus normas penales propiamente dichas, dirigidas a la
sancion del delito e inspiradas en el Derecho penal clasico, un sistema de
npormas nuevas encaminadas a la aplicacién de medidas de seguridad a los
-sujetos socialmente peligrosos e inspiradas en las orientaciones de la rama
qientifica que desde hace afios se conoce con el nombre de “Defensa social”.
La pena y la medida de seguridad vienen asi a coexistir en las legislaciones
‘modernas con 4mbito diferente y fines diversos, aunque en tltimo término coin-
cidentes en la salvaguarda de la sociedad, a la que de este modo se dota de un
«Jualismo de medios defensivos con esferas de accidn distintas.

Situandose ya en aquella linea, la Ley espafiola de cuatro de agosto de mil
novecientos treinta y tres, denominada de “Vagos y Maleantes”, se enfrentd
con la realidad de la existencia en nuestra patria, como en otros paises, de
diversos estados de peligrosidad anteriores al delito e incluso otros pos-
teriores al mismo, instaurando para unos y otros un sistema de imposicién
de correlativas e idoneas medidas de seguridad.

Respetaba con ello el legislador el indispensable principio de legalidad, am-
parador de las garantias individuales, y con la valoracién de las principales
conductas antisociales en aquel momento existentes establecia indices defini-
dores de las mismas que eludian toda posible arbitrariedad. La competencia
en esta materia fue, con criterio judicialista, conferida a los Jueces de Instruc-
-€ién especialmente designados, quienes declaraban la peligrosidad e imponian
las medidas consiguientes, a través de sentencias indeterminadas y con el ejer-
cicio de la facultad electiva entre varias medidas en cada caso, casi siempre
con limites dosificados de acuerdo con los indices de peligrosidad. En el plano
procesal, la Ley arbitré un procedimiento ajustado a un criterio de simplicidad
y urgencia. Las medidas de seguridad, en resumen, tendian a apartar temporal-
mente de la vida social al peligroso, pero con el fin de darle educacion y lograr
'su readaptacién a la sociedad, confiriendo intervencién a los 6rganos jurisdic-
cionales en la comprobacién de los resultados del tratamiento impuesto.

Constituyd asi la Ley de Vagos y Maleantes un avance técnico indudable
y supuso un paso acertado e importante en la necesaria politica de defensa
y proteccién social, en cuyo campo ha producido estimables resultados. Sin
embargo, los cambios acaecidos en las estructuras sociales, la mutacién de
costumbres que impone el avance tecnoldgico, su repercusién sobre los valores
morales, las modificaciones operadas en las ideas normativas del buen com-
portamiento social y la aparicién de algunos estados de peligrosidad caracte-
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risticos de los paises desarrollados que no pudo contemplar el ordenamiento:
de mil novecientos treinta y tres, han determinado que la Ley referida, a pesar
de los retoques parciales introducidos por disposiciones posteriores, aparezca
hoy, al menos en parte, un tanto inactual e incapaz de cumplir integramente
los objetivos-que en su dia se le asignaron. De ahi que para poner al dia y
proporcionar plena eficacia a sus normas haya parecido necesario realizar esta
reforma, que manteniendo sustancialmente sin modificacion los principios en
que la Ley de mil novecientos treinta y tres se inspiré, adectia su contenido-
a las necesidades y realidades de hoy, en beneficio de los propios sujetos a
quienes la Ley haya de aplicarse v de la sociedad que debe integrarlos.

Se trata, pues, de una reforma de adaptacién que fundamentalmente tiende:
a conseguir los siguientes fines:

Primero.—Corregir los defectos observados en el sistema o en la aplica-
cién de la antigua Ley, empezando por sustituir el titulo de “Vagos y Malean-
tes” por el de “Peligrosidad y Rehabilitacién Social”, no s6lo més en linea con la:
terminologia moderna, sino, 1o que tiene superior importancia, méis fiielmente
expresivo del fundamento y del fin de la norma, al sefialar, como objetivo el
primordial compromiso de reeducar y rescatar al hombre para la mas plena
vida social.

Segundo.—Exigir y facilitar, dentro de los procedimientos regidos por esta:
Ley, la adquisicién de un conocimiento lo mas perfecto posible de la persona-
lidad biopsicopatolégica del presunto peligroso y su probabilidad de delinquir,
asegurando a tal efecto que sus condiciones antropolégicas, psiquicas y pato-
16gicas sean estudiadas por los técnicos y adecuadamente ponderadas. Inves--
tigacién y valoracidn que parecen necesarias en el ambito de unas normas
que, por no integrar una ley penal construida objetivamente sobre hechos y-
tipos de delito, sino una serie de preceptos en funciéon de determinadas catego-
rias subjetivas de peligro, requieren inexcusablemente la prueba bien fundada
del estado de peligrosidad del individuo.

Tercero.—Eliminar del texto aquellos estados que hoy resultan anacrdnicos
o intitiles por ofrecer dudas de suficiente peligrosidad, asi como los que repre-
sentan una innecesaria superposicién al delito, con la consiguiente duplicidad
de pena y medida de seguridad. Por esta causa han desaparecido los preceptos
relativos a una serie de supuestos: la posesién no justificada de dinero, los.
juegos prohibidos, 1a venta de bebidas alcohdlicas y favorecimiento de la em-
briaguez, 1a ocultacién de nombre o uso de documentacién falsa de identidad,
la incitacién al terrorismo y al atraco, la comisién de delitos imposibles, asi’
como otros estados de peligrosidad analogos, opuestos al legalismo ineludible-
que el tratamiento de estas cuestiones reclaman.

Cuarto.—Modificar otros estados, como los referentes a quienes realicen:
actos de homoxesualidad, la mendicidad habitual, el gamberrismo, la migra-
cién clandestina y la reiteracién y reincidencia, matizéndolos con retoques que-
harin méas exigente la apreciacién de estas figuras, al tiempo que eliminarén,.
toda posible ambigiiedad de las mismas.

Quinto.—Establecer las nuevas categorias de estados de peligrosidad que:
las actuales circunstancias sociales demandan por ofrecerse ciertamente como
reveladoras de futuras y probables actividades delictivas o de presentes y-
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-efectivas perturbaciones sociales con grave dafio o riesgo para la comunidad,
tales como las referentes al ejercicio habitual de la prostitucién y al trafico
-de estupefacientes; a la situacién de los menores de veintiiin afios en ciertas
-condiciones de perversibn moral y en ausencia de proteccion familiar; a
aquellos que, aun mayores de edad, se agrupan en bandas y pandillas con
.actividades reveladoras de evidente predisposicion delictiva; a los portadores
-de armas u otros objetos idéneos para la agresién; a los que promuevan o fo-
menten el trifico, comercio o exhibicién de material pornogrifico, y a los autores
de inexcusables contravenciones de circulacién por conduccidén peligrosa. Asimis-
.mo parece oportuno incluir en la relacién de peligrosidad social a quienes,
«como los enfermos mentales cuando estuvieren abandonados y sin adecuado
tratamiento, constituye, por desgracia y sin ninguna voluntariedad por su
parte, un riesgo efectivo para la comunidad, por lo que, tanto en interés social
«como en su propio bien, deben ser objeto de un régimen preventivo que per-
mita lograr su curacién y poner remedio a su potencial peligrosidad.

Sexto.—Reducir la duracién del internamiento en establecimientos de cus-
‘todia; actualizar la cuantia de las multas y ampliar el catilogo de las medi-
das con internamiento en establecimientos de reeducacién y preservacién,
arrestos de fin de samana, privacién del permiso de conduccién de vehiculos
-de motor o prohibicién de obtenerlo; prohibicién de visitar establecimientos
de bebidas y otros lugares; clausura de locales y reprensién judicial, retor-
nando, por Wltimo, a la indeterminacién absoluta de las medidas para los
-ebrios y toxicémanos por estar mas en funcion de la necesidad curativa.

Séptimo.—Expresar de forma mas simple y precisa los preceptos que hacen
referencia a la organizacion jurisdiccional, competencia y procedimiento, im-
primiendo mayor celeridad en éste y acentuando los principios de contradic-
«ci6én e inmediacién judicial. En esta vertiente se suprime la facultad de los
‘Tribunales de lo Criminal de declarar el estado peligroso; se regula y facilita
la defensa del sujeto a expediente en ambos grados jurisdiccionales, asi como
los ceses de las medidas y los juicios de revisién, cuando aparezcan sintomas
-de regeneracién, y se duplican, con las mayores garantias de la doble instan-
cia las posibilidades de impugnacién de las resoluciones judiciales al conceder
‘recurso de apelacién contra los autos de revisién.

Octavo.—Adoptar, en orden a la ejecucién de las medidas de seguridad,
un sistema basado en la unicidad, continuidad y diligencia, como elementos
ﬁrimordiales de todo proceso de profilaxis y reincorporacién social, que pre-
‘tende que tanto la funcién de sefialar tratamietno como la de realizarlo se
‘reinan en el orden judicial, a fin de que éste, en contacto con el peligroso,
pueda dirigir las modalidades de ejecucion, sin menoscabo de las facultades
-que corresponden a la autoridad administrativa.

Noveno.—Finalmente, la Ley se preocupa de la creacién de nuevos esta-
blecimientos especializados donde se cumplan las medidas de seguridad, am-
pliando los de la anterior legislacién con los nuevos de reeducacién para quie-
nes realicen actos de homosexualidad, ejerzan la prostitucién y para los me-
nores, asi como los de preservacién para enfermos mentales; establecimien-
tos que, dotados del personal id6neo necesario, garantizarén la reforma y
-rehabilitacién social del peligroso, con medios de ia mis depurada técnica y me-
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diante la intervencién activa y precisa de la autoridad judicial especializada..

Estos son los fines humanos y sociales que persigue la Ley, no limitados.
a una pragmética defensa de la sociedad, sino con los propésitos ambiciosos.
de servir por los medios mas efiicaces a la plena reintegracién de los hom--
bres y de las mujeres que, voluntariamente o no, hayan podido quedar mar-
ginados de una vida ordenada y normal.

En su virtud y de conformidad con la Ley aprobada por las Cortes Es-
paitolas, vengo en sancionar:

TITULO PRIMERO

De los estados de peligrosidad, de las medidas de seguridad
y de su aplicacién

CAPITULO PRIMERO
DE LOS ESTADOS DE PELIGROSIDAD

Articulo primero.—Quedan sometidos a las prescripciones de la presente:
Ley los mayores de dieciséis afios que se encuentren comprendidos en sus ar-
ticulos segundo, tercero y cuarto.

Los menores de dicha edad que puedan considerarse incluidos en los dos.
primeros preceptos citados, seran puestos a disposiciéon de los Tribunales Tu-
telares de Menores.

Articulo segundo.—Seran declarados en estado peligroso, y se les aplicaran.
las correspondientes medidas de seguridad y rehabilitacién, quienes:

A) Resulten probadamente incluidos en alguno de los supuestos de este-
articulo, y

B) Se aprecie en ellos una peligrosidad social.

Son supuestos del estado peligroso los siguientes:

Primero. Los vagos habituales.

- Segundo. Los rufianes y proxenetas.

Tercero. Los que realicen actos de homosexualidad.

Cuarto. Los que habitualmente ejerzan la prostitucion.

Quinto. Los que promuevan o fomenten el trifico, comercio o exhibi--
cién de cualquier material pornografico o hagan su apologia.

Sexto. Los mendigos habituales y los que vivieren de la mendicidad ajena.
o explotaren con tal fin a menores, enfermos, lisiados o ancianos.

Séptimo. Los ebrios habituales y los toxicoémanos.

Octavo. Los que promuevan o realicen el ilicito trifico o fomenten el
consumo de drogas toxicas, estupefacientes o fiarmacos que produzcan anlo-
gos efectos; v los duefios o encargados de locales o establecimientos en los que,
con su conocimiento, se permita o favorezca dicho trafico o consumo, asi’
como los que ilegitimamente posean las sustancias indicadas.

Noveno. Los que, con notorio menosprecio de las normas de conviven--
cia social y buenas costumbres o del respeto debido a personas o lugares, se:
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comportaren de modo insolente, brutal o cinico, con perjuicio para la comuni-
dad o dafio de los animales, las plantas o las cosas.

Décimo. Los que integrandose en bandas o pandillas manifestaren, pos
el objeto y actividades de aquéllas, evidente predisposicién delictiva,

Undécimo. Los que sin justificacién lleven consigo armas u objetos que,.
por su naturaleza y caracteristicas, denoten indudablemente su presumible uti-
lizaciéon como instrumento de agresion.

Doudécimo. Los que de modo habitual o lucrativo faciliten la entrada en:
el pais o a la salida de €l a quienes no se hallen autorizados para ello.

Decimotercero. Los autores de inexXcusables contravenciones de circulacién.
por conduccién peligrosa.

Decimocuarto. Los menores de veintiin afios abanadonados por la fami--
lia o rebeldes a ella, que se hallaren moralmente pervertidos.

Decimoquinto. Los que, por su trato asiudo con delincuentes o malean--
tes y por la asistencia a las reuniones que celebren, o por la retirada comision.
de faltas penales, atendidos el niimero y la entidad de éstas, revelen inclinacién
delictiva.

Articulo tercero.—Serdn de aplicacién los preceptos de esta Ley a los en-
fermos y deficientes mentales que, por su abandono o por la carencia de tra-
tamiento adecuado, signifiquen un riesgo para la comunidad.

Articulo cuarto.—También podran ser sometidos a los preceptos de esta
Ley los condenados por tres o mas delitos, en quienes sea presumible la ha-
bitualidad criminal, previa expresa declaracién de su peligrosidad social.

CAPITULO 1II
DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

Articulo quinto.—Son medidas de seguridad:

Primera.—Internamiento en un establecimiento de custodia o trabajo ade--
cuado a la personalidad del sujeto peligroso dentro del cuadro de clasificacién
que reglamentariamente se establezca, por tiempo no inferior a cuatro meses.
ni superior a tres afios, cuando se trate de internamiento en establecimienfo-
de custodia, y por el tiempo minimo que fije la sentencia o el auto de revisién.
y méaximo de tres afios, cuando se imponga internamiento en establecimiento-
de trabajo.

Segunda. Internamiento en un establecimiento de reeducacwn por tiempo-
no inferior a cuatro meses ni superior a tres afios.

Tercera. Internamiento en un establecimiento de preservacién hasta s
curacién o hasta que, en su defecto, cese el estado de peligrosidad social.

Cuarta. Arresto de cuatro a diez fines de semana.

Quinta. Aislamiento curativo en casas de templanza hasta su curacién.

Sexta. Sumisidn obligatoria a tratamiento ambulatorio en centros médi--
cos adecuados hasta Ia curacién.

Séptima. Privacién del permiso de conduccién de vehiculos de motor o:
prohibicién de obtetnerlo por tiempo no inferior a un mes ni superior a dos.
afios.
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Octava. Clausura del establecimiento de un mes a un afio. Esta clausura
no afectara a la relacién laboral del personal que preste servicios en el esta-
.blecimiento.
Novena. Obligacién de declarar el domicilio o de residir en un lugar de-
terminado por tiempo no superior a cinco afios.
Décima. Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe. La
-duracién de esta medida serd fijada con el limite méximo de cinco afios.
El sujeto prevenido quedarad obligado a declarar el domicilio que escoja y
los cambios que se produzcan.
Undécima. Prohibicion de visitar establecimientos de bebidas alcohdlicas
y los lugares donde se hayan desarrollado las actividades peligrosas, durante
el tiempo que se fije no superior a cinco afios.
Duodécima. Expulsién del territorio nacional cuando se trate de extran-
_jeros. El sujeto a esta medida de seguridad no podra volver a entrar en Espafia
durante el plazo de cinco afios.
Decimotercera. Reprensién judicial.
Decimocunarta. Sumision a la vigilancia de la autoridad.
Esta vigilancia serid ejercida por delegados especiales y tendrd el caracter
~de tutelar y de proteccion.
Los delegados cuidardn de proporcionar trabajo, segin su aptitud y con-
ducta, a los sujetos a su vigilancia.
La duracién de esta medida serd de uno a cinco afos y podrd ser reem-
plazada por caucion de conducta. ’
Decimoquinta. Multa de mil a cincuenta mil pesetas.
Decimosexta. Incautacién, en favor del Estado, del dinero, efectos e ins-
‘trumentos que procedan.

CAPITULO HI
DE LA APLICACION DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

Articulo sexto.—Las medidas de seguridad se aplicardn a los sujetos de-
~clarados en estado peligroso de la forma siguiente:

Primero.—A los vagos habituales se les impondrén, para que las cumplan
sucesivamente, las siguientes medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de trabajo.

b) Obligacién de declarar su domicilio o de residir en un lugar determinado
'y sumisién a la vigilancia de los delegados.

Segundo.—A los rufianes y proxenetas, a los mendigos habituales y a los
que vivan de la mendicidad ajena o exploten menores, enfermos, lisiados o
-ancianos se les aplicaran, para que las cumplan sucesivamente, las siguientes
medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de custodia o de trabajo, adecua-
do a las condiciones personales del sujeto y, en su caso, incautacién del dinero.

b) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe y sumi-
-sion a la vigilancia de los delegados.



Seccion legislativa 401

A los proxenetas se les clausurard ademais el establecimiento donde hubie-
ren tenido lugar sus actividades.

Tercero.—A los que realicen actos de homosexualidad y a las que habi-
tualmente ejerzan. la prostitucién se les impondran, para su cumplimiento su-
cesivo, las siguientes medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de reeducacién.

b) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe o de vi-
sitar ciertos lugares o establecimientos publicos, y sumisién a la vigilancia
de los delegados.

Cuando los peligrosos del nimero cuarto del articulo segundo sean del sexo
masculino, se les impondrd para su cumplimiento sucesivo:

a) Internamiento en establecimiento de trabajo y multa, y

b) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe y sumision
a la vigilancia de los delegados.

Cuarto.—A los que promuevan o fomenten el trifico, comercio o exhibicién
de cualquier material pornografico o hagan su apologia se les impondra, para
su cumplimiento sucesivo, las siguientes medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de trabajo, multa e incautacién
del dinero y efectos procedentes.

b) Sumisiébn a la vigilancia de los delegados.

Quinto.—A los ebrios, habituales y toxicémanos se les aplicaran, para su
cumplimiento simultineo o sucesivo, segiin proceda, alguna o algunas de las
siguiente medidas:

a) Aislamiento curativo en casas de templanza.

b) Tratamiento ambultario.

¢) Privacién del permiso de conduccién de vehiculos de motor o prohi-
bicién de obtenerlo.

d) Obligacién de declarar el domicilio o de residir en un lugar determi-
nado y sumisién a la vigilancia de los delegados.

e) Ademais, a los texicémanos, incautaciéon de los efectos ocupados, y a
a los ebrios habituales, prohibicién de visitar establecimientos de bebidas.

Sexto.—A los relacionados en el niimero octavo del articulo segundo se
les impondrd simultineamente las tres medidas siguientes:

a) Internamiento en un establecimiento de trabajo.

b) Incautacién del dinero y efectos procedentes.

c¢) Multa.

d) Sucesivamente se les aplicard la prohibiciéon de residir en el lugar o
territorio que se designe y sumisién a la vigilancia de los delegados.

e¢) Ademais, a los duefios de los establecimientos se les clausurard, en su
caso, el local.

Séptimo.—A los comprendidos en los niimeros noveno, décimo y undé-
cimo del articulo segundo se les aplicarin, simultinea o sucesivamente, todas
o algunas de las siguientes medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de reeducacién o de trabajo.

b) "Arresto de fines de semana.

¢) Multa.

d) Reprensién judicial.

12



402 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

e) Prehibicién de residir en el lugar o territorio que se designe o de vi-
sitar ciertos lugares publicos.

f) Sumisién a la vigilancia de los delegados.

g) Incautacién de los efectos e instrumentos procedentes.

A los comprendidos en los nimeros noveno y décimo se les podra impo-
ner, ademds, para su cumplimiento posterior al internamiento, la privacién
del permiso de conduccidon de vehiculos de motor o la prohibicién de ob-
tenerlo.

Octavo.—A los comprendidos en el niimero duodécimo del articulo segundo
se les impondran, para su cumplimiento sucesivo, las siguientes medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de trabajo, multa e incautacién del
dinero y efectos procedentes.

b) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe y sumi-
sion a la vigilancia de los delegados, y, ademés, privacién del permiso de
conduccién de vehiculos de motor o prohibicién de obtenerlo.

Noveno.—A los comprendidos en el nimero trece del articulo segundo se
les impondra la privacién del permiso de conduccién de vehiculos de motor
o la prohibicién de obtenerlo.

Décimo.—A los menores de veintiin afios a que se refiere el namero ca-
torce cel articulo segundo se les aplicardn simultinea o sucesivamente todas
o algunas de las siguientes medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de reeducacidn.

b) Arresto de fines de semana.

¢) Reprensién judicial.

d) Prohibicion de residir en el lugar o territorio que se designe o de vi-
sitar ciertos lugares piiblicos.

e) Sumisién a la vigilancia de los delegados.

Undécimo.—A los que observaren la conducta reveladora de inclinacién
al delito definida en el nimero quince del articulo segundo se les impondran,
para su cumplimiento simultdneo o sucesivo, alguna o algunas de las siguien-
tes medidas:

) Internamiento en un establecimiento de custodia o trabajo.

b) Arresto de fines de semana.

¢) Privacién del permiso de conduccién de vehiculos de motor o prohi.
bicién de obtenerlo.

d) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe y sumi-
siéon a la vigilancia de los delegados.

Duodécimo.—A los enfermos y deficientes mentales que se encuentren en
la situacién a que se refiere el articulo tercero se les aplicardn, para su cumpli-
miento sucesivo, las siguientes medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de preservacién hasta que sea ne-
cesario.

b) Sumisién a la vigilancia de los delegados.

Decimotercero.—A los declarados peligrosos conforme al articulo cuarto
se les aplicardn, para su cumplimiento simultineo o sucesivo, algunas o algu-
nas de las siguientes medidas: )

a) Internamiento en un establecimiento de custodia o de trabajo.
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b) Privacién del permiso de conduccién de vehiculos de motor o prohi-
bicion de obtenerlo.

¢) Prohibicion de residir en el lugar o territorio que se designe y sumi-
sién a la wvigilancia de los delegados.

Articulo séptimo.—Si los declarados peligrosos fueren extranjeros, el Juez
podra imponerles las medidas del articulo precedente que correspondan o la
de expulsién del territorio nacional, sin perjuicio de aplicarles, ademas, las
que sean compatibles con dicha expulsién y figuren en cada supuesto de peli-
grosidad.

TITULO 1I

De la jurisdiccion y del procedimiento

CAPITULO PRIMERO
DE LA JURISDICCION Y COMPETENCIA

Articulo octavo.—La facultad de declarar el estado peligroso e imponer
las respectivas medidas de seguridad corresponde exclusivamente a la jurisdic-
cién ordinaria a través de los Jueces de Instruccién. Deberd existir uno al me-
nos por cada provincia, con cometido Gnico cuando asi se establezca, o si-
multineo con el que le estd asignado en el orden jurisdiccional penal.

En todo caso, los Juzgados de cabeza de partido realizaran las actuaciones
precisas en orden a esta Ley, por delegacién o en funciones de prevencién, y
remitirdn las diligencias que ante ellos se inicien al Juzgado que corresponda,
conforme a lo que en este articulo se establece.

La competencia territorial se determinara por el lugar en que de modo
principal se haya manifestado la presunta peligrosidad.

El nombramiento de los Jueces con cometido unnico se realizard segiin las
normas que rigen el de los restantes Jueces de Instruccion, y sera titulo prefe-
rente para su designacién la especializaciéon que se acredite en la forma que
reglamentariamente se determine.

Articulo noveno.—Para conocer de los recursos de apelacidn que se inter-
pongan contra las resoluciones de los Jueces a quienes se encomienda la apli-
cacién de la presente Ley existirdn salas especiales en las Audiencias que al
efecto se designen, integradas por tres Magistrados, con o sin relevacion de
sus otras funciones, cuya sede y competencia territorial se establecerd por el
Gobierno.

E! nombramiento de los Magistrados de estas Salas, cuando tengan come-
tido unico, se realizara segin las normas que rigen la designacién de los Ma-
gistrados, siendo titulo preferente el mencionado en el parrafo cuarto del ar-
ticulo anterior. '

Estas Salas, dentro del ambito territorial de su competencia, serdn 6rgano
superior de los Juzgados dedicados a aplicar esta Ley.

Articulo diez—Los Juzgados cuyo tnico cometido sea la aplicacién de esta
Ley tendrd adscritos permanentemente los funcionarios del Ministerio Fiscal
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que se precisen. En los demas, el servicio se atendera por los funcionarios de
la plantilla de la Fiscalia de la Audiencia correspondiente.

A las Salas de Apelacién se adscribirdn los funcionarios del Ministerio
Fiscal que se juzgue necesario. Estos nombramientos se realizarin conforme
a sus normas _organicas. .

Articulo once.—Con arreglo a las normas orginicas de los Cuerpos res-
pectivos se efectuardn los nombramientos de Secretarios de los Juzgados y
Salas de Apelacion, asi como del restante personal facultativo, auxiliar y
subalterno.

CAPITULO 1I
DEL PROCEDIMIENTO
Seccion primera.—Del procedimiento en los Juzgados

Articulo doce.—El procedimiento para la declaracién del estado de peli-
grosidad y aplicacién de las medidas de seguridad podrd promoverse a peticién
del Ministerio Fiscal o de oficio; en este caso, bien por ciencia propia o por
denuncia de la Policia judicial o de particulares.

Se seguird expediente individual para cada denunciado o presunto peiigroso,
sin posibilidad de acumulacién a otros.

Articulo trece—Cuando un Tribunal o Juzgado que entienda de un pro-
ceso penal conozca, por razén del mismo, de alguna conducta que pueda estar
incursa en alguno de los estados de peligrosidad que definen los articulos se-
gundo, tercero y cuarto de la presente Ley remitird testimonio de los antece-
dentes necesarios al Juzgado a quien competa la tramitacién del expediente de
peligrosidad.

Los Juzgados encargados de la aplicacion de esta Ley y las Salas especia-
les que establece el articulo noveno remitirdn asimismo a los Juzgados compe-
tentes testimonio de actuaciones de las que puedan resultar la comisién de
hechos delictivos o la participacién de los encartados en ellos.

Articulo catorce.—Los Fiscales promoveran, y la Policia judicial practi-
card, las diligencias de investigacién de conducta que puedan determinar la
incoacién de expedientes de peligrosidad social, o constituir elementos de jui-
cio que deban ser tenidos en cuetnta en los mismos.

Articulo quince.—Iniciado el expediente se pondra en conocimiento del Pre-
sidente y del Fiscal de la Sala de Apelacién que corresponda.

Las actuaciones comenzaran por una fase de averiguacién en la que inter-
vendri el Ministerio Fiscal.

Articulo dieciséis.—En dicha fase, el Juez oird a la persona afectada so-
bre los extremos que motiven el expediente, su identidad personal, estado, si tie-
ne hijos 0 menores sometidos a tutela y sus edades, profesién u oficio, domicilio
o residencia, y manera de vivir durante los cinco afios anteriores, consignin-
dose circunstanciadamente las respuestas que diere. También reclamari infor-
mes de conducta y antecedentes penales y policiales de la misma, asi como
cuanto sea preciso para corroborar su edad e identidad personal, resefiando
o uniendo los documentos que aquélla pueda presentar al propio fin.
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Acordar4, asimismo, el Juez la investigacién antropolégica, psiquica y pa-
tolégica del sujeto a expediente, mediante dictamen pericial médico; y cuan-
do estuviese especialmente indicado recabara informacién sobre sus factores
familiares y sociales a técnicos o instituciones idéneas y llevard a cabo las
restantes diligencias de comprobacién que estime necesarias.

Articulo diecisiete.—Las diligencias a que se refiere el articulo anterior ha-
brin de practicarse en el plazo improrrogable de quince dias, transcurrido el
cual o una vez recibidos los informes reclamados y realizadas las demés com-
probaciones que el Juez haya acordado de oficio o a instancia del Fiscal,
oido éste, acordard el archivo del expediente o dard vista de lo actuado al
presunto peligroso, quien, desde este momento o desde que el Juez decida
adoptar alguna medida cautelar, serd instruido de sus derechos y podra in-
tervenir en el expediente, designando Procurador que le represente y Letrado
que le defienda, los que, en otro caso, se le nombrarin en la forma prevenida
en el articulo 788 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En el supuesto de darsele vista, el presunto peligroso podrd proponer en
el plazzo de cinco dias los medios de prueba, admisibles en derecho, que a su
descargo convengan.

Articulo dieciocho.—Contra el auto que acuerde el archivo de las actua-
ciones podra recurrir en apelacién el Fiscal, siendo observable, en la interpo-
sicién y sustanciacién del recurso, en cuanto sean aplicables, las disposiciones
de los articulos veintidds y veintitrés de la presente Ley.

Articulo diecinueve.—FE| Juez podra adoptar las siguientes medidas caute-
lares con relacién al presunto peligroso:

Primera.—La detencién, si no pudiera ser citado o careciere de domi-
cilio conocido.

Segunda.—Declararle rebelde, si dejare de comparecer sin justa causa al
llamamiento judicial, acordando su internamiento preventivo.

Tercera.—El internamiento preventivo, en caso de estado de cvidente indi-
cio de peligrosidad y si las circunstancias lo hicieren necesario.

El internamiento se realizara, en cuanto sea posible, en los establecimien-
tos que correspondan al supuesto de peligrosidad por el que se siga el ex-
pediente.

El auto de internamiento no necesitara ser ratificado y- contra él procederd
e recvrso de reforma.

Articulo veinte.—FEl Juez resolvera sobre la admision de las pruebas con
arreglo a derecho.

Las pruebas admitidas se practicardn contradictoriamenie en el plazo de
doce dias, si han de tener lugar en la sede del Juzgado, y de veinte, si hubie-
ran de practicarse fuera de la misma.

Articulo veintiuno.—Fl Juez, practicadas las pruebas, oird al Fiscal y al
Abogado del presunto peligroso en un plazo sucesivo de cinco dias, durante
el cual produciran por escrito las alegaciones procedentes, que se uniran al
expediente.

Si la parte dejare de utilizar este tramite, se le tendrd por decaido en su
derecho y el expediente seguird el curso debido.

Transcurrido dicho plazo, el Juez, dentro de los tres dias siguientes, dictara
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resolucién en forma de sentencia, que habra de contener uno de los dus pro-
nunciamientos siguientes:

a) Declarar probada la peligrosidad social del sujeto a expediente y su
inclusién en alguno de los supuestos de los articulos segundo, tercero y cuarto,
consignando los hechos que lo acrediten y sefialando las medidas de seguridad
aplicables.

b) Declarar que no ha lugar a la adopcion de medidas de seguridad por
no darse las condiciones del estado de peligrosidad o por ser infundada la
denuncia.

La sentencia se notificara al Fiscal y al sujeto a expediente en el siguien-
te dia.

Cuando se rechace la denuncia por infundada podra el denunciado, previa
autorizacion del Juez, ejercitar las acciones penales que procedan contra el
denunciante.

Articulo veintidos.—FEl Fiscal y el interesado podrin interponer recurso de
apelacion contra la sentencia del Juez en el plazo de tres dias, a contar desde
la notificacién. El Juez acordard emplazar al Ministerio Fiscal y a la parte
para que comparezcan ante la Sala especial que corresponda dentro del déci-
mo dia.

Seccién segunda. Del recurso de apelacién

Articulo veintitrés.—La Sala designara, cuando sea preciso, Abogado y
Procurador al presunto peligroso en la forma prevenida en esta Ley.

El Fiscal y el sujeto a expediente podran proponer a la Sala, al perso-
narse, y €sta acordar, si lo estima pertinente, que se reitere ante la misma
el examen de los testigos y la ampliacién de las diligencias practicadas por
el Juez, asi como la practica de las pruebas que, propuestas ante el Juzgado,
fueron indebidamente denegadas y de las que, admitidas, no se llevaron a
cabo por causas no imputables a las partes.

El Tribunal, ademas, podra acordar de oficio las diligencias que estime
oportunas y nueva audiencia del interesado.

Las diligencias de prueba acordadas se practicardn con intervenciéon del
Fiscal y de la parte.

Las pruebas se practicardn en el plazo de doce dias y, previa instruccién
sucesiva de las partes, con entrega del expediente por tres dias a cada una, se
celebraré la vista oral dentro de los diez dias siguientes, sin la presencia del su-
jeto a expediente, a menos que éste 1o solicitase y la Sala lo estimara conve-
niente.

La sentencia se dictard dentro del tercer dia, y contra ella no procedera
recurso alguno, salvo el juicio de revisibn para la cancelacién, confirmacién,
sustitucién, reducciéon o prolongacién de todas o algunas de las medidas de
seguridad, a tenor de lo establecido en el capitulo IV de este titulo y lo dis-
puesto sobre ejecucion de medidas de seguridad en el articulo veintiséis,
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CAPITULO 111
DE LA EJECUCION DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

Articulo veinticuatro.—La ejecucion de las medidas de seguridad corres-
pondera a los Juzgados encargados de la aplicacion de esta Ley.

Articulo veinticinco.—Firme la sentencia o el auto de revisidon, el Juez
cuidard del cumplimiento de las medidas de seguridad impuestas y del trata-
miento eficaz del peligroso, con el fin de que se observe cuanto la Ley y el
Reglamento preceptien sobre el particular.

Si concurriere con las medidas de seguridad impuestas alguna pena total
o parcialmente pendiente de ejecutar, y aquéllas y ésta no fueren susceptibles
de cumplimiento simultineo, se ejecutara preferentemente la pena.

Articulo veintiséis.—El Juez, previo informe de la Junta de Tratamiento,
cuya composicién y funciones se fijarin reglamentariamente, o, en su defecto,
del delegado que tenga a su cargo la vigilancia del peligroso social o de quien
proceda recabarlo, podra acordar, con audiencia del Fiscal, el cese de la medida
impuesta que corresponda y la sustitucidon, en su caso, por la sucesiva, segin
vaya cumpliéndose el minimo de las mismas, y en las que no tengan minimo,
cuando transcurra, por lo menos, la tercera parte de su duracién. Se acordari
siempre, sin mas tramites, cuando se cumpla el maximo o se alcance, en las
de internamiento por tiempo indeterminado, la condicién fijada para ello en la
Ley, en la sentencia o en el auto de revision, o cuando se considere que ha ce-
sado el estado peligroso.

También acordard el Juez la cancelacién definitiva del expediente por cum-
plimiento de la medida, cuando fuere tnica, o por extincién de la dltima en
las de aplicacién sucesiva.

CAPITULO 1V
DEL JUI(‘:IO DE REVISION

Articulo veintisiete.—Mediante el juicio de revisién puede el Juzgado can-
celar, confirmar, sustituir, reducir o prolongar las medidas de seguridad que
se hubieren acordado.

Articulo veintiocho.—La revision de las medidas de seguridad corresponde
al Juzgado que hubiere conocido del expediente en que se impusieron aquéllas.

Si la resolucién se hubiere dictado por la Sala correspondiente, y no fuera
totalmente confirmatoria de la sentencia o auto de primera instancia, el Juz-
gado elevard propuesta cde revision a aquélla para su aprobacién.

Articulo veintinueve.—E] Fiscal y el declarado peligroso podrin promover
el juicio de revision en el caso del nimero primero del articulo siguiente.
En los de los nimeros segundo y tercero del propio articulo, el juicio podra
iniciarse por el Fiscal, o de oficio cuando el Juez tuviere noticia, por ciencia
propia o por denuncia de la Policia o de particulares de que concurren aque-
Has circunstancias.

Articulo treinta.—Procedera el juicio de revision:
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Primero.—Por modificacién del grado de peligrosidad social o por la ter-
minacién de este estado.

En el primer supuesto, el declarado peligroso no podrd promover el juicio
de revisién hasta que haya transcurrido el minimo sefialado en la Ley, en la
sentencia 0 en el auto de revisién, para la medida que se pretenda revisar en
las que no tenga minimo, hasta que transcurra la tercera parte de su duracién
a partir de la iniciacién de su cumplimiento, salvo si fuere la de obligacién o pro-
hibicién de residir en un lugar o territorio determinado, que podrad promoverse
en cualquier momento posterior al comienzo de su ejecucién, y en las de in-
ternamiento por tiempo indeterminado, hasta que transcurran cuatro meses
desde el principio del mismo.

Segundo.—Por haber quebrantado el peligroso cualesquiera de las medidas
a que hubiere sido sometido.

Tetrecro.—Cuando por su conducta posterior a la sentencia o al auto de
revisién, y anterior a la extincién de todas las medidas impuestas, incurriere
nuevamente en cualesquiera de los estados de pelgirosidad de los articulos se-
gundo, tercero y cuarto de esta Ley.

Articulo treinta y uno.—Iniciado el juicio de revisién, el Juez oird al de-
clarado peligroso social sobre el hecho que lo motive, asi como sobre su ocu-
pacién o manera de vivir si hubiere permanecido en libertad, y ordenara que
dentro del plazo de doce dias se practiquen las investigaciones, informaciones y
comprobaciones que estime necesarias o Utiles de las previstas en el articulo
dieciséis, incluso a instancia del Fiscal o del peligroso, siendo éste asistido por
el Abogado y el Procurador que hubieran asumido su defensa y representacion
en el expediente, o por los que designe o previamente se le nombren de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo diecisiete. También podra el Juez adoptar, si pro-
cediere, las medidas del articulo diecinueve.

Seguidamente dard visto de lo actuado al Fiscal y al declarado peligroso
por plazo sucesivo de tres dias, para que por escrito, el primero informe y el
segundo haga las alegaciones de descargo que le convinieren.

Evacuados tales tramites, el Juez dictard auto dentro del tercer dia, en el
que acordard la revisidbn o declarard no haber lugar a ella. Este auto se noti-
ficara al Fiscal y a la parte.

Articulo treinta y dos.—En el plazo de tres dias el declarado peligroso
social podra interponer, contra el auto de revisién, recurso de apelacién, si
las medidas acordadas excedieran del tiempo maximo por el que se impusie-
ron en la sentencia o en el anterior auto de revisidn, o se sustituyera por otras,
o las nuevas impuestas fueran de distinta naturaleza; y sin ninguna linmitacién
si el juicio de revisién lo hubiera promovido él, en el supuesto del nimero uno
del articulo treinta. El Fiscal podra recurrir, en el mismo plazo, cualquiera
que sea el auto dictado.

El Juez acordard emplazar al Fiscal y a la parte para que comparezcan
ante la Sala de Apelacion correspondiente dentro del quinto dia. La apelacién
se tramitard en la forma prevenida en el articulo veintitrés.



Seccion legislativa 409
TITULO III

Del recurso de abuso

Articulo treinta y tres.—El sujeto a medidas de seguridad para recurrir ante
el Juez de Instruccién de su residencia o ante el encargado de la aplicacion
de esta Ley en su territorio, de todo exceso o abuso que pudiera haberse co-
metido en la ejecucién de la medida acordada.

En el primer caso, el Juez de Instruccién remitird los antecedentes al com-
petente para su aplicacion de esta Ley. Este, previa la practica de las diligen-
cias que estime convenientes y oidos el Fiscal y la parte, podra acordar las
disposiciones pertinentes para corregir el exceso o abuso comprobado, sin per-
juicio de lo demas que proceda. De esta resolucién se darid cuenta en todo
caso a la Sala de Apelacién correspondiente.

La resolucién se notificard al interesado, quien podra recurrir contra la
misma, ante dicha Sala, asistido de Abogado y Procurador.

TITULO 1V

Normas supletorias

Articulo treinta y cuatro.—En todo lo referente al procedimiento y ejecu-
cucién de medidas de seguridad seran supletoriamente aplicables, en primer
término, las disposiciones del titulo IIT del libro IV de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, y en su defecto, los dem4s preceptos de la misma, salvo en cuan-
to a recursos, que no se admitiran otros que los expresamente establecidos en
la presente Ley.

TITULO V

De la prescripcion de las medidas de seguridad

Articulo treinta y cinco.—Las medidas de seguridad prescribirdn:

a) A los diez afios, si se trata de internamiento en establecimiento de
custodia o de trabajo.

b) A los cinco afios, si se trata de internamientos en asilos curativos de
templanza o en establecimientos de preservacién y reeducacién, o de sumisién
a la vigilancia de los delegados.

c¢) A los tres afios, en cualquier otro caso.

El plazo de prescripcién comenzarid a contarse desde el dia en que quedd
firme la resolucién en que se impuso la correspondiente medida o, en caso de
cumplimiento sucesivo, desde que debié empezar a cumplirse la que se trate,
o desde aquel en que se hubiera interrumpido irregularmente su ejecucion.

Si la medida de seguridad fuera en su cumplimiento postrior al de una
pena, se computard el plazo desde la extincion de tal condena.

En todo caso, los plazos de prescripcidn establecidos en el presente articulo
quedan interrumpidos si el peligroso fuera condenado por razén de delito.
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DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera. La presente Ley entrarid en vigor a los seis meses de su promul-
gacién.

Segunda. Las medidas de seguridad aplicables a los peligrosos sociales se
regirdn, en cuanto a su efecto retroactivo, por lo establecido en los articulos
veintitrés y veinticuatro del Cédigo Penal.

Tercera. Antes de la entrada en vigor de esta Ley, el Ministerio de Justi-
cia habilitara los establecimientos adecuados, a los que dotard de personal
idoneo para la aplicacién de las medidas de seguridad y rehabilitacién, y so-
meterd al Gobierno el proyecto de Reglamento que desarrolle el contenido de
la presente Ley.

Cuarta. Se autoriza al Gobierno para proceder a la enajenacién de los
inmuebles que se desafecten del Servicio de Instituciones Penitenciarias, aun
cuando su valor exceda del limite sefialado en el articulo sesenta y dos de ia
Ley del Patrimonio del Estado, siempre que su importe vaya a ser reinvertido
en la modernizacién, mejora ¢ nueva instalacién de dependecias adscritas al
citado Servicio. En estas reinversiones se concederin preferencia, en lo posi-
ble, a los establecimientos que deberan habilitarse para la ejecucion de las me-
didas de seguridad previstas en esta Ley.

Quinta. Se establecerdn en el Ministerio de Justicia, en las Salas Especia-
les de Apelacion, en la Direccion General de Seguridad, o en los Centros que
ésta designe, y en la Jefatura Central de Trafico, los registros especiales que
sean necesarios con arreglo al Reglamento que se dicte.

Sexta. Se autoriza al Gobierno para revisar, en la medida indispensable,
las plantillas de destinos del personal de la Administracién de Justicia para
que pueda dotar convenientemente los Juzgados y Tribunales encargados de
la aplicacién de esta Ley.

Séptima. Se autoriza al Gobierno para que, a propuesta de la Presidencia,
adapte por Decreto las normas contenidas en la presente Ley a la jurisdiccion
militar en los casos en que pudiera ser competente, conforme al capitulo II,
titulo I, Tratado Primero del Cédigo de Justicia Militar, de diecisiete de julio
de mil novecientos cuarenta y cinco.

DISPOSICIONES FINALES

Primera. Se deroga la Ley de Vagos y Maleantes, de cuatro de agosto de
mil novecientos treinta y tres, y sus complementarias o modificativas de vein-
titrés de noviembre de mil novecientos treinta y cinco, cuatro de mayo de mil
novecientos cuarenta y ocho, quince de julio de mil novecientos cincuenta y
cuatro y veinticuatro de abril de mil novecientos cincuenta y ocho.

Segunda. El Gobierno, antes de la entrada en vigor de esta Ley y por
Decreto, a propuesta de los Ministerios de Justicia y de Gobernacién, adap-
tara los preceptos del Cdédigo de la Circulacion que resulten afectados a lo
dispuesto en la presente Ley.

Dada en el Pazo de Meiras a cuatro de agosto de mil novecientos retenta.

FRANCISCO FRANCO
El Presidente de las Cortes,
ALEJANDRO RODRIGUEZ DE VALCARCEL Y NEBREDA



ARGENTINA

Ley 18.701: Implantase la pena de muerte. Deroganse
ciertos arliculos del Codigo penal. (B. 0. 3-6-70).

Articulo 1.° Serd reprimido con reclusion de cinco a quince afios el que
ilegalmente privare a otro de su libertad personal.

La pena serd de uno a cuatro afios si el culpable voluntariamente pusiere
en libertad a la victima dentro de los tres dias del hecho.

La pena seri de muerte si con motivo u ocasién del hecho resultare la
muerte o lesiones gravisimas para alguna persona. La misma pena se aplicara
cuando el culpable no entregare a la persona ilegalmente privada de la liber-
tad o no diere razén satisfactoria de su paradero.

Art. 2.° El que atentare con armas contra un buque, aeronave, cuartel
o establecimiento militar o de fuerza de seguridad, o sus puestos de guardia
o su personal, serd reprimido con pena de muerte.

Art. 3° El que ilegitimamente usare insignias, distintivos o uniformes
correspondientes a las fuerzas, armadas o de seguridad, serd reprimido con
prisiéon de tres a diez afios. Si se usaren para preparar, facilitar, consumar
u ocultar cualquier delito que tuviere prevista una pena maxima superior a
ocho afios de reclusién o prisién, o para asegurar sus resultados o procurar
la impunidad para si o para otro, se impondra pena de muerte.

Art. 4° Cuando un hecho estuviere reprimido con pena de muerte, se
impondra reclusion de quince a veinticinco afios a quienes estuvieren com-
prendidos en el articulo 46 del Cédigo penal.

Art. 5.2 Sera suprimido con reclusidn o prisién de cinco a veinticinco
afios el que, sin promesa anterior a los delitos previstos en los articulos 1.9,
parrafos 1 y 3, 2.9 y 3.2 de la presente ley, tuviera noticias de su ejecucién
y no lo denunciare de inmediato a la autoridad competente; o ayudare a
alguien a eludir las investigaciones de la autoridad o a sustraerse de las mis-
mas.

Art. 6.° La muerte o lesiones previstas en el articulo 1.°, ocurridas con
posterioridad a la fecha de vigencia de esta ley, serin reprimidas con la pena
que ella establece, aunque la privacién ilegal de la libertad hubiere comen-
zado a cometerse con anterioridad a dicha fecha.

Art. 7.2 Todo condenado a muerte serd fusilado dentro de las cuarenta
y ocho horas de encontrarse firme la sentencia condenatoria.

Art. 89 La pena de muerte por fusilamiento se cumplird en el estable-
cimiento donde el condenado se encuentre detenido al tiempo de pronunciarse
la sentencia.

Art. 92 No se aplicarin, a las causas regidas por la presente ley, las
disposiciones de la ley 18.670.

Art. 10. Prescribirin a los veinte afios la pena de muerte y la accidén
por delitos reprimidos con ella.

Art. 11. Derogindose los articulos 141, 142 y 170 del Cédigo penal.

Art. 12. La presente ley entrard en vigencia el dia 2 de junio de 1970.

Art. 13. Comuniquese, etc...
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CODIGO PENAL

1. Articulo 1.° (Relacion de causalidad)-~Dentro del amplio y debatido
tema de la relacién de causalidad, y mas en concreto el atinente a las diver-
sas teorias sobre el nexo causal, cabe examinar la cuestién bajo el prisma
que ofrece la de la equivalencia de las condiciones, esto es, a base de estimar
integrantes de la causa todas las condiciones que cooperan a la producciéon
del resultado y sin cuya intervenciéon no se hubiera producido, bien que
mitigando los excesos a que puede conducir la incondicionada aplicaciéon
de esta tesis en determinados supuestos, muy particularmente en los delitos
calificados por el resultado y en las situaciones en que intervengan las
equivocamente denominadas concausas, aceptando al efecto la exigencia del
presupuesto o requisito de la culpabilidad del sujete en orden al resultado,
elemento culpable que en esta clase de delitos, que posee caracter o natu:
raleza preterintencional, ha de tomarse en su mas amplio sentido, puesto
que tales delitos pueden ser concebidos mas alla de la intencién, pero sin
alcanzar la zona de lo fortuito, esto es, condicionados por la previsibilidad
del ultimo y mas grave efecto, debiendo aceptarse que la responsabilidad por
el resultado mas grave es exigible cuando el curso causal corresponda g la
naturaleza propia del delito simple o base, o a las circunstancias en que
se perpetraron. (S. 6 junio 1968.)

El delito de imprudencia para existir tiene que contener como elemento
integrante necesariamente un ligamen o relacién causal que una la conducta
activa u omisivg no. maliciosa, aunque voluntaria, que infrinja el deber
objetivo de cuidado socialmente impuesto, con el resultado que modifique el
mundo exterior, vinculo o relacién inmediato y directo que ponga en cone-
xién la accién del agente con el resultado como consecuencia natural éste
de aquélla, y que se estimara existente, aplicando las normas de experiencia
vital y juicios de idoneidad y probabilidad apreciados por el Juez, y que se
interrumpe o interfiere cuando el actuar posterior del ofendido ¢ de tercera
persona contribuya al resultado de un proceso causal independiente a modo
de accidente extrafio que se deba a actuacion gravemente imprudente o
acaso dolosa de uno de aquéllos, pues entonces el nexo causal se corta, al
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desviarse de su normal curso, a medio de un proceso atipico. (SS. 10 y 27
febrero 1968.)

2. (Voluntariedad).—E] proceso volitivo decisorio que mueve la voluntad
¢ inteligencia del agente sélo puede ser conocido por las exteriorizaciones del
propo6sito concebido, por las actuaciones por medio de las cuales se lleva a
efecto y realiza, siendo el criterio mas segure para juzgar de la interna
voluntad dolosa la adecuaciéon de medios para lograr el fin propuesto, y asi
puede ocurrir que haya plena concordancia entre la voluntad interna v la
declarada por sus actos, o puede acaecer que se patentice la discordancia,
en mas 0 en menos, con lo pretendido. (S. 16 enero 1968).

Todo delito doloso descansa en el presupuesto de la voluntariedad, que
aunque va implicita en toda infraccidén de este tipo, segin declaraciéon ex-
presa del articulo 1.0 del Codigo penal, tal presuncién es iuris tantum,
segun viene declarando estg Sala, pues, cuando por la serie de circunstancias
coincidentes y por la naturaleza misma del acto el sujeto esta en la creencia
racional de que su accion es licita, el dolo desaparece y con él la figura de-
lictiva que se contempla (S. 30 enero 1968.)

Cir. §§ 50 y 71.

3. Articulo 2 (Arbitrio judicial).—Ausente el Juez Penal de la facultad de
incriminar tipos en funcién de puro arbitrio, por impedirlo el principio de la
legalidad a que se afilia la dogmatica espafiola, y que lo otorga o asigna
exclusivamente al legislador, sin embargo puede aquél al realizar su funcién
individualizadora de juzgar las conductas, enmarcandolas y sancionandolas
de acuerdo con las normas establecidas legislativamente, dar efectividad a lo
dispuesto en el articulo 2.0, parrafo 2.°c del Codigo penal, proponiendo al Go-
bierno la atenuacién de la pena resultante, a medio del indulto, cuando
estime en conciencia que el delito juzgado resulta excesivamente penado en
el caso concreto, debiendo operar asi para corregir la desproporcionada, fria
y excesiva justicia,: a medio de un juicio equitativo que temple la acerbitas
y duritia, por medio de 1z aplicacion de los mdis altos principios de la ética
cristiana y natural, de tanta raigambre como son los de la caritas, humanitas -
y benignitas. (S, 3 mayo 1968.)

4. Art. 8°, num. 1 (Enajenacion).—La oligofrenia no es suficiente, por
si, para aplicar la eximente. (S. 29 marzo 1968.)

No todas las psicopatias producen causas de exenciéon o de atenuacion,
ya que para apreciar éstas es preciso que, como en el caso del trastorno
mental, ésta tenga en primer lugar una base patolégica, y que por otra
parte coloque al agente en un estado tal que venga a demostrarse de ma-
nera inequivoca la perturbacion de las facultales intelectivas y volitivas
sin ningin género de duda. (S. 2 mayo 1968.)

5. (Trastorno mental transitorio)—El trastorno mental transitorio, con
su efecto de ausencia de imputabilidad total, por faltar la capacidad precisa
para la realizacion del acto antijuridico y tipico, requiere para existir en el
agente una notable y extraordinaria perturbacién de la mente, que afecte
hondamente hasta anularlas sus facultades intelectivas y volitivas, generada
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por causa directa, inmediata, evidenciable y pasajera, que bruscamente se
produzca y rapidamente y sin huellas se agote, y que se injerte normalmente
en la personalidad de un sujeto, de constitucién o base patologica o morbosa,
por sufrir larvada y ostensible anormalidad psiquica, que le predisponga a la
reaccion inconsciente, o que aparece muy excepcionalmente en quien sin tal
anomalia ni gestacion o reflejos patolégicos y siendo normal los estimulos
o choques psiquicos sufridos intensamente le hagan actuar irreprimiblemente
de forma incontrolada y delirante. (S. 30 mayo 1968.)

La situacion de trastorno mental transiterio se ha entendido con bastante
generalidad que demanda para su aplicacion que el agente no sea sujeto
normal, esto es, que la perturbacion de las facultades mentales provenga de
causa de origen patolégico, rechazindola cuando trate de fundamentarse sim-
plemente en causas psicolégicas o tn estados pasionales, bien que en otros
sectores no menos autorizadcs se acepte la solucion opuesta y en cierto sen-
tido de mayor genercsidad en orden a la estimacién de la concurrencia de
esta causa de inimputabilidad, sea cual fuere la contextura mental, anormal o
no, del sujeto considerado, ya que ésta debe ser la interpretacién correcta
del texto legal en el que para nada se alude al origen de la perturbacion
mental, lo que no permite indebidas restricciones; mas aun cuando se acepte
este segundo criterio, en lo que no existe discrepancia es en que para la pro-
cedencia de la estimacién de esta circunstancia las facultades mentales del
presuntamente responsable han de verse perturbadas de un modo profundo,
hasta el punto de anular su inteligencia o su voluntad, teniendo en este
sentido proclamado la doctrina de esta Sala que la situaciéon de inconsciencia
ha de ser total, notoria, con completa ausencia de la razén y total apaga-
miento de la voluntad que priven de la capacidad parg valorar el verdadero
alcance de los actos, o, en otros términos, privacion de toda reflexién con
incapacidad para percibir cualquier motivo racional de conducta, que implique
el oscurecimiento completo de la potencia cognoscitiva. (S. 4 abril 1968.)

6. Articulo 8°, nam. 2 (Menor edad)—Una cosa es la edad natural o
fisica de los interesados (de 41 y 39 afios de edad a la fecha de dictarse la
sentencia impugnada), y otra distinta es la edad mental o coeficiente intelec-
tual, de lo que resulta que, siendo los procesados de edad fisica superior a
los 16 afios, no puede en modo alguno aplicarseles otras d:sposiciones y otro
procedimiento que el de los mayores de edad penal y por la Jurisdicc.én
Ordinaria, pues en otro caso hubieran sido sometidos a la del Tribunal Tu-
telar de Menores, sin perjuicic de aplicar por aquella Jurisdiccién compe-
tente la atenuacion que pueda deducirse de su estado mental y a tenor del
Codigo penal aplicable. (S. 20 junio 1968.)

7. Articulo 8., num, 4 (Legitima defensa).—La distincién entre una rifa
o contiendg y 1a situacién excluyente de responsabilidad de legitima defensa
por justificacion del delito penal tipificado viene establzsciéndose en la juris-
prudencia de esta Sala y en la doctrina con basz en las siguientes particu-
laridades que eliminan la legitimidad de la llamada «defensa reciprocay: es
la consideracion de que los contendientes se convierten en reciprocos agre-
sores; que no hay un propésito exclusivamente defensivo sino predominantc-
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mente agresivo; que se trata de atagues y confraataques que entre si se
compensan por su respectivo caracter agresivo, sin que realmente se actie
para defenderse sino para atacar. (8. 8 febrero y 9 abril 1968.)

Entre las multiples justificaciones doctrinales con que se trata de fun-
dar la legitima defensa, ocupa lugar prevalente la gue mantiene que el
que se defiende trata de impedir el dafio que con la agresion ilegitima se
trata de causar, o cuando menos aminorar sus consecuencias e impedir
la continuidad de la agresién, pues cuando el mal propuesto por el agresor
sz consigue por entero y los actos agresivos han terminado, la reaccién
ya no es defensiva; serd una contraagresién, si no plenamente justifi-
cable, por lo menos susceptible de atenuar ly responsabilidad del agente,
puesto que los actos del inicial agresor pueden influir en su animo obnubi-
lando su psiquismo, perturbando su volicién, y aflojando los frenos inhibi-
dores, pero no pusde en buenos términos juridicos hablarse de una verda-
dera reaccién defensiva, ni generar ya una causa de justificacién de esta
reaccion inicialmente antijuridica. Igualmente, es bien sabido que la legitima
defensa se concibe como supletoria, cuando no hay posibilidad de acudir al
Poder Publico para evitar los efectos del acto agresivo ilegitimo, o por lo
menos para que restablezca inmediatamente el orden justs indebidamente
perturbado, de donde a contrario sentido se infiere que cuando es posible
acudir a la proteccion estatal, la actuacién defemsiva deja de estar justifi-
cada, pues en este caso se consagraria y vendria g legitimarse la accién
directa y el administrarse la propia justicia, que como se ha puesto de mani-
fiesto sdlo cabe para impedir la agresién y cuando no sea posible la tutela
autoritaria. (S. 8 abril 1968.)

8. Articulo 8., num. 7 (Estado de necesidad)—No es aplicable en los
delitos culposos, como dice la S, de 16 de abril de 1862. (S. 26 enero, 1868.)
Cfr. § 60. ,

9. Articulo 8.0, num. 8 (Caso fortuito)—Cir. § 102.

10. Articulo 8., num. 9 (Fuerza irresistible).—Para la estimacion de la
circunstancia eximente de fuerza irresistible, 9.2 del articulo 8. del Cédigo
penal, se requiere que un tercero ejerza sobre el agente activo una violencia o
compulsién material de la entidad que invalide por entero su libertad, obli-
gandole a ejecutar el acto que su voluntad rechaza, imaginable como de
posible aunque muy esporidica ocurrencia en los delitos culposos cometidos
con ocasion del uso y circulacién de vehiculos de motor. (S. 8 mayo 1968.)

11. Articulo 8.°, num. 11 (Ejercicio legitimo de oficio o cargo).—Lo pri-
mero que exige esta circunstancia es la legalidad de la accién de la autoridad
0 sus agentes, no estandoles permitido el uso de la fuerza sino cuando
sea absolutamente indispensable. (S. 21 febrero 1968.)

12. Articulo 9.0, num. 1 (Enajenacion incompleta)—Cfr. § 4.

13. Art. 9.0, num. 2 (Embriaguez).—Embriaguez es el estado de la persona
que por efecto de haber bebido con exceso vino u otro licor, se perturba la
inteligencia y disminuye el control de la voluntad. (S. 28 febrero 1968.)
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Cuando se dice que el procesado se embriaga con frecuencia, 1o que im-
plica, repeticién. continuidad o habitualidad, ese habito lo excluye del bene-
ficio postulado de acuerdo con la doctrina de esta Sala, significada en sus
sentencias de 28 de mayo de 1952, 2 de febrero y 30 de junio de 1961 y
22 de mayo de 1962, entre otras. (S. 25 junio 1968.)

14. Articulo 9.0, nim. 4 (Preterintencionalidad).—El acto humano, acom-
pafiado de sus medios comisivos y circunstancias que le rodean, son los
unicos elementos que se tienen para penetrar en el alma del delincuente
y saber qué es lo que se propuso al determinarse a obrar, y sobre ese
querer o intencién aplicar la ley penal que en los delitos de tipo doloso
debe gravitar o aplicarse en funcion del proposito perseguido por el culpable;
y de aqui que, cuando hay una desproporcién o falta de armonia entre el
resultado y los medios que se utilizaron para lograrlo, rebasando aquél las
consecuencias naturales y previsibles en el desarrollo de éstos, el Cédigo
modera la responsabilidad al contemplar un resultade que €l agente no debio
querer al utilizar medios no adecuados o idéneos para producirlo. (S. 3 mayo
1968.)

Cir. § 60.

15. Articulo 9.0, num. 8 (4rrebato u obeecacién)—Han de proceder de
estimulos tan poderosos que en la generalidad de las personas y en idén-
ticas o analogas circunstancias originen esos estados emocionales o pasio-
nales. (8. 18 mayo 1968.)

Soélo puede apreciarse esta atenuante cuando tiene su raiz el influjo
suficiente para producir efecto en la generalidad de las personas (producir
naturalmente, dice la ley), no cuando la conmociéon s6lo se explica suponien-
do en el interesado un caracter violento y explosivo. (S. 6§ marzo 1968.)

Las injurias por escrito excluyen en términos generales estados pasio-
nales que disminuyan la conciencia, por requerir por su mismg naturaleza
sosiego y reflexién, y mas cuando los escritos van dirigidos a personas
de respeto o constituidas en autoridad a las que se recuerda pretensiones
pendientes de resolucién, porque esa recordacion de fechas y antecedentes
precisa ya un estado de calma y un raciocinio contrarios a la ofuscaciéon
momentanea gue supone la atenuamte. (S. 4 marzo 1968.)

16. Articulo 9.°, nim. 9 (Arrepentimiento espontdneo).—Es condicién in-
dispensable para la aplicacién de esta atenuante la rapida actuacion del
culpable a reparar o disminuir los efectos del delito, dando satisfaccién al
ofendido, antes de conocer la apertura del procedimiento judicial. (S. 29
marzo 1968.)

17. Articulo 10, num. 1 (Alevosia).—Si la circunstancia agravante de
alevosia, num, 1. del articulo 10 del Codigo penal, requiere para existir de
la necesaria presencia de los elementos que atafien a la objetividad del
injusto, y que derivan del empleo por el agente de medios, modos o formas
que consigan de un lado el aseguramiento de la ejecucién consumativa del
delito, y de otro evitar el riesgo que pudiera provenir de la eventual defensa
del ofendido, que se encuentra totalmente anulado en su capacidad de reac-
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cién ante el atague, es comprensible que la tradicional doctrina de esta
Sala, con reiteracion suma y sin excepciones, haya venido entendiendo que
la muerte dadg g un recién nacido —e incluso a nifios de corta edad— es
siempre alevosa, por concurrir en ellas las notas esenciales de tal circuns-
tancia de agravacion, puesto que, al ser el agredido una criatura inerme, no
puede notoriamente defenderse, ni oponer resistencia alguna, por su debili-
dad fisiolégica, que la lleva a depender absolutamente de otras personas
para subsistir, logrando el delincuente un resultado seguro y sin riesgos pro-
ducto de su perversidad animica y actuar cobarde que acoge sin mas este ase-
guramiento e indefensién, pues en tal supuesto el actuar instrumental o modal
exigido en el tipo con el empleo de formas reales objetivas estd dado por la
condicion de victima, y debe atenderse y valorarse la antijuridicidad del
acto sobre la intencién del agente en su tendencia ideal subjetiva, por ser
lo trascendente el comportamiento material a la conducta en su dimension
dinamica, y esa tan aludida propia y utilitaria seguridad y ajena indefen-
sion, que indudablemente existe, acéjase o no en la mente del autor, elec-
tivamente, en conciencia intima y personal, pues el efecto se produjo de
manera aleve, en el mas débil de los sujetos pasivos, por un comportamiento
de tal condicién en el obrar, y que g buen seguro lleva corrientemente la
preordenacién ideal buscada o aprovechada, pues de no ser nifio el hecho
no se cometeria las mas de las veces. (S. 16 mayo 1968.)

18. Articulo 10, nim,. 2 (Precio).—No es permitido poner los conocimien-
tos de lg técnica al servicio del delito, y al hacerlo se transforma en ilicita
percepcién o precio remuneratorio, como dice el precepto penal, lo que serian
licitos honorarios, que viene de honor debido, incompatible, es manifiesto y
claro, con las actuaciones delictivas. (S. 4 junio 19€8)

Cir. § 61. )

19. Articulo 10, nim. 8 (Abuso de superioridad)—Entre la normal di-
namica de la accion del delincuente para poder conseguir el resultado con-
sumativo de la infraccién criminal, que requiere en si como indispensable
una ventaja material y necesaria en su actuar sobre la victima, que se
aprovecha, y la indefension total y absoluta, por notoria desproporcion que
impida cualquier reaccion defensiva de aquélla al generar una radical ausen-
cia de riesgo, y que constituye la agravante de alevosia, el Codigo penal, en
su numero 8 del articulo 10, establece, como forma inferior de ésta, y causa
de mayor culpabilidad, el abuso de superioridad del agente, estimindola
situacién intermedia entre ambos extremos de actuacién normal y de obrar
aleve, y que resulta por su mismo alcance y constrefiido contenido de dificil
deslinde y clara relatividad; consistiendo esencialmente en un desequilibrio
acusado de poderes, desigualdad, ventaja material, desproporcion o pre-
valimiento de fuerzas en el ataque, por tener y emplear el agente una mayor
y ejecutiva dimension de vigor fisico y hasta moral que el sujeto Dpasivo,
que produce el resultado de debilitar o dificultar, aungue no de anular o im-
pedir, 13, defensy de éste en posible reaccién, asegurando de un modo mas
facil la ejecucion; y dicha circunstancia para existir necesita, ademas de la
presencia del expuesto requisito objetivo, el de condicién enteramente sub-
jetiva, constituido por la voluntad finalista del aprovechamiento consciente

13
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e intencionado del autor, de su ventaja en el obrar, sobre el objeto personal
que sufre su hacer, conociendo y empleando la desproporcion importante de
poderes conseguida, que correlativamente conduce a la inferioridad del agre
dido, a cuyo fin, como ha establecido con reiteracién esta Sala en su doc-
trina, no basta para apreciarla que exista diferente fuerza fisica, edad o
sexo entre agredido y agresor, sino que deben valorarse todos los elementos
personales, accidentes y circunstancias que delimiten el supuesto contem-
plado para conocer la forma en que se cometid la infraccién, necesidad de
la superioridad parg el resultado consumativo o superfluidad y abuso, ope-
rando como medida de refuerzo y por ende la presencia e influencia de
medios innecesarios por tendentes a asegurar la busca del fin propuesto y
a limitar el riesgo propio, dificultando la reaccién defensiva del afligido, que
queda en evidente situaciéon de desigualdad de fuerzas. (S. 17 mayo 1968.)

20. Articulo 10, num. 9 (4buso de confianza).—No es circunstancia in-
herente a los delitos de abusos deshonestos, como ha declarado reiterada-
mente esta Sala, entre ofras, en las sentencias de 28 de septiembre de 1959,
19 de enero, 11 de marzo y 26 de mayo de 1961 y 26 de junio y 19 de diciem-
bre de 1963, ya que para estimarla es suficiente el aprovechamiento de la
confianza otorgada y de las facilidades que de ella se deducen para la
realizacién de los hechos delictivos. (S. 26 junio 1968.)

Es compatible con el delito de estupro. (S. 13 enero 1968.)

Cir. § 67

21. Articulo 10, num. 10 (Cardcter publico del culpable).—La razén de
ser de lp agravante de prevalimiento de caricter publico, establecida en el
nimero 10 del articulo 10 del Cédigo penal, no es tanto la objetiva situacién
de superioridad del agente y correlativa cohibicién de la victima, como muy
principalmente el reprobable animo especifico de aprovechamiento de la
autoridad propia o delegada ejercida por el primero y puesta por él al ser-
vicio de sus personales designios criminales, ostensibles, asi con mayor faci-
lidad o menor riesgo; sin que el mero desequilibrio de orden moral entre
las respectivas posiciones del ofensor y el ofendido, anejo a la calidad oficial
ostentada por aquél, genere necesariamente y sin mas la mentada circuns-
tancia de agravacion, que racionalmente habri de estimarse inaplicable no
solamente en los delitos propios de los funcionarios publicos, en cuanto
inherente al tipo legal, sino también y por lo general en aquellos casos
de exceso de celo o extralimitacién delictiva en actos de servicio, en que
el sujeto pasivo desborda la legitima y prudencial medida a que debio
atenerse, toda vez que la repetida agravante responde a unas precisas carac-
teristicas especialmente odiosas de egoismo y cobardia, que tan sélo con-
curren como dato relevante cuando el funcionario se sirve del cargo en vez
de servir al mismo, bien que en este ultimo supuesto de inicial ilicitud haya
l¥egado no obstante a traspasar las fronteras que separan la indispensable
energia de la desenfrenada violencia, incurriendo con ello en el correspon-
diente delito, que la ley debe castigar, mas no agravar indefectiblemente,
salvo que la razon de servicio, concurrente en un principio, degenere a
todas luces en mero pretexto u ocasién parg el delito, con sensible enmas-
caramiento de los particulares instintos de agresividad o crueldad del agente,



Seccion de jurisprudencia 419

conforme esta Sala ha venido determinando en casos particulares y con-
cretos, que no guardan fiel paridad con el ahora enjuiciado, de lesiones
dolosas causadas a un viandante por un Vigilante nocturno, que, si bien no
se ha beneficiado ni tenia por qué heneficiarse de la eximente incompleta
de cumplimiento de deber, no ha incidido por lo demas en la agravante
debatida.

Si asi no fuera, y se entendiese por el contrario que la mera concurrencia
de la calidad funcionarial en el ofensor, con la consiguiente desventaja que
ello suele implicar para la victima, es por si sola suficiente para exacerbar
el rigor punitivo por encima de lo normal, careceria de sentido la patente
benignidad con que el legislador penal, precisamente en atenciéon a las
motivaciones extrapersonales del reo, sanciona determinadas conductas, tales
como las detenciones ilegales, tradicionalmente reprimidas con penas menos
rigurosas cuando son cometidas por los funcionarios publicos con extralimi-
tacion en el ejercicio de sus cargos, que cuando se producen en la esfera
privada. y particular, segan muestra la distinta normativa contenida en el
articulo 184, de una parte, y en los articulos 480 y 481, de otra (S. 8 febrero
1968.)

22. Articulo 10, nam. 13 (Nocturnidad).—La circunstancia agravante nu-
mero 13 del articulo 10 del Cédigo penal de ejecutarse el hecho de noche,
tiene la ratio essendi, no sélo en la mayor peligrosidad del agente, que busca
en el auxilio idéneo que la oscuridad representa gozar de una mayor libertad
y superior facilidad para cometer el delito, sino también por 13 mas asequible
huida y dificultad de identificacion, con la secuela de impunismo por oculta-
cion, asi como en la indefensién de la victima, por hallarse mermada su
capacidad de reacci6n personal y de amparo por terceros, con la consecuencia
de un correlaiivo menor riesgo para el delincuente y mas intensa alarma
social; requiriendo para existir del elemento subjetivo o intencional, carac-
terizado por. la voluntad finalista de aprovechar o buscar la noche como
medio mas facil de ejecucién delictual, y el objetivo de realizarlo de noche
al amparo de las sombras, lo que a efectos juridicopenales significa que se
produzca durante el espacio de tiempo a Que abarca el fenémeno fisico-
geografico de ausencia total de luz y no durante la presencia de ésta, €
incluso durante horas de transitos crepusculares, en que la luz paulatina-
mente se inicia o acaba, pero en las que no falta con su claridad mas o
menos intensa; habiendo entendido esta Sala en sus SS. de 27 de octubre
de 1960 y 22 de diciembre de 1966, que, de cometerse el hecho de madrugada,
no puede aplicarse esta agravante, porque segun el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua, este término es igual a «albay» o «amanecery.
conceptos que por su significacién semantica equivalen a la primera luz del
dia antes de salir el sol y que precede inmediatamente a la de la aurora
por lo que durante su manifestacion falta la oscuridad nocturna que permita
dicha facilitacién e impunismo de la conducta lesiva de intereses publicos
protegidos por la agravante de referencia. (S. 27 marzo 1968.)

La madrugada no es noche estricta, por lo que falta el requisito objetivo
indispensable para la agravacion. (S. 27 marzo 1968.)
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23. Articulo 10, num. 14 (Reiteracion)—Aunque dada la redaccién de
esta, circunstancia agravante ha podido mantenerse que es predominante-
mente «cuantitativap, no cabe negar ni dejar de tener en cuenta también
su faceta «cualitativa»n, pues ciertamente al referir el precepto a que el
«culpable hubiera sido castigado por delito a que la Ley sefiala igual o
mayor penay es indudable que se refiere a la «Ley vigentep, pues, si los
hechos anteriormente sancionados no fueran en la actualidad presente
delictivos, por el principio de la retroactividad de la «Ley penal mas favo-
rabley consagrado en el articulo 24 del Cddigo penal, no podria ser base de
agravacion ung conducta anterior que si al tiempo de su comisién fuere
delictiva hubiera dejado de serlo en normaciones penales posteriores, puesto
que este articulo 24 no se refiere s6lo a delitos o a penas sino genéricamente
a «Leyes Penalesy. Bste fue el sentido de una muy antigua pero razonable
doctrina jurisprudencial establecida en las SS. de 30 de noviembre de 1876
y 28 de diciembre de 1887; y como indirectamente mantuvo esta Sala en
glosa del nimero 4. del articulo 515 —reincidencia especifica— al declazarc
que la condena anterior ha de ser por delito que, por su cuantia, lo sea
también con arreglo a la legislacion actual —SS. 25 abril 1944, 21 enero
1947 y 19 diciembre 1961—, siendo éste también el criterio legislativo man-
tenido en la muy reciente Ley de 8 de abril de 1967 y en sus articulos 2o
¥ 3.0, (8. 10 junio 1968) (Analoga doctrina en SS. 22 y 25 enero y 1 febrero
1968.)

El articulo 10 en sus numeros 14 y 15 del Cdédigo penal contiene los
conceptos de las circunstancias agravantes de reiteraciéon y reincidencia,
que, siendo de estructura subjetiva, por referirse a la condicion personal del
delincuente, operan sin embargo por su simple demostracion real u objetiva
en los antecedentes penales, representando una repeticion por el mismo de
actividades delictivas plurales, separadas entre si por sentencias firmes o
ejecutorias, habiéndose castigado antes de volver a delinquir, en el primer
cas0o, por delito de igual o mayor pena o por dos infracciones de pena inferior,
y en el segundo, por delito comprendido en el mismo titulo del Codigo, siendo
la ratio essendi de tales agravantes la peculiar personalidad del delincuente,
que, con su peligrosidad, rebeldia, superior perversidad y capacidad para
el mal demuestra una culpabilidad mas intensa, en su persistente conducta
dolosa, que le lleva una y otra vez a vulnerar la ley, con proclamacion
ademas de su insensibilidad moral a la correccién por lg pena o por el
reproche de la sentencia precedente, que se proclamaron insuficientes o in-
efectivas, en su prevencién especial o en la repulsa de la conducta, al per-
sistir en el agente la inclinacién voluntarig al delito, por lo que en tales
supuestos el «plusy de penalidad es idgico y obligado que se establezca
en beneficio de la defensa de los intereses comunitarios de 1la sociedad.
(S. 12 junio 1968.)

24. Articulo 10, nim. 15 (Reincidencia).—Es reiterada doctring de esta
Sala la de que para poderse apreciar la circunstancia agravante genérica
de reincidencia del nimero 15 del articulo 10 del Céaigo penal, o la especifica
contenida en diversas normas del mismo, es enteramente indispensable, si
se trata de condenas impuestas con fecha anterior a la vigencia de la Ley
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de 30 de marzo de 1954, sobre modificacion de cuantias de los delitos y
faltas contra la propiedad, que se determine claramente en el hecho probado,
no soOlo la infracciéon criminal porque se impusieron y las fechas de las
condenas, sino también la pena aplicada, y muy especialmente el alcance
economico que sirvié de base a la calificacién, para conocer, conjugando
estos datos, si esta modificacién cuantitativa ha determinado que los hechos
que sirvieron de soporte a la sancion dejaron de constituir delito, por la
retroactividad de las leyes favorables al delincuente, decretada en el ar-
ticulo 24 del Coédigo penal, pasando por su degradacion a simple falta,
en cuyo Ssupuesto no puede operar la agravante dicha, a cuyo fin han
de constar esas precisas circunstancias de hecho de manera fehaciente, al
no bastar datos incompletos o indeterminados, que puedan crear una si-
tuacién de duda racional evidente, que, de existir, debe interpretarse en
favor del reo, negando la existencia de esa agravacidn, que le perjudica por
el «plusy de penalidad riguroso que contiene. (S 19 junio 1968.)
Cfr. §§ 23 y 90.

25. Articulo 10, num. 16 (Desprecio de sexo).—Como consta ya en repeti-
das elaboraciones doctrinales de esta Sala no basta que la persona agredida
sea una mujer y el agresor un vardén para que siempre y en todo caso con-
curra la agravante contemplada, pues la razon teleologica de esta agravante,
que debe ser excluida siempre cuando el «sexo» es causa determinante o
mejor desencadenante del actuar delictivo, no es otrg que una marcada
proteccién penal a la mujer por la dignidad de su funcién dentro de la fami-
lia; por su naturaleza presumiblemente mas débil de ordinario que el
hombre por tratarse de un bien juridico mas protegido por el mayor respeto
y consideracién que en lg vida social y familiar son debidos a la mujer y por
su notoria inferioridad en la defensa, circunstancias todas que ni conjunta
ni independientemente se dan en el caso de autos, en que, sin caber duda
del animus necandi, no cabe asegurar que Se hicierg concretamente contra
la interfecta, sino con decidido propésito homicida contra los componentes
del grupo en que aquélla se integraba, lo que traduce que no puede afirmarse
que contra ella se disparase como tal mujer sino formando parte del otro
grupo contendiente; pues como ensefia la sentencia de este Tribunal de 17
de marzo de 1953, «no es de apreciar cuando el reo al cometer el delito no lo
ha tenido en cuenta ni fue su propdsito definitivo y concreto ofender y
menospreciar a su victima por ser mujer». (S. 8 febrero 1968.)

L& victima de las lesiones se habia degradado al ser amante de su agre-
sor, hombre casado, y con ello, pierde la proteccién que por mujer le dispensa
la ley penal, amparo qque estd concebido en atenciéon a su debilidad fisica, y
muy especialmente y con caricter prevalente encuentra su fundamento ep
la consideracién a que la mujer es acreedora por lo que en el orden moral,
tan defendido por ellas, simboliza y representa en las esferas familiar y
social, posicién que no tuvo en cuenta la aludida con su conducta inmoral.
(S. 20 junio 1968.)

926. Articulo 11 (Parentesco)—El parentesco es apreciado por regly ge-
neral como agravante en los delitos contra las personas, y también contra
1a honestidad, por la subversion de los principios mas elementales del Derecho
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natural, como tiene declarado esta Sala en Sentencias de 4 de marzo y 17
de junio de 1950 (S. 2 mayo 1968.)

27. Articulo 14, num. 1 (Coautoria).—La coautoria se produce por el con
cierto de voluntades para llevar a efecto el fin ilicito propuesto, realizando
cada consorte los actos precisos y que le atafien para la comisién del delito,
de cuyas actuaciones individuales responden, como si por si mismos las hu-
biesen realizado, todos y cada uno de los demas concertados, por aquel
acuerdo intelectivo que suelda y solidariza sus actos ejecutivos. (S. 30 abril
1968.)

Cfr. § 84 y 98.

28. Articulo 17 (Encubrimiento).—El encubrimiento exige, ademas del
requisito negativo de no participacién en el delito, el positivo e intelectual
del conocimiento posterior de la perpetracion del hecho punible, aunque sea
impreciso en cuanto a lugar, tiempo y forma. (S. 30 abril 1968.)

29. Articulo 22 (Responsabilidad civil subsidiaria).—Este precepto descan-
sa en la existencia de un pacto o vinculacién, aunque no sea de tipo laboral,
entre el autor del delito o falta y la persona o entidad que utiliza sus
servicios; o sea, que presupone siempre una relacion de dependencia. (8. 30
mayo 1968.)

La dependencia o relacién inter-subjetiva a gue se refiere el articulo 22
no es sélo especificamente laboral sino genérica y amplia, en conexién en
el caso de autos con la explotacion de una empresa dedicada a la locacién
de automoviles sin choéfer, en que el arrendatario actiia beneficiando eco-
némicamente al arrendador, y constrefiido y mediatizado por ciertas pautas
en orden a la conducta y uso del vehiculo que auténticamente crean un
nexo vinculativo, y por ende una cierta dependencia entre el cedente y
cesionario arrendaticio, habiéndose declarado en la doctrina de esta Sala que
la aludida relacién intersubjetiva es indiferente que sea gratuita o retribuida,
permanente y definitiva o esporadica y transitoria, provisional, circunstancial
y accidental (SS. de 17 abril 1961, 13 abril, 30 mayo y 15 junio 1964). (8. 27
diciembre 1967.)

Si bien en los casos de locacién de vehiculos en que la empresa arren-
dadora los trasmite en uso temporal con sus conductores, que siguen laboral-
mente dependientes de la entidad propietaria, incluidos en sus plantillas y
percibiendo de lg misma sus haberes, esta Sala viene reiteradamente man-
teniendo la responsabilidad civil subsidiaria de la arrendadora por el bene-
ficio que obtiene y la relacion de subordinacion que los conductores siguen
manteniendo con aquélla, tal doctrina debe ceder en supuestos en que por
pacto la empresa arrendataria asume la posible resposabilidad subsidiaria
que pudiera declararse en siniestros acaecidos durante el arrendamiento.
(S. 31 malyo 1968.)

30. Articulo 23 (Principios de legalidad).—Una vez que el legislador efectuia
el proceso formativo intrinseco de elaboracién material de la ley, ésta es
promulgada y publicada o notificada abstractamente a cuantas personas estan
obligadas a acatarla, para que, luego de transcurrir el plazo de veinte dias
sefialado en el articulo 1. del Codigo civil de vacatio legis, entre en vigor
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a no sefialarse otro mayor o su vigencia instantinea excepcionalmente, y
desde el momento en que se inicia su vida imperativa o de efectiva vincula-
cién erga subditus obligan las prescripciones en ella contenidas, conforme g
su peculiar naturaleza y sustanciales mandatos; y rigiendo en el orden penal
el principio de la legalidad, consagrado fundamentalmente en el articulo 17
del Fuero de los Espaifioles, y especialmente en los articulos 1., 20 y 23 del
Cédigo penal, que en su expresion dogmatica es recogido en la maxima
nullum crimen, nulla poena, sine previa lege, y que consagra el monopolio
de la ley como fuente formal los delitos y las penas deben ser creados por
ello con exclusividad, a medio del sistema légico-formal de lg tipicidad, que
precise abstracta e hipotéticamente la infraccién y su sancién, y cuyo naci-
miento y efectiva aplicacion se produce de la monera antes indicada, so-
metiéndose si no se excepciona expresamente a los tipos legales creados
cuantas situaciones de hecho se subsuman en ellos desde el instante en que
entran en vigor, y aunque se trate de delitos creados exr novo y vinieran efec-
tuédndose con anterioridad las mismas conductas sin posible incriminacion,
por ser entonces atipicas, al faltar norma previa que las acogiera, ya que en
lo penal no puede admitirse la existencia de derechos adquiridos, que si en
el Derecho privado requieren normas de excepcion y respeto, por tratarse de
derechos incorporados al patrimonio subjetivo particular, en el aspecto puni-
tivo, salvo disposicion expresa y uti singularis, no tienen efectividad, porque
los aspectos publicos, éticos y morales y hasta politicos priman sobre cual-
quier situacion previa, e imponen su cese ante el ataque social que a juicio
del legislador pueden constituir., (S. 26 marzo 1968.)

31. Articulo 24 (Retroactividad).—El articulo 24 del Cédigo penal ex-
cepciona el principio general de irretroactividad de las normas punitivas
contenidas en el articulo 23, pues si éste niega el castigo de los delitos que
no se hallen establecidos por la ley anterior a su perpetracion, consagrando
el indeclinable principio de la legalidad, aquél ordena dar efecto retroactivo
a las leyes penales, en cuanto favorezcan al reo de una infraccion criminal
aunque al publicarse hubiera recaido sentencia firme y el condenado estuviers
cumpliendo la pena; siendo la causa de tal mutacién legal retroactiva, no el
imperativo servicio a la justicia que imponga la desaparicién del estado ante-
rior por su mismo anacronismo e incluso arbitrariedad juridica, sino el sen-
timiento de equidad general y condicién humanitaria que obliga a acoger
cuanto signifique beneficio para el reo, que sufre y tiene cohibida su libertad
o sus derechos personales por la pena, aunque ello suponga el riesgo de cam-
biar situaciones creadas y estados definidos a la luz del Derecho que regian
cuando se cometié el hecho criminal y se juzgd, porque de los valores en
oposiciéon son de superior entidad los que favorecen al delincuente. (S. 26
febrero 1968.)

32. Articulo 66 (Aplicacion de la pena).-—Una vez admitida 1a eximente
inccmpleta o privilegiada 1.2 del articulo 9.0 en relacién con la 1. del ar-
ticulo 8.0, la penalidad esti determinada en el articulo 66, reducida precep-
tivamente en un grado y potestativamente en dos; este privilegio, garantia
penal de un tratamiento benéfico punitivo, es compatible con la atenuacion
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genérica numero 2 del mismo articulo que permite sancionar con las reduc-
ciones correspondientes, doctrina constante en esta Sala. (S. 28 junio 1968.)
Cfr. § 65y 110.

33. Articulo 69 (Unidad de delito)—Cfr. § 94.

34. (Delito continuado)—Fl delito continuado, mis que medio o expedien-
te procesal de interpretacion benigna, e incluso que ficcion juridica, es
realidad natural y sustantiva, al representar esencial y materialmente un
delito Unico con clara accién plural que obedece a una resolucién criminal
unitaria y que se fracciona en la ejecuciéon de lg actuacién del agente, por
lo que tanto puede beneficiar como perjudicar su aplicacion al reo, pues
en la actual doctrina su concepcion y ratio essendi se independizé de la sim-
ple estimacion como correctivo humanitario contra penas graves por despro-
porcionadas, al ser estimada una infraccién en la que domina méas que los
efectos la importancia culpabilista de la voluntad delictual con su unidad
de dolo, y que por lo mismo existir4 cuando se den los elementos o presu-
puestos que lo componen y que son: el subjetivo de dolo tnico, por propo-
sito homogéneo en la culpabilidad del agente, sin divisién en voluntades par-
ciales y distintas, al ser el mismo el fin o designio a que se tiende intelec-
fual y volitivamente; el objetlivo, constituido por la presencia de la propis
lesién o violacién juridica de precepto penal; el material, de actos distintos
y plurales dentro de la unidad de designio, en tracto sucesivo de la dinamica
delictual; y el personal, de 1 identidad de sujeto activo y pasivo, ésta al
menos, en un sentido general, pero que admite excepciones. (S. 3 mayo 1968.)

Conocida es 1a moderna tendencia segiin la cual! son razones puramente
técnicas (no poderse individualizar las acciones cometidas por el culpable),
mis que el sentido de humanitarismo y benignidad, las que amparan la
admisién de la figura del delito continuado. (8. 23 enero 1968.)

El delito de abusos deshonestos es de tendencia para satisfacer el instinto
Iibrico y, ademas, de simple actividad, que se consuma y agota en la misma
realizacién del acto, ataque a la libertad sexual del individuo y a la moral pu-
blica, la cual acude en defensa del que no puede asentir a la pérdida o merma
del doble bien juridico protegido por el articulo 430 en relacion con el 429 del
Cédigo penal; de aqui la dificultad de configurar y vnir los distintos actos en
la construccién juridica del delito continuado, porque cada acto, aunque sea
idéntico el sujeto pasivo, no es etapa de una accién incompleta ni su resolu
cién previa es parte de un proceso voluntario general que no acaba hasta
la perfeccién del ultimo acto parcial, pues todos y cada uno vulneran com-
pleta y definitivamente el doble bien protegido, el patrimonio moral del
sujeto y de la sociedad sufren merma en bien personalisimo y colectivo, a
diferencia de otros delitos ofensores de derechos econémicos privados no
personalisimos, mientras el honor y la libertad sexual son constitutivos de la
personalidad moral, desconocidos por el agresor en cada accién, no contra
una parte de 1a persona o su adherido y externo acervo material, sino contra
elly entera con realizaciones perfectas y completas, y asi lo han sostenido
numerosas resoluciones de esta Sala. (S. 12 ener; 1968) (Analoga doctrina
en S. 22 energ 1968.)
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35. Articulo 70 (Concurso real)—E] concurso real de delitos aparece
cuando la pluralidad de acciones y de figuras delictivas se corresponde en
un ambito procesal de conexién que justifique un mismo procedimiento y
sin que entre ellos medie decision judicial ni relaciéon necesaria de medio a
fin, institucién ésta que en nuestro Derecho positivo, sin un especifico y con-
creto tratamiento bajo aquella denominacién, queda recogida en la doble
vertiente que posee, de caracter sustantivo una, y de indole procesal la otra,
estableciéndose, en cuanto a la primera, que el miximo de duracién de la
condena del culpable no podria exceder del triple del tiempo por el que se
le impusiere la mas grave de las penas en que haya incurrido, dejando de
extinguir las que procedan desde que las ya impuestas cubrieren el maximum
del tiempo predicho, que no podra exceder de treinta afios —regla 2.2 del
articulo 70 del Codigo penal—, 1o que en esencia no es mas que un sistema
de acumulacién maierial limitado afectante sélo a la ejecucion de la pena;
y en cuanto al aspecto procesal de la conexion entre delitos, productora del
concurso real, su consecuencia no viene a ser mas que la adecuada repercu-
sién de la situacién penal existente, que evita la divisiéon del conocimiento
del proceso para atribuirlo a un solo 6rgano, cuando en méritos de las
normas generales deberia actuarse ante ung pluralidad de ellos —arts. 17
y 18 de la L. E. Crim.—. (S, 7 febrero 1968.)

36. (Delitos comnexos)—No es posible la aplicaciéon de la regla 2.2 del
articulo 70 cuando los hechos sumariales de una y otra causg acaecieron en
interregno de tiempo de tres afios y al incoarse la segunda se encontraba
totalmente terminada la primera, imposibilitando su enjuiciamiento en un
solo proceso, como la Ley exige y viene declarando la doctrina de esta Sala
(Autos de 10 septiembre 1942, 30 septiembre 1965 y 2 abril 1968); y aunque
pudiera apreciarse cierta relacion de conexidad, dada la naturaleza de los
delitos por los que fue condenado el procesado en una sentencia como autor
de delitos de estafa y en la otra como cémplice de multiples delitos de la
misma clase, no puede jugar la norma de conexidad en toda su amplitud
en atenciéon a la diversidad de sujetos intervinientes, puesto que en la pri-
mera fue condenado en unién de otros dos agentes y en la segunda junta-
mente con €l autor de los delitos de estafa que también lo fue por falsedad
y con diferentes personas més, castigadas como cémplices y encubridores,
todos los sancionados en esta segunda distintos de los condenados en la pri-
mera, con sujetos pasivos asimismo diferentes, siendo hechos tan distintos
que, aun puestos al mismo tiempo en conocimiento de un solo 6rgano ju-
dicial, hubieran exigido procedimientos separados, pues, aparte de haber
intervenido en uno el procesado como factor principal (autor), y en el otro
como elemento secundario (complice), los demas sujetos participantes, de
numero crecido y relevancia positiva, rompen el nexo de unién de los he-
chos. (S. 17 junio 1968).

37. Articulo 711 (Concurso ideal)—Cir. § 94 y 114.

38. Articulo 76 (Pena de mulla: graduacion)—En la formaciéon del grado
inferior de la pena de multa, la cifra que se obtiene reduciendo de la cantidad
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minima sefialada por la Ley la mitad de ésta, equivale al limite minimo del
aludido grado inferior y no al maximo. (S. 29 mayo 1968.)

39. Articulo 101 (Responsabilidad civil)—En la controversia doctrinal
sobre si la responsabilidad civil nacida del delito pertenece al campo penal
o al civil, la doctrina espafola en mayoria ¥y su legislacion adoptan el
criterio de que pertenece al ambito penal, en su calidad de reparador de)
orden juridico perturbado por la accién u omisién criminosa, restablece el
derecho lesionado en todas las esferas y puntos a los cuales llegé la viola-
cién, y desde este punto de vista la doctrina de esty Sala ha determinado
que la condena penal es el fundamento de la responsabilidad civil, y que
ésta es consecuencia directa, necesaria y obligada del hecho delictivo que
la origina —ver por ejemvlo las SS. de 20 octubre 1960, 5 junio 1961 y 24
octubre 1962—, y, descendiendo mas concretamente al caso de responsabilidag
civil derivada del delito de cheque sin provisién de fondos, el criterio mas
repetido de dicha doctrina de esta Sala no ha limitado el concepto de la
responsabilidad civil exigible, exponiendo en lg S. de 6 de diciembre de 1966
que el Legislador no hizo en este caso excepcién alguna al principio general
establecido en la Ley y en la Jurisprudencia, si el Ministerio Fiscal ejercité
la accién civil y si consta la cuantia de los perjuicios sufrides, criterio
en que abunda la S. de 20 de junio del mismo afo 1966, que en caso similar
se infringié el articulo 19 del Caidigo penal, pues el interesado sufrié que-
branto econémico, que vio frustrado el medio de pago, y que aunque tenga
otras vias en el orden procesal es lo cierto que la conducta delictiva del
procesado determiné dafios que es preciso valorar en la propia sentencia que
condena por el delito, valoracién que debe alcanzar a todas las consecuencias,
proximas o remotas, causadas por el hecho, para evitar rotura de la conti-
nencia de la causa y duplicidad de procesos con dilaciones o perjuicios.
(S. 11 marzo 1968.)

40. Articulo 104 (Responsabilidad civil).—Las facultades propias de la
jurisdiccion penal para conceder y graduar la indemnizacién de perjuicios
derivados de un hecho punible son independientes de la potestad de la juris-
diccion laboral para condenar al patrono y a la Compaiia aseguradora por el
accidente de trabajo, porque los dos resarcimientos nacen de dos hechos ju-
ridicos concurrentes en el fisico pero distintos y con diversos efectos, ya
que la percepcién de 1l renta vitalicia provenida de un contrato laboral no
obstruye la concesién por el articulo 104 del Cédigo penal, como consecuencia
de la responsabilidad de esta indole del obrero imprudente. (S. 26 enero 1968.)

Al conceder la sentencia una cantidad global a la lesionada por indem-
nizacién sin especificacion de conceptos, hay que incluir en élla la repara-
cion de toda clase de afos y perjuicios sufridos por el delito. (S. 24 mayo
1968.)

41. Articulo 105 (Responsabilidad cipil)—A los herederos de la victima
se transmite la acciéon de acuerdo con lo previsto en el parrafo 2.0 del ar-
ticulo 105 del Codigo penal (SS. 30 noviembre 1932, 4 marzo 1944, 27 noviem-
bre 1954 y 23 junio 1956, entre otras), por su simple condicién de tales, y sin
necesidad de otra prueba alguna, bien que sin perjuicio de que esas mismas
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u otras personas puedan ser también titulares de una pretensiéon de resar-
cimiento por dafios o perjuicios ocasionados con la muerte de la victima, con
independencia y al margen de la concurrente o no calidad de herederos,
pero sometido entonces a la necesaria prueba. (S. 24 febrero 1968.)

42, Articulo 106 (Responsabilidad civil).—No cabe establecer una respon-
sabilidad civil subsidiaria sin existir una principal. (S. 4 abril 1968.)

Cuando dos o méas personas sean responsables de un delito, el articu-
lo 106 del Codigo penal manda a los Tribunales de justicia que al decidir
fijen las cuotas que deban satisfacerse por cada uno de ellos, estando justi-
f.cada esta norma por el hecho de establecer el articulo 107 del propio
cuerpo legal para el mismo supuesto la responsabilidad solidaria entre si
por sus cuotas, pudiendo tener que satisfacer uno de los participes en la
infraccién penal la cuota de los que resultan insolventes, para lo que es
enteramente indispensable conocer su importe, ya que ese pago por otro
impuesto legalmente no es absoluto, sino que se reserva el derecho de repe-
ticion posterior, para resarcirse, que concede el parrafo ultimo del precepto
acabado de citar en favor del acreedor asi originado; derecho a la determi-
nacion de la cuota, que tiene a su vez su razén de ser en la necesaria delimita-
cién cuantitativa de la responsabilidad a todos los efectos, para eludir con-
fusiones e imprecisiones en la determinacién de las obligaciones civiles que
derivan de la infraccién criminal y que serian contrarias a su correcta in-
dividualizacién y personalizacién de la vinculacion pecuniaria, que resarza
las consecuencias privadas del delito (S. 24 mayo 1968.)

43. Articulo 113 (Prescripcion del delito).~—Siguiendo el justo criterio es-
tablecido por esta Sala en SS. de 30 de noviembre de 1963 y 24 de febrero
de 1964, es evidente que ha de entenderse que la extincién de la responsa-
bilidad penal nacida de la prescripciéon del delito, por ser de orden publico,
interés general y politico penal, ¥ por fundarse en el aquietamiento que
produce en la conciencia social el transcurso del tiempo y en la necesidad
de eliminar la incertidumbre en la misién punitiva, se asemeja mucho a la
caducidad, y tiene como secuela necesaria el aceptarla al ser pedida mas o
menos adecuadamente, incluso fuera de tiempo o defectuosamente, y procla-
marla imperativamente ex officio en cualquier estado del procedimiento en
que se manifieste con claridad indestructible, pues no puede condenarse por
un delito a una persona a quien su responsabilidad penal se le extinguiod
de hecho o caducé segun voluntad categorica y terminante de la Ley, ex-
presada en el articulo 112 del Cédigo penal, so pena de desechar €l restable-
cimiento del orden juridico, abrir de nuevo la disarmonia en‘re los hombres
y consagrar una perpetua perturbacion juridico-publica, con consecuencias
punitivas extemporaneas gravemente perjudiciales, y en la efectividad de
esta institucion debe llegarse a su vez, en los delitos privados, a aplicar la
anterior doctrina, otorgandole virtualidad por su apreciacion ex officio o aun
pedida anacronicamente o informalmente porque la concesién en los mismos
de una condicion objetiva de perseguibilidad para la puesta en marcha del
proceso no represznta que se trate de una institucién privada para los efec-
tos de la prescripcion, sometidg a estricta y temporal alegacién, pues no
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cabe agraviar al querellado, ni dar trato distinto a las infracciones crimina-
les privadas que a las publicas, porque ambas tienen una misma entidad
antijuridica y consecuencias penales idénticas, siendo en esencia estructural-
mente iguales, salvo en el requisito de la procedibilidad en las primeras,
que obedece 3 la proteccion de fines particulares preponderantes, que pueden
querer evitar la publicidad del delito. (S. 1 febrero 1968.)

Cuando se paraliza el procedimiento la ley no distingue entre las varias
causas que pueden motivarlo, y con arreglo a estos preceptos quedari ex-
tinguida la acciéon penal por el simple transcurso de los términos previstos
en el articulo 113, incluso cuando esto sea debido a estar los autos en poder
de la representacion del presunto responsable, pues la ley no hace distin-
ciones, y por ello no son admisibles discriminaciones fundadas en que la
quietud del proceso se produjo por lg exclusiva voluntad de los que abogan
o personifican al procesado, pues, ademas, esto es incierto, ya que al reposo
de la causa contribuyeron también la negligencia del actor que no insté
el curso de las actuaciones, la del secretario que no dio cuenta del venci-
miento de los términos procesales y la de la mismg Audiencia que pudo de
oficio poner en marcha lo que indebidamente y por descuido estaba para-
lizado. (S. 22 mayo 1968.)

44. Articulo 117 (Extincion de la responsabilidad cipil).—La obligacion
de indemnizar gl perjudicado los daflos causados por el delito se extingue una
vez dque los mismos han sido reparados por un tercero (S. 27 noviembre
1965), dada su naturaleza civil, ya que entenderlo de otro modo seria admitir
la existencia de obligaciones civiles sin causa y se estimularia la provoca-
cion de delitos patrimoniales si el posible perjudicado supiese que con la
infraccion penal iba a ver acrecentado su patrimonio en otro tanto del dafio
experimentado. La extincién del derecho de pedir en el perjudicado no puede
afectar a los derechos y obligaciones civiles que con motivo del pago puedan
existir entre el responsable civil y el pagador. (S. 5 marzo 1968.)

La naturaleza eminentemente privada de la responsabilidad civil nacida
de todo delito o falta, conforme al articulo 19 del Coddigo penal, determina
el caracter dispositivo de estos derechos que pueden ser validamente renun-
ciados por el perjudicado o ser objeto de transaccion, ya que se extinguen
de igual modo que las demas obligaciones, con sujecién a las reglas del
Derecho eivil, pero, como la renuncia o la transaccion han de ser validas
para surtir sus efectos extintivos, los Tribunales de lo penal no sélo tienen
la facultad, sino que en su mision tuitiva de los perjudicados vienen obli-
gados, aun de oficio, a examinar la forma en que se produjeron para de-
ducir si resultan viciados por alguna circunstancia de hecho o de derecho
que los invalide, y en su caso negarles eficacia. (S 27 febrero 1968.)

Respecto de la prescripcién de las acciones civiles derivadas de delitos en
los casos de paralizacién de la actividad judicial por sobreseimiento pro-
visional y reanudada después antes de la prescripcion del delito, no cabe
la aplicacion del articulo 117 del Codigo penal, considerando prescrita la
responsabilidad civil al haber estado paralizada la causa durante mas de un
ano, que es el plazo que el articulo 1968 del Coédigo civil sefiala para la
prescripcion de las acciones para exigir responsabilidad civil derivada de 1a
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culpa 0 negligencia; pretensiéon que no se ajusta a la doctrina de la Sala
de lo civil de este Tribunal, porque lo que declara es que con el auto de
sobreseimiento de la causa penal desaparece el obstaculo del articulo 111 de
la L. E, Crim. y el perjudicado podri ejercitar la accion civil si lo estima
procedente; pero si no acude a esa via y promueve la reapertura del pro
cedimiento penal, en éste ha de solventarse todo 1o referente al delito y a
las consecuencias que se deriven del mismo, entre las que se encuentra la
responsabilidad civil de acuerdo con los articulos 18 y 101 del Codigo penal,
ya que lo contrario conduciria a estimar prescrita la responsabilidad civi)
nacida de los delitos o faltas antes que los Tribunales hicieran el pronun-
ciamiento adecuado sobre su existencia, momento al cual hay que referir
el nacimiento del plazo prescriptivo, porque hasta entonces podri hablarse
de la comisiéon de un hecho, pero no de su calificacion juridico penal; y
de aqui que no tenga aplicacion al caso el citado articulo 1968 del Cédigo
civil, que, aun refiriéndose expresamente a la culpa del articulo 1.802 del
mismo Coédigo, s6lo podria ser aplicado si hubiese transcurrido un afio desde
que se dicté la sentencia condenatoria; pero viva la accién pars perseguir
un delito conserva su virtualidad a todos los efectos, no pudiéndose sostener
una prescripcién parcial de la misma, cuando los articulos 111 y 114 de
la citada Iey procesal subordinan el ejercicio de las acciones civiles al
proceso penal y dispone —art. 112— que la utilizaciéon de la penal lleva im-
plicita 1a civil si no ha mediado renuncia o reserva expresa para ejercitarla
después. (S. 18 junio 1968.)

45. Articulo 118 (Rehabilitacién)—Todos los efectos de la accién comi-
siva delictual afloran al campo penal desde €l instante mismo en que se
cometio el delito, sin que pueda retrasarse su nacimiento hasta la fecha
de la sentencia condenatoria, que no hace m&s que proclamar su existencia,
sancionarlo y deducir sus consecuencias y efectos de toda indole, que ya
tenian virtualidad desde que se terminé la conducta antijuridica del agente;
y por eso tanto el articulo 118 del Cédigo penal como el 13 de la Ley espe
cial del Automévil de 24 de diciembre de 1962 disponen que sin necesidad
de declaracién especial quedara sin efecto la cancelacion de la condens con
cedida y recobrara plena eficacia la inscripcion cancelada respecto a los ya
rehabilitados que cometiesen nuevo delito; y que no se consignaran en las
certificaciones que por el Registro se expidan, sino cuando la solicitud de
antecedentes provenga de la Autoridad judicial o tenga como finalidad la
obtencion del permiso de conducir vehiculos de motor; refiriéndose para
que los antecedentes penales cobren plena eficacia al momento comisivo y
no al sancionador del nuevo delito. (S. 27 marzo 1968.)

46. Articulo 173 (A4sociaciones ilicitas).—Si bien la «Federacion Ibérica de
Juventudes Libertarias» no figura entre las asociaciones declaradas fuera de
la ley por la de 9 de febrero de 1939, queda con toda evidencia comprendida
dentro de las que el Cddigo penal califica como ilicitas, ya que en el nu-
mero 3 el articulo 173, sin exigirse la previa declaracion de ilicitud, se
refiere también a cualesquiera otras de tendencias analogas a las declaradas
fuera de la ley. (S. 13 marzo 1968.)
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47. Articulo 174 (Asociaciones ilicitas).—El articulo 4.c de la Ley de Ma-
soneria y Comunismo de 1 de marzo de 1940, sOlo considera comunistas a 10s
inductores, dirigentes y activos colaboradores de la tarea o propaganda, y
no alcanza a lgs meros indiviuos afiliados, a quienes se refiere el articulo 174
del Codigo penal, mas especializado en este aspecto. Segun la disposicion
final del Codigo de 1944, los preceptos de las leyes especiales incorporados
a dicho cuerpo legal se aplicaran con arreglo a las disposiciones del mismo,
y en este sentido lo interpretaron constantemente resoluciones de esta Sala
sobre el aelito de comunismo, jurisprudencia condensada en S. de 8 de fe-
brero de 1966. La gravedad de las acciones de los acusados ha de medirse
por los actos de ejecucién y no por la gravedad del comunismo, (S. 10 mayo
1968.)

Las sentencias de esta Sala de 16 de enero y 12 de diciembre de 1960 y la
de 8 febrero de 1966, son expresivas de que, no obstante que las asociaciones
ilicitas a que se refiere el parrafo 3.c del citado precepto legal son por si por-
tadoras de una gravedad en abstracto o por mejor decir de caracter programa-
tico por implicar la subversion violenta o la destruccion de la organizacion
politica, social, juridica y econdémica del Estado, ello no implica que no pueda
aplicarse a esta clase de asociaciones consideradas en relacién a un caso con-
creto y determinado el criterio que indica el parrafo referente a la menor
gravedad, que para algo esta establecido en el precepto legal vigente. En
realidad y a fin de cuentas, lo que interesa es medir concretamente la actua-
cion del agente en cada caso, por el grado de peligrosidad que demuestre.
(S. 5 junio 1968.)

48. Articulo 237 (Resistencia)—Cuando el agente de la auforidad obra
con notoria extralimitacién de funciones, pierde por sus excesos la protec-
cién que la ley penal depara a las autoridades y sus agentes cuando obran
en el ejercicio correcto de sus funciones, por lo que en tales casos resulta
de imposible aplicacién el articulo 237 del Cédigo penal. (8. 26 enero 1968.)

49. Articulo 244 (Desacato).—Al ser el delito de desacato de tendencia
finalista, como los de calumnia e injuria, y del cual se ha dicho que es
una modalidad por la condicién autoritaria del sujeto pasivo, para poder
llegar a esa tipicidad, es preciso discriminar, por la naturaleza de la accion
y de sus circunstancias concurrentes, cuando el sujeto enjuiciado se propuso
lesionar el principio de autoridad, atentando al honor y dignidad de la per-
sona que lo encarna, sin més fin que menoscabar su prestigio, y cuando
la finalidad de su accion era corregir posibles abusos o extralimitaciones o
poner en conocimiento de los superiores conductas y vicios de los inferiores
que los desmerezcan en la consideracion social y respeto debidos a los que
ejercen funciones publicas ly de autoridad; porque cuando éste sea el fin
perseguido y asi aparezca claramente de su actuaciéon, no puede hablarse
de desacato, sino del ejercicio de un derecho, y en ciertos casos del cum-
plimiento de un deber, de poner en conocimiento de las autoridades supe-
riores la actuacién de los que les estén subordinados y la conducta publica
de deshonor en que hayan incurrido los que las desempeiien, siempre que en
el ejercicio de ese derecho se limiten al relato de hechos y no se lancen
a la publicidad con propésito infamatorio. (S. 27 junio 1968.)
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50. Articulo 264 (Tenencia de explosivos)—El parrafo inicial y niimero 3.0,
inciso 1. del articulo 264 del Codigo penal castiga, ademas de otros supues-
tos, la tenencia de sustancias explosivas con infracciéon de los reglamentos
relativos a su posesiéon y circulacion, y esta tipicidad de infracciones admi-
nistrativas criminalizadas, por representar una norma de reenvio o en
blanco, se nutre de lo dispuesto en el Reglamento de Armas y Explosivos de
27 de diciembre de 1944, no pudiendo interpretarse las descripciones de éste
de forma mecinica y meramente literal, atendiendo al indudable caracter
objetivo de las disposiciones administrativas correspondientes que contiene,
que en el caso de tenencia y transporte imponen respectivamente la pose-
sion de una autorizacion en el articulo 122 y de una guia en el 132, estimando
delito el simple hecho de la infracciéon reglamentaria, puesto que todos los
tipos penales, segin el dogmatismo y la técnica juridico-penal, deben tener
valoraciones culpabilistas, que con caracter general y obligatorio impone el
articulo 1. del Cédigo sancionador, debiendo prestarse por ello atencién al
animo que guié al agente en su actuacién por la voluntad determinante
impulsora o causalidad moral, que permita ademas dar trato diferente, no
duplicando las penas e infringiendo el principio non bis in idem, de un lado,
a las simples y formales ilicitudes administrativas reglamentarias, a castigar
en tal via extrapenal, dentro de su objetividad, y de otro, a las actividades
peligrosas, pero ilicitas criminales, que unan a ese contenido el voluntarista
o intencional, suficiente para merecer la reprobacion judicial, por la ten-
dencia animica del sujeto, que se apreciara axiolégicamente o en juicio de
valores. (S. 30 enero 1968.)

51. Articulo 302 (Falsedad en documento piblico).—Admitida por la doc-
‘rina de esta Sala la calificacion culposa de falsedades documentales que no
oxijan en el tipo un doble dolo o segunda intencién, y dentro de ellas la
ideoldgica contenida en el numero 4.° del articulo 302 del Codigo penal, de
faltar a la verdad en la narracién de los hechos, por ligereza descuido o
Jesatencion, y sin cerciorarse de la veracidad o autenticidad de los mismos,
en aquellos documentos que hayan de producir efectos en el trafico juridico,
es evidente que a tal fin no es suficiente que se deban sélo a una voluntad
carente de malicia, sino que también ha de derivar el peligro racional de la
alteracion de la verdad de la infraccidén culposa de un deber de veracidad
axigible juridicamente, que venga impuesto por la profesion o por la esencia
de la actividad protegida, que por su misma trascendencia la establezca de
forma indudable, pues no toda mutacién de verdad es falsedad; y que ademas
por sus consecuencias cause un resultado grave, por esa ausencia de atencién
y diligencia a guardar, pues los simples errores, las meras equivocaciones e
incluso las pseudofalsedades no pueden nunca, segun la propia doctrina, tener
eficacia para la incriminacién culposa falsaria. (S. 22 mayo 1968.)

Respecto del problema de la «autofalsificaciéon de la propia firmay, hay que
tener en cuenta que el ilicito penal tipificado en el ntimero 1.° del articulo 302
del Coédigo penal tiene dos modalidades: a) contrahacer, y b) fingir letra
firma o rubrica, sin que la Ley distinga, ni quepa por consiguiente distinguir,
si la letra, firma o riubrica contrahecha o imitada sea la propia o la ajena
pues no cabe negar que una forma de alterar la verdad, de verificar una
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mutaciéon del contenido documental, puede ser sin duda alterar, desfiguran-
dola, delimitando la propia firma para poder alegar en juicio su falta de
certeza, pues siendo la firma y rabrica de ordinario el elemento autentifi-
cante que reconocido da fehaciencia a los documentos privados y también
a las letras de cambio, es indiscutible que si se altera y desfigura, se in-
tenté con dolo inverso convertir en aparente documento falso un documento
cierto, haciendo que decaiga su valor y posible exigibilidad; modificando
con patente falseamiento la verdad pactada y establecida en el documento
cuya efectividad patrimonial se intenta evitar en notorio perjuicio del
sujeto pasivo; y como quiera que «contrahacery es «hacer en contray, tanto
se falsifica, y se hace lo confrario de lo real cuando se imita una letra o
firma ajena, como cuando dolosomente, con plena malicia, se desfigura o
sustituye con otra enteramente distinta la propia y habitua! firma que
se «finge a la inversan, pero sin que falte el «fingimienton, esencia de la
tipicidad incriminada, que se define en los diccionarios en uso «como simu-
lacién o engafio para que una cosa parezca diversa de lo que esy. Los pre-
cedentes razonamientos fueron ya sostenidos en la jurisprudencia de esta
Sala en la muy expresiva sentencia de 8 de agosto de 1939, habiéndose
mantenido por los doctrinarios que la «genuinidad y veracidad» son nociones
diversas, siendo la primera la verdaderamente deferminante del tipo, pues
en estos casos, no siendo la firma genuina, era susceptible de producir tras-
tornos en el orden juridico por inducir a engafio. (S. 26 enero 1968.)

52. Articulo 303 (Falsedad en documento publico)—Aun cuando a los ar-
ticulos 53 a 55 de la Ley de Registro Civil se les atribuya el caracter de
normas juridicas sustantivas que deban ser observadas en la aplicacion de
la Ley Penal, son preceptos referentes al nombre y apellidos con que las
persinas son designadas, su reflejo en el Registro Civil, a través del cual la
Ley los ampara. Esta proteccion registral, en cuanto deriva de una segunda
inscripcibn de nacimiento no ajustada a la realidad, debe decaer, con
prevalencia de la auténtica y real situacién tanto de facto como juridica,
esto es, de la verdadera identidad del sujeto y de la originaria inscripcion
de su nacimiento y filiacién. (S. 3 junio 1968.)

Decir en un expediente de registro de una marca que el oponente a la
concesién falta a la verdad, se atribuye una representacién de que carece,
y no acompafia autorizacién, no constituye delito de falsedad, aunque esas
manifestaciones no correspondan a la realidad, porque es usual que en fodo
expediente contradictorio, tanto judicial como administrativo, cada parte im-
pugne las pretensiones y afirmaciones del contrario, y para probar la cer-
teza e inexactitud de unas y otras estd el periodo probatorio y luego el mo-
mento decisorio por el funcionario o Autoridad encargada de resolver; por
eso, al referirse tales afirmaciones a cosas que han de contar en los docu-
mentos aportados o que puedan aportarse, su inexactitud podia entrafiar
incorreccién o mala fe procesal, pero no falsedad delictiva al no tener valor
probatorio alguno, ya que de otro modo toda inexactitud en los escritos
que se presentaran en actuaciones oficiales con manifestaciones de las
partes darian lugar a un proceso criminal, (S. 22 enero 1968.)

Si bien la falsedad ideoldgica representa la atestiguacion de lo gue no



Seccion de jurisprudencia 433

es verdadero, recogida en un documento que puede ser formalmente genuino,
en cambio lo falsedad material es la creacion o formacién-er novo, la redac-
cion, modificacion, simulaciéon o destruccion de un documento o parte esencial
del mismo, que puede ser verdadero o no, pero que indudablemente se cambia
en su forma; y, por la esencia y condicién de estas clases de falsedades, es
evidente que el supuesto del numero 9. del articulo 302, de simulaciéon de
un documento de manera que induzca a error sobre su contenido, aunque
para el autor funcionario constituya una falsedad ideolégica, porque inter-
viene en él ejercitando su oficio, no sucede lo mismo con el particular, que
comete al crearlo inauténticamente una falsedad material, puesto que, sip
competencia funcional, forma o da vida a un documento absolutamente in-
veraz, haciéndolo aparecer de nuevo en el orden.de las relaciones juridicas,
y posiblemente abarcando en su contenido otros medios de falsedad enume-
rados en el citado articulo 302, que parcialmente constituyen su contexto,
y que se absorben en ella por su superior dimensién. (S. 29 marzo 1968.)

El delito de falsedad documental publica u oficial, con su formalismo
exagerado, ¥y la mutatio veritatis que es el fin 1ltimo esencial de su conte-
nido, ha de recaer sobre objeto material que merezca tal juridica estima-
cién y ha de tender a cambiar las formas oficiales genuinas por las que no
1o son dentro del trafico juridico, en extremos que resulten esenciales o
trascendentes, aunque so6lo tengan caricter meramente potencial, y por
tanto, con eficaz transmutacién de su contenido externo y de los obligados
efectos, pues el documento capaz de consecuencias en el mundo de las rela-
ciones debe quedar alterado falsariamente en lo sustancial segin la ley, y en
su indeclinable contenido dentro de lo juridico que deba gobernar, y no en
lo que sea accidental e inocuo, intrascendente o inefectivo, con ausencia
de vinculacion principal. (S. 8 abril 1968.)

53. Articulo 306 (Falsificacion de documento privado).—Conocidas en ge-
neral las dificultades que tiene la efectiva posibilidad de falsedad ideolégica
punible en documento privado, atendidos los difusos contornos de esta figura
de delito en su aplicacién a documentos desprovistos de credibilidad privi-
legiada, hay que entender que, en principio, no toda aseveracion escrita
contraria a la verdad Yy perjudicial para alguien, cual seria entre otras
cualquier declaracién de aparente contenido o afirmacion mendaz de sol-
vencia, en cuanto maquinacién o artificio con designio defraudatorio, cons-
tituye sin mas falsedad documental tipificada en el articulo 306 en relacion
con los nameros 4 y 9 del 302 del Codigo penal, por no bastar para la
existencia de dicho delito, por mas que basta para la estafa, cualquier de-
claracion engafiosa en perjuicio de otro, ya que no es suficiente para ello la
sola razon de haberse vertido en forma escrita, como podria haber adoptado
la forma oral, toda vez que aquella forma exteriorizadora del pensamiento
no alcanza por si misma a transmutar la intrinseca naturaleza de la estafa
en falsedad sin otra razén que la de hacerse por escrito en lugar de haberlo
hecho de palabra. (S. 9 marzo 1968).

Cfr. § 94,

54. Articulo 321 (Intrusismo).—La gestion en la Administracién Publica
de asuntos en nombre de otras personas naturales o juridicas, aun cuan-

14
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do denote cierta reiteracién o habitualidad, no atrae la aplicacion del articu-
lo 321 del Cddigo penal, tipificador del delito de usurpacién de funciones,
cuando de gestiones propias de los Gestores Administrativos se trata, si no
van acompafadas del caracter de profesionalidad y percepcién de honorarios
que con la habitualidad califica la actuacion de dichos gestores como tales
segun el Estatuto Organico de 1 de marzo de 1963 en sus articulos 1o y 20
y la Orden de la Presidencia del Gobierno de 30 de abril de 1966, que vedan
a personas extrafias al Cuerpo la gestion en los Organos de la Administra-
cion de asuntos ajenos en forma habitual, retribuida y profesional, si bien
dejando a salvo, en armonia con lo establecido en el articulo 24 de la Ley
Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958 la intervencién espo-
radica, no retribuida ni profesional, surgida como consecuencia de rela-
cioues de amistad o buena convivencia. (S. 23 marzo 1968.)

55. Articulo 341 (Delitos contra la salud piblica)—El delito contra la
salud publica es de riesgo y no de resultado, y en consecuencia se consuma
por el hecho de poseer la sustancia nociva en dispisicion de venta aunque
no se haya traspasado su posesion, pues la actividad del trafico para el
destino ilegal de la droga integra la consumacion. (S. 22 marzo 1968) (Analoga
doctrina en 8. 3 junio 1968.)

56. Articulo 364 (Infidelidad en la custodia de documentos).—Cuando los
funcionarios publicos, intencionadamente quebranten el deber de custodia
que estan obligados a guardar, en relacién a los documentos o papeles que
por razén de su cargo les son confiados, sustrayéndolos, destruyéndolos u
ocultandolos, con daho para tercero o para la causa publica, grave o nho,
Incurren en el delito de infidelidad en la custodia de documentos que esta-
blece tipicamente el articulo 364 del Codigo penal, siendo el objeto material
de esta infraccién tanto el documento en abstracto como los papeles, 1o que
determina una amplia protecciéon por ausencia de restricciones normativas
conceptuales, por lo que aquéllos pueden ser puablicos, privados u oficiales
y eéstos, las meras notas, minutas o datos que sirvan para el trafico ordinario
de la funcién encomendada. (S. 8 abril 1968.)

57. - Articulo 386 (Cohecho)—Es erroneo decir que €l delito de coherho
no puede ser cometido por particulares sino tan sélo por funcionarios pu-
blicos, cuando sélo es cierto que sin la intervencion de un funcionario
publico no puede cometerse, pero siendo por lo demés posible y frecuente
on la practica que los particulares colaboren eficaz y esencialmente con el
funcionario publico ntcleo de la tipicidad delictual establecida en los articulos
385 y siguientes del Codigo penal, estando incluso legalmente prevista «la co-
operacion eficaz y utils tanto en los articulos 385 y 386 al hablar y referir a
la «persona intermedia» como en el articulo 391, que tanto en la oferta de
la dadiva como en la aceptaciéon de las solicitudes en tal sentido del fun-
cionario no exige que la actuacién del cooperador sea en beneficio propio
pudiendo serlo también en beneficio de tercero y por precio en este tipo de
delitc, y en la modalidad que la doctrina llama el «cohecho trasversaly, a)
que refieren las sentencias de este Tribunal de 5 de mayo de 1959, 2 de
noviembre de 1862 y 18 de mayo de 1963. (S. 10 mayo 19638.)
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58. Articulo 396 (Malversacion de caudales).—La diferencia entre la mal-
versacion propia del articulo 394 y la impropia del 396 no radica en la
actividad desplegada por el culpable para reparar los efectos del delito una
vez descubierto éste, sino en el a4nimo o propdsito que tuvo al aplicar a usos
propios los caudales publicos, castigando el primero la apropiacion definitiva,
y el segundo la temporal o de mero uso siempre que vaya seguida de res-
titucion dentro del plazo sefialado en el precepto. (S. 21 mayo 1968.)

59. Articulo 407 (Homicidio).—Por radicar el dolo especifico del delito
de homicidio en la presencia del animus necandi, impulsor del sujeto activo,
elemento motor, personal y oculto, su constataciéon es sélo factible valorando
adecuadamente los actos exteriores perceptibles por el observador, en tanto
en cuanto vengan a reflejar, poniéndolos sensiblemente de mapnifiesto, los
propositos o intencion de aquel sujeto. (S. 6 mayo 1968.)

De la circustancia de no haber llegado al destino pretendido por el autor
los proyectiles por él mismo disparados, esto es, no haber hecho blanco, no
cabe colegir que el hecho debe calificarse como tentativa y no como delito
frustrado, y ello porque es de toda evidencia que el culpable practico todos
los actos de ejecucion que deberian producir como resultado el delito, criterio
acorde con la doctrina de esta Sala expuesta en SS. de 27 de marzo de 1926,
1 Je febrero de 1957 y 2 de enero de 1963. (S. 6 mayo 1968.)

Reiteradamente tiene declarado esta Sala la dificultad que en ocasiones
entrafia el estzblecer el limite diferenciador existente entre el delito de
homicidio en grado de frustraciéon y el de lesiones por la identidad de
resultados en uno y otro caso y por radicar esencialmente el problema en
precisar cual fue el propédsito del culvable, esto es, en el descubrimiento del
4animo del sujeto, materia ciertamente compleja y dificultosa en cuyo escla-
recimiento los Tribunales se ven precisados a basarse en los datos objetivos
o facticos, reflejados en el externo modo de actuar del responsable, atinen-
tes a los medios y forma de ejecucién del hecho, relaciones en su caso
preexistentes entre ofensor y ofendido, regién del cuerpo humano vulnerada,
circunstancias concurrentes, y cuantos detalles contribuyan directa o indirec-
tamente a la mas certera formulacion de aquel juicio. (S. 14 febrero 1968.)

60. Articulo 411 (Aborto)—El delito de lesién que significa el aborto es
una proteccion a la vida intrauterina del feto, contra el aniquilamiento de
su formacion, cuando se halla dependiente fisiolégicamente de la madre por
ser no una persona sino una mera esperanza o spes hominis no auténoma
e indefensa, y consiste en la muerte o destruccién maliciosa del producto
de la humana concepcién o embrién, tanto ocasionada en el interior del
seno maternal, como por causar su prematura o anticipada expulsion y muerte
externa por carencia de condiciones de viabilidad; y ese ser concebido pero
alin no nacido ha de tener vida in fieri dentro del érgano genital femenino,
que se destruya en las formas dichas, causando su muerte, para que la
infraccion criminal se consume, y si no se alcanza el resultado letal, vero
se emplearon medios abortivos objetivamente eficaces, intencionalmente para
lograr esa malévola finalidad, aparecera la forma ejecutiva imperfecta de la
frustracion, por practicarse todos los actos de ejecucion necesarios y capaces



436 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

de producir el evento, sin la causacién de éste por motivos ajenos a la
voluntad del agente. (S. 3 febrero 1968.)

El estado de necesidad no puede en el aborto operar, ni como completo
ni como incompleto, ni claro es como circunstancia analoga, al faltar su base
en supuestos de aborto con moévil de situacion simplemente precaria e
incluso de miseria, ya que se trataria de un estado de subjetiva conveniencia
por no existir un mal grave, inminente y efectivo, que permitiera sacrificar
a un nasciturus, no teniendo ademds mayor o igual entidad los bienes en
pugna, ya que estin desproporcionados en favor de la vida concebida y es
perada, como lo estimé la doctrina de esta Sala en SS. de 9 de noviembre
¥ 9 de diciembre de 1949, aseverando que la concepcién no es en realidad
un mal, ni tampoco el aumento de la familia, que, de existir puede asis-
tirse institucionalmente (S. 29 mayo 1968.)

La atenuante 4.2 del articulo 9.0 del Cédigo penal es inaplicable a los casos
del ultimo parrafo del articulo 411 (S. 6 mayo 1968.)

61. Articulo 415 (Aborto).—La agravante de precio es compatible con el
tipo agravatorio del parrafo primero del articulo 415 (aborto cometido vor
facultativo) compatibilidad que también hay que admitir en el caso del
segundo parrafo del mismo articulo (habitualidad) (S. 10 mayo 1968.)

62. Articulo 420 (Lesiones graves)—La pérdida de un testiculo, 6rgano
esencial de la generacion de la vida humana, indudablemente integra la
modalidad delictual tipificada en el numero 2. del articulo 420 del Codigo
penal, sin que el tratarse de un o6rgano bilateral y la posibilidad de que
el otro 6rgano pueda suplir su funcién —en este caso generatriz— degrade
esta figura penal, pues lo que resulta innegable es que quien cuenta con los
dos organos tiene la posible defensa de no perder determinada capacidad
corporal si en el futuro pierde uno de los o6rganos, posibilidad de la que
queda rigurosamente privado quien ya perdié uno de dichos érganos y queda
con la contingente posibilidad de verse en el devenir del tiempo privado
de la total funcién del organo reproductivo por la pérdida ulterior de otro
testiculo (S. 10 abril 1968.)

La doctrnia de este Tribunal tiene establecido qQue miembro principal
no son solamente las extremidades, sino cualquiera parte interior del cuerpo
humano con funciones propias (S. de 28 abril 1952), como ocurre al ser el
bazo una viscera ligada al funcionamiento del régimen vascular para la
normal existencia, criterio éste recogido recientemente en la sentencia de
3 de julio de 1967, que considera también miembro principal el ovario de
la mujer, aun siendo en este caso viscera doble, ¥ no unica como el bazo.
(8. 24 enero 1968.)

En reiteradas sentencias ha reconocido esta Sala que la pérdida de un
solo diente constituye deformidad (SS. 14 diciembre 1954, 10 febrero 1955,
13 junio 1955), deformidad mas clara si se trata de una mujer, en la cual se
acentlia la irregularidad, y aunque la pieza denfal perdida pueda suplirse
artificialmente. (S. 29 febrero 1968.)

63. Articulo 429, numero 2 (Violacién).—Los términos «razén» y «sen-
tido» no se utilizan por la I.ey Penal como expresivos de rigurosa sinonimia
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conceptual, sino como representativos del posible razonar para discernir el
bien o el mal, y como exteriorizacion de tener el sentido moral suficiente
para decidir cognoscitivamente sobre la trascendencia de los actos deshones-
tos que en ella y con ella se realizaban. (S. 4 marzo 1968.)

Numerosas SS. de esta Sala —de 6 de febrero, 11 de junio y 2 de octubre
de 1959 y de 11 de febrero y 18 y 29 de noviembre de 1963— expresan que la
privacion de razén o de sentido no se refieren a la locura completa o a 13
imbecilidad absoluta, sino a situaciones de inhibiciones volitivas bastantes
para no conocer el alcance y la trascendencia de sus actos, si se trata de
casos en que las condiciones de las victimas de los delitos no les permitan
diacernimiento bastante para llegar a consentir con validez a los accesos
carnales respectivos; lo que no sucede cuando la mujer ofendida, de mas
de 22 anos de edad, era oligofrénica, con la consiguiente debilidad mental
aunque en grado ho muy acusado, mujer que ademas habia cursado estudios
de alguna importancia, y que accedié al acto carnal movida en primer lugar
por los estimulos halagadores y placenteros que en ella sugirié dolosamente
el procesado, estimulos a los que se unieron las circunstancias de su estado
mental, circunstancias todas que no asimilan el presente caso a los de las
sentencias citadas, porque la débil oligofrenia permitia a la interesada darse
perfecta cuenta del acto carnal y de sus consecuencias posibles, discerni-
miento elemental para una mujer de sus condiciones de edad y de ins-
truccion; pues esta Sala ha establecido en este aspecto que una mujer
mayor de dieciocho afios, con un desarrcllo mental equiparable al de una
nifia de diez afos, no puede desconocer légicamente las consecuencias del
acto carnal (S. de 4 marzo 1935). (S. 5 junio 1968).

64. Articulo 430 (Abusos deshonestos).—El articulo 430 del Coédigo penal,
configurador del delito de abusos deshonestos, protege la libertad sexual de
las personas y su pudor individual creado por los principios morales contra
los externos v materiales ataques libidinosos del delincuente, que, plenos de
movil labrico o lujurioso, impongan en su real manifestaciéon la anulacion
del consentimiento del sujeto pasivo y el agravio de su cuerpo, con exclusion
de la cohabitacién en la mujer, de alguna de las maneras determinadas en
el articulo 429 de igual cuerpo legal; y si con esa tendencia se emplea como
medio dindmico de actuacion la vis fisica, a la que se refiere el numero 1.°
de la norma ultimamente citada, no es preciso exigir que la fuerza sea
extrema, invencible o irresistible, sino la necesaria o eficaz, aunque tenga re-
lativa entidad cuantitativa, para conseguir el fin deseado en la concreta
ocasiéon en que se produzca, que en este delito por su mismo contenido
significa la efectuacion audaz, atrevida e inconsentida de un acto material
deshonesto, con finalidad ideal generalmente lograda por los tocamientos de
cierta entidad, externos o internos, de partes recatadas del cuerpo de la
persona ofendida, a cuyo fin ha de atenderse a la circunstanciabilidad de lo
ocurrido para conocer con un criterio relativo el alcance de la accion, asi
como cuando hubo imposicién impudica o por fuerza sin consentimiento y
ante la resistencia siempre exigible del ser de que se abusa, con voluntad
expresa o tacita discrepante, que no legitime el ataque, pues si concurre
su aquiescencia la actuacion de fuerza no esta protegida penalmente en este
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tipo, quedando desprovista de la antijuridicidad en €l exigible. (S. 11 juniv
1968.)

En el delito de abusos deshonestos, por ser de mera actividad, formal
o de atentado, que no precisa para existir resultado material de ninguna
clase, son de dificil existencia las formas imperfectas de frustracién y ten-
tativa, establecidas en el articulo 3.0 del Codigo penal, porque el comienzo
de ejecucion que supere minimamente los meros actos internos, impunes
en lo penal por pertenecer al ambito de la conciencia, suponen ya la des-
honestidad misma, con tal de que sean actos preparatorios de un deseo
lascivo, y aunque la tendencia del agente fuera la de conseguir mas altas
satisfacciones sexuales que las inicialmente logradas, pues ha de estarse
preferentemente a la proteccién del honor sexual e intimidad de la ofendida
que al alcance total de los ilicitos propositos libricos en agotamiento sub-
jetivo del delincuente, por lo que, salvo casos excepcionales por su misma
condicién, siempre posibles en la variada e inagotable casuistica de la vida
humana con su cambiante y sorprendente praxis, este delito por lo comun
0 normalmente se manifiesta en grado ejecutivo de consumacion (S. 27 fe-
brero 1968.)

Erradicadas de nuestros Cédigos las desfasadas formulas siquidtricas que
presuponian por entero la locura o imbecilidad o la plenitud mental, se
ha abierto paso la mads correcta formula de la «enajenacion», que tanto en
los ambitos civiles como penales permite una adecuada graduacicn de
posibilidades volitivas para reaccionar activa o pasivamente ante las coyun-
turas del diario y externo vivir. A valorar este grado de facultades volitivas
para decidir, se necesita acudir, cuando se trata de responsabilizar un acu-
sado del que se aducen anomalias mentales, o una victima en estos delitos
conira la libertad sexual, cuando se precisa resolver si la ¢mujer se hallaba
privada de razény cuando se atacdé su honestidad sin usar de fuerza o
intimidacion y hubiere pasado de los doce afios, hasta cuya edad la Ley deter-
mina con presuncién iuris et de iure que carece de facultad para decidir
sobre el uso de su libertad sexual. El término «hallarse privada de razony
ni expresa un concepto radical ni puede entenderse de tal forma que im-
plique una absoluta falta de razon; por el contrario significa «relatividad»
en referencia con la capacidad necesaria para cada caso y decisién y asi el
mas intenso oligofrénico como la victima de estos hechos puede ser capaz
para los actos mas sencillos del diario vivir, y por el contrario rigurosa-
mente incapaz para decidir sobre actos transcendentes, entre ellos los
relativos a su libertad sexual. En este sentido, esta Sala ha formado un
armoniocso cuerpo de doctrina manteniendo: a) que las palabras «privado
de razon o sentido» no deben interpretarse en el sentido de locura completa
o imbecilidad absoluta, sino que también abarca a la inhibicion en grado
suficiente para no conocer el alcance y significacién de sus propios actos
y poder abstenerse o no de realizarlos; b) la constituye la oligofrenia en
grado de imbecilidad, la epilepsia genuina, la oligofrenia con déficit mental
muy acusado ¥ con conocimiento de tal estado por parte del acusado. (S. 12
junio 1968.)

Es mas hacedero trazar la frontera entre los delitos y faltas de los
articulos 430 y 567 numero 3.c del Cédigo penal cuando se trata de menores
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de doce afios, numero 3. del articulo 429 base de referencia, porque es
precisamente la poca edad protegida por la ley contra los ataques a la
libertad sexual causa de mayor agravio a su pudor intacto, de modo que
los actos ofetisivos acreditan una mayor entidad para integrarse en delito,
que desciende a falta en cuanto a sujetos pasivos en mayor desarrollo
fisico y moral. (S. 22 enero 1968.)

Cir. §§ 20 y 34.

65. Articuio 431 (Escdndalo publico).—El delito de escandalo publico, de-
finido en el parrafo 1. del articulo 431 del Cdédigo penal, atendiendo al
contenido valorativo publico de los resultados de la conducta humana, méas
que dispensar proteccion punitiva contra los actos inmorales o deshonestos
realizados por las personas y que afecten al pudor o a las buenas costumbres
—siempre repudiables y rechazables en el orden ético de la intima con
ciencia—, lo hace s6lo en cuanto que los mismos hayan tenido trascenden-
cia o publicidad, por su proyecciéon social, lesionando los sentimientos de
recato y morigeracion de las personas de nivel medio de la comunidad,
existentes en su constitucién intrinseca e ideoldgica generalizada, y especial-
mente en su cultura y moralidad predominante, segun las circunstancias
temporales y locales, pues sobre el presupuesto objetivo de la deshonestidad
priman en el tipo las dimensiones sociales alcanzadas por la difusion del acto
inmoral, al ser el sujeto pasivo de esta infraccidon criminosa la sociedad mis-
ma, mas o menos ampliamente representada, pues la ofensa se genera contra
ella, como valor independiente y que sin embargo merece el respeto de
todas las personas gue la componen.

Cualquiera que sea la valoracién ética y fundamentalmente juridico-penal
que pueda merecer el hecho de proteger la prostitucidon, e incluso de la
facilitacion de habitaciones para que se produzcan actos carnales entre
personas de sexos diferentes, lo cierto es que su inmoralidad intrinseca, aun
en caso de no ser objeto de persecucion directa por la via del articulo 452
bis del Codigo penal, puede sin embargo serlo por el mero conocimiento de
su existencia o publicidad, cuando se hace industria habitual por remunera-
cion de tan indigno trafico, pues el elemento normativo de dicho tipo penal,
de grave escandalo, existe, por lesionarse los sentimientos de pudor y
honestidad de la sociedad, al salir de la esfera de la intimidad privada,
produciendo el impacto social que lesiona la moral colectiva, ya que grave
e importante es el escandalo causado, no sélo por el alcance del hecho en
si mismo, sino por la valoracién humana general, al conocerse por los
diversos vecinos de una casa que la procesada recibia en su domicilio sito
en la misma con habitualidad parejas de diferente sexo, facilitindoles habi-
tacion por precio para cohabitar, ya que ello les produjo la consiguiente
conmociéon moral, o lo que es igual, lesion de sus sentimientos honestos de
manera trascendente y grave, tal y como requiere el tipo, al suponer esa
conducta la infraccién del Decreto-ley de 3 de marzo de 1956, por hacer de
la vivienda una casa de tolerancia o mancebia, en contra de la prohibi-
cion del articulo 3.0 y con las consecuencias del 4., que remite al articu-
lo 431, aplicado en su numero 1., de .gual manera que con harta reitera-
ciénn en casos andlogos lo hizo la doctrina de esta Sala, y de la que son
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expresivos exponentes las SS. de 29 de octubre y 19 de noviembre de 1965,
¥ las que en ellas se citan. (S. 30 mayo 1968.)

La figura delictiva de escandalo publico definida en el articulo 431 del
Codigo penal requiere que el sujeto activo haya ofendido de cualquier modo
el pudor o las buenas costumbres con hechos de grave escandalo o tras-
cendencia, y es criterio reiteradamente mantenido por esta Sala que tal
delito presenta dos modalidades; una, cuando el hecho adquiera publicidad
y sea conocido por una pluralidad de personas con ofensa de sus sentimientos,
y otra al tener por si la accion trascendencia bastante (S. de 27 junio y 21 di-
ciembre 1966); esto es, el delito de escandale ptblico, a pesar de este califi-
cativo, se define por cualquiera de los términos de la disyuntiva que con-
tiene el precitado articulo, no sé6lo por el nimero de victimas directas, general
mente muy reducido por la misma indole del hecho, sino por su grave tras-
cendencia, 0 sea por lo profundamente que puede herir los sentimientos
del pudor (8. 19 febrero 1966), ¥y ya en concreto en lo que afecta a los
actos de exhibicionismo se reputan delictivos aunque hayan sido presenciados
solamente por una persona (SS. de 21 diciembre 1961 y 22 junio 1967), ma-
yormente si se trata de una menor (SS. de 11 marzo 1963, 28 enero, 19
febrero y 27 junio 1966 y 16 marzo 1967). (S. 8 junio 1968.)

El «pudor y las buenas costumbresy son expresion legal de derechos gue
en la convivencia social deben ser respetados. Todos tienen derecho al pudor,
pero muy  prevalentemente los menores cuya contaminacién por la inmora-
lidad debe preservarse a toda costa; de igual forma que la genérica obser-
vancia de las gbuenas costumbresy propende y traduce a normas de buen
vivir y honesto proceder. Estos son los valores morales que en la tipifica-
cién legal del articulo 431 del Cédigo penal se protegen con la abstracta
amenaza de sanciones punitivas a quien ilicitamente adecuara su proceder
3 aguellas conductas que el Co6digo penaliza; y ésta fue la clara actuacion
que la resultancia probatoria de la sentencia impugnada destaca, preci-
sando con singular claridad los actos de exhibicionismo y la practica publica
e inmoral del onanismo que intencionalmente estuvo verificando el acusado
en la ocasién de autos. Estos actos moralmente recusables y francamente
repulsivos tuvieron como destinatarios a nifios en la dificil edad de la adoles-
cencia, rozando o habiendo llegado a ia pubertad, cuando tales exhibiciones
lascivas implicaban mayor ofensa al pudor de los menores, a su formacién
moral en la que podia provocar la creacidn de unas conciencia sexual por
cauces aberrantes y desviados; hechos que por la sola circunstancia de ser
realizados ante menores implican, segin reiterada jurisprudencia de esta
Sala, €1 grave escandalo y la trascendencia que e! precepto citado exige,
siendo de tener muy en cuenta que el «escindalo» se da en si, en la propia
accion ejecutada subjetiva y objetivamente considerada, y que es «trascen-
dente» en si y por el conocimiento de los hechos por terceros, cuyo pudor,
cuya moral y cuya concepcién de buenas costumbres abiertamente se ofende.
siendo por ultimo de ponderar que la sentencia precisa que aparte de los
nifios destinatarios conocieron los hechos otras varias personas a las que
produjeron légica y natural repugnancia. (S. 23 enero 1968.)

Esta figura precisa para existir que €l hecho que lo genere sea debido a la
voluntad del agente, aunque no precisa esa voluntad abarcar el escindale
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en si mismo, porque basta la trascendencia y significacién esencial de aqueél
(S. 8 mayo 1968.)

Al disponer el parrafo 2.0 del articulo 431 del Cédigo penal que, cuando
el ofendido fuere menor de veintiin anos se impondra la pena de privacién
de libertad —arresto mayor— en su grado maximo, no establece una cir-
cunstancia especial de agravacion que haya de conjugar con las demas
circunstancias modificativas de responsabilidad, sino que crea una tipicidad
especial dentro del tipo genérico del delito de escandalo publico, habida
cuenta de que en este caso concreto ademas del ultraje al cuerpo social,
verdadero sujeto pasivo del delito de escandalo, hay una lesién del pudor
de esos menores, que la Ley protege especialmente con esa pena agravada,
y dentro de ella se han de aplicar las normas del articulo 61, que de otra
manera no podrian entrar en juego; y de aqui que, teniendo que decidirse la
pena sefialada al delito que se sanciona —grado maximo del arresto mayor—
en tres periodos como ordena el articulo 62 del Codigo penal, la que procede
imponer en €l caso que se comtempla no podia ser el tope minimo de ese
grado maximo como ha hecho el Tribunal sentenciador, sino la resultante de
dividir su extensiéon en tres periodos y tomar el maximo de esa divisién por
concurrir ademaéas la circunstancia de agravacién de! articulo 11 del Codigo
penal al ser los menores ofendidos hijos del procesado. (S. 18 enero 1978.)

66. Articulo 434 (Estupro)—-Como tiene declarado esta Sala en SS. de 8
de noviembre de 1954, 7 de marzo de 1955 y 2 de febrero de 1961, la don-
cellez de una mujer soltera tiene el caracter de presuncién iuris tantum.
(S. 10 mayo 1968.)

67. Articulo 436 (Estupro)—La condicion de doncellez no es indispen-
sable en el estupro. (S. 16 marzo 1968.)

Como manifestacion del derecho a la libertad sexual, toda mujer soltera,
capaz de consentir, puede espontaneamente disponer de su intimidad carnal
en el orden del derecho entregandose a vardn, en conjuncién de sexos, cons-
titutiva de pura y simple fornicacién, ajena a la esfera penal, pero el ar-
ticulo 436 del Cddigo Punitivo, cuando falta en ella libérrima decisién, estima
como delito de estupro simple, en su parrafo 1.0, el yacimiento sin violencia
con mujer mayor de dieciséis afios y menor de veintitrés, interviniendo enga-
fio, pues, de concurrir este elemento psicolégico, espiritual o ideal, como ardid
o supercheria, que motive en adecuada relacion caucal la entrega, por captar
sugestivamente el animo de la hembra, a medio de conducta artera, bastante,
eficaz y previa, se vicia su voluntad, venciendo la capacidad de resistencia
propia de la mujer prudente y pudorosa de moralidad media, el carecer vor
la alteracién de la verdad de absoluta facultad de decision electiva ante las
peticiones del hombre que produce o aprovecha ese error, siempre acogido
en su voluntad simuladora; y este indispensable engafio, como con reitera-
cion suma ha venido estableciendo esta Sala, puede tener el caracter de
promesa falsa y expresa del hombre, generalmente manifestada por la palabra
de matrimonio futuro, o puede ser tacito o implicito, al resultar producido
por el aprovechamiento de situaciones analogas o equivalentes al engafio,
y que conocidas y creadas o aprovechadas por el vardn, fueron ignoradas
en su real dimensién por la hembra, que por su presencia exclusiva fue
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seducida, asintiendo al acto carnal pedido, cbedeciendo su racional creencia
y su alterada voluntad condescendente al efecto que produjeron en su animo,
habiéndose basado por lo comin esta seduccién presunta por engailo tacito
en la existencia de relaciones de amoroso noviazgo entre jovenes, desarrolla-
das constante y publicamente, normalmente consentidas por las familias, con
fidelidad mutua, que presagiaran una fundada culminacién en matrimonio.
(S. 9 febrero 1968.)

T delito de estupro tipificado en el articulo 436 parrafo 3. del Cdédigo
penal no requiere para existir de la concurrencia del elemento psicolégico
del engafio que opera como condicién modal en otros tipos, y si inicamente
de los presupuestos objetivo-normativos, de la honestidad y de la edad entre
doce y dieciséis afios de la mujer, que se ha prestado con consentimiento vo-
luntario al yacimiento ante la peticion del varén seductor, pero al que la
ley imperativamente no otorga efectos, por estimar que existe una falta de
madurez fisico-psiquica en esa temprana edad y de aptitud para un cono-
cimiento pleno de la significacion y trascendencia del acto carnal en sus
consecuencias, y por lo mismo que carece de posibilidades de defensa ante
lcs requerimientos libidinosos del hombre capaz, protegiendo la ingenuidad
y el candor que en momento de la vida fan prematuro debe creerse existente,
por lo que este estupro de prevalimiento se apoya en una presuncién legal
irrebatible de inocencia por corta edad y en la imposibilidad de prestaciéon de
un consentimiento valido por viciado a la faz del Derecho penal, con la
imposicién al hombre, en consecuencia y legalmente, de un deber absoluto
de abstencién carnal sobre tal mujer en ciernes; siendo doctrina tradicional
de esta Sala la de que la condicién personal de la honestidad en la mujer
se presume siempre iuris tantum, de no contradecirse en juicio de valor
directo en el hecho probado, o por la descripcién de actos constitutivos de
conducta contraria indudable, y aun méas en tan temprana edad, en que, aten-
diendo al estado de conducta moral sexual actual de la mujer espafiola, su
honestidad ha de creerse existente, dadas sus costumbres y normas obstativas
generalizadas de conducta social e individual, por lo que el silencio del
juzgador en el relato de hecho sobre la honestidad debe interpretarse como
prueba de su existencia en la joven seducida, a no producir, como se dijo
declaracién contraria directa o indirecta pero evidente. (S. 5 junio 1968.)

El esencial requisito del engafio concurre cumplidamente cuando el varoén,
para lograr la enfrega carnal de la mujer mayor de dieciséis afios y menor
de veintitrés, en el curso de unas relaciones de noviazgo emite promesa de
matrimonio, o incluso, sin solemnes expresos pronunciamientos en tal sen-
tido, por la forma y modo de conducirse puede fundadamente suponer la
mujer a tales relaciones una finalizacion légica, normal y positiva, siendo
preciso en cada caso concreto un minucioso analisis de las circunstancias
todas concurrentes en los hechos para valorar adecuadamente la conducta
de los dos sujetos interesados; en cuanto al motivo, porque en definitiva los
sentimientos y propésitos impulsores de su proceder vendran a determinar
si concurre o no el dolo especifico atinente a esta figura delictiva; y res-
pecto del sujeto pasivo para llegar a advertir si fue realmente victima de
un engafio, matizando si se hallaba en condiciones de no acceder a las pre-
tensiones contrarias, en posesién de unos normales resortes y apoyos mo-
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rales, pese a lo cual permitié la consumacion del acto carnal, o por contra
éste fue logrado en medio y circunstancias de excepcién favorecedoras de
los designios del varén, engendradoras en la ofendida de una falsa idea
acerca de los propositos ¥y finalidad perseguida por aquél. (S. 16 febrero
1968.)

Si bien en los casos corrientes entre solteros el medio usual de engafio
es el del previo noviazgo y la promesa de ulterior matrimonio, cuando se em-
pieza a engafiar, no sOlo en el nombre, sino también en el estado civil di-
ciendo que se es soltero cuando se es casado, se obra tan torcida y dolo-
samente que no puede alegarse’ falta del engafio, aunque sea ajeno a la
promesa matrimonial, engano que, como estima la doctrina de esta Sala,
puede apreciarlo el juzgador penal usando de la facultad que le concede el
articulo 436 del Codigo penal, segin el prudente arbitrio judicial y aten-
diendo a las circunstancias de hecho que concurran en cada caso —S. de 7
de febrero de 1950—, entre las cuales es la mds importante en este caso
concreto el estado mental de la interesada, que fue el soporte sobre el cual
el dolo engafoso del procesado monto el artificio que logré captar la voluntad
de la mujer ofendida, sin el cual en otra mujer de otras condiciones mas
normales no hubiera podido lograr la realidad criminosa. (S. 5 junio 1968.)

No cabe considerar engafio las pliblicas relaciones de noviazgo que venia
sosteniendo durante un afio sin otras circunstancias, y que, si son camino
para la legal uniéon y abren a ésta la esperanza, no sirven racionalmente
de base para el convencimiento en la celebracion de matrimonio ni para
fundar en ese convencimiento la entrega carnal de una mujer que tenia
veinte afios de edad. (S. 3 abril 1968.)

Si bien el abuso de confianza es inherente al estupro cuando constituye
el engafio, el prevalimiento o se refiere a la intimidad existente entre ofensor
y ofendida porque el acto deshonesto esta descrito en el articulo 436 del
Cddigo penal con este elemento descriptivo, y la relacién entre autor y
victima se matiza por la deslealtad a la promesa de matrimonio o cualquier
fraude capaz de menguar el normal conocimiento de los hechos, por supe-
rioridad o confianza nacida de la situacién entre ellos, la cual impone un
abuso que se condena por la innferioridad psicolégica de la mujer dentro
de unos limites de edad inmadura que protege la ley; pero la favorable
situacién en que se hallaba el inculpado para penetrar en el domicilio de
la menor, casa de sus tios con quienes mantenia intima amistad el proce-
sado, es factor extrafio al acto mismo, circunstancia ocasional concurrente y
aprovechada, que configura la agravante genérica 9.2 del articulo 10, en
el Cédigo penal. (S. 13 enero 1968.)

Cfr. § 20.

68. Articulo 441 (Rapto)—El delito puede cometerse aunque exista con-
sentimiento por parte de la mujer, pues la ratio legis del delito de rapto
estriba en la ofensa a la autoridad de los padres, titulares de la patria
potestad, y a los sentimientos de familia. (SS. 5 y 19 febrero 1968.)

69. Articulo 443 (Delitos privados: accion penal).—El defecto de legitima-
ciéon de la madre de la agraviada por estupro cuando ésta ha cumplido ya
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veintiin afos se subsana al personarse la interesada en el proceso para
una diligencia de careo y mantener la acusacion. (S. 16 mayo 1968.)

70. Articulo 450 (Adulterio).—El adulterio resulta en virtud de lo dis-
puesto en el artirulo 450 del Codigo penal un delito estrictamente privado
que deja en libertad al marido para, atendiendo a los motives que forjen
su voluntad en defensa de los intereses familiares, facultativamente exigir
la punicién por la infidelidad y desorden que supone en la esposa, a medio
de la formulacién de la querella que opere como condicién objetiva de proce-
dibilidad, dirigida contra ambos culpables, si uno y otro vivieren, patroci-
nandose en esta exigencia de especial litis consorcio pasivo necesario una
igualdad penal para el co-reo del adulterio, que se asienta en razones mo-
rales y humanas indudables, y que no puede interpretarse con criterio es-
tricto, ante situaciones especiales no previstas por el legislador, sino de
manera amplia, de no existir razones obvias que hicieran injusta la exten-
sién, que no es contra el reo, al ser técnica y no procesal probatoria, y po
defender intereses sociales y juridicos superiores; por lo que este T. S. ha
permitido el ejercicio de la accién para castigar el adulterio de la esposa
cuando se desconozca el vardon que yacié con ella, para no dejar impune lo
afrenta y la ocultacién alcanzada —SS. de 17 enero 1889 y de 24 octubre
1894—, y en el supuesto de que el hombre realice el ayuntamiento intimo
desconociendo la condicion de casada de la mujer —S. de 31 diciembre 1913—
asi como en el de querella contra uno solo de los adulteros culpables si el
otro fallecio, porque el requisito de dirigirla contra los dos sélo procede
«si uno y otro viviesen», y no es impune el delito por haber muerto la
addltera antes de querellarse el marido, pues tal interpretacién pugna con
el articulo 112, numero 1. del Coédigo penal, que limita al reo fallecido
la extincion de su propia y exclusiva responsabilidad penal, S. de 16 de
abril de 1948. En igual linea interpretativa, la aheja resoluciéon de esta Sala
de 16 de enero de 1875 establecié6 no poderse acoger la alegaciéon de que la
rebeldia del coautor de adulterio impedia la condena de la mujer casada
infiel, ccnfirmandose la sancién impuesta a ésta, por ausencia procesal
de aquél, siendo exacta esta doctrina y digna de continuar manteniéndose
(S. 27 junio 1968).

En el articulo 450 del C. P. la accion por delito de adulterio se reserva
al marido agraviado, y esta condicion de procedibilidad confiere al menos
procesalmente caracter privado a esta infraccion que, si ofence a la moral
social y buenas costumbres como todos los delitos contra la honestidad,
ataca en forma directa a la institucién familiar, fraguada en la fidelidad
conyugal, en el cumplimiento de los deberes conyugales y paternales con
el derecho de los hijos al buen nombre de la casa, y aparece el marido
como sostén y defensor de estos valores con animo de restablecerlos o re-
pararlos con la pena de la infractora; mas el abandono del hogar y su
amancebamiento con otra mujer debilitan este privilegio al punto de que
la separacién voluntaria y dolosa del domicilio comun, el apartamiento de
sus deberes morales y civiles segiin el articulo 56 del Codigo penal, demues-
tran una dejacion de las obligaciones de convivencia, socorro mutuo, incluido
el débito matrimonial y la fidelidad debida que su ayuntamiento ilicito
desdefia, y esta prolongada permanencia alejado de sus deberes sin el cuidado
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por su honor, que ahora repentinamente ejerce en su querella sobre el fiel
cumplimiento de su esposa, le sitian en posicion de tolerancia, de consen-
timiento tacito revelado por sus actos y pasividad, que le privan por el
parrafo 2.° del articulo citado para proclamar su accion, pues si la moral
comin que informa estas figuras penales rechaza el adulterio tampoco acepta
al marido consentidor o indiferente (S. 8 marzo 1968.)

La decisiva intervenciéon reconocida por la 1Ley a la parte agraviada en
la persecucién y represion de los llamados delitos privados en su mas estricto
sentido, cuales son, juntamente con la calumnia y la injuria, el adulterio
y el amancebamiento, como excepcién al principio general del interés pu-
plico en la actuacién del jus puniendi, no supone que el Estado se desentien-
da de la tutela y vigilancia de tan preciados valores morales, no negociables
ni susceptibles de cotizacién dineraria, cuya conculcacién acarrea la enérgica
reprobacion social, traducida dentro de nuestro ordenamiento vigente en la
correspondiente sancién penal, sino que tales condicionamientos en la incri-
minacién de estas conductas y aun en la subsistencia del castigo impuesto,
encuentran su explicacion en el respeto debido a legiticas conveniencias
personales o familiares de sigilo o recato, apreciables por el propio ofendido,
o en intimos sentimientos de prudencia o benevolencia del mismo, inconci-
liables a su juicio con el estrépito o con los rigores de la vindicta penal,
recayente sobre los culpables, presupuesto siempre al efecto el disenso del
cényuge agraviado respecto de las situaciones de adulierio o de amanceba-
miento que habrin de quedar impunes de mediar la aquiescencia o sobre-
venir la indulgencia, expresa o tacita, de dicho cényuge; pero sin que ello
signifique que la Autoridad publica y en consecuencia los Tribunales de Jus-
ticia abdiquen deberes que les son esenciales ni resignen en los particulares
sus indeclinables funciones dirigidas a remediar desviaciones eventuales de la
auténtica finalidad juridico-moral de estos discrecionales institutos —que-
rella, desistimiento y perdéon— que no pueden degenerar en meros medios
de compulsion, utiles en la realidad para forzar el signo de concurrentes
negociaciones de fondo exclusiva o predominantemente econdémico, atinentes
a intereses atendibles por otros cauces juridicos, toda vez que soélo debe
entenderse que pervive con su propia razén de ser la pretensién punitiva
en tanto perdure el sentimiento que le da vida v que, una vez aplacado
—siquiera sea en contemplacién de expectativas econdmicas— y evidenciade
de modo inequivoco este apaciguamiento, subsumible, como perdén mas ex-
preso que tacito, en el supuesto final del 2.c parrafo del articulo 450, en
relacion con el ultimo del 452 del C. penal, habri de tenerse por decaido
asimismo el interés punitivo del ofendido y con él el del Estado, cualquiera
que fuere la suerte ulterior de los logros pecuniarios proyectados, califica-
bles a lo sumo como motivos, mas no como objeto, causa o conditio sine
qua non, juridicamente trascendente, de aquél benigno sentimiento anterior,
claramencte revelado en su momento y no reversible después por decepcio-
nantes contingencias, exclusivamente materiales y crematisticas. (S. 11 marzo
1968.)

71. Articulo 452 (Amancebamiento).—Dada una mera separacion de
hecho, no puede afirmarse que el domicilio donde el matrimonio habia con-
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vivido dejara de ser legalmente el domicilio conyugal por la simple ausencia
de la espcsa. (S. 20 abril 1968.)

72. Articulo 452 bis a (Delitos relativos a la prostitucion).—No es cierto
que este precepto, apartado 1., castigue tan sélo la iniciacién corruptora
para dedicarse a la prostitucion, sino también el favorecer y facilitar medios
para mantener en el trafico sexual a quien ya corrompido anteriormente
se dedique habitualmente a este ilicito comercio carnal por precio, siendo
ello cosa enteramente distinta al mero favorecimiento de relaciones sexuales
extramatrimoniales por mujeres no prostituidas, ya que este proceder saldria
de estas tipificaciones penales sancionadoras de la prostitucion, y s6lo podria
generar, de llegar a trascender, un delito de escindalo publico. (S. 11 marzo
1968.)

73. Articulo 452 bis b) (Delitos relativos a la prostitucion)—-La entrega
de una mujer a varios varones implica siempre el animo de lucrarse con
ese inmoral trafico. (S. 256 enero 1968.)

Basta con facilitar los medios, sin que sea necesario que se lleguen a
satisfacer los propdsitos deshonestos de los sujetos activos del acto carnal
o impudico. (S. 5 marzo 1968).

74. (Corrupcion de menores).—La corrupcion tanto puede ser de hembras
como de varones (S. 17 mayo 1965). Este delito tanto se comete si se corrom-
pe al menor para satisfacer deseos libidinosos propios como de un tercero,
pues en definitiva lo que se castiga son los actos de corrupcion del menor,
cuya moralidad sexual trata la ley de proteger. (S. 1 marzo 1968.)

Constituye este delito, y no el de escandalo piblico, el hecho de ofrecer
en la via publica a los transeintes a una joven menor de veintitres afios
para que yacieran con ella. (S. 3 abril 1968.)

Es indiferente que la menor se dedique o0 no habitualmente a tan innoble
oficio. (S. 5 marzo 1968.)

Este delito puede cometerse por imprudencia, al no {ratar de averiguar
la edad de la menor. (S. 28 marzo 1968.)

75. Articulo 457 (Injurias).—El animus iniuriandi, elemento subjetivo del
injusto, que obligatoriamente debe existir y operar en la antijuridicidad
tipificada del delito de injurias definido en el articulo 457 del Cédigo penal,
se presume iuris tanium, siempre que se manifiesten objetivamente y revis-
tan en si trascendencia difamatoria expresiones o acciones proferidas o
ejecutadas en deshonra, descrédito o menosprecio de otra persona, corres-
pondiendo probar al agente que las produjo su desplazamiento por otro
animo excluyente del injusto tipico, pues en la coexistencia de diversas
intenciones finalistas posibles es indispensable demostrar la exclusividad
o fuerte preponderancia en la inteligencia y voluntad del mismo de aquel ani-
mo que no resulte antijuridico sobre el difamatorio, que por su anulacién se
difumina o volatiliza, en comprobacién de lo que habra de operarse con crite-
rio axiolégico, que permita confrontar valorativamente el alcance y dimensién
de los diversos animos, de acuerdo con los elementos de tiempo, lugar
ocasién, modo y personas que concurran en cada supuesto concreto, para
realizar una ponderacion judicial siempre circunstancial y plena de relati-
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vismo; y cuando se oponga el animo difamatorio, que objetivamente aflore
del hecho o dicho, el animus narrandi, que pretende relatar o describir
conductas ajenas, ha de estimarse que éste por regla general no es bastante
para eludir o excluir la ofensa, por existir ciertamente y por no poderse
consentir la difamacién sin causa suficiente y excepcional, que sélo se vro-
ducira cuando concurra la que los penalistas clasicos denominaban necesitas
agendi, o sea, la necesidad de obrar, por tener que cumplir un estricto y
vinculatorio deber de narraciéon, que impongan las autoridades, exigiendo el
testimonio y la obligacién de ser veraces y no mendaces, pero aun en tal
supuesto, al tener que describirse conductas deshonorantes, deben evitarse va-
loraciones subjetivas innecesarias y peyorativas para que al amparo de la
causa de exencion numero 11 del articulo 8.° del Ccdigo penal opere con
su beneficio. (S. 24 junioc 1968.)

El «adnimo de criticay, por entero diferente al 4nimo ilicito de injuriar,
han de sufrirlo los duefios de establecimientos publicos que indebidamente
consienten, sin la oportuns reaccion impeditiva, la realizacion de actos in-
morales ofensivos a las buenas costumbres y a los sentimientos de honestidad
de las personas que acuden, no a un espectaculo que pudiera estar tildado
previamente de escandaloso, sino a un lugar de normal y honesto esparci-
miento. No se ha infringido el numero 2. del articulo 458 porque no se
imputa a la empresa un vicioc o falta de moralidad personal, sino el con-
sentir las faltas de moralidad de algunos clientes, incumpliendo el deber
que le incumbia de impedir en el local comportamientos deshonestos (S. 13
febrero 1968.)

Cr. § 15.

76. Articulo 459 (Injurias)—La Prensa tiene el derecho, que al propio
tiempo merece calificarse de deber honrocso, de hacer la respetuosa y consi-
derada critica de la actuacién publica de las personas que se dedican a la
politica y a recoger, estimular o contrarrestar razonadamente el sentir po-
pular, con cuya razonada critica, favorable o adversa a las ideas de los
lideres, pueden llegar a crear corrientes de opinién, siempre dentro de los
principios fundamentales del orden y de la organizacién juridica y politica
de la Patria, que los animen y estimulen para persistir en sus orientacioncs
0 que les descubran sus errores haciéndoles desistir de sus propositos a la
comunidad o cambiar el rumbo y orientacion de las mismas, contribuyendo
asi todos a una ordenada concurrencia de criterios por los que navegue
con pasién impulsiva pero con sosiego constructor la nave del Estado hacia
el progreso en todos los 6rdenes, en general apetecido y a veces malogrado,
por falta de serenidad, celo y adecuada comprensién de los medios para
recorrer las etapas del camino, espinoso pero superable con el esfuerzo
adecuado a cada momento y etapa.

La critica general que se hace en la Prensa por los hombres que la
componen o por los que en la misma escriben, periodistas o no, o a través
de otros medios informativos y publicitarios est4 limitada en su breve am-
plitud por razones que imponen las buenas maneras y formas literarias y
las de la propia educaciéon y las que se derivan de la. convivencia social,
que ha de ser ordenada, y tienen su soplo inspirador y su asiento en los
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principios de derecho natural y de la moral, impresos en general en las
leyes con barreras y con protecciones penales sancionadoras para quien las
traspasa limpiamente y sin miramientes o valiéndose de eufemismos con los
que pretenden encubrirlos; ¥y estas limitaciones, entre otras, pues esta enu-
meracién aunque extensa, no pretende ser exhaustiva, son: las que concier-
nen al orden ptiblico, convenientes para todos, pero que deben contenerse
dentro de circunferencias no agobiadoras; las que atienden a la proteccion
de la organizaciéon politica y estatal que es continuidad progresiva de prin-
cipios fundamentales para la existencia de la Nacion; las que tienen su
base en el respeto debido a la dignidad del hombre y a su vida privada y
familiar, que en su intimo aislamiento merece rodearse de muros infran-
queables.

Tampoco €l derecho a la discrepandia, en el que tiene su fundamento
el de critica y el supuesto prevalecimiento del interés comunitario priva de
su ilicitud a cualquier ataque que sea dirigido a los hombres publicos, que
pueden ser combatidos en su ideario ¥y en su conducta politica, destacar
sus errores o aciertos, censurandolos o apoyandolos, lo que es natural que se
aprecie, segin el punto de vista politico de cada cual, pero la critica, como
se ha dicho, puede hacerse con toda la pasién que se quiera poner, pero con
el respeto debido a los valores de la dignidad humana, que deben ser pre-
servados de todo ataque, sin ninguna clase de excepciones. (S. 24 junio 1968.)

77. Articulo 487 (Abandono de familia)—De las dos modalidades del
delito de abandono de familia tipificadas en el articulo 487 del Cédigo penal,
aparte otros matices que las individualizan, la primera de ellas, que exige
el abandono malicioso del domicilio familiar, puede reputarse como de ins-
tantinea consumacién, cometida mediante voluntario o inmotivado aparta-
miento del comin hogar, mientras que la segunda, en la que se requiere
un abandono de deberes legales de asistencia causados por la desordenada
conducta del sujeto, es delito de tracto sucesivo y caricter permanente, y,
como tal, caracterizado porque la accién sigue ininterrumpidamente su
curso, perdurando el efecto antijuridico dilatado voluntariamente, con po-
sibilidad del cese de aquellos efectos por propia voluntad del agente. Cuanto
queda expuesto es de interés en orden a dilucidar la posibilidad de someter a
un plural y sucesivo enjuiciamiento penal conductas de una misma persona,
acusada de la comisién del delito de abandono de familia, por hechos siem-
pre referidos a los mismos sujetos activo y pasivo, cometidos en el frans-
curso de cierto periodo de tiempo, con produccién en determinada fecha
intermedia de sentencia penal cuya trascendencia y eficacia en el ulterior
o ulteriores procesos se cuestiona, sobre cuyo particular conviene destacar
que el criterio de esta Sala, cristalizado entre otras en sus SS. de 5 de
octubre de 1960, 2 de julio de 1962, 27 de abril y 18 de junio de 1963 y 15 de
marzo de 1965, no es otro que el de estimar admisible tal posibilidad de u'te-
rior enjuiciamiento, y en su caso de nueva condena, bien que exigiendo sism-
pre la concurrencia de nuevos elementos facticos para no violar el principio
non bis in idem y para no privar a la nueva sentencia del elemento de hecho
necesario que ha de sustentarla. (S. 11 marzo 1968.)

Requiriéndose por tal norma sustantiva que el abandono del domicilio
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familiar lo sea maliciosamente, tiene con reiteracién declarado esta Sala
que de tal ha de calificarse todo abandono carente de una justificacion
racionalmente admisible o aceptable, y ciertamente no cabe admitir como
justa la razéon de l1a creencia que asistia a la esposa de que los ingresos
de la casa eran insuficientes, pudiéndose desenvolver mejor separada ac
ella, no ya por la proliferaciéon de separaciones familiares que podrian pro-
ducirse caso de estimar licito tal pretexto de abandono del comun domi-
cilio, sino porque los dictados de la moral y los propios de la Ley Penal
denotan la insuficiencia de aquella justificacién como amparadora de un
quebranto de evidentes deberes de convivencia y asistencia cuyo conoci-
miento alcanza a mentes escasamente cultivadas y a las conciencias menos
exigentes. (S. 26 enero 1968.)

No conslituye abandono malicioso ni conducta desordenada por parte de
la mujer su negativa a volver al domicilio del cual salié depositada para
entablar demanda de divorcio (S. 24 febrero 1958), sobre lo cual hay que
hacer constar que otras Sentencias de esta Sala, como las de 13 de junio
y 16 de noviembre de 1944, 6 de junio de 1955, 15 de febrero de 1957, 23 de
abril y 26 de septiembre de 1960, que contemplan supuestos del tipo del
presente, expresan que el abandono del hogar sin motivo alguno puede
estimarse malicioso, porque los deberes del matrimonio no estan limitados
al orden econdmico, sino a los morales de mutuo auxilio y vida en comun
de los conyuges, pero hay que matizar en cada caso los extremos de facio
el mismo para poder llegar a una conclusién respecto al origen y desarrollo
del abandono, y resolver en consecuencia. (S. 27 mayo 1968.)

178. Articulo 490 (Allanamiento de morada)—Como uno de los derechos
insitos en la personalidad humana, y garantizado por las leyes fundamen-
tales de los paises cultos, como sucede en el articulo 15 del Fuero de los
Espafioles, en su manifestaciéon especial de derecho a la libertad, el de
inviolabilidad del domicilio es protegido por el articulo 490 del Coédigo penal,
estimando su lesién como delito, defendiendo de esta manera, a la par que
un derecho individual a la intimidad personal sin ajenas intromisiones no
consentidas, un valor moral y social de indudable y necesario relieve, sin el
cual la paz de los nombres en comunidad no seria posible, al no respetarse
la libertad indispensable del morador, por lo que, establecido un derecho
al uso exclusivo y excluyente, es la propia voluntad de aquél la que a
medio de autorizacion expresa o tacita determinara el acceso de las personas
extrafias al domicilio propio, salvo los supuestos reglados, como excepciones
a las garantias publicas, del ejercicio de derechos superiores en adecuada
valoracion y de estado de necesidad; y para la debida apreciacion técnica
de dicho delito ha de atenderse muy especialmente al elemento culpabilista,
y dentro de €l a la naturaleza del dolo, para conocer el criterio diferencial,
en los casos en que la accion pueda consistir en un allanamiento de morada
y ademas en otra infraccion delictiva, para aplicar el régimen de concurso
o el de subsunciéon de uno por otro, a culyo fin ha de atenderse a la presencia
del dolo especifico, encaminado a la finalidad de violar estrictamente el
domicilio ajeno, o mas amplios deseos ulteriores, ajenos totalmente a la
violacién de la morada, que también se efectia como medio para lograrlos,

15



150 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

es decir, al dolo insito en la accion misma, con el 4nimo concreto de vulne-
rar 0 no el circulo de habitabilidad exclusiva, pues el dolo genérico por si
no es criterio aceptable por regla general, al desconocer la finalidad sub-
siguiente buscada con la violacién del domicilio, y al ser prevalente la
voluntad e intencioén del hombre en toda su extension en la dogmatica penal,
que debe decidir cuando el delincuente quiso sélo vulnerar el bien ideal de
la morada misma, o cometer otra infraccion distinta, por tener presentes en
la mente objetivos diferentes y mas extensos, pues en este ultimo supuesto
la lesion de la santidad del hogar operaria como mero accidente material
absorbido por aquél, aunque sea de precisar que, cuando el delito-fin ulterior
no haya sido justificado debidamente o no se hubiera cometido ni siquiera en
fase imperfecta, y conste en cambio la vulneracién intentada o lograda de
la morada, entonces ha de estarse a esta real infraccién, por ausencia del
conocimiento del dolo finalista distinto al del allanamiento, operando éste
por su material y objetiva presencia.

El remolque vivienda es morada protegida en el tipo del articulo 490 del
Codigo penal, por constituir un espacio cerrado de personas que habitan en
€], para realizar sus necesidades personales, con eliminacion de la concu-
rrencia de las demds, a su voluntad. (S. 27 mayo 1968.)

El bien juridico protegido por el articulo 490 del Cédigo penal no es la
propiedad, sino el domicilio familiar, la intimidad del hogar, en el que
nadie puede entrar contra la voluntad de su morador. (S. 13 febrero 1968.)

79. Articulo 493 (Amenazas).—El derecho al sosiego o tranquilidad ver-
sonal, que se disfruta actuando con libertad y seguridad en el concierto de
las relaciones interindividuales humanas, se lesiona e infringe cuando se obli-
ga 2 una persona contra su voluntad a actuar determinadamente, a medio de}
anuncio de un mal por otro sujeto, de condicién real, verosimil o posible,
futuro y suficiente, a la vez que necesariamente injusto, que le pueda conmi-
nar o intimidar en su animo, y que opere sobre el mismo, su honra o propie-
dad, apareciendo en fal caso el delito de amenazas, que repudia esta anémalay
desleal conducta y protege aquellos esenciales intereses humanos: delito
que, segin se regula en los articulos 493 y 494 del Codigo penal, requiere por su
estructura esencial normativa la presencia de un mal, que puede ser cons-
titutivo 0 no de infraccién penal, y condicional o incondicional, lo que in-
fluye complementariamente en el alcance de la penalidad, pero que siempre
ha de manifestar caracter de antijuridico, por ser contrario al derecho, y
que dentro de su concepto relativo, negativo y acaso circunstancial, sig-
nifique en su mas amplio sentido la privacién de cualquier bien personal
o real que el hombre pueda disfrutar personal o socialmente (S. 19 enero
1968.)

Si bien toda persona tiene derecho a denunciar los delitos publicos, aun-
que ello represente un mal para el denunciado, siendo conforme g derecho la
actividad delatadora, e incluso puede exigir dinero por no hacerlo, siempre
que éste se pida por el perjudicado en concepto de restitucion, reparacién &
indemnizacién debida, por resultar validas las transacciones y arreglos extra-
judiciales en esta materia que conduzcan a la amistosa satisfaccién de las
obligaciones privadas, sobre las que los sujetos pueden disponer libremente,
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por ser legal el trafico de pretensiones judiciales entre ofendidos y culpa-
bles, sin embargo no es equitativo ni licito admitir la exigencia de cantidades
no debidas, o superiores a las que realmente lo fueren, o a favor de per-
sonas no perjudicadas, para no denunciar hechos criminales, porque entonees
se pretende un enriquecimiento injusto, aprovechandose de una situacion
extraeconémica para lucrarse, y del estado de temor creado con la con-
minacién condicional, por lo que, a diferencia del primer caso, en que la
atipicidad resulta de la permisiéon por la ley de la conducta con que se
amenaza, en este ultimo el delito de amenazas se genera porque el mal
es claramente injusto, antijuridico o contrario a derecho, al querer obtener
un beneficio, por el silencio, no autorizado moral ni legalmente, dandose asi
aplicacién a la justa teoria del pensamiento en relacion, patrocinada por la
mejor doctrina cientifica, para discriminar ambas situaciones radicalmente
diferentes en su contenido y consecuencias. (S. 19 enero 1968.)

80. Articulo 494 (Amenazas).—El derecho al sosiego y tranquilidad per-
sonal, que se disfruta actuando con libertad y seguridad en el concierto de
las relaciones interindividuales humanas, se lesiona o infringe cuando el
agente obligue a medio del anuncio de un mal a otra persona a actuar
determinadamente, sin permitirle decidir libérrimemente o por propia Jeci-
sién en el proceso constitutivo de la voluntad, debiendo ser tal mal dc
condicién real, verscsimil o pcsible y ademas suficiente, a la vez que nece-
sariamente injusto, para que conmine, intimide o presione el 4nimo, por el
temor de recibirlo é1 mismo o su familia en las personas, honra o propiedad,
apareciendo en dicho caso el delito de amenaza, que requiere en su estruc-
tura esencial normativa la presencia de un mal que puede 0 no ser cons-
titutivo de infraccién penal, y condicional o incondicional, lo que influye
complementariamente en el alcance de la penalidad, pero que siempre ha de
manifestar caracter antijuridico, por ser contraric a derecho, y que en
el caso del articulo 494 representa una amenaza condicional lucrativa de
un mal que no es delito, y que se puede manifestar ordinariamente bajo la
forma del chantaje, de exigir un provecho econémico para no revelar
un secreto cuya publicidad puede causar molestias mas ¢ menos graves
aunque se trate de hechos ciertos. (S. 13 marzo 1968.)

81. Articulo 496 (Coacciones).—Para determinar el alcance de la coaccion
o presion moral, compeliendo a una persona a realizar lo que la Ley no
prohibe, pero forzando su voluntad a ejecutarlo, es preciso valorar en
primer término la cultura, educacion y ambients sscial en que se desenvuel-
van los sujetos activo y pasivo intervinientes. (S. 6 abril 1968.)

El matiz diferencial entre el delito de coacciones previsto en el articu-
1o 496 del Cédigo penal y la falta contra las personas tipificada en el nu-
mero 5. del articulo 585 del mismo ordenamiento suele situarse en una
variada serie de factores consistentes de ordinario en la gravedad del
medio utilizado por el culpable para obligar a la victima a hacer o a omitir,
la intensidad de la violencia ejercida por un sujeto sobre otro, la indole
y naturaleza en el modo de operar, asi como la entidad, alcance, significa-
cién y repercusién tanto de hecho como en su caso juridica del objetivo per-
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seguido por el acusado, esto es, la trascendencia del acto o de la omision
al ofendido impuesta. (S. 6 febrero 1968.)

82. Articulo 500 (Delitos contra la propiedad)— En lineas generales los
delitos contra la propiedad tienen en nuestro Derecho una base extrapenal
representada por la necesaria asignacion del dominio o la posesion a titulo
de duefio a persona distinta del acusado, que viene a ser el sujeto pasivo
destinatario del delito. Este inexcusable presupuesto de ser «de ajena per-
tenencian la cosa o bienes afectados por la realizacion del delito es de
ordinario de facil acreditaciéon pues el imputado no suele negar el dominio
de la victima, y para entender cumplida esta exigencia probatoria basta
acreditar la preexistencia en el patrimonio del perjudicado de las cosas en
cuestion, justificacion muchas veces formularia, porque, no discutida la
relacion dominical y cuando menos implicitamente reconocido, no se reputa
usualmente necesarias mayores probanzas.

En contrario sentido, a veces ocurre que el acusado no sélo no reconoce
el ajeno dominio sino que expresamente lo impugna, pretendiéndose unico
de los bienes sobre los que gravité su actuacién dispositiva que segiin la
posicién acusatoria era animada de un claro y doloso proposito defraudatorio.
En estos casos, cuando no existe en favor de la supuesta victima un titulo
fehaciente e indiscutible que eficazmente justifique la propiedad discutida
0 que por lo menos enerve el alegado por el reo, el acusador que pretende
imputar y lograr condena ha de probar cumplidamente la realidad y certeza
de su dominio, bien por aparecer fundado en un titulo auténtico o en
actos indubitados de posesion (art. 6.0 de la L. E. Crim.), en cuyos casos
es posible que el Tribunal Penal decida la cuestion dominical, fundamental
y basicamente prejudicial «al sblo efecto de la represiény; o puede acaecer
que no exista la autenticidad documental o los actos posesorios indubitados,
en cuyo caso dada la contraposicion es menester que las partes acudan
directamente, o que incluso el Tribunal de Instancia tome por si y de oficio
la iniciativa, de provocar la pertinente cuestion perjudicial remisible al
Tribunal Civil competente, con la apertura consiguiente de una crisis sus-
pensiva del curso del proceso penal hasta la definitiva resolucién de la
cuestion prejudicial que se hubiera planteado. (8. 6 mayo 1968.)

83. (Robo).—La utilizacién por el sustractor de la cosa de que se apo-
der6 con animo de lucro implica la consumacion delictiva, de conformidad
con la doctrina de esta Sala, entre otras en sus SS. de 20 de abril de 1953,
15 de marzo de 1957 y 21 de junio y 16 de diciembre de 1965, pues para la
estimacion de ese grado de ejecucion es suficiente que tenga el reo a su
disposicion y por algun tiempo lo sustraido, y el procesado lo tuvo por cuanto
que utilizé6 en su propio beneficio la ropa que arrebaté a su victima, no
ohbstante ser detenido momentos después y hallado en su poder el fruto de
su punible accién. (S. 18 junio 1968.)

84. Articulo 501 (Robo con lesiones).—El delito de robo con lesiones y
los efectos que produce cuando es cometido por un consorcio criminal, en el
que se produce una auténtica comunicacién de responsabilidades a todos los
intervinientes previa o simultaneamente concertados, se trata de un delito
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complejo con dos gérmenes causales de criminalidad en su produccion,
lesiones y robos, por cuyo intimo enlace de medio a fin constituyen una
sola figura delictual indivisible, representando un supuesto de plena coautoria
para todos los que concurren al robo, aunque no tomen parte en las lesiones
o no intervinieren en la causacion de todas ellas, creandose esta vinculacion,
aunque lo previamente convenido fuera solo la realizacion de un robo, si
llegaran a producirse por cualquiera de los concurrentes muerte o lesiones
sin que los demas presentes trataran activamente de impedirlo, pues tal
pasividad produce la convertibilidad del concierto de robo en un concierto
tacito y simultaneo de robo y homicidio o robo con lesiones. (S. 24 febrero
1968.)

85. Articulo 504 (Robo con fuerza en las cosas).—El escalamiento existe
cuando el delincuente utiliza una via distinta de la normal para penetrar en
el lugar, siendo indiferente la mayor o menor altura que tenga que salvar
para ello. (S. 26 marzo 1968.)

Apoderarse de cosas en el interior de un coche, rompiendo la capota del
mismo, constituye robo, pues, aunque se entienda que el techo del nimero 2
del articulo 504 del Codigo penal se refiere precisamente al de un edificio, lo
que es una interpretacion restrictiva que no figura en el texto legal, seria
en ultimo término aplicable el numero 3 del mismo precepto, que se refiere
a la fractura de toda clase de muebles u objetos cerrados. (S. 1 marzo 1968.)

El articulo 504, nimero 4, del Cédigo penal asimila a robo con fuerza
en las cosas la conducta de ejecutar el apoderamiento de bienes ajenos,
usando de llaves falsas, ganzias u otros instrumentos semejantes, por
quebrantarse la defensa de la propiedad, que resulta la cerradura, que am-
para el derecho de posesion exclusiva de las cosas, a medio de acto de
autoridad propia prohibida, que ilicitamente produce desposesiéon por acti-
vidad aprehensiva, y el articulo 510 del propio Cuerpo legal, al lado de las
llaves propiamente falsas de los numeros l.o y 3.°, asimila a ellas por exten-
sion legal las legitimas cuando hayan sido sustraidas al propietario o titular
de la disponibilidad, por atender para determinar la ilegitimidad a la ma-
nera en que la adquisicién se produjo por el agente; y en el término sus-
traer se deben incluir, por su misma generalidad semantica abstracta, todos
los medios que hagan posible la dolosa adquisicién ilegal, y sin la voluntad
expresa o presunta del propietario o encargado legitimo de las llaves, mani-
festada ostensiblemente, y su posible uso diferente al establecido, y por
tanto encaja en él, tanto la toma subrepticia y el hallazgo, como el quitarlas
y arrebatarlas con violencia, como por fin la adquisicién engafiosa de las
mismas, pues dicha sustraccion acoge el hurto, el robo y la estafa de la
liave, porque en todas estas formas de actuacién la desposesion sustractora es
evidente, contrariando la voluntad real, y la ilicita adquisicion, notoria.
(8. 25 marzo 1968.)

86. Articulo 506 (Casa habitada).—El articulo 506, numero 2.0 del Cdédigo
penal estima como agravante especifica del delito de robo el cometerlo en
casa habitada, siendo la ratio legis de este aumento de penalidad, de un lado,
la mas perversa voluntad del agente que acepta las posibles consecuencias
de enfrentamiento defensivo licito de los moradores, y de otro, el superior
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peligro que la accién supone para éstos, a pesar de estar amparados por la
prcteccion de la inviolabilidad del hogar a que tienen derecho, todo ello en
union del allanamiento de la casa ajena que la conducta representa, que
se subsume en el robo, pero que le otorga mayor gravedad; y el articulo 508
del propio cuerpo legal estima que tal casa habitada es la que constituye
la morada de una o mas personas, aunque se encuentren accidentalmente
ausentes de ella cuando el robo tuviera lugar, y como dicha morada ha de
tenerse indudablemente la habitacion de un hotel que sirve para alojar y
dormir al huésped, por ser lugar de acogimiento privado, auténomo y
reservado, o de estancia de persona en individual uso, que representa un
derecho de exclus:én indudable, tan digno de respeto como la propia casa,
a pesar de la coexistencia de otros huéspedes con derecho al disfrute de
otras habitaciones individualizadas y concurrencia en él de elementos comu-
nes, pues los intereses protegidos anteriormente expuestos también aqui con-
curren de manera indudable. (8. 25 marzo 1968.)

87. Articulo 512 (Robo con violencia en las rersonas: consumacion).—
Al determinar clara y expresamente el articulo 512 del Cédigo penal que 'a
consumacion del complejo se origina al producirse el resultado «lesivo para
la vida o integridad fisica de las personas», aunque haya imperfeccion en
lo patrimonial, no hay duda que requiere gramatical y normativamente un
acto agresivo, que al menos daflosamente lesione o hiera el cuerpo humano
en su salud fisica o en su integridad corporal, con un resultado material
cierto y mensurable cuantitativamente en lo objetivo, segun los articulos 420,
422 582 y 583, numero 1. del mismo cuerpo punitivo, quedando al margen
de su diccién y espiritu las violencias, malos tratos, forcejeos e intimida-
ciones consumadas, que, aun significando per se atentados personales, no
contienen resultados lesivos de ninguna clase para la integridad fisica del
sujeto, que queda intocada, pues no son por su contenido material ni por
su condicion técnica lesiones en sentido estricto, segin deriva de lo dis-
puesto en los articulos 585, numero 1.0 y 496 del Cdédigo penal, ¥y no es po-
sible ampliar extensivamente ni por la via de la analogia en perjuicio del
reo y del humanitarismo interpretativo la situacién prevista, haciéndola
abarcar supuestos que su diccién precisa excluye negativamente, al exigir
lesion de la integridad fisica, por lo que en dichos casos de violencia sin
efectos lesivos ha de regirse el hecho por las normas ordinarias sobre formas
delictuales imperfectas de frustracion o tentativa, dejando a un lado el
articulo 512 citado, que, como se dijo, acoge unicamente el robo violento con
resultados personales evidentemente lesivos. (S. 16 marzo 1968.)

88. Articulo 514 (Hurto)—Para matizar dentro de nuestro ordenamiento
juridico penal los delitos no violentos contra propiedad mueble hay que
atender a la existencia o no de un negocio juridico en virtud del cual la
cosa ingrese en el patrimonio del culpable; pues cuando media un negocio
de esa indole, aunque sea ficticio o ilegitimo, y hay por tanto un concurso
de voluntades para el desplazamiento patrimonial, el delito de hurto, dado
el texto literal del articulo 514 del Coédigo penal, no puede cometerse, al
contemplar ese precepto un acto unilateral del infractor, puesto de mani-
fiesto con el verbo «tomary que utiliza, y cuyo significado gramatical de
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coger o asir una cosa no cabe ldentificar con el de recibir de significado
opuesto, que el Codigo emplea para tipificar el delito de apropiacién in-
debida, en el que median siempre dos voluntades, la del que hace la
entrega y la del que recibe la cosa. (S. 28 marzo 1968.)

Comete este delito el que toma dinero que por error le entrega otra
persona, y, consciente del error, lo retiene para si, segun tiene declarado
la S. de 26 de febrero de 1945. (S. 23 marzo 1968.)

Reiteradamente tiene declarado este Tribunal que en el delito de hurwo
no €s preciso que el lucro propuesto por el culpable llegue a obtenerse efec-
tivamente, es decir, que el agente reporte el provecho, la ventaja o satisfac-
cién que aspiraba a obtener, bastando el 4nimo de lograrlo. (S. 21 mayo 1968.)

En el delito de hurto es necesario que la cosa mueble que hace transito
del sujeto pasivo al activo tenga una estimacién efectiva y valuable, incluso
susceptible de algin modo de determinarse econémica o dinerariamente no
ya por demandarlo las normas contenidas en el articulo 515 del Cédigo
penal, que establecen la penalidad graduandola precisamente en funcién
del valor de la cosa hurtada, sino porque el mismo Codigo se refiere en el
articulo que precede al citado a la intencién y al animo de lucro que debe
asistir al reo, ordinariamente coincidente aunque de signo contrario con el
perjuicio o empobrecimiento patrimonial a experimentar por el ofendido.
(S. 21 mayo 1968.)

89. Articulo 516, namero 2 (Hurto con abuso de confianza).—El delito
de hurto se pena con notoria mayor extension cuando concurre la circuns-
tancia agravante especifica de abuso de confianza, establecida en el nu-
mero 2.0 del articulo 516 del Cédigo penal, ya que por su misma condicién
subjetiva y estructura ética requiere para forjarse que el agente posea un
«plusy de dolo o superior perversidad y peligro, al romper relaciones basadas
en la amistad, fidelidad o vinculos contractuales, personales o sociales que
mantuviera con la persona perjudicada por la sustraccion, la que por esti-
marse segura de un proceder leal y ajeno a toda sospecha por parte de aquél
cree y espera de buena fe que sera fiel a su cometido, relacion u obligacién
por derivarse asi del normal desenvolvimiento de los vinculos anteriores
entre ellos existentes, ¥ que sin embargo sorprendentemente quiebran ante
el ataque lesivo del irrespetuoso delincuente, que se aprovecha indudable-
mente de las mayores facilidades que la situacién ventajosa le proporciona
y de la ausencia o disminucién de defensas para realizar su propésito cri-
minal de provecho econdmico, infringiendo a la vez las obligaciones, ya
juridicas, ya morales o ya sociales, de indeclinable acatamiento en la vida
de coexistencia armoénica humana; y dentro de este general contenido, es
indudable que el vinculo social de simple amistad, cuando por su misma
dimensiéon y esencia signifique entrega y confianza, que se quiebra para
aprovecharse de la fe y afecto que se concede liberalmente por quien no ‘a
merece, ¥ es la causa inmediata que facilita el apoderamiento, encaja in-
dudablemente en esta forma de agravacion, que protege, contra la persona
que no es leal ni acreedor a continuar siendo depositario de la fidelitas, al
poner la amistad al servicio de la accion criminal que destruye unilateral
vy provechosamente, por preferir los valores utilitarios, que le permite in-
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debida e ilegalmente alcanzar, sobre los espirituales de donacién y com-
prension personal reciproca. (S. 8 abril 1968.)
Cfr. § 98.

90. Articulo 516 numero 3 (Hurto agravado por la reincidencia).—Lo
decisivo es que el autor haya sido condenado anteriormente en firme por
hechos considerados delitos en el momento de su comisiéon y castigo, aun
cuando, en virtud de posteriores reformas de la ley penal relativas a cuan-
tias, tales hechos ya no serian castigados como delitos en el momento de
apreciacién de la agravante de reincidencia. (S. 4 enero 1968.)

91. Articulo 519 (Alamiento de bienes)—La figura delictiva de alza-
miento de bienes precisa para su nacimiento la existencia de acreedor o
acreedores que ostenten créditos exigibles, y la de deudor que con el pro-
posito doloso de eludir el compromiso de obligaciones contraidas haga des-
aparecer sus bienes, o en virtud de un acto de enajenaciéon o por cualquier
otro procedimiento tendente a hacer completamente ineficaz la accién de
aquéllos. (S. 27 enero 1968.)

92. Articulo 520 (Quiebra)—La declaracién de quiebra hecha por los
Tribunales civiles produce efectos puramente mercantiles, y si es requisito
esencial de procedibilidad en lo penal, no vincula a la jurisdiccién de este
orden, que puede juzgar libremente la conducta del quebrado en su aspecto
criminal para concluir afirmando o no la existencia de delito, pues que en
otro caso solo le corresponderia imponer las penas, quedando privada de lo
mas esencial de su funcién, que es hacer la calificacién juridico-penal de
los hechos cometidos sin prescripciéon legal al respecto.

El hecho de que el quebrado no llevara los libros de comercio que como
necesarios prescribe el articulo 33 del respectivo Cédigo, dando lugar con la
omisién a que su quiebra fuera declarada fraudulenta, no es bastante para
atraer sobre si la sancion del articulo 520 del Cbédigo penal, si no se prueba
que obedeciera la falta al propésito de defraudar a la masa de acreedores,
pues ni el incumplimiento voluntario de tal obligacién origina la aplicacién
de este precepto ni tampoco que por él causara determinados perjuicios;
y como el no llevar esos libros obedecié a que creyé que podia prescindir
de ellos por la escasa importancia econdmica de su negocio, el animo defrau-
datorio o dolo especifico del delito del precitado articulo no se advierte.
(S. 29 marzo 1968.) '

93. Articulo 528 (Estafa).—Para que exista el delito de estafa ha de
producirse por el agente una conducta dinamica, formal y culpabilista, cons-
titutiva de engafio, que, plena de animo de lucro, genere en el sujeto pa-
sivo con su inautenticidad un error esencial en la voluntad, que le determine
a disponev de bienes patrimoniales con detrimento econémico o perjuicio
material, por lo que la existencia de la infracciéon requiere que el artificio,
falacia, simulaciéon o maquinacién insidiosa que es el engafio en esencia
opere como causa ideal del final desplazamiento patrimonial, que cierta~
mente defraude o perjudique, estando integrado este ultimo elemento ob-
jetivo y real que consuma el delito por una sensible disminucién del pa-
trimonio del mismo enganado o de otra persona en cualquiera de aquellos
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valores econémicos que son reconocidos en amplisima gama por el Derecho
como integrantes del fondo de valores personal, y que necesitan determinarse
numéricamente, por emplearse en el articulo 528 del Cédigo penal, para la
penalidad de la estafa un sistema de escala de valores en relaciéon a la
cuantia del perjuicio que se haya padecido indudablemente. (S. 6 mayo
1968.)

94, Articulo 529 (Estafa)—La concepcion mas simple y admitida de la
estafa, como conducta humana engafiosa, plena de animo de lucro, que
opere en funcion de medio, forjando en otro un error que produzca finalis-
ticamente una defraudacion por acto de disposicién perjudicial, revela que
aquel elemento psicologico e ideal, artificioso y falso en su mendacidad, ha
de ser determinante de este requisito objetivo o real a la vez que externo
del perjuicio, con la disminucién ostensible del patrimonio del mismo enga-
fiado o de un tercero, unidos ambos en adecuada relacion de causalidad;
pero por tal vinculacién indisoluble entre ambos presupuestos poco importa
que exista un engafio, siempre censurable en el orden moral, si no obra
como causa de un indudable perjuicio material patrimonial, ya que entonces
no puede surgir tal figura delictiva, al faltarle €l elemento esencial material
de la defraudacién, como ha dicho con harta reiteracion la doctrina tra-
dicional de esta Sala, que exige su presencia conocida, cierta, tangible y
valorada econdomicamente, por ser la medida para la regulacién de la cuantia
de la penalidad segun el articulo 528 del Codigo penal, llegando incluso en
el mero supuesto de imprecisién de su alcance a otorgar la absolucién, por
resuitar posible la inexistencia de real detrimento patrimonial y deberse
aplicar el humanitario principio «pro reo» en situacién de duda procesal.
(S. 11 junio 1968.)

En este tema de la valoracién de los medios engafiosos puestos en juego
por los culpables, para colegir si son o no suficientes o adecuados al fin
propuesto, lejos de ser admisible un patrén o tipo tnico, es elemento esencial
y eminentemente variable lo relativo al grado de formacién intelectual del
sujeto pasivo, y consecuentemente su mejor o peor disposicién en orden a la
receptibilidad de las capciosas sugerencias de que es objeto. (S. 1 abril 1968.)

La falta de pago requiere, para entrar en el campo penal, que exista el
engafio en el momento de prestar el consentimiento Yy sea suficiente para
mover la voluntad del perjudicado. (S. 29 marzo 1968.)

Es doctrina constante de esta Sala que la utilizacién de servicios one-
rosos careciendo de medios para satisfacerlos constituye el delito de estafa
del numero 1.0 del articulo 523 del Cédigo penal porque la peticion del
servicio lleva implicita la presunciéon de que se dispone de numerario sufi-
ciente para retribuirlo, siempre que las apariencias o circunstancias del
solicitante no revelen lo contrario, y bajo aquella presunciéon se prestan
en la creencia racional de que seran satisfechos; y esto, que ocurre en los
contratos de hospedaje, transportes y otros similares, acaece también en el
moderno contrato de alquiler de automoéviles sin chofer, en que el arrendador
facilita el vehiculo en la confianza que inspira el solicitante, aunque se
preste alguna fianza en garantia de desperfectos o por otro concepto, que,
al ser inferior al valor del vehiculo, deja éste bajo la salvaguardia de la
buena fe; buena fe que no existe cuando se solicita el uso det coche a



458 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

sabiendas de que no se tiene medios econdmicos para pagar ¥y se aparenta
lo contrario. (S. 20 junio 1968.) ’

En hechos ejecutados por el mismo procesado con idéntico mecanismo
defraudatorio, solo diferenciados en cuanto a los protagonistas pasivos,
cuantia de las cant:dades apropiadas, fechas y lugares, pueblos de la misma
provincia, ha establecido esta Sala, en SS. 10 y 27 junio 1967 la doctrina
que sintetizada dice: que constituyen un solo delito los hechos realizados
en cada pueblo pues los aglomera y ayunta el haberse producido en un
acto Unico con unidad de pensamiento creador del engafio, que fue dirigido
a una colectividad, que, si bien circunstancial y esporadica, estaba agrupada
en aquellos momentos por la misma candida buena fe, fortalecida por la
necesidad comun a todos, que contribuia a que con facilidad se creyesen el
embaucador y bien preparado engafio, que les llevaba a desprenderse de
su dinero en mayor cuantia del valor de lo que recibian, en espera de que
llegase lo que se les prometia, con base en la incierta ayuda gubernamental,
que s6lo era una argucia del agente; por lo que no se estd en presencia de
infracciones plurales, las de cada poblacién, sino de tres delitos de fraude
colectivo, uno en cada pueblo, (S. 31 mayo 1968.)

Para subsumir determinada conducta en los tipos delictivos de estafa con-
figurados en el parrafo inicial del articulo 528 y numero 1. del 529 del
Cédigo penal, es preciso que mediante aquella actividad del sujeto se pro-
duzca o intente una defraudacion precisamente a través de alguno de los
medios concretos que las normas taxativamente enumeran, esto es, perjudi-
cando la sustancia, cantidad o calidad de las cosas que deban entregarse en
virtud de un titulo obligatorio, usando de nombre fingido, atribuyéndose
poder, influencia o cualidades supuestas, o aparentando bienes, crédito,
comision, empresa o negociaciones imaginarias, bien que in fine el segundo
de los parrafos al comienzo aludidos contenga una de las aisladas aplica-
ciones de la analogia en nuestra Ley penal, haciendo extensivo el precepto
sancionador a quienes se valgan de cualquier otro engafio semejante, gque
no sea de los expresados en los casos siguientes, mas este supuesto de la
aplicacion analégica es incuestionable que no puede comprender una in-
acabable e indeterminada serie de conductas, sino que por contra es preciso
que exista la posibilidad de establecer un parangén entre los actos cometidos
y alguna de las modalidades comisivas expresamente previstas en el texto
legal, esto es, que tratandose de una conducta que pese a no responder
con exactitud a las que la norma enumera guarde con alguna de ellas una
similitud que permita afirmar con base cierta que entrafa un engafio seme-
jante al esencial de una de las modalidades especificamente aludidas por
el legislador. (S. 21 junio 1968.)

Es compatible este delito con el de falsedad, como ha defendido el Tri-
bunal Supremo en sentencias de 29 de febrero de 1956, 23 de abril, 8 de mayo,
17 y 19 de junio, 4 ¥y 30 de octubre y 17 de diciembre de 1957, entre otras
muchas posteriores a éstas. (S. 3 enero 1968) (Analoga doctrina en S. 9 fe-
pbrero 1968.)

Los delitos de falsedad y estafa son de posible interdependencia en for-
mas concursales, resolubles por los principios de absorcién, consuntivo o
alternatividad. (S. 15 abril 1968.)
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Las vacilaciones doctrinales surgidas acerca de cual debe ser el ade-
cuado tratamiento penal de los delitos de falsedad documental y de estafa
en los supuestos de comisién por el mismo sujeto mediante hechos en los
que sea influyente en la figura delictiva patrimonial la previamente operada
de la falsedad documental con posibilidad de punicién separada o indepen-
diente, de admisiéon del concurso ideal o de estimarse la existencia de un
tunico delito, con bifurcaciéon en este tltimo supuestc en el sentido de que de-
ban calificarse los hechos s6lo como falsedad o exclusivamente como estafa,
se han exteriorizado preferentemente cuando el documento considerado lo era
de indole privada, y ello en razén a que el Cédigo penal, en su articulo 306,
requiere para la existencia del delito de falsedad en documento privado,
como uno de sus esenciales requisitos, la produccion de perjuicio de tercero
0 la existencia de aAnimo de causarlo, elemento coincidente al menos parcial-
mente o en alglin aspecto con el similarmente demandado en la tipificacién
del delito de estafa en cuanto mediante ella se produce o se pretende pro-
ducir un quebranto patrimonial al sujeto pasivo de la infraccién. Ausente
en la descripcion del delito de falsedad en documento publico u oficial
el requisitn antes referido se simplifican notoriamente los problemas apun-
tadcs, y la autonomia de una y otra infraccién criminal —falsedad y estafa—
adquiere mas acusado relieve, siendo patente la posibilidad de una total
consumacién de un delito tras otro, por concurrencia en cada una de las
actividades de todos y cada uno de los elementos requeridos por el tipo
respectivo. con lesiones en cada caso de un bien juridico separado, y que
a lo sumo podra pretenderse que originen el supuesto de concurso ideal, con
aplicacion de las normas del articulo 71 del Cédigo penal si la falsedad es
medio necesario para cometer la estafa (S, 1 abri. 1968.)

Cir. § 99.

95. Articulo 531 (Defraudaciones).—La conducta tipificada en el articu
lo 531, parrafo 2.c del Codigo penal significa, en su dinamica y consecuen-
cias, una defraudacion real, que requiere, de un lado el engafio in rebus, por
simularse la libertad de una cosa mueble o inmueble que no lo estd juri-
dicamente, por pesar sobre ella una carga, limitacién o gravamen que se
oculta, y de otro, como resultado del ardid, un perjuicio pé,trimonial ajeno,
conseguido a medio del correlativo propésito lucrativo, pues, creyendo ad
quirirse un bien libre y pleno del cimulo de facultades que componen el
dominio en superposicién integradora y complementaria, faltan algunas
de éstas, por pertenecer a terceros, con limitacién que representa en defini-
tiva una carga impuesta de condicién real que generalmente garantiza el
cumplimiento efectivo de una obligacién; por lo que el precepto protege
penalmente un especial saneamiento contra gravamenes ocultos, con base
en la ausencia de buena fe y en la presencia del dolus malus del propie-
tario disponente del bien gravado, que se traslada juridica y econémicamente
como si estuviere liberado de todo peso o carga y con detrimento efectivo
patrimonial del burlado adquirente. (S. 24 enero 1968.)

96. Articulo 533 (Engafios)—No pagar lo debido no presupone por si
sélo una actuacion delictiva, ni el conseguir con promesas después incum-
plidas que no se accionara cambiariamente, ni el negar la firma ni incluso
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querellarse falsamente —hecho que podria generar un delito de calumnia o
de acusacién falsa— pueden en manera alguna encuadrarse en las tipifica-
ciones penales referidas de estafa, pues, aunque Laya existido un impago
de deuda, falta el inicial engafio fraudulento que es el elemento béasico
esencial e inexcusable para generar cualquier tipo del delito de estafa, sin
que el dolo subsequens, sOlo admisible con extremada cautela, haya ser-
vido en la ocasion de autos para obtener el desplazamiento patrimonial que
logrado engafiosamente daria vida a la estafa. (S. 4 abril 1968.)

97. Articulo 534 (Defraudacion de la propiedad industrial).—El delito del
parrafo 2.0 del articulo 53¢ del Cédigo penal es una norma en blanco, inte-
grada con los preceptos atinentes de la Ley de Propiedad Industrial de 16
de mayo de 19802, que, cuando se nutre de lo dispuesto en el articulo 134 de
la misma, requiere para existir la especial infraccion de usurpacién de
patentes, el elemento dinamico objetivo de atentar a los derechos de su
legitimo poseedor, fabricando, ejecutando, transmitiendo o usando con fines
industriales, sin el consentimiento expreso o tacito de aquél, copias dolosas
o fraudulentas del objeto de la patente, y del requisito subjetivo-culpabilista
del conocimiento de la antijuridicidad del acto, que no deriva exclusivamente
de la mera inscripcién registral de la patente con su publicidad y atribu-
cion de la titularidad porque, de estimarse asi, se podria llegar a la con-
figuracion de un dolo.in re ipse o culpabilidad objetiva a proscribir en el
Derecho penal, sino que es indispensable la presencia ademas en la inteli-
gencia y voluntad del agente de la indudable malicia que se genere por el
exacto conocimiento de la pertenencia ajena y ausencia de derecho propio
a la utilizacién e indudable deseo de causar mal sin derecho, aungue para
forjar la convicciéon de presencia de este elemento ciertamente contribuya
la indicada inscripcién con su atribucién de ajena titularidad, pero no de
manera exclusiva y determinante. (S. 6 abril 1968.) '

Es imposible incriminar a quien vende y fabrica bajo la protecciéon de
un modelo de utilidad registrado mientras tal inscripcion no sea anulada
en forma contradictoria y en proceso en que fuera parte el titular de la
inscripeién. (S. 26 enero 1968.)

Sobre el problema de si debe protegerse penalmente una marca aunque
no hubiera sido previamente inscrita en el Registro de la Propiedad Indus-
trial, la doctrina mantiene en esta dificil cuestion posiciones antitéticas,
pues de una parte se sostiene que sélo los inventos o las creaciones de formas
que han sido patentadas y registradas han llegado a ser un bien juridica-
mente protegido, y que por consiguiente la proteccién penal no se dispensa
si el invento, forma o signo no han sido patentados o registrados, por
entender que el registro es aqui constitutivo del derecho protegido; mientras
que por otro sector se mantiene que la defraudacién en si 0 apropiacién
de una obra ajena y su consciente explotacion en propio provecho no puede
tener tan angostos limites formalistas, y que el descuido o la imprevision
de un propietario no puede justificar su despojo; afadiéndose que, aunque
la Ley de 1902 subordinaba e] reconocimiento del derecho de la propiedad
industrial a que se hayan cumpiido las condiciones que la misma impone,
es dudoso que estos tramites de forzosa exigibilidad en el ambito civil y
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administrativo lo sean con igual rigor en el penal, porque ademas la realidai
es que este articulo 1.c lo que hace es reconocer el derecho, pero no puede
afirmarse, como anteriormente se ha mantenidc que nuestro Registro
de la Propiedad Industrial sea constitutivo, sino meramente declarativo,
limitandose a reconocer lo ya preexistente en la vida comercial o indus-
trial, siendo destacable que ni el articulo 534 de! C. penal, figura penal
en blanco, ni el 138 de la Ley de 1902, al que se remite, contienen la exi-
gencia de la previa inscripeién registral y, si bien a efectos probatorios
favorece y simplifica la cuestién probatoria la previa inscripcién, no puede
admitirse, en términos absolutos, que, tipificado el delito sin requerir la
exigencia de la previa inscripcién registral de la marca, deba tutelarse la
conducta de quien voluntaria y maliciosamente, con dolo claro y ostensible,
imita con propoésito ilicito una marca de largo tiempo utilizada, con el
propésito logrado o intentado de perjudicar los derechos del usuario de la
marca, ni estimar que siempre y en todo caso la no inscripeién de tal
marca repercuta como verdadera exencion de responsabilidad en favor del
doloso y consciente imitador. Bsta doctrina ha sido ya sustancialmente man-
tenida en la reciente sentencia de esta Sala de 6 de abril de 1968. (S. 13
mayo 1968.)

La patente inscrita tardiamente no puede perjudicar derechos anteriores
ni revalidar actos de usurpacién, ni obsta el articulo 115, pues la patente
no ha sido anulada, ni es obligado que para perseguir un delito de usurpa-
cion de patente, el previamente protegido haya de solicitar en via extra-
penal la nulidad de la patente usurpadora, puesto que es prevalente la per-
secucion de los delitos al ejercicic de las acciones meramente civiles o ad-
ministrativas, ni nada tiene que ver en el presente caso el articulo 213,
meramente cautelar, que no precisa la clase de los Tribunales que podran
y deberan resolver la controversia, que en este caso por ser de indole delic-
tiva, son los de la Jurisdiccién Criminal. (S. 25 mayo 1968.)

98. Articulo 535 (Apropiaciéon indebida)—La apropiacion indebida, que
tan solo modernamente ha cobrado sustantividad normativa propia frente
al cimulo de modalidades de la estafa, en que aparecia expresamente cata-
logada, no figura dentro de aquella categoria de delitos denominados «pro-
piosy o «de propia manow, que, por razén de una expresa tipificaciéon en
el sujeto activo, no admite participacién de extrafios, que, en todo caso,
¥y con escision de la unidad técnica del delito, habrian de resultar remitidos
a figuras mas genéricas, en el grado y medida que a su intervencién per-
sonal en el hecho pudiera corresponder, sino que sin inconveniente alguno
se atiene al régimen general del concurso de delincuentes por mas que soélo
uno o varios de entre ellos estuviese previamente en posesién de la cosa
indebidamente apropiada después a virtud de la comin actividad criminal
de todos ellos. En la aplicacién de las normas generales contenidas en el
articulo 14 del Coddigo sobre determinacion de las personas responsables
criminalmente de los delitos en concepto de autores, nada se opone a que
pueda y deba hacerse en el delito de apropiacién indebida, admitiendo como
tales no sélo a quienes toman parte directa en la ejecucién de! hecho, sino
igualmente a los inductores y cooperadores. El delito de apropiacién in-
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debida no se consuma a la recepcién de la cosa mueble, ya que es perfecta-
mente admisible que inicialmente ningin propdsito delictivo anime al
receptor, sino que posteriormente, en posesion ya del objeto, resuelva darle
un destino irregular, o mejor, ilicito, con posible conocimiento y esencial
y activa colaboracion de otra persona. Si esta probado que hubo previo
concierto para disponer ilicitamente de la cosa, recurriendo ambas volun-
tades de modo coincidente y total en toda su extension el iter criminis desd2
su inicio a la consumacién, agotando incluso sus ultimos efectos o conse-
cuencias, no parece arbitrario someter a ambos sujetos al mismo {trata-
miento penal, pese a la distribucion que por propia conveniencia hicieran
de determinados actos concretos a realizar por cada uno de ellos. No se
trata de extender a terceras personas, en su perjuicio, circunstancias deri-
vadas de relaciones particulares surgidas en contratos, convenciones o
acuerdos a los que fue ajeno el sujeto considerado, lo que se halla pres-
crito en el articulo 60 del Coddigo penal, segin cuya norma no Se comu-
nican de uno a otro sujeto, en pro ni en contra, circunstancias consistentes
en la disposicién moral del delincuente, sus relaciones particulares con el
ofendido u otra causa personal, puesto que ni agravaciéon genérica ni tam-
poco especifica es lo previsto en el articulo 535 del mismo Cédigo, sino
simple tipificacion de una figura delictiva, en la que, requiriéndose la
entrega de una cosa a virtud de clerto titulo, nada autoriza a eliminar
la, posible intervencion de otras personas en el quebrantamiento del deber
restitutorio, punible bajo algun supuesto (S. 27 mayo 1968.)

La Comision ha de entendersz en sentido tan amplio como sea praciso
para comprender dentro de él no s6lo el contrato mercantil de tal conte-
nido, sino los civiles de mandato y representacién, e incluso los meros
o simples encargos de actuacion por otro, nomine proprio o alieno, que
impongan al gestor, por confidrselo el comitente, un determinado servicio
de realizar o hacer personal, dentro de cuyo contenido encaja la entrega de
dinero para su transferencia a distinta persona, y también para realizar
adquisiciones de cosas determinadas, cuyo incumplimiento sin causa, con el
aduefiamiento antijuridico referido, integra indudablemente el delito de
apropiacion indebida. (S. 3 abril 1968.)

En la operaciéon mercantil bancaria de crédito pasiva denominada depo-
sito irregular de cuenta corriente, el particular entrega al Banco dinero
propic en suma individualizada que le transfiere para que disponga de €I,
a la vez que en trueque recibe el oportuno servicio de Caja para nuevos
ingresos y pagos efectuados éstos a medio de cheques, y el derecho de que
le sea restituido parcial o totalmente, en cualquier momento, otro tanto
de la misma especie y calidad, por lo que en este contrato complejo, vor
tratarse de cosa fungible y a diferencia de lo que sucede en el deposito
normal, el depositario adquiere la propiedad del dinero, pudiendo consu-
mirlo disponiendo de las sumas, mientras que correlativamente al deposi-
tante se le concede un simple derecho de crédito, al transferir su dominio,
que solo le faculta a que el Banco tenga a su disposicion igual suma que
la recibida; y si ésta es la naturaleza y esencia de dicho negocio, segun
la unanime ciencia mercantil, el problema que constituye la determinacién
del sujeto pasivo en el delito de estafa cometido por la expedicion de
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cheques falsos contra la cuenta corriente debida a deposito irregular, en
relacién a la aplicacién de la excusa absolutoria del articulo 564 del Codigo
penal, se ha de resolver atendiendo al elemento normativo-mercantil, de
conformidad con lo que representen los respectivos derechos de las partes
contratantes lesionados, y como el Banco es por lo dicho el exclusivo pro-
pietario de las cantidades de dinero depositadas en la cuenta, y el fraude
a medio del engafio se consuma contra €], por pagar los cheques indebida-
mente sus empleados, al obrar con descuido, negligencia o falta de atencion
para conocer las firmas falsas que mendazmente los autorizaban como si se
tratase de las del titular de la cuenta, es evidente que él es el sujeto pasivo
unico de la infraccion criminal, tal y como con idéntica doctrina expusicron
las sentencias de esta Sala de 6 de abril de 1354 y 14 de mayo de 1963, sin
que su culpa pueda trascender al cuentacorrentista, poseedor de un simple
derecho de crédito no ejercitado, ya que el unico propietario y perjudicado
por la estafa es el Banco, porque a su costa se lucré el agente y no a la de
aquél, teniendo que soportar las consecuencias dafiosas patrimoniales, sin
poder cargar a su cliente el importe de lo que descuidadamente satisfizo.
(S. 24 febreroc 1868.) .

Como expresa la sentencia de 5 de marzo de 1953, para que el incum-
plimiento de una obligacién penetre en el ambito penal es preciso que
ademas de darse los elementos del tipo delictivo, concurra un propésito
doloso inspirador, constituido por el abuso de confianza, cuando ésta haya
sido 1a causa del traslado patrimonial, pues s6lo sobre tal deslealtad puede
erigirse esta modalidad del fraude punible. (S. 21 febrero 1968.)

El comportamiento del culpable excede de la conducta propia de unos
vinculos obligacionales de naturaleza civil por la presencia del abuso de
confianza. En este delito, contrariamente a lo que acaece en otros delitos
contra la propiedad, no es necesario que el dolo aparezca inicialmente, sino
que es bastante que surja subsiguientemente, en momento posterior. (S. 28
febrero 1968.)

E1 dificil deslinde conceptual y practico, generador de importantes con-
secuencias por su diferente penalidad, enire el delifo de hurto con abuso
de confianza de los articulos 514 y 516, niimero 2° y el de apropiacion
indebida del 535 del Cédigo penal, desde época reciente viene siendo reali-
zado por esta Sala cohibiendo en lo posible el alcance exclusivo de con-
ceptos puramente civiles, para cohonestarlos mas bien con los de posesion
penal y los derivados del elemento culpabilista, impidiendo asi extender el
hurto en detrimento de la otra figura penal mas beneficiosa en general
para el reo, ¥y atendiendo principalmente a tal fin a la distincién juridica
y puramente gramatical de los verbos «tomary y «recibiry que los tipos
emplean para matizar la esencia de cada uno de dichos delitos, a cuyo
efecto y en definitiva debe ponerse la atencién en el titulo por el que se
hizo la entrega de la cosa al agente, asi como en la misma cualidad de su
tenencia, de acuerdo a su alcance material mas que juridico privado, esti-
mando que tal clase de hurto surge: cuando la cosa se recibe en mera
tenencia accidental y precaria, conservando el duefio la posesién, que oS
atacada en su raiz e incluso en el derecho dominical, a medic de la des-
posesion que supone el apoderamiento antijuridico por parte del sujeto
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activo, sin la voluntad del propietario que nunca consintié en el desplaza-
miento; y por el contrario, se comete la apropiacion indebida cuando el
duefio otorga con animo de propia desposesiéon un efectivo desplazamiento
posesorio en favor de otra persona, traducido en la tenencia mas o menos
dilatada de la cosa mueble en depésito, comision, administracién o por cual-
quier otro titulo que produzca obligacion de entregarlas o devolverias, y
como la posesién temporal trasladada debe cesar o cancelarse entonces, si
al llegar tal momento no se reintegra lo recibido por retencion arbitraria,
esto es, si cuando sin necesidad de desposeer al propietario se genera al
aduefiamiento, es el instante en que por acto de autoridad propia prohibida
se quebranta el titulo generador de la relaciéon juridica y se comete el delito,
al hacer suya el agente la cosa mueble o dinero que poseia por la confianza
que inspiraba al que se le habia entregado y ¢ue deslealmente quebranté.

Al no poder exigirse en el delito de aprobacién indebida un desplaza-
miento posesorio con facultad de disposicion de la cosa o dinero, por no
resultar del articulo 535, cuyo contenido debe respetarse evitando exten-
sivas interpretaciones, es evidente que el concepto de «comisiény que en tal
figura se emplea no ha de entenderse en su acepcion estrictamente mercan-
til, sino, segin el general conocimiento del hombre medio, en otra mas
amplia, que venga a acoger tanto la pura representacion como el mandato
propio o aliento nomine, como por fin los meros encargos o gestiones, pues
en todos ellos se tralada la posesion con facultades superiores a la de simple
entrega y con cometido ejecutivo de alguna complejidad; 'y por tanto, el
cobrador de letras de un Banco en los domicilios de los librados, que recibe
a su cargo los efectos, gestiona su presentacion y cobro, percibe éste y luego
rinde cuentas opera no como un administrador pues se desconoce pueda
hacer pagos, pero si como un comisionista, en el sentido de gestor y encar-
gado, que rebasa en su funcién el cometido simplemente laboral y sin
propia iniciativa pues lo efectlia a medio de un titulo juridico o razén de
entrega que le convierte en poseedor legitimo siquiera sea transitorio de
los efectos cuyo cargo aceptd, y cuyo recibo dinerario firma liberatoriamente
obligando al Banco, y no es simple tenedor porque la devolucién de éstas re-
quiere otro acto del comitente, cual es el de la liquidacién de cuentas. (S. 24
febrero 1968). (Analoga doctrina en SS. 11 marzo y 8 junio 1968.)

99. Articulo 535 bis (Cheque en descubierto).—El cheque, incluido dentro
de los documentos mercantiles que como medios sustitutivos del pago de
deudas en dinero autoriza el articulo 1.170 del Cédigo civil, tiene determi-
nada esa funcion dinamica por su mismga naturaleza en los articulos 534
y siguientes del Cédigo de comercio, de medio o instrumento andlogo, aun-
que no idéntico, al pago directo en numerario, pero con los efectos de éste,
cancelando deudas ya nacidas o preexistentes, que se solventan solutoria-
mente si la orden de abono que contiene en favor del tenedor y a cargo
del librado se realiza por la existencia de la previa provision de fondos
y su material abono; y el articulo 535 bis, parrafo 1o del Cdédigo penal
trata de proteger ia fuerza objetiva del cheque permitiendo su fluida ¥y
eficaz circulacién, y de salvaguardar la confianza que debe inspirar en el
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trafico cambiario, haciendo que se emplee seria y debidamente como medio
eficaz de pago cuasi-monetario, castigando las conductas contrarias a estos
fines y que lo desnaturalizan, exigiendo la presencia de dos requisitos
para que constituya tal delito su falaz expedicién: uno, atinente a la sub-
jetiva culpabilidad, de entregario el librado a sabiendas, o con dolo enga-
fioso, de inexistencia de provision de fondos suficiente para hacerlo efec-
tivo en el momento de presentarlo al cobro; y otro objetivo, que actua
como elemento unico de tipicidad formal, de darse «en pago», O sea, con
fines solutorios o extintivos del cumplimiento de una obligacién, por traer
causa de prestacién del tomador, cuya contraprestacion representa en fun-
cion bilateral onerosa, produciendo esta exigencia, de un lado, la conse-
cuencia de eliminar de su ambito y resultar atipicas las funciones de libra-
miento que se dirijan a diferentes fines que al de pago, ya sean crediticias,
de fianza o de otorgamiento constitutivo contractual incluso —préstamos,
depositos, etc.—, y de otra significa una datio in solutum de efectividad
de obligacion y su prestacion debida por el deudor, que debe interpretarse
en el mas amplio sentido dentro de su peculiar y genérico contenido, para
permitir liberarse por el cheque del cumplimiento de tan citada prestacion
reciproca pecuniaria, cualquiera que sea la causa antecedente. (S. 20 junio
1968.)

El delito del articulo 535 bis del Codigo penal incrimina la conducta del
que diere en pago cheque o taléon de cuenta corriente, a sabiendas de que
en el momento de ser presntado al cobro no habrid en poder del librado
provision suficiente de fondos para hacerlo efectivo, por lo que, siendo
este delito de condicién enteramente formal, no debe interpretarse exten-
sivamente su contenido sustancial, siho mas bien restringir su ambito, lo
que sucede con el hecho de oposicion al pago que el «blogueo» de la cuenta
supone, por ordenar el librador al Banco, una vez expedido el cheque, que
no lo pague al tenedor, figura que, aunque suponga una revocabilidad que
ampare en muchos casos la mala fe y desarticule la seguridad del trafico
mercantil, sin embargo es penalmente atipica, porque en su manifestacion
no puede asegurarse que falte la provision de fondos, que existe aundque
retenida e inoperante, revelindose la ausencia de un requisito objetivo y
esencial del tipo penal, que conduce a.la imposible inclusién dentro del mis-
mo, pues la consagracion dogmatica del legalismo que representa la tipici-
dad, con la prevision abstracta del delito, no puede permitir que, aun
llegandose a la misma consecuencia préactica que con la expedicion del
cheque en descubierto, se amplie la abstracta formulaciéon positiva a su-
puestos no acogidos directamente en ella, como no estd acogido el bloqueo
de fondos. No puede ignorarse, sin embargo, que tal actuacién, si produce
el incumplimiento del pago, con la consecuencia de quebrantar el patrimonio
del acreedor, a medio de indudable mala fe, que dé vida al elemento cul-
pabilista del engafio, puede estar incursa en el delito de estafa del articu-
lo 529, numero 1. del Cédigo penal, sin que sea preciso a tal fin interpretar
estrictamente la cronologia del engafio con preferencia a la entrega de la
cosa, al sustentarse tal delito en el deseo de defraudar, siendo suficiente
s6lo que preceda al efectivo desplazamiento patrimonial que resulta el
contenide material y tipico del delito de estafa, por lo que basta para su
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existencia que el ardid engafioso sea en el tiempo anterior a la defrauda-
cion lograda, con independencia de la entrega primaris de los objetos ma-
teriales, pues tal interpretacién tiene su apoyo en la mejor doctrina cienti-
fica, en la unidad conjunta del dolo tan necesario y en la doctrina de las
sentencias de esta Sala de 8 de mayo de 1958 y 10 de febrero de 1964, que
se apoyan en la estructura ideolégica de la estafa y su tipificacién sobre la
base del «que defraudare a otrop y en que la defraudacién requiere un
proceso de actividades que se perfeccionan y consuman al burlar el crédito,
no al obtener materialmente la cosa. (S. 22 febrero 1968.)

En el aspecto estrictamente penal, lo que demanda el articulo 535 his del
Codigo es que no haya fondos en el momento de ser presentado al cobro,
y ni siquiera en el limitado campo civil o mercantil cabe aducir que es
bastante que en cualquiera de los cinco dias previstos en el articulo 531 del
Codigo de comercio existan fondos en la cuenta corriente de la entidad
librada, ya que tal norma no puede coartar al tenedor en su pretensién
de efectividad en cualquier instante, sino que tinicamente alters el contenido
de los reciprocos derechos y obligaciones entre los sujetos interesados, si
el tenedor deja franscurrir el repetido plazo de cinco dias sin gestionar el
cobro. (S. 6 abril 1968.)

La redaccion del articulo 535 bis del Codigo penal no permite concluir
que todo cheque antedatado quede fuera del ambito penal y que sélo sea
punible cuando se entregue en pago de mercancias adquiridas por compra,
porque al hablar la ley de dar «en pago» la amplitud del concepto abarca
la liberacién de cualgquier deuda sea cual fuese la naturaleza u origen de
la misma, y al decir que se da a sabiendas de que en el momento de ser
presentado al cobro no habrd provision de fondos, esa frase «en el mo-
mento» seguida del verbo haber en futuro imperfecto da a entender que
comprende no sélo el momento de la expedicion sino el fijado para su efec-
tividad, cuando el librador sepa que en ese instante no tendra hecha pro-
vision de fondos, y entregue el documento con plena conciencia de que no
podra ser hecho efectivo; por lo que es preciso discriminar en cada caso
el concepto en que se hace la entrega, para excluir del area del delito los que
se den como promesa o pacto de un pago aplazado, y matizar el conoci-
miento que tenga el librador de su posibilidad de tener numerario suficiente
en la fecha convenida para el pago. ¢(S. 15 junio 1968.)

No impide la existencia del delito €l hecho de que el cheque se emitiera
sin consignar en letra la fecha de expedicion y sin indicar si era emitido al
portador, a la orden o a favor de persona determinada. (S. 16 enero 1968.)

La circunstancia de que una cuenta corriente tenga gran movimiento
de fondos con alternativas de saldos acreedores y deudores no obsta a la
comisién de la peculiar figura delictiva prevista en el parrafo 2.0 del articu-
lo 535 bis del Codigo penal, que, después de tipificar en el parrafo 1.0 una
modalidad penalmente dolosa, con anémala sistematica encuadra en el 2. un
delito culposo que representa también: a) el dar en pago un chegque o
talén de cuenta corriente; b) que en el acto de ser presentado al cobro
no hubiera provisiéon de fondos para hacerlo efectivo, y ¢) que ello ocurra
sin conciencia plena de que no existirian fondos en el momento de ser
presentado el talén, sino por la negligencia del librador consistente en mo
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comprobar si por el curso y giro de la cuenta estaria oportunamente dis-
puesta la necesaria provision de fondos; y como es la expresada respon-
sabilidad culposa de contenido negativo al no comprobar el saldo y 'as
oscilaciones de la cuenta la base y esencia del delito incriminado, es también
indudable que la actuacién negligente del acusado es coincidente con la
conducta que el precepto citado describe. (S. 14 mayo 1968.)

100. Articulo 536 (Defraudacion de fluido eléctrico).—La expresion 43z}
articulo 536 del Codigo penal de «cometerse defraudacién utilizando ilicita-
mente la energia eléctrican no se refiere al destino finalistico que se le
otorgue a la misma, para determinar la antijuridicidad de la conducta sélo
cuando resulta su empleo ilicito, sino que se refiere a la manera prohibida
de lograrla subrepticiamente, con animo doloso y perjuicio evidente del
defraudado, no consentida por causa contractual o legal que legitime o
justifique la conducta de la toma indebida del fluido, fijando por tanto
el elemento de la antijuridicidad de la accién como juicio objetivo de des-
valor o reprochabilidad objetiva de lo que es en concreto injusto, por lo
que resulta irrelevante ese destino dado a la corriente sustraida, al tener
la condicién de ilicita por la accion de toma ilegal y no por su destino;
siendo de exponer que, si bien el numero 1.0 de dicha norma penal castiga
una actividad de mero riesgo y la del 2.c sanciona el resultado de la con-
ducta, por comprender aguélla la simple instalacién de mecanismos para
utilizar energia ilicitamente y acoger ésta la utilizacién de los mismos, es
evidente que el segundo tipo absorbe y embebe al anterior del que es una
progresion material y ampliativa. (S. 17 enero 1968.)

101. Articulo 546 bis a) (Receptacion).—Los elementos que integran el
delito incriminado en el articulo 546 bis a), parrafo 1.0 del Cédigo penal son:
a) el elemento cognoscitivo normativo de tener conocimiento de la comi-
sion de un delito contra los bienes; b) el elemento comisivo de aprovechar-
se para si de los efectos del mismo con manifiesto animo de lucro; ¢) el
elemento de accesoriedad, por la conexién evidente entre la apropiacién
indebida y la receptacién provechosa, y d) el elemento negativo de la no
participacién en la apropiacién indebida principal de la que es accesoria-
mente conexa la receptacion. (S. 20 febrero 1968.)

Constituyendo el delito de receptaciéon o encubrimiento auténomo con
animo de lucro, el aprovechamiento personal de los efectos de una infrac-
cién criminal ajena, requiere para manifestarse, ademas de este requisito
objetivo ¥ dinamico, el tipicamente subjetivo o cognoscitivo normativo de
que el receptador tenga conocimiento de la infraccion cometida contra la
propiedad, del que depende en funcién accesoria la receptacién, que al
producirse favorece la realizacion de aquél, atacando a su vez el dominio
del perjudicado; y teniendo su base sustantiva en el animo de lucro, ca-
racteristica final de la culpabilidad que lo nutre, ¢ lo que es igual, en el
«aprovechamiento para si» de que habla el art. 546 bis a) del Cédigo penal
en el tipo basico, es preciso determinar si la consumaciéon del acto receo-
tatario se produce con la simple adquisicién de los efectos por el receptador,
o requiere el posterior aprovichamiento efectivo de los mismos por actos
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de disposicion beneficiosos, lo que influird en la posibilidad de la mas
0 menos amplia admisién de las formas imperfectas de dicho delito; y
atendiendo al sentido de la doctrina de esta Sala, expuesta de manera im-
plicita pero clara en SS. de 20 de mayo de 1959 y 14 de noviembre de
1961, al decir que el aprovechamiento se logra desde el momento en que los
objetos quedan a la libre disposicion del adquirente, y que no es necesario
enajenarlos, por ser suficiente la adquisicién del receptador para consumar
la receptacion, es evidente que no puede aceptarse la posicién que mantiene
ser preciso para ello un enriquecimiento con efectivo aprovechamiento de
la cosa receptada por resultado real y por lo mismo con disponibilidad pos-
terior provechosa del receptador hacia terceros, sino que es bastante, por
resultar mas conforme a la naturaleza del delito, y ser equivalentes los
conceptos de aprovechamiento y adquisicién, la mera posibilidad de goce
conseguida por el potencial aprovechamiento de los efectos, una vez adqui-
ridos por el receptador, con consumacion anticipada y objetiva, por el
indudable desplazamiento del sefiorio dominical en su favor realizado, pues
tiene en su poder abstractas posibilidades de utilizarlos o disponer de los
mismos, 1o que de lograrse significaria el agotamiento y consumacién real
subjetiva, por alcanzarse el total fin buscado, pero el hecho trascendente
de la adquisicion ya implica un auténtico dominio sobre los efectos, con el
correspondiente subjetivo o personal provecho que puede o no ampliarse
con la reventa o simplemente consumirse y retenerse, mas en cualquier
supuesto la consumacién operd, pues el verbo reflexivo de aprovecharse, em-
pleado en el tipo, aunque indica lucro, lo admite en la posibilidad de goce
dominical propio o para si —dolo finalistico—, por lo que en definitiva se
trata de un delito de aprovechamiento, que se produce consumativamente al
adquirir los efectos del delito, con deseo de beneficio econémico y posibi-
lidades abstractas o potenciales de disponibilidad, lléguense éstas 0 no a al-
canzar, como entiende la mejor y mas amplia doctrina de los penalistas
espafioles. (S. 5 abril 1968.)

102. Articulo 565 (Imprudencia)—La distincién entre la culpa civil y
penal radica en que la culpa civil dimana de todo acto que pueda dar lugar
& responsabilidades y la culpa penal requiere las notas de la tipicidad y
la punibilidad ademéas. (S. 14 junio 1968.)

Nuestro Cédigo penal, que de ordinario en su parte especial relata. con-
ductas humanas que de llevarse a cabo configuran ilicitos penales punibles,
excepcionalmente en el articulo 565 y en algin otro no configura en hechos
quién incide en imprudencia punible en cualquiera de sus grados, ¥ como la
jurisprudencia de esta Sala ha reiterado una y otra vez el caricter auto-
nomo de los delitos culposos con relacion a los correlativos dolosos de etio-
logia y desenvolvimiento enteramente distintos, es preciso, ante la omisién
enunciadora de este articulo, sin duda justificada por la gran pluralidad
de hechos que pueden traducir la existencia de imprudencias punibles, bus-
car en preceptos reglamentarios indices de conductas infractoras que cua-
litativamente ponderados puedan representar graves acciones u omisiones
culposas, simples imprudencias conjuntadas con infracciones reglamenta.-
rias, o simples imprudencias, minimos descuidos, sin correlativas desobedien-
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cias a preceptos reglamentarios, sin olvidar por Gltimo la posibilidad de que
ciertas infracciones reglamentarias por su minima gravedad, por su escasa
entidad y carencia de resultados no supongan imprudencia de clase alguna,
y deban ser solo sancionadas en la esfera administrativa, y todo ello bajo
el indice y denominador comiin de la mayor o menor «reprochabilidad so-
cialy de los actos imprudentes, que es la mas clara justificaciéon de la puni-
cion de los actos culposos que consiguientemente no son ni intencional ni
maliciosamente queridos. (S. 1 marzo 1968.)

El articulo 565, a diferencia de la mayoria de los restantes preceptos de la
parte especial del Codigo penal, no tipifica como delictivas concretas acciones
u omisiones que vienen a ser punibles para quien hiciera u omitiera lo
mismo que el precepto describe; sino que por el contrario, al hablar de
imprudencia temeraria en el parrafo 1.0; de simple imprudencia o negligen
cia conjuntada con infraccion de reglamento en el numero 2., de simple
imprudencia o negligencia sin infracciéon reglamentaria en el articulo 586-
3.0 en cuanto a males causados a las personas; y también de «imprudencia
o negligencia simplesy, sin infracciones reglamentarias productoras de da-
fios en las cosas en el articulo 600, todos del Cédigo penal, excepcional-
mente no describen conductas ilicitas sino «conceptos consecuenciay puesto
que por determinados actos, que de mediar malicia darian lugar a delitos
dolosos, llegan a merecer, segun la intensidad cualificadora de la culpa o
negligencia que en estos delitos y faltas sustituye al dolo, figuras penales
en que el «reproche socialy que justifica su punicién es mas intenso como
representativo de un maximo descuido, negligencia o actuar imprudente; c
de simples descuidos, actuaciones negligentes en cuanto omisiones, o im-
prudentes por accion, que si se conjunta con infracciones reglamentarias
se incardinan en el numero 2.° del articulo 565 como delictuales; o faltando
las infracciones reglamentarias en le nimero 3.c del articulo 586 o en el 600
como faltas penales, segun produzcan dafios a personas o cosas.

La falta de descripcion legal de los actos u omisiones que integren por
si la imprudencia temeraria y la simple imprudencia o negligencia obliga
en la materia de delitos con ocasién de la circulacién viaria al seguimiento
de un doble criterio valorativo, de una parte al examen de la actuacién
factica positiva por accién o negativa por omisién del correlativo delito
doloso, que es el unico nexo de estas figuras delictivas culposas auténomas
e independientes con los tipos delictuales de cardcter intencional, y al
examen en cada caso de los preceptos del Cddigo de la Circulacién, pues
unos son de tal trascendencia que su violacién acusa temeridad en el
conducir, otros indican una falta de cuidado y atencién que significan ne~
gligencias o imprudencias simples, ¥y otros simples infracciones reglamen.
tarias, que de ordinario por falta de resultados dafiosos no tienen repercu-
siones penales, sin que pueda tampoco negarse que ciertos preceptos del
propio Coédigo de la Circulaciéon segun la intensidad tanto cuantitativa pero
preferentemente cualitativa de los actos infractores pueden desembocar en
una conceptuacion como imprudencia temeraria incluso gravemente cuali-
ficada por la profesionalidad, o en simple imprudencia, siendo también
innegable que hay ciertos leves descuidos, desatencion y negligencias o
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actuaciones imprudentes, que sin llegar a infringir una norma reglamenta-
ria expresa deban representar la leve y simple imprudencia tipificada en
los citados articulos 586-3.° y 600 del Cédigo penal. (S. 22 marzo 1968.)

La gravedad de la imprudencia y su consiguiente calificacién penal se
mide por la entidad del peligro creado y que se afronta con la accion u
omision voluntaria, del grado de conocimiento y voluntad del agente que
tiene el deber de no perturbar la seguridad de los demas o causar dafios
que estd en su mano evitar; desde el menosprecio y olvido de las mas ele-
mentales cautelas a la minima negligencia, al descuido leve, falta nimia de
atencion que pone el hombre escrupuloso, cuando se causa resultado no-
civo desciende por esta consideracion cuantitativa la cualificable de la im-
prudencia. (S, 11 marzo 1968.)

"Toda imprudencia, aun la mas leve, tiene necesariamente que apoyarse
en actos concretos de ejecucion verificados sin el cuidado y atencién exi-
gidos por las circunstancias del momento en relacion con la naturaleza
misma del hecho de que se trate, no pudiéndose obtener la imprudencia del
resultado producido, sino de los requisitos mismos del hacer humano., (S. 24
enero 1968.)

En la imprudencia temeraria el dafio o evento que no se ha deseado
ocasionar se produce porque, habiendo sido objeto de previsién en la mente
del sujeto, se confia en que no se genere y no se acepta, o porque no previo lo
que era previsible en su probabilismo, vperando como causa del resultado su
conducta humana, que omitié espiritualmente, por irreflexiéon o ligereza, las
mas rudimentarias cautelas, que ninguna persona er igual situacién hubiere
dejado de guardar en la vida de relacion, y que, de adoptarse, permitirian
eludir el dano para personas o cosas, pues la desatencién, impericia, fmpetu
desconsiderado, atrevimiento, descuido o negligencia, que enmarcaron 'a
accion omitida exigible, condujeron a 1la posterior mutacion del mundo
exterior, en adecuada relacion de causalidad. (S. 3 junio 1968.)

La conducta del procesado fue bien calificada como constitutiva de un
delito de imprudencia temeraria, previsto y penado en el articulo 565,
pirrafo 1.0 del Codigo penal, toda vez que el mismo cometié un error facil-
mente vencible, y tuvo la posibilidad de prever el resultado con emplear
la mas minima diligencia, y por fin dejé de cumplir el deber objetivo de
cuidado que le resultaba exigido social y circunstancialmente, y sin em-
bargo actud con notorio error de cilculo, por ausencia de atencién y por
su confianza en el azar protector, no exigié a su inteligencia el minimo
esfuerzo de prevision de los acontecimientos, que de su aventurada conducta
se podian derivar, ni puso en practica el cumplimiento de la obligacion
especifica, de actuar adecuadamente ante la situacion que se le presentaba,
reduciendo la marcha y acomodindola a las circunstancias para evitar el
choque con el vehiculo que le precedia, que para que no fuera total impuso
la final y posterior maniobra de emergencia, plena de riesgo, de ocupar
la parte de la calzada que no veia, reservada para los vehiculos que cami-
naran en contraria direccién, a uno de los que intercepté surgiendo el
evento; no pudiendo por ello aceptar la tesis que alega la existencia de la
eximente del caso fortuito del numero 8. del articulo 8. del Cédigo penal,
por ser lo culposo eliminador del casus, al conformarse éste como suceso
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o acaecimiento extrano a la voluntad del hombre, no existir ni por asomo
el error invencible que lo justificare, ni la imposible previsién, ni por fin
la ausencia de racionalmente deber poner a cargo del agente el deber de
diligencia, ya que la culpa ha existido indudablemente en su condicién de
grave por sus proporciones, y se ha dado causalidad moral entre la volun-
tad consciente y libre y el evento, por la presencia de un contenido psi-
cologico y hasta juridico adecuado que lo une, que conduce finalmente al
reproche judicial determinador de la culpabilidad, después del oportuno
juicio de valor sobre la defectuosa e imprudente conducta. (S. 23 diciembre
19617.)

La agravacion especifica de «impericia o negligencia profesionaly no es
procedente por 1a sola circunstancia de la condicion profesional de la con-
duccién del acusado, que daria lugar, de generalizarse la tesis, a estimar que
todas las imprudencias punibles cometidas por profesionales estarian in-
cursas en esta agravacion especifica, mientras que las mas graves impru-
dencias cometidas por los conductores no profesionales gozarian de un trato
de favor legal. No es ésta indudablemente la voluntad de la ley ni tampoco
la interpretacion que viene dando esta Sala, que exige y requiere, a mas de
la «profesionalidad», que la accién u omisiéon pertenezcan a la serie de
actos que habitualmente practiquen los conductores en el desempefio de su
oficio; que se trate en la «culpa profesionaly de una imprudencia cualifi-
cada por el incumplimiento de aguellos deberes que en relacién con la pericia
o diligencia son especialmente exigibles a los que tienen por profesién la
de conducir vehiculos de motor, incumplimiento que se traduce en una mayor
reprochabilidad personal y una mas grave responsabilidad, siendo necesario
que se den modalidades de la imprudencia que pongan al descubierto una
conducta imperita o negligente incompatible con la profesién de chofer.
(S. 8 febrero 1968.)

Cfr. § 1.

1038. Articulo 585 (Falta de coacciones).—Cfr. § 81.

104. Articulo 586 (Imprudencia).—E1 numero 3.° del articulo 586 del Cé
digo penal autoriza la sancién, como autor de una falta contra las per-
sonas, de quien por simple imprudencia o por negligencia sin cometer in-
fraccién de los reglamentos causare un mal a las personas que, si mediare
malicia, constituiria delito o falta, precepto que requiere por modo inexcu-
sable que en la conducta del sujeto activo se aprecie una accién u omisién
inadecuada a la situacién de que se trate, desatadora de un olvido de me-
didas de cautela aconsejables por la prudencia, que sin ser de caracter esen-
cial, rudimentario, y exigibles a cualquiera, ni implicar tampoco violacién
de concreto precepto reglamentario, sean razonablemente imponibles en
eventos frente a los cuales un sujeto medianamente cuidadoso debe prever
la posibilidad de originar un resultado lesivo para terceros. (S. 29 enero
1968.) :

105. Articulo 587 (Falta de hurto)—Ante la modificacién operada en el
articulo 515 del Cddigo penal por la Ley de 8 de abril de 1967, el articulo 24
del mismop Cobdigo y el principio in dubio pro reo, son de calificar los
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hechos como integrantes de la falta de hurto del articulo 587, numero 1l.o,
del citado ordenamiento punitivo, pues, imprecisada la cantidad sustraida,
que se dice superior a 500 pesetas sin pasar de 10.000, no procede estimarla,
inacatando el citado principio, mayor de la que forma linea divisoria de la
falta y delito, aun cuando se advierta que en el fallo se concede indemniza-
cion por 7.500 vesetas, ya que no se argumenta sobre la razén de fijaciéon
de esta cifra, que, de corresponder g la realmente sustraida, pudo y debid
indicarse en la relagjon factica, quitando de ella toda incertidumbre y eli-
minando la duda sobre si su determinacién entre los pronunciamientos de
la sentencia obedece a otras consideraciones; y como, por otra parte, la
condena por estafa que sufrié el procesado el 28 de agosto de 1959 no sirve
para calificar la sustracion de delito con arreglo al numero 4. del referido
articulo 515, porque al no consignarse la cuantia ni la pena impuesta cabe
la posibilidad de que por no exceder de 2.500 pesetas tenga en la actualidad
el caracter de falta, es por 1o que se concluye afirmando la infraccién penal
de hurto de menor entidad. (S. 29 febrero 1968.)

LEY DE 16 DE MAYO DE 1902 (PROPIEDAD INDUSTRIAL)

106. Cfr. § 97.

LEY DE 1 DE MARZO DE 1940 (MASONERIA Y COMUNISMO)

107. Cfr. § 47.

LEY DE 9 DE MAYO DE 1950 (AUTOMOVILES)

108. Articulo 5.0 (Omision de socorro)—Se comete el delito cuando no se
presta auxilio a la persona atropellada, aunque el conductor del vehiculo
no fuera culpable del atropello; basta con que fuera causa fisica del
mismo. (S. 17 enero 1968.)

Cfr. § 112.

LEY DE 24 DE DICIEMBRE DE 1962 (VEHICULOS DE MOTOR

109. Articulo 2. (Conducir con temeridad manifiesta).—Las palabras que
califican y destacan al delito, «conducir con temeridad manifiesta», tienen
un significado tan propio y un contorno tan a la perfeccion delineado que
s6lo con expresar su significado queda delimitado el ambito de la conducta
antijuridica incursa en sancién penal; y asi vemos que por temerario se
concce al que con impetu desconsiderado se arroja a los riesgos y peligros
que cabe prever y que no medita ni somete a examen, en el ejercicio de
una actividad licita cualquiera, sin adoptar precauciéon alguna de las acon-
sejables en su pericia; y «manifiestay tanto quiere decir como que esta al
descubierto, que sea patente y clara; en resumen que la vision de una con-
ducta no ofrezca duda para su calificacion temeraria. (S. 10 febrero 1968.)
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110. Articulo 3. (Culpa con infraccion de reglamentos)—En la Ley sobre
Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor de 24 diciembre 1962 se sanciona
el delito de conduccién culposa con infracciéon reglamentaria en el aparta-
do ¢ de su articulo 3.o, con las penas de multa de 5.000 a 25.000 pesetas
y privacién del permiso de conducir de dos meses a dos afios, o solamente
privacion del permiso por el mismo tiempo, segin la naturaleza de la lesion
causada, con lo cual la imposicién conjunta de ambas penas —multa y
privacion del permiso—, 0 como Unica la méas leve de ambas, viene condi-
cionada por la naturaleza de las lesiones, concepto éste que por su caracter
genérico e indeterminado obliga a los Tribunales a discriminar los diversos
supuestos que pueden ofrecerse a su consideracién para concluir pronun-
ciandose por una de las dos posibilidades que el texto legal ofrece, mision
que en ultimo término queda atribuida a esta Sala, puesto que no se trata
en puridad de materia discrecional o que pueda resolverse con un libre
arbitrio decretando pena tunica o conjunta segin el parecer de cada oérgano
jurisdiccional, ya que tal eleccién depende por mandato legal de la natu-
raleza, de las lesiones producidas.

Para la adecuada resolucion de este problema, es forzoso atenerse al
tratamiento legal que las lesiones merecen en el mismo ordenamiento en que
se halla inserto el precepto discutido, y también en el Cédigo penal, en
cuanto a este ultimo no soélo porque segin la disposicién final 1.2 de la
misma Ley tiene el caracter de supletorio sino porque tratandose de materia
de este orden criminal nada parece mas adecuado que acudir al Cédigo sus-
tantivo basico que incluye entre sus normas las tipificadoras del delito de
lesiones, estableciendo en sus articulos 420 y siguientes una clasificacion
atendiendo precisamente a la entidad y alcance del quebranto fisico sufrido
por la victima, esto es, en consideraciéon a la naturaleza de la lesion cau-
sada

Delimitada asi la cuestion suscitada y las disposiciones legales en que
debe basarse su resolucién, cabe ante todo afirmar que quedan fuera del
marco del apartado ¢) del articulo 3.0 de la Ley de 24 de diciembre de 1962
los supuestos de produccion de lesiones determinantes de incapacidad per-
manente, por hallarse el mismo contemplado en el apartado b) del mismo
articulo, supuestos de incapacidad permanente equiparables en este orden a
los previstos en los numeros l.o y 2.0 del articulo 420 del Coédigo penal; vy,
descendiendo un escalén mas en la gravedad de las lesiones, esto es, pene-
trando ya en las que son propias del apartado c¢) de la Ley de 1962, debe
también admitirse que la aplicacién de las dos penas conjuntas —multa
y privacion de permiso— procederd desde luego en cuanto se hayan ocasio-
nado lesiones que penalmente se hallen situadas inmediatamente a seguidas
de aquellas a que acabamos de referirnos, esto es, deberan imponerse tales
penas conjuntas si de resultas de las lesiones el ofendido hubiere quedado
deforme o perdido un miembro no principal, o quedado inutilizado de €1, o
hubiere estado incapacitado para su trabajo habitual o enfermo por mas de
noventa dias, que es lo literalmente descrito en el numero 3.0 del articu-
lo 420 del Cédigo penal. (S. 12 febrero 1968.)

La conduccién descuidada que sanciona el articulo 3.c de la Ley de 24
de diciembre de 1962 como delito cuando va acompaifiada de infraccion
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reglamentaria, es aquella que se verifica sin prestar la debida atencién y sin
observar las medidas de prudencia aconsejadas por las circunstancias, que
aunque no hagan incidir en temeridad revelan sin embargo que el conductor
no se muestra con la diligencia adecuada para prevenir accidentes ni en
situaciones de peligro maniobra para soslayarlo. (S. 6 febrero 1968.)

En este delito, la culpa queda reducida a un simple descuido en la
atencién debida a la conduccién de vehiculos de motor; descuido en si mismo
menos grave que la actuacion temeraria y manifiesta, y por eso la ley lo de-
grada en varias vertientes distintas; en primer lugar, no sancionandolo
en virtud de su sola y propia presencia, sino que exige resultados dafiosos en
personas y bienes; y ademdas de éstos, reclama que la culpa actuante del
agente vaya unida inseparablemente a una infraccion de las reglas de la
circulacién; y asimismo en segundo lugar degrada la penalidad, en cuanto
ante iguales resultados dafiosos en los bienes o en las personas la punicién
es mas benigna. (S. 10 febrero 1968.)

111. Articulo 6.0 (Conduccion sin habilitacion legal).—El delito de con-
duccién ilegal de vehiculos de motor que tipifica el articulo 6.0 de dicha Ley
de 1962 es un delito tipicamente doloso y formal o de mera actividad, pues
en la accién misma del sujeto activo va embebido el resultado juridico,
sin mutacién externa alguna, y por tanto sin resultado tangible y sin
relacion alguna de causalidad material, ya que su ratio essendi se encuentra
en la desobediencia a obtener el titulo habilitante, luego de demostrar los
requisitos de conocimiento que el Estado exige para permitir y garantizar
el ejercicio de la delicada actividad de conducir vehiculos de motor, por lo
que declara antijuridico penalmente el hecho de gobernarlo sin el corres-
pondiente permiso de conducir, (S. 11 marzo 1968.)

112. Articulo 7.c (Omision de socorro).—E]l delito de omisiéon de socorro,
ni siquiera en la agravada modalidad prevista en el segundo parrafo del
articulo 7.» de la Ley sobre uso y circulacion de vehiculos de motor de 24
de diciembre de 1962, en la que incurre el conductor que pudiendo hacerlo
no socorriese a victima por él causada con ocasién de la circulacion, requiere
que en el previo accidente productor de las lesiones o de la muerte del
ofendido quepa atribuir al sujeto activo responsabilidad alguna de indole
criminal, esto es, para cometer €l delito de omisién de socorro no es preciso
que la falta de auxilio sea subsiguiente a una conducta culposa del con-
ductor, puesto que el deber de prestacién de socorro es también exigible
tras accidentes fortuitos, por tratarse de un delito intencional y malicioso,
sancionador de la perversidad de su autor exteriorizada por su indiferencia
ante el mal ajeno, obligando a paliarlo en la medida de sus posibilidades,
con absoluta independencia de que sea o no responsable del hecho cau-
sante de aquel mal. (S. 22 mayo 1968.)

113. Articulo 11 (Reincidencia).—El precepto contemplado con racional
fundamentacién teleoldgica configura especificamente la reincidencia, 1o
por el artificioso criterio expuesto a error de figurar el delito en trance
de sanciéon por razones de sistematica en el mismo titulo que el anterior-
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mente incriminado en fallo ejecutorio, sino por la persistencia maliciosa en
realizar el mismo tipo de infracciéon penal, y a ello responde la exigencia
de la «igualdad de naturalezay del delito por el que al delinquir por segunda
o posterior vez estuviera ejecutoriamente condenado el agente, y que este
mismo tipo delictual y de idéntica naturaleza esté tipicamente previsto ~=n
la citada Ley de 1962, habiendo entre una y otra actuacion criminosas
plena tangencia y homogeneidad, que es la razéon filoséfica de agravar la
sancién punitiva por la mayor inclinacién al delito de quien una y otra vez
se manifiesta con peligrosidad polarizada en tipos delictivos iguales o de gran
similitud. Es cierto que a este articulo 11 le falta, quiza por error de trans-
cripcion, la contraccion «aly que expresara que el otro delito habria de ser de
igual «naturaleza al previsto en esta Leyn, pero, siendo indiferente que se
hubiera cometido bajo el imperio de la Ley anterior, durante la vigencia
de la citada Ley de 1962 o en la presente comprendido en el articulo 516,
pues basta que en las tres normaciones se sancione la misma conducta anti-
juridica-penal para que la repeticion de estos actos y la condena ejecutoria
por los mismos bajo el régimen de las mismas o distintas leyes engendren
la consiguiente agravacion por reincidencia; siendo por iltimo de notar que
tanto en el Cédigo penal vigente como en los precedentes se configuré la
reincidencia en términos idénticos o0 muy analogos terminando con la férmu-
la «comprendidos en el mismo titulo de este Coédigo» enteramente similar
al «previsto en esta Leyn», ¥y nunca se mantuvo en la jurisprudencia de esta
Sala que soOlo pudiera apreciarse cuando se tratase de delitos cometidos
bajo la vigencia de la misma Ley Penal, exigiéndose tan sélo la identidad de
naturaleza o la inclusiéon en el mismo titulo que en principio presume la
igualdad, analogia o similitud de delitos. (S. 11 junio 1968.)

114. Articulo 12 (Pluralidad de delitos).—El parrafo 2., inciso 1., del
articulo 12 de la Ley de 24 de diciembre de 1962 de uso y circulacién de
vehiculos de motor, precisa que, cuando sean varios los resultados delictivos,
se estimars unicamente la existencia del delito méas grave, refiriéndose por
tanto su expresa diccion a los tipos de causacién o delitos de resultado
o lesion, que produzcan una efectiva mutacién del mundo exterior, y a los
que aplica el conocido principio penal de la consuncién, por virtud del que
el resultado mas grave consume o absorbe todos los demas, que a efectos
de la penalidad desaparecen, al tomar sélo en cuenta el que posea mayor
trascendencia valorativa criminal, por 10 que su efectividad hg de condicio-
narse con exclusividad a los delitos de resultado y nunca a los que carecen
de él, como los formales, y siempre que aquéllos se hallen constituidos por
una sola accion delictiva del que deriven dos o mas plurales eventos mate-
riales, tratandose de un supuesto, no de concurso de normas, cual el regido
por el articulo 68 del Coédigo penal, sino de un concurso de resultados,
que tendria su encaje en el articulo 71 del mismo, de no existir este especial
precepto que lo impide. (S. 11 marzo 1968.)

La norma contenida en el segundo parrafo del articulo 12 de la Ley de
24 de diciembre de 1962 sobre uso y circulacién de vehiculos de motor, segin
la cual cuando sean varios los resultados delictivos se estimara Unicamente
la existencia del delito mas grave, prima, cuando se trate de la determina-
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cion de la penalidad asignada a los delitos tipificados en la Ley especial,
sobre el precepto del articulo 71 del Coédigo penal atinente en el concurso
ideal a la punicién de un hecho cuando el mismo sea constitutivo de dos o
mas delitos, y tiende también a evitar que un solo hecho dé lugar a la
imposicién de una pluralidad de penas, pero es de toda evidencia que, al
ser el contenido material de un delito, aquello en que consista su actividad
positiva o negativa, integrante necesario de otro u otros, es cuando se estara
en presencia del supuesto previsto en el segundo parrafo del articulo 12 de
la invocada Ley, situacidn que no se ofrece al cometer los delitos de con-
duccién culposa y de conduccién sin permiso de vehiculo de motor previstos
respectivamente en los articulos 3.0 y 6.© de aquella Ley, delitos cuya posible
coexistencia con cardcter de absoluta independencia tiene reiteradamente
proclamada esta Sala. (S. 18 marzo 1968.)

La asuncion que en este precepto Se hace de los diferentes resultados
delictivos para sancionar solamente el delito mas grave no tiene aplicacion
cuando se trata de infracciones formales o de tipo distinto de las de resul-
tado, que se producen con entera independencia de éstas, porque entonces
no se contemplan infracciones homogéneas sino de naturaleza diversa que
no pueden sancionarse con una sola penalidad aunque se persigan en un
solo procedimiento; que es lo que ocurre con el delito de conducir sin
permiso —infraccion de tipo formal— y el de imprudencia en la conduc-
cion, que se pueden producir con entera independencia sin conexion entre
ellas, procediendo por tanto penarlos separadamente. (S. 25 enero 1968.)

115. Articulo 13 (Rehabilitacion).—Cfr. § 45.

116. Articulo 40 (Responsabilidad civil)—En los delitos referentes a la
circulacién de vehiculos de motor mecanico, se introdujo, con rango de Ley,
un sistema aseguratorio de las responsabilidades civiles en que, de confor-
midad con los articulos 21 ¢) ¥ d), 39 y 40 de la Ley de 1962, y articulo 29
del Reglamento de 19 de noviembre de 1964 se previene que el seguro obli-
gatorio y compatiblemente también el seguro voluntario pactado suplemen-
tariamente cubren directamente la responsabilidad civil en que hubiera po-
dido incurrir e! condenado penalmente. De eStos preceptos aparece con
diafana claridad que en estos delitos de circulacién viaria, hasta el limite
del seguro obligatorio y también del seguro voluntario suplementariamente
concertado, responde directamente la empresa aseguradora, tanto si el man-
dato de pago correspondiente emana de una sentencia penal como, en su
defecto, de un proceso civil, no entrando en juego la aplicacion de los
articulos 21 y 22 del Cdédigo penal mas que cuando la indemnizacion civil
impuesta sobrepase los limites del seguro obligatorio y en su caso del volun-
tario. (S. 18 mayo 1968.)
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I. PARTE GENERAL

1. SUJETOS DEL PROCESO: ORGANO JURISDICCIONAL ;

A) Delimitacion con la Jurisdiccién militar : Si bien en principio la cali-
dad de militar haria atribuible, por razon de la persona, el conocimiento de
los autos origen de este conflicto competencial a la Jurisdiccién Castrense,
el principio general ceds en este caso por el desafuero producido por la
desercién acaecida el 18 septiembre 1967 y que continuaba el 8 octubre del
mismo afio, fecha de la sustracién de la moto y del subsiguiente accidente
de circulacién en la carretera de Madrid a Toledo, pues el art. 16 del vigente
Codigo de Justicia Militar, en su nim. 9.0, plasma el desafuero, y consiguiente
pérdida del fuero militar, para los delitos comunes cometidos durante la
desercién, sin que pueda dudarse de que el hecho objeto de incriminacion
ocurrié durante tal desercién, y sin que produzca la recobracién del fuero
militar la circunstancia accidental y ajena al precepto rector del desafuero
contemplado, de que en el procedimiento por deserciéon haya recaido auto de
sobreseimiento y orden de internamiento en establecimiento psiquiatrico, pues
lo que rige a efectos competenciales es la situacién en que el agente se
encontraba en €l momento de cometer &1 delito comun, y no las consecuencias
procesales o penales que hayan podido producirse en €l proceso militar por
desercion en razon del estado mental del inculpado. (S. 7 noviembre 1968.)

El articulo 16 num. 2.0 del Cédigo de Justicia Militar establece que causan
desafuero, y por tanto debe conocer la Jurisdiccion ordinaria, las contraven-
ciones de los reglamentos de Policia y buen Gobierno y las faltas comunes
no penadas especialmente en el C6digo militar ni en otras leyes o reglamentos
militares, es decir, que si esas contravenciones o faltas estan previstas mili-
tarmente, no pueden ser conocidas por la forma ordinaria, a no ser que se
produzea el caso del niim, 2. del articulo 7. del Cédigo castrense, de que 1as
autoridades militares estimen que no afectan al decoro o al buen régimen
de los Ejércitos, declaracion o estimacion previa que en este caso se ha
producido expresamente al reclamar las actuaciones la Autoridad militar
jurisdiccional, dirigiendo a la ordinaria requerimiento de inhibicién. (Auto
19 diciembre 1968.)

B) Competencia territorial: Sentido de lg expresion «lugar de comisiony :
M4is que atender excluyentemente para determinar cuando se comete un
delito, al lugar donde desarrolla su actividad criminal el delicuente, o por
el contrario, al momento donde se realiza el resultado externo de la actividad
dinamica de la infraccién criminal, ha de entenderse, que la correcta inter-
pretacion de la expresién «comisiény que emplea el articulo 14 num. 2. de
la L. B. Crim., permite creerlo efectuado, en cualquiera de los lugares en
que se manifiesten algunos de los actos o resultados exigidos en €l tipo de
que se trate, por no poderse seguir un criterio uniforme y teéricamente vin-
culante. en atencion a la circunstanciabilidad cambiante de la «praxisy y
a lg diversidad de requisitos de cada delito, por lo que ha de valorarse
supuesto a supuesto, la condicién tipica de cada uno de éstos, bien en sus
estructuras juridicas, bien en las dinamicas, segin el matiz expresivo y
singular del supuesto discutido, que debe calificarse, por lo general, con
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criterio de relatividad absoluta. En el delito de cheque en descubierto del
articulo 535 bis del C. P, del caso contemplado, al parecer encajado en su
primer parrafo, bien se acuda a los criterios prevalentes, del lugar de la
actividad o al del resultado, 1a competencia corresponde indudablemente al
Juzgado de Sagunto, porque el pueblo de Masamagrell, fue el lugar donde se
emitieron los cheques, siendo €l momento de la emision e! trascendente para
determinar la culpabilidad, y el sitio donde debian presentarse al cobro, al
radicar alli la. sucursal del! Banco, donde tenia la cuenta corriente el librador,
donde debia existir oportuna provision de fondos, y no puede derogar esta
decisién ni perjudicarla, el hecho no esencial al delito de enviar por correo
a los tomadores, al pueblo de Rubi, del partido judicial de Tarrasa, tales
documentos mercantiles, pues el mismo estd cometido, con la expedicién de
los titulos-valores en sus estructuras basicas, aunque se agotara posterior-
mente en sus efectos tltimos, también en el mismo punto geograficos, ya que
incluso la expresion del precepto penal aludido «el que diera en pago che-
que...» no puede interpretarse con servilismo gramatical, entendiendo pone
el acento €l tipo, en €l acto material de la entrega, haciéndolo prevalente,
en la comisién de la infraccién penal, pues el verbo dar, se usa para deter-
minar no la entrega, sino el pago, o sea, la funcién finalisticamente preten-
dida con la emisién, y antes de que asi suceda, el delito tenia vida propia,
por la extensién material del efecto mercantil con 4nimo doloso de defraudar,
por lo que no tiene significacién, para decidir la competencia del caso de
autos ese estado intermedio, de envio de los cheques por correo y Su recep-
cién, sino el momento anterior de la emisién, complementado por el subsi-
guiente de la presentacién al cobro; por ser ambos los realmente importantes
y decisivos; razones que abonan de conformidad con los tres sucesivos dicta-
menes del M. Fiscal, a decidir 1a competencia negativa, vinculando al Juz-
gado de Instruccién de Sagunto a su conocimiento. (A. 7 noviembre 1968.)

Apareciendo concretado a los efectos de la competencia negativa entablada
entre los Juzgados de Instruccién, de Barcelona y de Méalaga, que el talén
bancario origen de la misma, aunque result6 impagado en Malaga, se le
puso fecha y fue entregado en la ciudad de Barcelona, de conformidad con
10 dispuesto en la regla 2.2 del articulo 14 de la L. E. Crim,, procede declarar
competente para conocer de la instruccion sumarial al Juzgado de Barcelona,
en cuys poblacion se cometié el delito, aunque se agotara posteriormente en
Malaga. (Auto 8 noviembre 1968.)

Es clave para atribuir preferentemente la competencis, la determinacién
del lugar donde se cometi6 el deslito, si de las actuaciones resultare, de
libramiento de cheques sin provisién de fondos, €l lugar de su consumacion,
para lo cual hg de examinarse la estructura del delito, sus elementos y la
dinamica de ejecucion: su estructura es de mera actividad, por el hecho del
libramiento con la conciencia de la falta de fondos en su cuenta, de la
negligencia en conocerla o el medio engafioso para defraudar si se probare
alguno de ellos, como elemento subjetivo y los objetivos de la dacién en pago
y extensién del cheque descritos en el tipo, restantes los actos posteriores
ejecutivos como elementos para el agotamiento del delito, seglin significan
los Autos de esta Sala de 7 y 8 de noviembre del afio en curso. El deudor
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hizo pago de I deuda contraida con la emisién y entrega del taléon en Ali-
cante, perfeccioné alli el delito aunque se datase en Madrid el documento,
porque en aquel lugar establecié la relacidon base de la bancaria entre libra-
dor y tomador quien presenté el cheque en Avila para ser descontado
en la cuenta del deudor en la Sucursal del Banco de Vizcaya en Madrid,
como librador, actividades posteriores a la consumacién y en manos ajenas
para operar en la presentacion y protesto como condicion objetiva de pena-
lidad; procede decretar la competencia a favor del Juzgado de Alicante.
(Auto 13 diciembre 1968.)

C) Cuestiones de competencia: Audiencia previa del Fical: Como tiene
establecido esta Sala, entre otras, en los autos de 27 enero de 1948 y 8 octubre
del corriente afio, es obligada en las cuestiones de competencia la Audien-
ciag previa del M.c Fiscal segin prescriben los articulos 27 y 34 de la L. E.
Crim. para los Juzgados Municipales y Tribunales de lo Criminal respectiva-
mente, sin que el silencio del articulo 22 sobre el expresado tramite pueda
interpretarse légicamente como permisivo de su omisién cuando se trata de
Juzgados de Instrucciéon, mdxime cuando las cuestiones de competencia,
atafien al orden publico por lo que resulta aplicable el articulo 2, nim. 2, del
Estatuto del M. Fiscal. (Auto 13 diciembre 1968.)

El Juez de Instruccién de Medicina del Campo dicté autg rechazando el
conocimiento de hechos relacionados en el testimonio que le envid el de
igual clase de Tarancén, deducido de diligencias preparatorias, por entender
que la competencia radica en el Juzgado remitente, y como tal hizo sin dar
audiencia previa al M.c Fiscal, ya que su dictamen era obligado en la cuestién
referida. como hizo constar esta Sala en auto de 27 enero 1948, atenta a lo
prescrito para los Juzgados Municipales y los Tribunales de lo Criminal en
los articulos 27 y 34 de la L. E. Crim,, respectivamente, sin que el silencio
del articulo 22 sobre el expresado tramite pueda interpretarse logicamente
como permiso de su omisién cuando de Juzgados de Instruccién se irate, es
por lo que procede declarar mal formada la cuestion de competencia, sin
que, por tanto, haya lugar a decidirla. (Auto 8 octubre 1968.)

D) Recusacién: a) Escrito sin firma de letrado: La recusacion del Ma-
gistrado no fue intentada en forma al no llevar el escrito la firma del Letrado
exigida. de manera imperativa en el articulo 57 de la L. E. Crim,, defecto que
wva fue acusado por el Secretario del Tribunal al extenderse la diligencia de
presentacion: careciendo de toda comsistencia el argumento expuesto en el
acto de la vista referente g que por firma hay que entender el nombre del
Ietrado —puesto a maquina al final del escrito—, porque siendo la firma
segtin el diccionario de la Real Academia BEspafola el nombre y apellido de
una persona que ésta pone con rubrica al pie de un documento para darle
autenticidad, no puede atribuirse tal caracter a lo que no estd puesto con
la propia mano de la persona a quien se atribuye la firma ya que de otro
modo no serfa posible darle autenticidad y podria atribuirse la intervencién a
cualquier persona aunque no supiese firmar con tal de mecanografiar su
nombre al final del documento; y aunque la firma sea ilegible o un garabato
como dijo el Letrado recurrente en el acto de 1a vista, con tal que estén
puestos con la propia mano de la persona de que se trate y sea la que usual-
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mente utilice, sevira siempre para legitimar lo que alil se escribié y acredi-
tard la intervencion de tal persona, propiedades que no pueden atribuirse al
nombre estampado por cualquier procedimiento mecanico sin signo alguno
de autenticidad; concluyéndose de lo expuesto que al no haberse intentado
en forma procesal la recusacion, el auto denegatorio estuvo ajustado g dicho
articulo 57, ¥y la intervencion de dicho Magistrado en la sentencia fue
correcta sin haber incidido aquélla en el defecto que se le atribuye. (S. 14
diciembre 1968.)

b) Denegacion de pruebas: Segun el articulo 66 de la L. E. Crim. contra
los autos de las Audiencias o del Tribunal Supremo admitiendo o denegando
la prueba en los incidentes de recusacion no se dari ulterior recurso. (S. 27
noviembre 1968.)

2. ParTEs: Principio de la audiencia obligatoria del responsabdle civil sub-
sidiario: Asi como en el aspecto penal nuestro Ordenamiento es esencial-
mente acusatorio, de tal forma que sin formal pretesnion de condena y sin
constituir previamente al imputado en parte material y formal no hay posi-
bilidades legales de incriminarle; también en el aspecto de la responsabilidad
civil bien directa o subsidiaria por la predominante influencia del principio
dispositivo y de rogacion que se da en la pretension reparatoria o indemniza-
toria, que por motivos de conexion y economia procesal se injerta en el pro-
ceso penal, es imprescindible que los presuntos responsables civiles subsidia-
rios halyan sido oportunamente constituidos en partes, provistos del corres-
pondiente dispositivo de postulacién y defensa de tal forma que tengan posi-
bilidades de actuar y contradictoriamente defenderse pues de otra forma
pudieran resultar condenados sin audiencia. (S. 25 noviembre 1968.)

3. OBJETO DEL PROCESO: Accién penal: Extincion por muerte del presunto
culpable: Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 115 de la L. E. Crim. la
accién penal se extingue por la muerte del presunto culpable, sin perjuicio
de que subsista la civil contra sus heredercs, como previene el inciso
segundo del mismo articulo en armonia con lo dispuesto en el 105, parrafo 1.0
del C. P., cuya accién civil so6lo puede ejercitarse ante los Tribunales compe-
tentes de orden civil. Extinguido el recurso por una causa independiente
de la voluntad de los recurrentes no comprendida en el articulo 884 de la
Ley Procesal Penal se estd en el caso de devolver el depésito constituido y
declara las costas de oficio. (Auto 20 diciembre 1968.)

4. EL PROCESO PENAL: A) Imstruccion preliminar: a) Denuncia de vicios
en el sumario: Siendo los recursos de casacién tanto de fondo como de
forma de motivaciones taxativas y legalmente predeterminadas, bajo el siste-
ma de «numerus claususy que rechaza !a posibilidad de motivaciones analo-
gicas o ampliatorias; inutil sera buscar ni en la enumeracion del articulo 850,
ni en el 851, y concretamente en el nim. 3.0 de este ultimo precepto, el posible
encuadre a las supuestas infracciones que remitidas al tramite sumarial se
denuncian, pues de 1 simple lectura de los preceptos citados claramente se
infiere que todas las faltas procesales de caracter formal que se prevén, son
estrictamente las que pudieran haberse cometido en el plenario, nunca en la
fase, meramente preparatoria, que la instruccién supone; y muy concieta-

17
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mente en atinencia al nam. 3. del articulo 851, que por la parte recurrente
se alega, detalla y precisa la Ley que la infraccién podrid cometerse al no
resolverse en la sentencia sobre todos los puntos que hayan sido objeto de
la «acusacién y defensa», normativa que se conecta con la ritualidad dog-
mética que rige en el articulo 142 de la propia Ley sobre la redaccién de las
sentencias, de cuyas reglas segunda y lercera en cuanto resultandos, i de la
cuarta en cuanto considerandos, se refiere que se pronunian y desenvuelven
en cuanto a las conclusiones propiamente dichas de acusacién y defensa, no
siendo el estadio final sentenciador de la instancia, lugar adecuados para
corregir infracciones formales que se pretendan cometidas en la esfera
sumarial, lo cual es 16gico, pues medios procesales aptos confiere la Ley por
el juego de los remedios y recursos, para que las resoluciones instructorias y
en general todas las actuaciones del sumario si incidieren en falta esencial
puedan ser corregidas, siendo de notar que en la presente causa no hubc
recursos de clase alguna ni reclamacion de faltas, ni protesta formal durante
toda la etapa sumarial; y que limitarse a llamar la atencion del Tribunal
sentenciador en las conclusiones provisionales sobre estas supuestas faltas,
fue ya inoportuno y procesalmente extemporaneo, puesto que abierto el juicio
oral no podia retrocederse de nuevo a la esfera sumarial, y porque en todo
caso se habian dejado de utilizar en tiempo y forma los oportunos recursos.
(Auto 28 octubre 1968.)

b) Inspeccion ocular: Procedencia: El articulo 326 de la L. E. Crim,
manda la realizacion de la diligencia de inspeccion ocular, cuando el delito
que se persigue deje huellas, vestigios o pruebas materiales de su perpetra-
cion, a fin de describir lo que se relacione con la existencia y naturaleza del
hecho, y el 327, deja a la facultativa discrecién del Juez, €l levantamiento del
plano del lugar, siendo evidente por la propia expresion legal, que aquella
disposicion se refiere sélo, al supuesto de observancia cierta y directa de
demostraciones visuales, materiales u objetivas del acaecimiento, mas no a
los demas supuestos en los que asi no ocurre, por no existir pruebas materia-
les de perpretacion, y en tal caso y en el facultativo del croquis, se habra
de poner en relacién la peticién improcedente por su contenido y tardia por
el tiempo en que se haga, con lo dispuesto en el articulo 659, que sélo autoriza
la admisién de pruebas pertinentes, y no las demas por irrelevantes o inuti-
les, lo que siempre sucedera con las extemporaneas que se dirijan a aclarar
extremos que no resulten de interés para la investigaciéon delictual o que no
puedan constatarse eficazmente. (S. 16 diciembre 1968.)

¢) Pieza de responsabilidad civil: Tanto el Ordenamiento procesal-penal
ordinario —articulos 615 a 621— como en el reformado procedimiento de
urgencia —articulos 790 y 793— la provisoria declaracion de responsabilidad
civil subsidiaria que constituye en parte al tercero si el plenario llega a
abrirse, tiene que ser hecha en la etapa sumarial y si no se concediera,
solicitando de 1a Audiencia que ordene al instructor formar la correspondiente
pieza de responsabilidad civil subsidiaria, pero todo ello antes de finalizar la
etapa preparatoria del juicio oral, y debiéndose tener que pretenderlo en
primer término del Instructor y sélo subsidiariamente de 1l Sala, no siendo
oportuno, sino plenamente extemporaneo, solicitar esta declaraciéon provisio-
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nal ni al amparo del articulo reformado 793 ni del 793 en la calificacion
provisional, pues esta pretensiéon debié formularse, bien e¢n el sumario donde
estuvieron personados e inactivos los perjudicados, o en la Audiencia por via
de recurso, necesariamente antes del trance calificatorio en el que predeter-
minadas ya las partes no era posible hacer presuntas declaraciones de respon-
sabilidad civil el dusho del coche no era posible responsabilizarse en este
proceso, sin perjuicio de que la posible responsabilidad civil subsidiaria pueda
ser discutida ante la jurisdiccion civil. (8. 25 noviembre 1968.)

B) Fase de juicio: a) Articulos de previo pronunciamiento: Declinatoria
de jurisdiccion : La excepcion de declinatoria de jurisdiccién es otorgada por
el num. 1 del articulo 666 de la L. E. Crim. para que el Tribunal incompetente
se aparte del conocimiento de una causa en favor de otro del mismo grado
jurisdiccional en quien radique la competencia, no siendo procedente la
excepciom cuando se trate de érganos de jurisdicciones diversas por la prefe-
rencia que tiene la represiva entre todas las del Estado por razones de 6rden
publico, segin declar6 esta Sala en S. de 20 octubre 1962, y como lo que
pretende el recurrente en base de resolucion dictada en pleito civil es que
se declare la inexistencia de accién u omision voluntarias que sean constitu-
tivas de delito, que es tanto como pedir que sea resuelto el fondo de la causa
sin previo juicio y que la declinatoria produzca efectos impropios, es visto
que 1a demanda es inatendible. (S. 15 noviembre 1968.)

b) Prueba pericial defectuosamente propuesta: Se falta al terminante
mandato del articulo 656, si los peritos fueron designados uinicamente por
sus apellidos, omitiéndose los nombres y sus domicilios ¢ residencia. (S. 5 oc-
tubre 1968.) )

¢) Pertinencia de las pruebas: En torno a la facultad discrecional, conce-
dida a los Tribunales de instancia en el articulo 659 de la L. E, Crim. y revi-
sable por el num, 1o del 850, existen unos principios aceptados que la condi-
cionan: la amplia generosidad para admitir las pruebas propuestas por las
partes dentro del marco razonable de su eficacia, de su utilidad y pertinencia
para comprobar la realidad de los hechos y formacién de la conciencia del
juzgador, asi como evitar radicalmente la indefensién del reo. (S. 5 diciem-
bre 1968.)

En el particular referente a la denegacién de la prueba documental, aun-
que no fuera admisible en los términos estrictos en que fue solicitada, cual
era la aportacién de los expedientes administrativos instruidos por el Servicio
de Orientacién Bibliografica con motivo de la presentacion a consulta previa
y depésito para la difusién de la obra «Alrededor de un dia de abrily que no
puede incorporarse a una causa criminal fuera de ios casos en que sean
materia de delito, debié admitirse para reclamar los particulares pertinentes
a las solicitudes hechas por el procesado iy resoluciones recaidas, acogiendo
la prueba con amplio criterio de benignidad para no limitar la defensa del
procesado dado €l posible reflejo que pudieran tener dichos documentos con
el hecho enjuiciado, aunque «prima facie» no guardaran estrecha relacién
con el mismo. (S. 14 diciembre 1968.)

d) Juicio oral: a’) Principio de publicidad, Extension: La tesis susten-
tada por la defensa de solicitar 1a lectura para conocimiento del M. Fiscal,
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Sala, defensa y asistentes al acto, no tiene consistencia, el M.c Fiscal y las
defensas las conocian perfectamente, habiéndose impuesto de ellas durante
el periodo de instruccion, 1a Sala tenia los autos a su disposicion para dictar
sentencia y respecto a los asistentes la publicidad establecida en el articu-
lo 680 de la L. E. Crim. se refiere a cuantas manifestaciones se viertan en
la vista del juicio, nunca a las declaraciones y demas diligencias practicadas
en el sumario, estando ademaés la denegacion efectuada por la Sala, apoyada
en preceptos legales, el articulo 714 de la Ley citada solo autoriza la lectura
de las declaraciones cuando haya disconformidad sustancial entre las pres-
tadas en el sumario con las del juicio, lo que no ha sucedido en el presente
caso y €l articulo 730 se refiere a las diligencias practicadas en el sumario
que no pueden ser reproducidas en la vista del juicio; lo que evidencia no
se ha producido la menor indefension para los procesados. (S. 13 noviembre
1968.)

b) Conjformidad del procesado: Si no consta en el acta del juicio oral
que se preguntare al procesado sobre su conformidad con las conclusiones
del actor, de indudable mayor gravedad que las del Piscal, seguin preceptian
los articulos 688 y 689, es patente que la sentencia de instancia dejé sin
resolver en su totalidad las cuestiones planteadas. (S. 21 octubre 1970.)

C) Terminacion del proceso: Sentencia: Contenido: a) Relacion de
hechos probados: Al ser presupuesto fundamental de la sentencia penal, la
expresion clara y terminante de los hechos declarados probados por la
conviccién psicolégica del 6rgano jurisdiccional, derivada de la apreciacién
subjetiva, de las pruebas practicadas, por mandato imperativo de los articu-
los 142, nim. 2., 741 y 851, num. l.o de la L. E. Crim.. que lo establecen a
consecuencia de la necesaria y basica constancia descriptiva de la conducta
humana juzgada, que ha de calificarse en su tipicidad o atipicidad, para
alcanzar el definitivo juicio de valor, de culpabilidad reprobatorio; o en su
caso de absolucién, es evidente que esa indispensable claridad, debe exigirse
con rigor tal, que eluda los relatos incomprensibles, oscuros, imprecisos, inco-
nexos, inexpresivos, ambiguos o ilogicos, so pena de casar y anular la resolu-
cién que los contenga, pues estos defectos hacen racionalmente imposible
conocer lo acaecido humanamente, impidiendo su adecuada valoracién técnico-
juridica y el fallo racional y justo, que es el fin esencial de tods resolucién
judicial, y que ha de apoyarse en narracion ldégica e inteligible. (S. 16 di-
ciembre 1968.)

Obliga el articulo 142 de la L. E. Crim, g relatar en resultados numerados
los hechos enlazados con las cuestiones que hayan de resolverse en el fallo;
hechos materiales y fisicos, desde luego, pero también los psiquicos cuando en
el nicleo del tipo se exija un determinado animo, expresado en términos no
estrictamente juridicos, y aquellos actos internos que determinan la accion
externa completada racionalmente, nafturalmente en su finalidad, fuera de
toda valoracion de derecho, propia de los fundamentos doctrinales y legales;
por eso la Orden de 5 abril 1932 sobre redaccién de las sentencias incluia entre
los hechos el mévil que por si mismo separa y distingue los hechos delictivos,
objeto de examen legal en los considerandos; asi expresados los hechos, des-
crita la realidad externa e interna, puede predeterminar el fallo, mas no
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constituye el defecto procesal impugnable por el nim. 1 en el articulo 851
de la Ley procesal penal; como acaece en la sentencia recurrida que delata
los manejos de los procesados para ampliar sus ventas, cobijados en otro
nombre y otra marca y sefiala este propésito, pero no caiifica y si pudo
utilizar mas escrupulosamente otras palabras no emplea las del articulo 534
del C. P. y solo en esencia coincide el conjunto con el articulo 131 de la Ley
de 16 marzo 1902, pero acompafadas de actos significativos por si mismos
del delito acusado. (S. 20 diciembre 1968.)

En su estructuracion formal la sentencia penal, por tratarse de una decla-
racién de voluntad orgamnica, que contiene un juicio racional trascendente, al
representar la condena punitiva o absolucién de un hombre, que el fallo
determing finalisticamente, ha de contener necesariamente, 13 premisa mayor,
que describa precisa, clara, expresa y terminantemente los hechos, que el
Tribunal, estime como justificados para su conciencia, por la conviccién
psicolégica de certeza que en €l hayan producido las pruebas existenfes en
la investigaci6n sumarial y las desarrolladas en el juicio oral, ya que asi
muy especificamente lo dispone el nim. 2. del articulo 142 de la L. E. Crim,,
estableciendo un principio cardinal en materia procesal-penal, pues de esa
basica declaracién factica, ha de realizarse la calificacion juridica de tipi-
cidad o antitipicidad de los hechos y deducirse la consecuencia punitiva o
absolutoria definitiva, por lo que su falta deja sin base primaria al silogismo
de la sentencia, y hace que el proceso racional y légico que la constituye
factica y juridicamente, no sea completo.

A esta ausencia de declaracién de hechos probados, equivale la practica
viciosa, que esta Sala debe desterrar, como fiel guardiana de la pureza del
procedimiento, que tiene caracter de orden publico y que se manifiesta, en
la, copia de los escritos de la acusacién publica o privada, en los hechos
probados aseverando a su final que no se han demostrado, pues 1a exigencia
del articulo 142, nim. 2.0 de la ordenanza procesal, no se cumple, como lo
demuestra la clara repulsa del nim. 2.° del articulo 851 de la misma, cuando
se hace una declaracion negativa, de 10s hechos imputados al procesado, ya
que ex‘ge como indispensable, una manifestacion positiva o afirmacién, del
estado de conciencia obtenido por <1 Tribunal al trasluz de las pruebas,
relativas a las cuestiones objeto del «dubion, pues obrando de aquella manera,
quedaria la decision absolutoria, carente de los fundamentos indispensables
de hecho, que constituyan su légico y antecedente fundamento. (S. 23 no-
viembre 1968.)

b) Cuestiones sobre responsabilidad civil: El precepto contenido en el
articulo 360 de 1g L. E. Civ, y los concordantes que lo desarrollan, sobre
posibilidad de relegar para el tramite de ejecucién de sentencia la fijacion
en cantidad liquida del importe de las condenas al abono de frutos, intereses,
dafios o perjuicios, sabido es que no tienen paralelo dentro de nuestro orde-
namiento procesal penal, en el que rige la norma del articulo 142 de la Ley
de enjuiciar expresiva de que se resolveran en la sentencia todas las cuestio-
nes referentes a la responsabilidad civil que hayan sido objeto del juicio,
norma de la que ha sido temporal y ya caducada excepcion la posibilidad
aceptada en el articulo 31 de la Ley sobre Uso y Circulacion de Vehiculos
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de Motor, de 24 diciembre 1962 de practicarse en tramite de ejecucién de
sentencia, la determinacion cuantitativa de la responsabilidad civil, en los
casos €n que no pueda hacerse en el fallo, bien que fijando en éste las bases
a que deba acomodarse. (S. 22 octubrz 19€8.)

¢) Pronunciamiento sobre costas: Entre los articulos 109 del C. P. y el
240 de la L. E. Crim. se enmarca la carga econdomico procesal de las costas,
como consecuencia de la responsabilidad criminal contraida; no pueden
imponerse las costas al prccesado absueito; pero los recurrentes no fueron
absueltos del delito de falsedad, no hay tal pronunciamiento en el fallo, y
si en el tercer considerando la Audiencia razonod la absorcion del delito de
falsedad en el de estafa, no se ahorraron por ello los gastos procesales,
porque en realidad los acusadores calificaban un mismo hecho, segin dis-
tintas figuras que no fueron maizcria de investigaciones diferentes, de gastos
especiales o de fallo que absolviese, cuando condena por un hecho sélo y
reparte discrecionalmente las costas por mitad a los autores del delito. (S.
9 octubre 1968.)

5. IMPUGNACION DEL PROCESO: A) Funduamento de los recursos. Los recur-
sos se conceden para que los condenados o perjudicados puedan mejorar su
situacion, no para empeorarla. (S. 5 noviemktre 1968.)

B) Recurso de casacion: a) Legitimacion para recurrir: Es notoria la
falta de legitimacién del responsable civil subsidiario para discutir en casa-
ci6n la responsabilidad penal de caracter principal del acusado, pues segun
doctrina muy reiterada de esta Sala que uniformemente mantiene que el
responsable civil subsidiario no puede discutir la responsabilidad penal del
acucado, cuya defensa privativa corresponde exclusiva y excluyentemente al
encausado. (S. 21 noviembre 1968.)

b) Motivacién: Casacién por infraccion de Ley: a’) Al amparo del
nim. 1.0 del articulo 849: a”) Respeto a los hechos probados: Con harta
reiteracién en la practica procesal, al hacer uso del recurso de casacién
basado en el num. 1.2 del articulo 849 de la Ley Enjuiciamiento Procesal, se
manifiesta €l deplorable vicio o corruptela, de no respelar por las partes
recurrentes los hechos probados, proclamados por la conviccién psicologica
de la Sala de instancia, interpretando soberana y jurisdiccionalmente las
pruebas, ya que mas que modificindolos radicalmente en su integridad, alte-
ran su contenido parcialmente, lo condicionan, o desvian su recto sentido con
hermenéutica subjetiva e interesada, o interpolan frases, o expresan inten-
ciones inexistentes, o deducen consecuencias, que de consumo tratan de
desvirtuar la premisa mayor y fundamental de la resolucién que ha de
calificarse técnicamente en su tipicidad o atipicidad, y que necesita de la
indudable y categérica sumisién de las partes, utilizando un juego leal ¥ ne
arbitrario y personal, para que la seriedad de la declaracion del derecho, y
el acto l6gico y trascendente de decidir, no se resienta de infcrmalidad y se
produzca el riesgo cierto de que pueda conducir a injusticia; apoyandose
este criterio con los efectos de maximo rigor, la causa de inadmisién a tra-
mite del motivo de casacién irrespetuoso con los hechos probados, que esta-
blece el num. 3.0 del articulo 884 de la propia ley procesal, que al llegar al
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presente momento de la resoluciéon casacional, por justa doctrina de esta
Sala, se convierte en causa de desestimaciéon, (S. 13 diciembre 1968.)

b”) Invocacion de preceplos del Codigo de la Circulacion: Se incide en
la causa de inadmision primera del articulo 884 de la misma ley, por no
citarse en €llos precepto penal alguno de caracter sustantivo que haya sido
infrigido por la sentencia recurrida, limitandose el recurrente en uno y otro
a invocar la infraccién de articulo del C. Circ.. Cédigo que al ser la ordena-
cion administrativa del trafico viario, su infraccion cuandsc no va acompafada
de otra de caracter penal a la que le sirva de plus o complemento, no puede
acarrear mas que sanciones de aquel tipo; y desligada de esos preceptos
penales que aqui no se invocan no puede dar contenido g un recurso de casa-
cion de la naturaleza del interpuesto. {Auto 13 noviembre 1968.)

b Al amparo del nium. 2.0 del articulo 849: Error de hecho y documento
auténtico: A los efectos del num. 2.0 del articulo 849 de la L. E. Crim., son
documentos auténticos las pruebas preconstituidas ptiblicas y privadas, que
hagan perenne una realidad de hecho, existente e indudable, como expresién
de una verdad acaecida y que se fija hacia la posteridad, para su valoracion
y efectividad, teniendo que, para alcanzar esta privilegiada condicién, con-
tener en su constitucion, la forma y elementos intrinsecos adecuados, que
les haga proceder de las personas legitimadas para dar fe de sus actos, ¥ con
el cumplimiento de los necesarios requisitos de observancia, y ademas, el
contenido intrinseco preciso, para entender evidentes y ciertas las realidades
que proclaman, de manera que decreten una acomodacion entre lo acaecido
v lo expresado, sin la més ligera sombra de duda. (S. 16 diciembre 1968.)

Cuando se invoguen diligencias de reconocimiento judicial o notarial
como documentos auténticos. tendran la estimacion de tales, al proceder de
funcionarios legitimados dentro del circulo de sus atribuciones para realizar
tales diligencias constatativas, solo cuando expresen en ellas datos realmente
objetivos que se cuenten, midan o pesen en apreciacién simplemente material,
pero no en cuanto ademds, expresen juicio de valor, deducciones, opiniones
criticas o apreciaciones, ya que entonces, el discurso subjetivo del funcionario,
establece un juicio de valor, que puede resultar no exacto. dando o pudiendo
dar al traste con la realidad contemplada, por un posible exceso interpreta-
tivo, que al poder no contener con exactitud la realidad recognoscible, sino
superarla con apreciaciones deductivas, es falible, y puede carecer de la
verdad incontrovertible y real que requiere el documento para ser auténtico,
e imponerse, a la voluntad del juzgador de instancia; lo que sucede, cuando
tales autoridades realicen actuacionss de simple apreciacion visual compara-
tiva entre objetos, para determinar su identidad, parecido o semejanza en
su funcién mecinica, por ser susceptible de error tan elemental procedi-
miento, y de depender de un criterio estimativo personal, no siempre igual,
ni estable, entre diversas personas, maxime siendo imperitas en la materia
examinada. (S. 6 diciembre 1968.)

La declaracion del procesado en el acto del juicio oral carece de auten-
ticidad casacional, por ser diligencia a apreciar por el Tribunal segun sus
facultades. (S. 18 octubre 1968.)

Se toma por base la diligencia de reconstitucion de los hechos, llevada a
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efecto por el Juez de Instruccion el mismo dia en que éstos se produjeron;
¥y no puede prosperar, porque si bien el documento sefialado es auténtico en
su aspecto formal como obra de la autoridad judicial con intervencién del
fedatario, no lo es el contenido del mismo (que para la casacion se seiiala,
pues se pretende poner de manifiesto y reformar la relacion factica del
Tribunal sentenciador en cuanto a la forma y causa del suceso por aprecia-
ciones no objetivas del Juez —que no presencié como el mismo se produjo—
sino a virtud de ‘deduciones o presunciones de dicha autoridad, sin que se
exprese, por otra parte, la razén de su adopcién o acogimiento, aun cuando
pueda con fundamento pensarse que las originaran las manifestaciones del
procesado y testigos que concurrieron a la diligencia, y cuyos testimonios no
pueden merecer la condicién de indubitados, asi como el del Instructor tam-
poco en aquello que no vio y deduce por lo que otros declaran o por esto y
por los datos, sefiales u objetos que descubre o advierte, ya que en otro caso,
le seria de reconocer la facultad de fijar los hechos acaecidos, iy ésta sélo al
Tribunal sentenciador incumbe por lo dispuesto en el parrafo 1.0 del articu-
lo 741 de la mentada Ley. (S. 2 octubre 1968.)

La certificacion del Registro Central de Penados y Rebeldes, acredita de
modo indubitado que en la causa por conduccién ilegal y uso ilicito de
vehiculo de motor ajeno, se dicté sentencia condenandole a la pena de
multa de cinco mil pesetas, por lo que, al aparecer condenado a una sola
pena, ha de estimarse que corresponda a un solo delito, y queda evidenciado
el error de hecho en la apreciacién de la prueba, en que ha incurrido el
Tribunal, pues el citado documento no esta desvirtuado por ninguna otra
vrueba de las practicadas. (S. 16 noviembre 1968.)

Cuando el documento invocado como auténtico no contradiga claramente
tos hechos declarados probados por la Sala de instancia, ni siquiera los amplie
complementariamente, con efectos trascendentes y beneficiosos en la valora-
cién sustantiva, su eficacia resulta nula, debiendo inatender la alegacidn que
que sobre €] se apoyare, por su condicién de irrelevante, pues solo los hechos
preteridos y debidos proclamar en la premisa fictica de la resolucion penal,
por su veracidad objetiva documental, que desfiguren en su calificacion
adecuada, material y juridicamente, los declarados probados a medio de la
conviccion psicolégica de la Audiencia, son los que han de apreciarse, dese-
chando los que no participen de este caracter, por su esterilidad intrinseca,
para conseguir la casacion beneficiosa. (S. 29 noviembre 1968.)

¢) Casacién por quebrantamiento de forma: a’) Tratamienio previo de las
materias de quebrantamiento de forma: Bs buena practica articular cuando
se utilicen los dos tipos del recurso de casaciéon, por forma y fondo, los de
caracter formal, por la obvia razén de que estimiandose el quebrantamiento
de ritualidades procesales esenciales la relaciéon juridica procesal compleja
que todo proceso representa no seria valida y no seria faclible por consi-
guiente adentrarse a resolver un motivo de fondo, pues los vicios formales
impiden, decidir un recurso material cuando el procesoc esti viciado y no
se produjo la decisién final sobre un juicio eficaz sino anulable por virtud
de la denuncia recurrente. (S. 20 noviembre 1968.)

b Al amparo del num. 1.0 del articulo 850: Ambito del precepto: Prote-
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ge el articulo 850, num, 1.0, de la L. E. Crim, 1a pureza del procedimiento en
el periodo probatorio para esclarecer los hechos, formar conciencia en el
Juzgador y fundar las acciones de acusacién y defensa; pero esta facultad
esta limitada por la pertinencia que impide la proliferaciéon de diligencias
no utiles, y a ello acude el arbitrio del Tribunal, que no es indiscriminada
negativa, aun dentro del juicio oral donde puede negar la suspension por
estar suficientemente enterado y siempre que el inculpado no quede indefenso.
(S. 30 octubre 1968.)

¢’) Al amparo del num. 2.0 del articulo 850: Falta de citacién: La incom~
parecencia de un testigo no es susceptible de casacién en motivo amparado
por el num. 2.0 del articulo 850. (S. 19 octubre 1968.)

No habiendo declarado responsable civil subsidiario, no habia por que
citarlo. (8. 25 noviembre 1968.)

d) Al amparo del nim. 1o del articulo 851: a”) Ambito del precepio:
Realmente dentro del num. 1o del articulo 851 de la Ley citada se preve
una triple e independiente motivacién impugnatoria; falta de suficiencia y
claridad en los hechos que se estiman probados; contradicciones esenciales
entre los propios hechos probados y consignacién como tales hechos proba-
dos de conceptos exclusivamente juridicos que necesaria y obligadamente
prejuzguen, sin posible discusién, un fallo condenatorio. (S. 20 noviembre 1968.)

b”) Falta de claridad de los hechos probados: El recurso de casacién por
quebrantamiento de forma del nam. 1., inciso 1. del articulo 851 de la
L. E. Crim., estd constituido segin la diccién normativa, no por expresar la
sentencia clara y terminantemente los hechos que se consideran probados,
siendo 1a «ratio legis» que lo permite, la ausencia de la ineludible necesidad,
de que la premisa factica de la resolucidn juridico-penal, que sirva de base
al desarmilo 16gico juridico que ha de nutrirla, contenga una indudable, direc-
ta y categorica expresién de la voluntad jurisdiccional, nacida de la conviceion
psicolégica del Tribunal de instancia, al trasluz de la interpretacién soberana
y en consecuencia de las pruebas, a medio de un llano relalo descriptivo,
inteligible en sus expresiones gramaticales ¥ en su discurso légico. y por lo
mismo asequible en su comprension, a cualquier interpretacién comun u
ordinaria de todo hombre medio, sin oscuridades, inconexiones, dudas irreso-
lubles y ambigiiedades insalvables que de existir, daran lugar a la apreciacion
de esta infraccién; y siendo este el alcance procesal de tal motivo, no hay
duda que esta via que tiende finalmente a la reconstrucciéon de la sentencia
por quien tan desacertadamente la dict6, no puede autorizar la modificacion
o complementacion de los hechos probados, ya que segin la técnica de la
casacion, unicamente tal efecto puede lograrse, por el recurso de infraccion
de Ley del mim. 2.0 del articulo 849 de la ordenanza procesal citada, pues la
funcién de cada motivo es enteramente auténoma o independiente, y dirigida
a sSu misién especifica, sin involucraciones de unos con los otros. (S. 13
diciembre 1968.)

Imputandose al inculpado la utilizacién de un cheque de un talonario
sustraido para pagar el alquiler de un automévil, y otro a distinta persona
en pago de una cantidad recibida, no se dice quien fuera el propietario del
automoévil ni el importe del servicio, como tampoco el de la deuda que
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pretendié pagar con el otro talon, ni la cuantia por la que extendié uno
y otro documento, quedando también sin determinar el importe de las mer-
cancias que se llevo sin pagar del establecimiento, como igualmente sin pre-
cisar la clase de delitos y penas impuestas en las sentencias que se citan, lo
que ha motivado otro recurso de casacion. (S. 2 diciembre 1968.)

Se denuncia falta de claridad al no expresar la sentencia, de acuerdo con
la baja histérico-penal, que las dos sentzncias por delito de estafa fueron dic-
tadas contra el procesado el mismo dia, lo cual no es oscuridad de redaccién,
sino omisién de dato que el recurrente considera esencial y cuya adicion pudo
pedir por el cauce del num, 2.0 del articulo 849, no por el utilizado, que es
ineficaz a tal fin. (S. 28 octubre 1968.)

Si en todo caso y en cuanto humanamente posible ¢s jmprescindible una
determinacién cronolégica lo mas exacta que en las actuaciones permitan,
de cuando tuvieron lugar los hechos quz se imputen al acusado. puesto que
ello puede trascender incluso en la prescripcion de la accion penal, en el
concreto caso contemplado esta determinacién cronolégica era ain mas
ineludible y rigurosamente inexcusable, pues entre la formulacion legal del
articulo 321 en el C. P, de 1944 y la actual obrada por la Ley de Bases de 23
diciembre 1961, articulada por D. de 24 enero 1963, existen y se dan tan
sensibles diferencias que los mismos hechos que el Tribunal provincial declara
probados, si cometidos antes de la modificacién legislativa no serian delicti-
vos, si lo fueron posteriormente se encuadran en el reformado articulo 321
que ya no requiere la atribucion de la calidad fingida de profesor, bastando
en la actual vigencia el ejercicio de actos de una profesién que requiera la
tenencia de titulo oficial y el cumplimiento de otros requisites. Lo anteex-
puesto evidencia que era esencial determinar si los hechos imputados eran
anteriores o posteriores a la variacién legal, puesto que incluso la acusacién
fiscal aunque tampoco precisara en demasia, daba por lo menos una base al
expresar «que desde hace varios afios el procesado viene realizando activida-
desy de intrusismo. miemtras que la Sala de instancia omite toda base de
fijacion temporal, pues establecer que las actividades se realizaron después
de fallecer el odontélogo al que anteriormente prestaba sus servicios sin
sefialar tan siquiera el momento y fecha de su muerte, y decir con total
ambigiiedad que actué «durante cierto tiempo» equivale a dejar totalmente
imprecisados en el tiempo los acaecimientos delictivos que se incriminan.
(S. 2 octubre 1968.)

Fl motivo demanda la casacién de la sentencia impugnada por falta de
claridad en los hechos que se declaran probados, que no se expresan clarsa
y terminantemente, infraccion que resulta de la frase «nc guardandose todas
las precauciones, singularmente la vigilancia sobre una persona tan poco
practicay, el relatar que ello fue la causa que motivé el accidente que consigna
sobre la caida del perjudicado, causy por resultas de la cual fallecié éste, sin
especificar en modo alguno ni aludir siquiera a cuales fueran las precauciones
que debiera haber tomado el inculpado para evitar dicha caida origen de
los hechos motivadores de la causa en cuestign, lo que silencia también el
considerando primero, que se refiere genéricamente a las disposiciones regla-
mentarias del trabajo, que no cita ni enumera en modo alguno; argumen-
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tacion que debe ser recogida, porque siendo la infraccion reglamentaria un
requisito constitutivo de la figura delictiva sancionada, debe ser puesto de
relieve, sin que pueda dar lugar a género alguno de duda o vacilacion, lo
que aqui se omite, sefialandose vagamente una omisién de vigilancia de la
actuacion del trabajador, al no ser de condicién calificada; obligacién que
no parece desprenderse completa al patrono, ni segin el Regl. de Seguridad
del Trabajo de 1952, ni tampoco de la regulaciéon general del contrato de
trabajo; por lo cual se ignora en realidad la obligacion supuestamente omi-
tida, y por consecuencia la infraccién reglamentaria que haya podido ser
cometida, por lo que procede dar lugar a este motivo de recurso, sin necesidad
de entrar en el de fondo alegado. (S. 16 diciembre 1968.)

¢”) Contradiccion entre los hechos probados: No bastan hechos antité-
ticos e incompatibles entre si como los significados para que la casacién
proceda por tal causa, sino que, como expresa la sentencia de 16 mayo 1962,
es ademas necesario que la oposiciéon sea relevante porque verse sobre extre-
mos esenciales para la decision de la cuestion en litigio, no cuando sea inocua
porque su objeto carezca de importancia o trascendencia en el caso concreto
por no influir en la determinacién del delito ni en lg responsabilidad de sus
sujetos activos; caso éste, el del recurso, en el que la forma de la colisién
carece de relevancia si ésta acaecio, como da a conocer el relato factico,
porque el camion del procesado cerré por completo el paso al vehiculo ligero
en el que viajaban las personas que resultaron lesionadas, pues ya colisionara
el cami6én con su parte lateral derecha o de frente, la causa del suceso no
fue otra que la obstruccién y resulta indiferente como el encuentro tuvo lugar
por ser s6lo éste consecuencia de aquélla. (S. 23 septiembre 1968.)

d”) Predeterminacion del fallo: El indudable defecto procesal, de emplear
en la narracion de la conducta humana que se juzga en la sentencia, y que
constititye los hechos probados, en lugar de palabras, oraciones y descrip-
ciones, vulgares corrientes y llanas, propias del lenguaje comun y de la
compresion de todos los hombres de conocimientos culturales medios, a quien
por lo general van dirigidos, por el contrario, expresiones que emplea e}
legislador en la definicion del tipo legal, que sean exclusivamente técnico-
juridicas, que individualicen o singularicen el «nomeny del delito, o su esencia
o nucleo constitutivo, y que s6lo sean aprehensible en su significacion seman-
tica por los especialistas del derecho, da lugar a que se incurra en el que-
brantamiento de forma del articulo 851, nam. 1. de lag L. E. Crim, porque
estos conceptos juridicos anticipan, y anacrénicamente determinan el fallo,
sin constituirse, por faltar realmente la premisa mayor y factica de Ia
resolucién, el silogismo que toda sentencia tiene que contener estructural y
logicamente; pero si las palabras o conceptos sustantivos y de estricta
juricidad empleados, con indudable vicio adjetivo o formal, pueden ser supri-
midos del relato, dejando subsistente en los acontecimientos narrados, datos
que perfilen todavia los elementos facticos necesarios para constituir la
infraccién delictiva castigada, es evidente que por economia procesal, y por
manifestarse irrelevante y sin resultados practicos el defecto, debe prescin-
dirse de su denuncia, desestimandola. (S. 20 diciembre 1968.)

Para que se dé la infracciéon que se denuncia, los términos tienen que sor
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«exclusivamente juridicosy y no de dual contenido, por cuanio aparte tener
un caracter juridico son expresiones de uso corriente y acostumbrado, siendo
de notar que realmente los hechos, no los improcedentes conceptos juridicos,
predeterminan el fallo necesariamente segin sean o no posiblemente subsu-
midos en la descripcion legal, y lo tinico que 1a Ley rituaria prohibe es que
en tal resultancia se constataran expresiones exclusivamente juridicas que
ya en el inicio de la sentencia penal prejuzgaran el fallo sin permitir posible
el juicio 1l6gico y critico que debe contenerse en los considerandos, para
realizar 0 no la apuntada subsuncién. (S. 9 octubre 1968.)

Una ¥ otrg vez ha reiterado esta Sala que los conceptos juridicos que
deben ser excluidos del relato histérico son aquellos que tengan un contenido
exclusivamente juridico, y que vengan a suponer una forzosa subsuncién en
determinados preceptos tipificadores de infracciones delictivas, puesto que la
Ley quiere bien que en este primer resultando se concreten exclusivamente
actuaciones meramente facticas, que no impongan previamente el encuadra-
miento en figuras delictivas, lo cual significaria prejuzgar ya en el comienzo
de la sentencia el fallo condenatorio, sin dejar libre el juicio légico para
adecuar o no los hechos realizados en las conductas tipificadas como delic-
tuales y punibles. No es este el caso de autos, en el que los términos utilizados
no son estrictamente juridicos sino de uso comun y expresion acostumbrada
para expresar la idea de apoderamiento, no habiendo coincidencia incluso
entre decir que se «habia apoderado de una llavey, con la expresién, «sus-
traidas al propietarion que el articulo 510 utiliza; ni la hay tampoco en
expresar que para lucrarse «sustrajo» las botellas, cuando en el articulo 500
se hablg de «apoderamiento de cosas mueblesy. No fueron pues utilizados
conceptos juridicos, sino expresiones vulgares a las que forzosamente los
Tribunales tienen que acudir para expresar claramente la idea de que alguien
se apoderd de cosas muebles que no le pertenecian y que lo hizo con la fina-
lidad de lucrarse. (S. 11 octubre 1968.)

1a frase «...entidad que pretende la mutacion por la fuerza del vigente
Estado Espaiiol...» que sefiala el recurrente como predetern_lina,nte del fallo,
no merece este calificativo, pues es el modo de relatar con claridad y preci-
si6n lo ocurrido y aunque S2a de parecido significado del parrafo 3.0 del
nam. 1o del articulo 174 del C. P, ha ha de tenerse en cuenta que a los
Tribunales de instancia no se les puede limitar su libertad para relacionar
los Sucesos, siempre que no sustituyan los hechos, haciéndolos desaparecer
de la relacion factica, por la definicién legal, que no es el caso contemplado.
(S. 15 octobre 1968.)

La frase sefialada como predeterminante del fallo, especialmente en lo
que alude a las tablillas que existen en una parte de la finca con la palabra
«vedadoy y otras con el caracter juridico-especial «Vedado de Cazay, no
predice el fallo del modo especial que exige la Ley para que sirva de funda-
mento a la nulidad de la sentencia; o sea, sustituyendo los hechos por una
frase de exclusivo significado juridico, que los oculta impidiendo al Tribunal
de casacion su estudio y debida calificacion. (S. 23 octubre 1968.)

No son conceptos juridicos las expresiones de la narracion: «que como
tales (novios) eran tenidos en la opinién publica de B.», es constatacién de una
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creencia publica, hecho manifestado con palabras corrientes que influye, es
verdad, como todos los hechos en el fallo, pero no porque sean términos
exclusivamente juridicos, son la afirmacion de que los vecincs al ver juntos
con frecuencia a los jovenes formaron su conciencia sobre la naturaleza de
sus relaciones amorosas. (S. 24 octubre 1968.)

La utilizacidn en la declaracién de hechos probados de palabras o frases
que figuran en los textos legales no puede atribuir a aguéllas conceptuacion
juridica cuando sean la expresién de hechos corrientes y vulgares que tienen
una denominacioén propig ¥y conocida por todos, denominacién que no tiene
que rehuir el legislador ni los Tribunales para que los mandatos de aquél y
las resoluciones de éstos sean facilmente comprensibles y puedan ser acatadas
por aquéllos a quienes van dirigidas; y de aqui, que, al decir los hechos
probados que se dio el cheque en pago de un servicio contratado, la palabra
«pago» No expresa un concepto, aunque figura en e! articulo 535 bis del
C. P., al formular el del delito de cheque en descubierto, porque es la manera
ordinaria de expresar el hecho de saldar o extinguir una obligacién mediante
la entrega de dinero o signo que le represente; palabra que en el caso del
delito que se perSigue es forzoso utilizar al no usar otra equivalente y de
igual significado que dé a conocer que el cheque se dio «en pago» y no en
otro concepto, ya que de otro modo no habia manera de sancionar el delito,
al ser precisamente en esa funcién liberadora en la que el cheque ha queda-
do protegido penalmente. (S. 6 noviembre 1968.)

Si se anticipa anacrénicamente la condena o la absolucién a que debe
llegar todo fallo de la sentencia que pone fin al proceso penal, empleando en
los hechos probados, conceptos juridicos que lo predeterminan, se da lugar al
motivo de casacién por quebrantamiento de forma del nim. 1., inciso 3.0 del
articulo 851 de la L. E. Crim., puesto que en el relato factico, antecedente
indispensable de aquél, sblo deben utilizarse expresiones de uso vulgar, llano
y comidn que sirvan para el logro descriptivo directo y comprensible de la
conducta juzgada, con repulsa de las palabras u oraciones, que tenga estricta
significacion técnico-juridica, por resultar exclusivamente aprehensibles en
su significacion semantica para los juristas, aunque no se prescriban las que
siendo juridicas, resultan de conocimiento y uso ordinario, para las personas
de cultura media en cuanto g su evidente significado. porque pertenecen por
ello al mundo de la cultura generalizada y no al propio de una clase de
especialistas técnicos, sucediendo asi, aunque sean repeticion de las expresio-
nes empleadas en el tipo legal. (S. 13 diciembre 1968.)

Decir que el procesado recurrente compré determinada mercancia cono-
ciendo su ilicita procedencia, no es consignar un concepto juridico, sino
expresar un hecho, el conocimiento que el adquirente tenia del origen
de lo que se le ofrecia en venta, y sin cuya expresiéon seria imposible deter-
minar si la adquisicién era o no delictiva y no habria manera de perseguir
esta clase de delitos, si los hechos probados silenciaran tal esencial requisito;
por eso, al decir 1a sentencia que el comprador sabia que lo que adquiria se
encontraba ilicitamente en poder del vendedor, sienta una premisa factica
ineludible para la tipificacion de este delito; cosa que ocurre en la califica-
cion de toda clase de infracciones penales, que han de fundamentarse en los
hechos que se declaran probados ya que de otro modo las sentencias serian
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incongruentes si sus diversas partes no guardasen conexion entre si formando
un todo arménico y acabada. (S. 11 noviembre 1968.)

El empleo de los vocablos «conduccion descuidaday y también «enorme y
peligrosa velocidady porque se trata de expresiones vulgares, asequibles a
toda inteligencia de caricter no técnico, y que no son ni mucho menos las
empleadas en el texto legal del parrafo l. del articulo 2. de la L. 1962,
en que se habla de temeridad manifiesta o de poner en peligro la seguridad
de la circulacion, a cuyo alcance no llegan las expresiones consignadas. (S.
16 noviembre 1968.)

La expresidon «para su pago» que inserta la Audiencia en la narracién
histérica es tan corriente y vulgar y tan al alcance su uso de cualquier
persona de la mas rudimentaria cultura, que no indica por si, fuera de su
ordinario empleo, la definicién del delito ni su utilizecién es censurable
cuando mas que oscurecer presta claridad al relato qua, si se ha de construir
sin acudir a términos eminentemente juridicos que estén por su tecnicismo
fuera del lenguaje popular, no repele, sin embargo, el empleo de vocablos
con los que el pueblo se expresa aungue sean coincidentes con los de los
tipos penales, por lo que no se entienden en €l caso del recurso que los
consignados sean predeterminantes del fallo; y con relacion a la otra expre-
sion denunciada, en la que se subrayan las palabras «circunstancias que
conocia €l procesadoy, procede decir que no son precisamente éstas las que
entran en lg definicién penal, sino que el legislador se sirvié al efecto de la
locucién «a sabiendasy, que es distinta, si bien su significacién sea la misma
porque de algin modo habia de dar a conocer el punible acaecimiento, y no
merece tampoco la tacha, de la que por la misma consideracion queda libre
la mencién factica de la presentacion del talén al cobro y su inefectividad
por no existir en la cuenta fondos bastantes. (S. 20 noviembre 1968.)

Si bien para relatar el suceso se hubieran podido utilizar palabras o frases
de idéntico significado, pero distintas que la empleada tan repetidas veces
«apropiaciony, ello no nos conduce a la nulidad de la sentencia por predeter-
minacién del fallo, toda vez que es palabra de caricter vulgar y uso corriente,
sin alcance juridico, por no haber sido utilizada por el legislador con exclu-
sividad para definir el delito, cuyo nombre estd formado con las palabras
que componen el epigrafe del capitulo; y sin la unién de las dos ultimas
«apropiacién indebidan, no se concibe esta figura delictiva, pues también, y
en determinados casos de la vida cotidiana, puede llegarse a la apropiacién
de las cosas o a su incorporacion al patrimomo propio, por via licita y permi-
tida. (S. 30 diciembre 1968.)

¢’) Al amparo del num. 2.0 del articulo 851: Falta de declaracion de
hechos probados: El motivo del recurso fue formalizado por quebrantamiento
de forma al amparo del nam. 2.0 del articulo 851 de la L. E. Crim.; y no
puede ser acogido porque dejara el juzgador de incluir en su sentencia
determinados hechos que estima esenciales, el recurrente, para el mas com-
pleto relato de lo sucedido y para su adecuada calificacion juridica, cual es
la obra pendiente cuando el procesado suspendié los trabajos y diferencia
existente entre el valor de los realizados y lo percibido como precio, pues
ambas omisiones pudieron obedecer a deficiencias de prueba y su subsanacién
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no cabe en la via de recurrir utilizada, en la que s6lo procede examinar si se
hizo declaracion expresa de hechos probados o si nada méas se dijo que no
lo habian sido los alegados por la acusacién, y es indudable que aquella
declaracién fue hecho de manera terminante, como revela la lectura de la
relacion factica. (S. 9 noviembre 1968.)

d’) Al amparo del num. 3. del articulo 851: No resolucion de todos los
puntos objeto de debaie:Toda pretension de parte procesal, en ordena la
descripcién de la conducta humana juzgada penalmente, y a su calificacién
juridica y consiguiente punicién o absolucién, debe ser objeto de la decisién
judicial y de su contenido valorativo o axioldgico, para determinar su exis-
tencia o inexistencia material factica, y para definir su.alcance tipico o atipico
en lo licito o ilicito penal, porque asi lo impone el principio de la congruencia,
que exige, como garantia de un acertado y preciso juicio logico, la adecuacion
entre 1o pedido por las partes y lo decidido por el 6rgano jurisdiccional, so
pena de incurrir si se omite dar solucién a las pretensiones en el quebranta-
miento de forma que establece el nim. 3.c del articulo 851 de la L. E. Crim.;
pero a condicién de que las cuestiones de hecho o de derecho reclamadas, se
hayan precisado en el momento y con las formalidades necesarias dentro
del proceso, que no es otro que en el escrito de conclusiones definitivas, a
que se refieren los articulos 650 a 652 y 732 de dicha ley adjetiva, por ser
en el que formalmente deben cristalizar y concretarse las peticiones tltimas,
quedando por lo mismo sin eficacia las realizadas irregularmente fuera de
ese escrito, o las que carezcan de constancia oficial, y debiendo por fin, de
entenderse resuelta una peticion, cuando excluyentemente se acepta la con-
traria, en una opcién electiva que racionalmente, por su incompatibilidad
la repudia. al no poder una misma cosa ser iy dejar de ser, al propio tiempo.
(S. 18 diciembre 1968.)

Es evidente que la resolucién de instancia no resuelve sobre todos los
puntos objeto de acusacion y defensa, ya que, dado que en el encabezamiento
de la sentencia se consigna que hoy recurrente estuvo presente en el proceso
en concepto de acusador particular, representado por Procurador y bajo la
direccion de Letrado, que comparecio en el juicio oral, sin que conste en el
acta acreditativa de su celebracion que se preguntase al procesado, sobre su
conformidad con las conclusiones del actor, de indudable mayor gravedad
que las del M. Fiscal, segiin preceptian los articulos 688 y 689 de la Ley
procesal, es patente que la sentencia de instancia dejé sin resolver en su
totalidad las cuestiones planteadas por esta parte, que, con legitimidad acre-
ditada, actuaba en la causa. (S. 21 octubre 1968.)

1o que hay que resolver en el fallo son las cuestiones juridicas, porque
las de facto quedan resueltas en la narracién de hechos probados al relatar
éstos en la forma que el Tribunal estima que acaecieron en vista de las
prucbas practicadas apreciadas libremente y en conciencia segin el articu-
lo 741 de la L. E. Crim., luego las omisiones o defectos en la declaracién de
hechos probados no pueden ser materia de un recurso del nim. 3. del
articulo 851 (S. 29 octubre 1968.)

El unico motivo del recurso interpuesto por quebrantamiento de forma del
num, 3.0 del articulo 851 de la L. E. Crim., ofrece la pariicularidad de que,
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el procesado acusado por el querellante —nica parte acusadora— de dos
delitos, uno privado perseguible a instancia de parte, y otro de oficio publico,
recurre en casacion por haber silenciado el Tribunal en el fallo pronuncia-
miento sobre este segundo delito; y como todo lo que ho sea fallo condena-
torio hay que estimarlo favorable al reo, aqui aparece el procesado recurrien-
do de lo que le favorece, cosa inadmisible en todo ordenamiento juridico,
donde los recursos se conceden para que los condenados o perjudicados pue-
dan mejorar su situacion, no para empeorarla, principio que por si solo haria
insostenible el recurso; recurso que en el presente caso carece de funda-
mento y descansa en no haber examinado el recurrente las actuacions, como
lo ha tenido que hacer esta Sala para estudiar la falta que se atribuye al
Tribunal sentenciador, ya que al folio 13 del rollo de la Audiencia aparece
un auto de dicho Tribunal, donde se tiene por hechga la calificacién «inica
y exclusivamente en cuanto a las supuestas injurias al querellantey eliminan-
do por tanto la calificacién referente al delito publico; o sea, que el sumario
que nacié para perseguir un delito privado 'y por tanto sin intervencion del
M.o Fiscal, cuando la acusacién quiso extenderlo a uno de desacato o injurias
a la Autoridad, el Tribunal se opuso, sin que contra ese acuerdo el querellante
formulase recurso o protesta alguna, conformandose por tanto a que el pro-
cedimiento siguiera soélo para perseguir el delito que habia motivado la que-
rella. (S. 5 noviembre 1968.)

La frase contenida al final de lg resultancia fictica de «no se prueban
otros hechos que los expresadosy, tiens un sentido completamente distinto,
al interpretado por el recurrente en su tesis impugnatoria, significando unica-
mente que la Sala hg tenido presentes las alegaciones de la defensg refe-
rentes a la excesiva duracion de las lesiones debidas a 1a conducta del lesio-
nado y no las ha estimado suficientemente probadas y al no serlo, no tenian
por qué detallarse. (S. 7 noviembre 1968.)

Bajo el amparo del num. 3.0 del articulo 851 de la L. E. Crim,, se denuncia
la sentencia de instancia, por no resolver todas las cuestiones planteadas por
la, defensa, basandose en que habiéndose centrado ésta, en el estado mental
del procesado, presentando en prueba de un aserto, documentos de la Capita-
nia Geenral de Canarias, justificativos de haber sido dadc de baja en la
Legion g consecuencia de su estado psiquico; lo que si bien extractadamente
se recoge en el tercer resultando de la sentencia recurrida, consignandose que
la defensa solicité la absolucién de su patrocinado, por los ataques epilép-
ticos que padece, ni el hecho probado hace la mas ligera alusion positiva ni
negativa a cuestion de tanta frascendencia en el proceso, como la de hacer
declaracion sobre su capacidad o incapacidad, ni en el considerando corres-
pondiente a la concurrencia de circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad criminal, se razona sobre la apreciacién o no de la eximente del
niim, 1.0 del articulo 8. del C. P.; pues aunque repetidamente tiene declara-
do esta Sala, que las sentencias condenatorias o absolutorias resuelven todas
las cuestiones planteadas, no puede entenderse la doctrina en términos tan
absolutos, de que pueda prescindirse de hacer pronuncieamientos sobre los
puntos fundamentales debidamente propuestos al Tribunal, como es el plan-
teado por la defensa, referente a la incapacidad del procesado, ¥ es asi que
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‘tampoco en la parte dispositiva de la sentencia se expresa la existencia o
inexistencia de circunstancias eximentes, cual podria ser la enajenacion
mental propuesta. (S. 7 noviembre 1968.)

El Tribunal no tiene que hacer declaracién expresa sobre el bien juridico
protegido en el delito que sanciona, bastando con decir cual sea es= delito,
va que en cada uno va embebido el bien que €l legislador quiso proteger ¥ que
generalmente lo da a conocer en la exposicion de motivos ¢ preambulo que
precede al articulado de toda Ley penal, y que en el casu que se contempla
no es otro que el de protecciéon de la mujer, que no puede quedar abandonada
porque se encuentre caida, ya que entonces es cuando con mayor energia debe
actuar la Ley para arrancarla del vicio y de la explotacién. (8. 10 diciembre
1968.)

La repressntacién de los procesados alegd que concurria a favor de los
‘mismos la expresada causa de atenuacidn, con caracter de muy cualificada,
cuestion, que la sentencia no resolvié: argumentaciéon que debe ser acogida,
porque efectivamente. alegada la circunstancia citada y recogida en la forma
‘que se indica, la cuestién fue resuelta en el considerando tercero de una
‘manera extrafia y anormal pues sobre el extremo se dijo textualmente: «y
en cuanto a la atenuante alegada por ia defensa, no es posible su aplicacién
por carecer de hecho enjuiciado de todas las circunstancias precisas y con-
currentes para apreciar la existencia de fuerza y que esta sea irresistibley,
confundiendo asi la circunstancia alegada, relativa al arrepentimiento espon-
taneo, con la relativa a 1o fuerza irresistible (art. 8, num. 9.°), eximentz que
no figuraba alegada; con lo cual la verdaderamente interpuesta queda sin
Tesolucién, y ante ello no cabe otra resolucion que la de acoger el recurso,
con sus legales consecuencias, sin que sea por tanto necesario examinar
"los restantes motives aducidos por esta parte, ni los del otro recurrents al ser
precisa la devolucién de la causa al Tribunal de instancia para la subsanacién
de la falta procesal que se recoge. (S. 20 diciembre 1968.)

e) Al amparo del num. 4o del articulo 851: Punicion por delito mds
grave : El delito sancionado de abusos deshonestos del articulo 436, parrafos
1.0 y altimo, del C. P, si bien distinto del de escandalo publico del 431 del
‘mismo Ordenamiento por el que acusé el Ministerio Fiscal no e€s mas grave
que este, castigado con arresto mayor v multa, en tanto que aquél lo ests
con esta ultima pena solamente, y inicamente la mayor gravedad del sancio-
nado con relacién al acusado daria lugar a la casacidén. de acuerdo con el
precepto rituario penal en el que el motivo se apoya. (S. 5 octubre 1968.)

El principio acusatorio, uno de los inspiradores de nuestro vigente sistema
de enjuiciar en el campo penal, se plasma en lo que interesa a los fines d=1
-actual recurso en el precento del numero 4. del articulo 851 de la Ley fun-
damental, que autoriza al recurso de casacion por quebrantamiento de forma
-cuando se pena un delito mas grave que el que haya sido objeto de acusa-
cién, si el Tribunal no hubiere procedido previamente como determina el ar-
ticulo 733 de la misma Ley, mas el principio no se concuica, y en consecuen-
cia la normativa no se quebranta, cuando sin haberse deducido pretension
alguna por las partes acusadoras el juzgador @ quo, amparado por lo dis-
puesto en el articulo 67 del C. P., decreta la prohibicion, por €l tiempo que

18
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precisa, de que el reo vuelva al lugar en que cometié el delito, o en que re-
sida la victima o sus familiares, posibilidad de la adopcién de cuyo acuerdo,.
incluso sin excitacion de parte, dimanante de que el delito fue correctamente
calificado —inaplicacién. por lo tanto del articulo 733 de la Ley procesal
penal—, y de que no se pena delito mis grave que el que fue objeto de la:
acusacion, limitandose el Tribunal de instancia a aplicar una medida que
pese a la similitud de sus efectos con los de la pens principal de destierro;
no la reputa el legislador pena principal, y ni siquiera accesoria, teniendo
caracter simplemente secundario y de tipo preventivo. (S. 8 octubre 1968.y

d) Requisitos formales: a’) Formalidades en la interposicion: En la pre-
paracién del recurso obliga a puntualizar €l recurso gue se pretende interpo-
ner 'y el nimero concreto de los articulos 850 u 851 que s¢ pretenda utilizar,
habiéndose declarado reiteradamente por esta Sala que es motivo de inadmi-
si6n de un recurso de esta clase el hecho de omitir en el escrito de prepara~
cién corespondiente, la cita y numero en su caso del articulo de la Ley que
justifica la clase de recurso que haya de interponerse (SS. de 19 enero, 8
abril 1957 y 11 junio 1960). Se incide, pues, en la inadmision prevista en la
causa cuarta del articulo 884. (Auto 15 octubre 1968.)

b’) Omisién del breve extracto del motivo: Ninguno de los dos motivos:
del recurso del Ministerio Fiscal aparecen encabezados por el breve extracto:
de su contenido, que previene el nimero .10 del articulo 874 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por lo que inciden en la causa de inadmisién 4.» del
articulo 884 de la propia Ley, que en este tramite, de acuerdo con reiterada
doctrina de esta Sala, es fundamento suficiente para desestimarlos, a lo que
en conciencia, se ve obligada la Sala, por la benévola calificacion y penalidad
de la sentencia del Tribunal de instancia y el mayor rigor calificatorio y méas
grave sancion que de entrar en €l examen y resolucion del fondo de los
motivos pudieran resultar. (S. 16 octubre 1968.)

¢) Cita del articulo amparador del motivo: El recurso de casacion es
concebido por la Ley adjetiva, como eminentemente formal, al requerir en su
manifestacion material, el cumplimiento estricto de las exigencias detalladas
que precisa. bajo pena de inadmisién, que establece el articulo 884, parrafo
4.0 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al proclamar su repulsa al tramite,
cuando en su expresion escrita, no se hayan observado los requisitos que la
Ley exige para Su preparacion o interposicién, entre los que el precepto del
articulo 874. en su numero 2.c establece, la necesidad de consignar el articulo
de dicha Ley que autorice cada motivo de casacion, puesto que siendo di-
versas las normas que regulan cada motivo y las exigencias a guardar, ¥y
distinto su ambito, debe especificarse la via seguida, para que el orden pu-
blico procesal no padezca y se conozea la adecuacion y observancia de las
exigencias legales impuestas para que el recurso sea examinado. (Auto 25 oc-
tubre 1968.)

e) Peticion de conmutacion de pena: Dada la forma de desarollarse el
hecho, de las circunstancias del procesado y de sus relaciones con la familia
perjudicada, a través de su madre, que le servia como doméstica, resulta
excesiva la pena impuesta en rigurosa aplicacién de las disposiciones de la
ley; y en consecuencia, haciendo uso 1z Sala de la facultad que le concede:
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el parrafo 2.0 del articulo 2 del C. P. en relaciéon con el 902 de la Ley de En~
juiciamiento Criminal, acuerda, y asi lo plasmara en el fallo, elevar exposi-
cion al Gobierno y proponer la conmutaciéon de la pena de diez afios y un
dia de presidio mayor, por la de cinco afios de presidio menor. (S. 4 no-
viembre 1968.)

II. PARTE ESPECIAL

A.—Procedimiento de urgencia: a) Aportacion extempordnea de documen-
tos : Dando cumplimiento al articulo 798 el documento que pretendié aportar,
lleva fecha de 21 de febrero de 1966 y el escrito de calificacion provisional
es de 28 de abril del mismo afo, luego tiempo tuvo para presentarlo con
dicho escrito, y aunque lo hiciera después al amparo del articulo 800, esta
bien rechazado, pues el tal documento es una manifestacién ante un fun-
cionario inglés por el subdito de tal nacionalidad, procesado en esta causa.
y declarado en rebeldia, el que hace constar en tal declaracion que conoce
la existencia de la causa contra él y el recurrente, pero no obstante no
se presenta, circunstancias todas que hacen perfectamente adcuada la inad-
misiéon acordada por la Audiencia de lo que en definitiva no es mas que la.
declaracién de un procesado rebelde que se encuentry en pais extranjero.
(S. 23 noviembre 1968.)

b) Cuestion sobre responsabilidad civil: Es extemporaneo pretender la de-
claracion provisional de responsabilidad civil subsidiaria al amparo del ar-
ticulo 790 o del 793 en la calificacion provisional. (S. 25 noviembre 1968.)

B.—Procedimiento de extradicion: Peticién procedente: El instituto de la
extradicion, mediante el cual puede lograrse que un Estado haga entrega a.
otro de una persona acusada de la comisién de infracciones de indole
criminal que se encuentre en el territorio del primero, para que se le pueda.
enjuiciar, implica un acto de asistencia juridica internacional, y se halla
regido por una serie de principios admitidos con caracter de generalidad
en las normativas aplicables, siendo uno de ellos el de la especialidad, segun
el cual el Estado que recibe al sujetc no puede extender el enjuiciamiento ni
la condena a hechos distintos, ni infracciones diversas, de los que especi-
ficamente motivaron la extradiciéon, principio en efecto plasmado en los
Tratados internacionales suscritos por Espafia, entre ellos el que ahora inte-
resa de fecha 2 de mayo de 1878, en los que se proclama que el individuo
que fuese entregado no podri ser perseguido ni juzgado en juicio ordinario
por otra infraccién que no sea la gue motivé la extradicién, a menos que
conste el consentimiento expreso y voluntario, dado por el acusado y
comunicado por el Gobierno que lo entregéd; y recogido también en el nimero
2.0 del articulo 7.0 de la Ley de 26 de diciembre de 1958, que regula la ex-
tradicién, condicionandola a la promesa formal del Gobierno del Estado
requirente de que el sujeto no sera perseguido por infracciones anteriores y
ajenas a la solicitud formulada, salvo que consientg expresamente en ello.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su articulo 827, parrafo 1.o, dis-
pone que la peticion de extradicion procederd en los casos que se determinen
en los Tratados vigentes con la Potencia en cuyo territorio se hallare el
individuo reclamado; y con mayor concrecion a los fines que ahora interesa,
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proclama el articulo l.c de la citada Ley de 26 de diciembre de 1958, que las
condiciones. €l procedimiento y los efectos de la exiradicidon se regiran en
primer lugar por lo convenido en los Tratados, esto es, el Tratado de extra-
dicion es, para los delincuentes que escapen al extranjero y qus son entre-
gados a solicitud del pais en que €l acto se cometio, la ley con toda prioridad
aplicable, hasta tal punto de afirmarse por la doctrina ciertifica, y acogarse
en la de esta Sala (Sentencia de 22 de junio de 1934), que el Codigo del pais
en que ha de ser juzgado solo rige bajo la condicion previa del Convenio,
quebrantandose en otro caso el principio nullum crimen sine lege al no obszar-
varse la debida subordinacién de todas las leyes penales al Tratado, abandono
reciproco del derecho de asilo, y del que surge una reciproca autolimitacion
de la soberania del Estado verificada en nombre del principio de solidaridad
internacional, extensiva esta doctrina a aceptar que el Tratado de extradi-
cién debe considerarse parte constitutiva de la legislacion espariola y, por
tanto, con fuerza suficiente para rsgular la materia que rige, no sélo en
lo que se refiere a las relaciones internacionales entre los Estados contratan-
tes, sino en cuanto afecta a la situacién juridica dentro del territorio nacio-
nal de los extraidos en virtud de solicitudes formuladas por los Tribunales
espafioles. (S. 5 noviembre 1968.)
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El Dr. G. Arzt ha tenido el acierto de escoger, para su escrito de habili-
tacién, un tema sumamente importante y actual, En Diiseldorf, en 1954, la
42.2 Asamblea de juristas alemanes formuld, entre sus conclusiones, la nece-
sidad de que el Derecho penal complemente y robustezca la hasta ahora
insuficiente proteccidn civil y procesal de la intimidad de la persona tan ame-
nazada en la actualidad. En los: dltimos afios ha aumentado todavia mds
la gravedad del problema, como puso de relieve el Catedrdtico Novoa Monreal,
en la conferencia pronunciada sobre los problemas modernos del Derecho
penal, en el mes de octubre de 1969, en la Universidad de Madrid. Especial-
mente merece tenerse en cuenta este punto en Espaia, donde la legislacién
y la doctrina, nada o casi nada dicen acerca de este tema (cfr. Rodriguez
Devesa, Parte Especial, 3.* edicién, 1969, p. 298).

La obra consta de tres capitulos. El primero trata de la proteccién de
la intimidad en el campo juridico no penal, especialmente en el campo civil
y en el procesal; analiza la legislacién, la jurisprudencia y la doctrina
respecto al derecho a la intimidad en los dibujos, en las imdgenes (foto-
grafias), en la conversacién (con amplia exposicién de los problemas en el
uso de aparatos magnetofénicos), y en la vida privada (con diversas conside-
raciones, seglin el rango socio-politico del sujeto pasivo).

El capitulo siguiente analiza el contenido de los preceptos penales en
Alemania acerca del delito de violacién de la intimidad. Abarca dos partes
En la primera expone el pardgrafo 182 del Proyecto 1962, que incrimina la
publicacién de hechos que pertenecen a la vida privada de las personas, el
llamado delito de indiscrecién. Comienza por el andlisis del bien juridico
protegido (merecen leerse especiaimente las pdginas 156 ss. dedicadas al
valor que debe concederse a la exceptio veritatis), la relacién entre la inti-
midad y el honor, y el contenido del pardgrafo en los principales casos
concretos; expone los elementos tipicos y las causas de justificacién, y discute
la problemdtica del error en cuanto tal. Escribe pdginas muy atinadas res-
pecto al consentimiento del sujeto, asi como respecto a los derechos y
obligaciones de la prensa, teniendo en cuenta lo expuesto en el primer Con-
greso de Juristas alemanes e italianos, en Roma (1966), sobre la libertad
de prensa y los derechos de la personalidad, y comentando los rapports de
la 422 Asamblea de los Juristas alemanes sobre el desarrollo de los medios
de informacién y la defensa de la intimidad de las personas. Después seiiala
los puntos de friccién con otros tipos (delitos de injurias, coacciones, revela-
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cién de secretos, perturbacién de la administracién de justicia) v termina con
un régimen —pdginas 229-236— de notable valor dogmdtico. Seria interesante
establecer una comparacién entre la doctrina aqui expuesta y el descuido
de la legislacién penal espafiola para proteger la intimidad personal frente
a la indiscrecién de los medios de informacién, y por otra parte su cuidadc
excesivo para proteger las instituciones y las personas politicas.

En la segunda parte, de este capitulo segundo analiza —con inteligentes
observaciones criticas— las figuras descritas en el pardgrafo 298 del actual
Cédigo penal alemdn y el pardgrafo 183 del Proyecto gubernamental de 1962
el tien juridico, los elementos tipicos, los problemas concurrenciales, los co-
rrectivos, los casos cualificados. Entre las conclusiones que formula Arzt,
destaca la falta de precisién en el pdrrafo primero del nim. 1, y la necesidad
de una mejor distincidn entre el delito de escuchar a través de un tercero
y el de grabacién en un aparato magnetofénico por un interlocutor (delitos
menos graves).

El tercer capitulo propone las conclusiones y la formulacién de lege
ferenda del pardgrafo 182 del Proyecto de.1962, Se detiene ampliamente en
la fundamentacién del texto presentado como proyecto. Estas pdginas me-
recen tenerse en cuenta por el legislador alemidn y por los legisladores de
otras naciones. A continuacién analiza la relacién —con frecuencia tan os-
curecida— entre proteccién civil y la proteccién penal de la intimidad, la
congruencia de los presupuestos tipicos que regulan estos supuestos en las
dos parcelas (civil y penal) del mundo juridico, y las diversas sanciones
(pena, indemnizacién econdémica por los perjuicios causados), y Busse: los
autores del Proyecto Alternativo ofrecen a este respecto puntos de vista
diversos (Straftaten gegen die Person. Erster Halbband, 1970, pp. 53 s.).

Las pdginas finales contienen unas atinadas conclusiones, la bibliografia
y el indice por materias.

Entre los valores de esta monografia conviene destacar la seriedad me-
todolégica. Arzt se apoya con frecuencia y con inteligencia en la jurisprudencia
alemana y en la moderna literatura alemana y extranjera (sobre todo de
lengua inglesa). En el terreno del Derecho Comparado es necesario afadir
las importantes innovaciones introducidas en la legislacién francesa, con
posterioridad a la publicacién de este libro, en la ley «Droits individuels des
citoyens. Loi, nim. 70-643 du 17 juillet 1970 tendant a renforcer la garantie
des droits individuels des citoyens».

De la lectura de estas pdginas se desprende la necesidad de una continua
puesta al dia de la legislacién y doctrina penal. Arzt abre algunos caminos
para avanzar en este sentido. Se desprende también —aunque indirectamen-
te— la coincidencia que cada vez mds existe en el campo internacional: cfr.
El Proyecto Soler, titulo VI, de la Parte Especial, articulo 196 ss., que in-
criminan los «Delitos contra el dmbito de la intimidady»; violacién de secretos,
violacién de domicilio, turbaciéon de actos religiosos y de la paz de los
difuntos.

A. BERISTAIN, S. J.
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BAUMANN, Jiirgen y otros: «Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches.
Besonderer Teil. Straftaten gegen die Person. Erster Halbband. («Proyecto
Alternativo de un Coédigo Penal. Parte Especial. Delitos conira la persona.
Parte Primera»), J. C. B, Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1970, 99 paigs.

El grupo de profesores que estd elaborando un Proyecto Alternativo de
«Cédigo Penal presenta ahora la primera parte de los delitos contra las
personas. En una segunda parte se contendrdn, entre otros, los delitos contra
el honor, las lesiones de la esfera de la intimidad y los delitos de peligro
general.

En el Titulo Primero (§§ 100 a 104), dedicado a los «delitos contra la
wvida”, se regulan todas las variantes de muerte dolosa en sélo dos preceptos.
‘En el § 100 se castiga el homicidio doloso con privacién de libertad no
anferior a cinco afios, autorizdndose al juez a imponer facultativamente la
‘pena de reclusién perpetua en determinados casos de homicidio doloso que
en parte coinciden con el asesinato tradicional, pero en parte no: por ejemplo,
«cuando con una o varias acciones se mate a varias personas». En ese mismo
‘§ 100 se consideran homicidios privilegiados, castigados con privacion de
libertad de hasta cinco afios, los supuestos del autor cuya culpabilidad se
‘halla notablemente disminuida a causa de sus méviles o de una poderosa
'emocidén, y de la mujer que mata al hijo durante o inmediatamente después
del nacimiento. Destacan como novedades importantes, por consiguiente, que
en los homicidios agravados (la expresién «asesinato» desaparece) no se impone
nunca como pena Unica la de la reclusidn perpetua, que se prescinde de las
reglas generales del concurso —y se puede privar de libertad de por vida—
en los casos de varios homicidios simples en concurso real o ideal, y que la
‘muerte que la madre causa al hijo durante o a raiz del parto queda privile-
giada independientemente de la legitimidad o ilegitimidad del hijo (en la
Fundamentacién del Pdoyecto se argumenta que la situacién psiquica excep-
cional condicionada por el nacimiento supone una disminucién de la culpa-
Jbilidad tanto si el hijo es legitimo como si no).

En el caso de que coincidan en un homicidio doloso los presupuestos de
.agravacién y de privilegio se preve una pena de hasta -diez afios de privacién
de libertad. El § 101 regula la muerte a peticién de la victima; el § 102 el
‘homicidio imprudente; y el § 103 la no evitacién de suicidio: esta omisién
»6lo es punible cuando el suicida sea menor de dieciocho afios o padezca una
perturbacién psiquica y ademds —segundo requisito— el que omite tenga
una posicién de garante. En el § 104 se dispone la no antijuridicidad de la
.muerte de un nifio durante el nacimiento cuando, segin los conocimientos
‘médicos sea necesaria para evitar un serio peligro para la vida o la integridad
fisica de la madre.

Se esperaba con interés la propuesta de regulacién del Proyecto Alterna-
tivo de un delito con tanta carga ideoldgica como el aborto.

La Exposicién de Motivos comienza sefialando la ineficacia de la actual
-prohibicién penal del aborto: el nimero de abortos representa, por lo menos,
un tercio del de los nacimientos y es posible, incluso, que la cifra de seres
.abortados supere a la de los nacidos; en cualquier caso, los cdlculos mds
prudentes hablan de varios cientos de miles de abortos al afio. Y, no obstante,
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en los afios de 1963 a 1965 sélo fueron condenadas 3.621 personas por este:
delito.

Esta situacién condiciona, a su vez, la ineficacia de las vigentes disposi--
ciones penales. El juicio de desvalor sobre el aborto pierde su fuerza de
conviccidn. se dice en la Exposicién de Motivos, si las acciones prohibidas
son cometidas por innumerables ciudadanags, si todo el mundo sabe que la
pena sélo se aplica —y por casualidad— a muy pocos. Escasa intimidacién
puede esperarse de esos preceptos cuando la posibilidad de ser condenado
es tan pe;jueia que la comisién del hecho no supone ningin riesgo serio.
No puede sorprender por ello, continida la Exposicién de Motivos, que en
la prdctica de los tribunales el aborto se haya convertido en un delito venial:
las culpables de autoaborto han sido condenadas en los dltimos afios, en casi
el 90 por 100 de los casos, con multa o con pena privativa de libertad inferior
a tres meses y remitida condicionalmente.

No sélo la ineficacia es 1o que reprochan los autores del Proyecto Alter--
nativo a la regulacién vigente, sino también sus consecuencias de caricter:
negativo. Como a los médicos les estd prohibido practicar abortos y muchas.
mujeres embarazadas no consiguen encontrar la via de un pais con una
legislacién penal menos rigurosa o de un médico que actiie en Alemania
fuera de la ley, eligen el camino del autoaborto o se ponen en manos de una.
persona médicamente incompetente. La consecuencia indirecta de la actual
regulacién es, se afirma en la Exposicién de Motivos, que en gran ntimero de
intervenciones abortivas se causa la muerte de la mujer o lesiones de su inte-
gridad fisica.

Para los autores del Proyecto Alternativo, el Derecho vigente y el Pro-
yecto de 1962 decansan en el error fundamental de que el legislador cree que
es suficiente prohibir y amenazar con una pena aquellas acciones que no deben
suceder, y de que no percibe la responsabilidad que tiene por la eficacia o
ineficacia y por los efectos secundarios de sus prohibiciones.

Una ley debe tratar de conformar la realidad de acuerdo con las direc-
trices fijadas. El fin de los preceptos sobre el aborto debe ser el de tratar de-
contener su nuimero en lo posible, ya que prescindiendo de situaciones de
excepcion, la muerte de un embrién no es sélo reprobable éticamente, sino
que supone la destruccién de un bien juridico. El auténtico problema para los
autores del Proyecto Alternativo es, por consiguiente, encontrar el camino
mejor para alcanzar la mayor proteccidn posible del feto que pueda realizarse
con los medios del Derecho penal.

La mayoria de los autores del Proyecto estima que la mejor regulacidén
(dentro del marco de lo factible) es la de dejar impune el aborto cometido
dentro de los tres primeros meses del embarazo, exigiéndose, en determinados
casos, que la mujer justifique haber acudido a un consultorio de orientacién
Estos consultorios deberdn estar en situacién de prestar ayuda econdmica,
social y familiar, También deberdn hacer patente a los que acuden que el
aborto es médicamente una intervencién de cardcter grave que acarrea la
destruccién de una vida, y que ello supone la infraccién de- una elevada
responsabilidad ética. :

Pero la embarazada ha de acudir al consultorio sin el temor de que
ello puede hacer juridicamente inviable el aborto. Y esto sélo es posible si
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se acepta que, cumplido el requisito de asesoramiento, la mujer puede ya
abortar impunemente. Los autores del Proyecto recalcan, sin embargo, otra
vez, que la regulacién propuesta no supone que aprueben el aborto, sino que
sélo con <lla es factible contener su elevado nuimero actual; afirman que
su regulacién es, en cualquier caso, un medio mucho mds eficaz que la
mera pero inoperante prohibicidon penal de ese hecho.

En consecuencia, el § 105 del Proyecto declara impune el aborto reali--
zado dentro de las cuatro primeras semanas siguientes a la concepcién; si
se realiza en el segundo o en el tercer mes se exige, para que la conducta
no sea punible, que la intervencién se lleve a cabo por un médico después.
de que la embarazada haya acudido a un consultorio de orientacién. En el
mismo precepto se establece una pena agravada para el aborto realizado sin.
el consentimiento de la mujer, o bien habitualmente y lesionando las reglas.
de la ciencia médica. Como queda autorizado el aborto durante los tres
primeros meses, para después de ese perfodo se restringe el reconocimiento.
de las indicaciones, permitiéndose Unicamente el aborto por indicacién mé-
dica o eugenésica.

Por primera vez en los cinco tomos aparecidos hasta ahora, una minoria.
de los autores del Proyecto presenta un segundo articulado con su correspon-
diente exposicion de motivos, declarindose impune también el aborto realizado
con el consentimiento de la embarazada dentro de las cuatro primeras semanas
siguientes a la concepcién. Pero a partir de esc momento sélo se permite.
el aborto cuando, teniendo en cuenta todas las circunstancias existenciales,
no puede exigirsele a la mujer el parto; esta cldusula general se desarrolla,
por via de ejemplo, con algunos supuestos de no exigibilidad: indicacién
médica, que la mujer sea menor de dieciséis afios al tiempo de la concep--
cién, indicacién social, indicacién ética e indicacién eugenésica.

En la regulacién de las lesiones el Proyecto Alternativo distingue entre
maltrato de obra y lesiones y, en referencia a estas dltimas, se tratan de
evitar las cualificaciones por el resultado. Para ello, se tipifican las lesiones
prescindiendo del resultado y teniendo dnicamente en cuenta la gravedad del
medio empleado. La mayor o menor trascendencia de la lesién sélo des
empefia un papel, estableciéndose distinta pyena para uno y otro caso, cuando
el resultado se ha causado con dolo directo o eventual. La no antijuridicidad
de las lesiones en caso de consentimiento experimenta una considerable.
ampliacién en el § 112,

El Titulo Cuarto se ocupa de la omisién del deber de socorro. El Titulo
Quinto de los delitos contra la libertad. Dentro de éstos destaca la regula--
cién de la coaccién, pues los autores del Proyecto han sustituido la cldusula
general del Derecho vigente («el hecho es antijuridicc cuando el empleo de la
violencia o de la amenaza del mal deba ser considerado reprobable en rela-
cién al fin perseguido») por una regulacién detallada de los casos individua-
les en que es punible obligar a otro a hacer, soportar u omitir. El § 123
del Proyecto se ocupa, en relaciéon a las intervenciones médicas, del con--
sentimiento del paciente y del deber del médico de informarle sobre el estado
de su salud.

Finalmente, en los dos ultimos titulos se regulan los delitos contra la.
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libertad sexual y contra los menores, ordendndose sistemiticamente los de-
litos sexuales que habfan sido objeto de un tomo anterior del Proyecto
Alternativo.

Enrique GIMBERNAT ORDEIG

BERGHAUS Hartwig: «Der strafrechtliche Schutz der Zwangsvollstreckung»
(«La proteccion juridico-penal del embargo»), Gotinga, 1967, 141 pags.

En el presente libro se estudian, como su titulo indica, la problematica
‘que plantea el embargo o ejecucién forzosa en el Derecho penal, examinan-
dose varios tipos delictivos relacionados con dicha institucién procesal que
sirve al mismo tiempo como denominador comin de todos ellos.

Si dicha relacién con el embargo es la que sirve de aglutinante de estos
tipos delictivos, son sus distintos bienes juridicos protegidos los que dis-
tinguen unos de otros. Por eso es parte fundamental del trabajo el estudio
de los bienes juridicos protegidos en los distintos tipos de delitos.

Varios son los delitos que en el Cédigo penal alemdn (StGB) se con-
‘tienen relacionados con el embargo: delitos de resistencia al ejecutor judicial
{§ 113), de quebrantamiento del embargo (§§ 136 y 137), coaccién (§ 253),
frustracién del embargo (§ 288), furtum possesionis (§ 289), etc. Algunos de
ellos tienen una correspondencia casi exacta con algunos de los tipos de
delitos contenidos en nuestro Cédigo penal, como la malversacién impropia
(art. 399), alzamiento de bienes (art. 519), furtum possesionis (art. 531, 2), etc.

Para su estudio divide el autor el libro en tres capitulos: Proteccidén

penal del deudor, protecciéon penal del acreedor y protecciéon penal del
Estado en la ejecucién forzosa.

El deudor estd protegido tanto frente a la ejecucién forzosa ilegal por
parte del Estado como por parte del acreedor. Frente a la actividad ilegal de
ejecucion del agente judicial, tiene el deudor un derecho de resistencia,
que puede considerarse como una legitima defensa que excluiria la anti-
juridicidad de su conducta aun cuando se realizara el tipo del § 113 que
trata precisamente de la resistencia ante un funcionamiento o agente de la
autoridad. El autor del libro llega a la conclusién de que en este caso sélo
s admisible el derecho de resistencia, cuando faltan los requisitos formales
procesales para realizar el embargo, es decir, cuando falta el tftulo ejecutorio,
pero no cuando éste, siendo formalmente vdlido, es materialmente invilido.
La antijuridicidad de la conducta estd4, pues, en relacién con la admisibilidad
del embargo.

Lo mismo ocurre en el caso de que se realice una actividad ilegal de eje-
cucién por parte del acreedor. El deudor tiene derecho a la legitima defensa
v el acreedor puede ser castigado por un delito de coacciones, § 253,
'siempre que el titulo ejecutorio no posea una funcién justificadora.

Pero también el ejercicio licito de la ejecucién forzosa por parte del
acreedor puede ser puesto en peligro o lesionado por las maniobras del
deudor. Al estudio de este problema se dedica el segundo capitulo, exami-
nandose dos disposiciones del StGB que afectan directamente a esta cues-
tidn: los §§ 288 y 289, equivalentes a nuestro alzamiento de bienes y al
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furtum possesionis respectivamente. Trata especialmente el dmbito de pro-
teccién de ambos preceptos, mientras el § 289 no protege el derecho de
prenda constituido bajo garantia, el § 288 protege el derecho del acreedor a
la satisfaccién que se manifiesta en un derecho de prenda constituido bajo
garantia de émbargo en el caso de las cosas muebles. Este derecho del
acreedor a la satisfaccién es una pretensién material y no una simple pre-
tensién a la ejecucién. Puesto que el bien juridico protegido en el § 288
es el derecho del acreedor a satisfacerse, sélo podran incluirse en su ambito
la frustracién de las pretensiones individuales, cuando, al mismo tiempo,
signifiquen una frustracién de dicho derecho a la satisfaccién, lo que sélo
.ocurrird excepcionalmente. Como autor del delito del § 288 sélo puede
serlo el deudor, se plantea el problema de la punicién de los que actian
en calidad de autores, pero sin tener la cualidad de deudores, como por
-ejemplo, los representantes legales, tutor, etc. Problema que ya se ha resuelto
satisfactoriamente en el nuevo Derecho penal alemdn con la inclusién de una
nueva disposicién: el § 50 a.

El portador del poder de ejecucién es el Estado, asi, pues, también debe
ser éste protegido en el ejercicio legitimo de tal poder y tanto frente al
acreedor como frente al deudor, ya que el Estado es una figura neutral
-entre ambas partes. En este tltimo capitulo se trata de la proteccién penal
del interés del Estado a que, una vez realizado el embargo, no se rompan
los sellos oficiales colocados por la autoridad para embargar los bienes
(§ 136), 0 a que esos bienes embargados no se destruyan o distraigan (§ 137).

Como se ve, los problemas que se tratan en el libro son de un gran
interés y valor prictico. Lo mds digno de destacar es el equilibrio y con-
juncién con que se toca la distinta problemdtica civil, procesal y penal que
el tema plantea, sin que por un momento se dedique especial atencién a un
sector a costa del otro, ni las conclusiones a que se llegan sean contradic-
torias.

Francisco MuRoz CONDE

‘GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: «;Hat die Strafrechtsdogmatik eine Zu-
kunft?» (;Tiene un futuro la dogmaitica jurico-penal?n), separata de la
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, tomo 82, 1970, pagina
379 a 410,

Es evidente que en amplios sectores intelectuales de Alemania el Derecho
penal, tal como tradicionalmente venia siendo entendido en aquel pafs, ha
cafdo en descrédito. Para el Derecho penal que pcdriamos llamar «cldsico»,
la base para la imposicién de la pena la da el que el delincuente haya actuade
-culpablemente, es decir, que se haya decidido libremente por realizar el mal,
aun cuando tenfa personalmente la capacidad de elegir el camino del
Derecho. Para otro sector, cada vez mayor, el principio de la libertad
de voluntad, en el que se basa todo el Derecro penal de culpabilidad, debe
ser puesto en duda, asi como también el Derecho penal mismo y la dogmdtica
.que en €l se basa.

Tanto una como otra direccién estdin de acuerdo en una cosa: el Derecho
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penal, tal como viene entendido, sdlo encuentra justificacién en la libertad
de voluntad, que es el presupuesto de la culpabilidad y ésta a su vez de la
imposicién de una pena. Se forma asi una «teoria del dominé» en la que
se. afirma que la dogmadtica juridicopenal supone el Derecho penal, éste
supone la pena y la pena supone la culpabilidad del sujeto; de tal manera
que si se suprime la primera piedra —la culpabilidad— se derrumba todo el
edificio construido sobre ella.

Ante esta alternativa se pregunta Gimbernat: ¢Hasta qué punto depende
del principio de culpabilidad la existencia del Derecho penal?

Los partidarios de un Derecho penal basado en la culpabilidad parten de
un principio irracional: la afirmacién de la existencia de la libertad de volun-
tad. Se coloca en la base de todo el sistema algo que es indemostrable y
que estd sustraido a tcda posible discusién. Por otra parte, aunque in abs-
tracto existiese la libertad de voluntad, no es posible demostrar en cada caso
si una persona concreta en una determinada situacién ha cometido un deter-
minado delito libremente o no. Si ni siquiera un especialista, tras largos
afics de tratamiento psicoterapéutico, puede determinar con seguridad los
factores que influyeron en la conducta del paciente, ;c6mo va a poder con-
seguirlc un no especialista —el juez, por ejemplo— en el poco espacio de
tiempc de que dispone y con unos conocimientos escasos o nulos y, desde
luego, siempre limitados sobre la materia?

Tampoco es cierto el que las teorias psicoanaliticas, que discuten la
culpabilidad humana deban llevar consigo la abolicién de la pena y del
Derecho penal. Mds bien ocurre lo contrario: el psicoandlisis aporta una
justificacion y una explicacién del Derecho penal. De la misma manera que
el padre castiga al nifio —que evidentementie no es culpable— cuando se
comporta mal, para forzarlo a través de la privacién de carifio (pena) a
someter aquellcs instintos que perjudican al nifio mismo a otros (formacidn
del Super-Yo), asi debe la sociedad recurrir a la pena —prescindiendo de si la
conducta prohibida puede atribuirse a una libre decisién de la voluntad—,
para que se refuercen aquellas prohibiciones cuyo cumplimiento es incon-
dicionalmente necesario, para que se prevenga lo mds posible la perpretacion
de aquellas acciones que minarian las bases de la convivencia social, y para
que, finalmente, se confiera a tales prohibiciones, por la amenaza y —en
caso de inobservancia— por la ejecucién de la pena, una energia especial
que acreciente su eficacia inhibidora en el dmbito de la conciencia.

La pena asi entendida no es algo irracional, sino racional. Es una «ne-
cesidad amarga», un medio elemental al que ¢! Estado debe recurrir para
posibilitar la convivencia entre los hombres. Cada tipo penal concreto debe
enjuiciarse seglin la regla de si se puede fundamentar racionalmente el
porqué y el cémo la accién conminada con una pena pone en peligro de una
manera intolerable las bases de la convivencia social.

En un Derecho penal que se prescinda de la libertad de voluntad existe
también una base para determinar la gravedad de la pena. Para ello deberd
acudirse, al igual que hacen las leyes hoy vigentes, al rango jerarquico del
bien juridico protegido y a si la lesién de dicho bien ha sido dolosa o
culpcsa. Puesto que el legislador debe intentar lograr cierta eficacia con
un medio de tanta importancia politicosocial como es la pena, no puede
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castigar con la misma gravedad lesiones de bienes juridicos de distinta
jerarquia, o equiparar las lesiones dolosas de bienes juridicos del mismo
valor a las culposas de dicho bienes, o castigar la pura responsabilidad por
el resultado. Por la misma razén es inadmisible castigar los comportamientos
antijuridicos de los inimputables. Asi, pues, no es necesario recurrir a la
culpabilidad para determinar la gravedad de la pena.

Una vez respondida la primera cuestién, se plantea Gimbernat una se-
gunda pregunta: En un Derecho penal que prescinda de la culpabilidad,
;qué papel debe desempefiar la dogmdtica?, ¢(qué futurc tiene?

Pada Gimbernat del hecho de que se tenga que prescindir de la culpa-
bilidad no se desprende la desaparicién del Derecho penal ni de su dogmi-
tica. La dogmadtica debe averiguar lo que el Derecho dice. La dogmitica
juridicopenal debe indagar el contenido del Derecho penal, los presupuestos
que deben producirse para la realizacién de un tipo penal, los limites entre
los distintos tipos y entre la conducta impune y la punible. De esta forma
conducird a una aplicacién racional del Derecho penal y evitardi toda irra-
cionalidad, arbitrariedad e improvisacién. Mientras mds desarrollada esté
una dogmdtica, tanto mds se evitardn las inseguridades y las injusticias en
los fallos judiciales, tanto mds controlado estarad el poder punitivo del Estado
y, al servirse exclusivamente de elementos racionales, tanto mds fuerza de
convencimiento tendrdn sus argumentos y teorias.

Hasta aqui la exposicién de Gimbernat. La originalidad indudable en
muchas de las cosas que afirma hace despertar en el lector cierta extrafieza,
la extrafieza que produce siempre lo nuevo; pero tampoco cabe poner en
duda que hay mucho de verdad en lo que dice.

Que el Derecho penal no debe vivir de espaldas a los descubrimientos de
las ciencias psicoldgicas y sociales, que la libertad de voluntad es algo in-
demostrable y que el Derecho penal es independiente de la controversia en
torno a su existencia, todo ello es cierto. Pero ;(hasta qué punto puede
conmover esta afirmacién la existencia de la culpabilidad juridico-penal? El
reproche de culpabilidad supone siempre un cierto grado de libertad en el
sujeto imputable de poder autodeterminarse. Grado de libertad que, si bien
es relativo y no puede pretender una validez absoluta, es aceptada por la
Comunidad como algo normal y obliga al individuo a comportarse de acuerdo
con unas exigencias sociales, ;Cémo se explica si no el acudir al dolo y a la
culpa para determinar la gravedad de la pena?

También es cierto que la dogmdtica juridicopenal debe ser elaborada de
la forma mds racional posible, sélo as{ puede lograrse el mdximo de segu-
ridad juridica. Unicamente lo racional puede ser ensefiado —y controlado—,
pero no lo irracional. Pero ;hasta dénde puede prescindirse del juego de
los elementos irracionales? El Derecho, como cualquier otra ciencia, no
puede prescindir de cierta dosis de ficcién e irracionalidad. Ello se debe a
las propias limitaciones de la naturaleza humana. Ni la dogmdtica juridica en
general, ni mucho menos la juridicopenal en particular, pueden conducir
siempre a un resultado totalmente seguro, siempre que dejan un cierto margen
de arbitrio dentro del cual sdlo puede decidir el sentimiento valorativo
personal, en definitiva, un elemento irracional.

No se crea por ello que puede dejarse a un lado la tesis que se man-
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tiene en el presente articulo. Ni mucho menos. El nuevo enfoque con que:
se plantean los problemas juridicopenales puede dar sus frutos y pueden
ser impor:iantes sus consecuencias tanto para la teorfa como para la préc-
tica. Sin embargo ain quedan puntos por desarrollar y huecos por rellenar..
También deberd explicarse mds detenidamente las repercusiones que en el
Sistema tradicional del Derecho penal que tendrd este nuevo enfoque. Todo.
ello puede esperarse del ardor, inteligencia y originalidad de este joven
profesor espaifiol.
Francisco MuRoz CONDE

HONIG Festschrift Fiir Richard M.: («Libro-Homenasje a Richard M. Honig»)..
Verlag Otto Schwartz & Co., Gottingen, 1970, 215 pags.

Con motivo de su ochenta cumpleamos la Facultad de Derecho de Got-
tingen ha ofrecido un Libro-Homenaje a Richard Honig, que ensefi® en esa
Facultad durante muchos afios, abandonando Alemania durante el III Reich..
Honig, que visita frecuentemente Alemania, es prolesor en los Estados Uni-
dos, y, como sefiala en el libro actual, Decano de Derecho de Gottingen, se
ha convertido, con sus tiltimos trabajos de Derecho comparado germano--
americano, en un «intermediario entre los mundos juridicos de su antigua
y de su nueva patria».

La dogmaitica de la legitima defensa estd en crisis; no es ya el tranquilo
lago que sélo hace unos afios parecia ser. En la obra recensionada lo pone
de manifiesto Bockelmann, con un trabajo sobre legitima defensa contra
ataques provocados, donde el autor se distancia de la doctrina dominante,
sosteniendo que el que ha provocado dolosamente el ataque antijuridico estd.
cubierto, no obstante, por la legitima defensa. Y lo pone de manifiesto tam-
bién Schmidhiduser, quien en su contribucién titulada: Estructura valora-
tiva de la legitima defensa, introduce un nuevo principio rector de esta
causa de justificacién —a afadir al principio de que el ataque debe ser
antijuridico— para explicar por qué, a pesar de lo injusto de la agresién,
existen limitaciones en los supuestos de provocacién, de enorme despropor-
cién de los bienes en conflicto y de ataques de personas inculpables.

Roxin en sus Consideraciones sobre la problemdtica de la imputacion en
Derecho penal, muestra hasta qué punto estd retrasada la dogmdtica del
delito imprudente frente a la del doloso: con los tradicionales criterios de:
causalidad, previsibilidad e infraccién del deber de diligencia no es posible
aprehender todo el problematismo de la imprudencia. Pienso que los pro-
ximos afios van a traer profundas modificaciones y avances en el tema —im-
portante desde tantos puntos de vista— de la culpa.

Rudolphi estudia el concepto del bien juridico, que ha vuelto a cobrar
actualidad en los ultimos afios con motivo de los trabajos de reforma del
Derecho penal alemin; pues un importante sector mantiene que deben dejar
de ser punibles —por muy grave que sea su reprobacién éticosocial— aquellas
conductas hoy tipificadas con las que no se lesiona ningdn bien juridico.

Schaffstein, operando con el principio del aumento del riesgo, introdu-
cido por Roxin en un conocido trabajo sobre la imprudencia, trata de hallar
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nuevos campos de aplicacién para ese principio, estudiando sobre todo la luz.
que puede arrojar en la complicidad.

Ademids de estos trabajos, figuran en el Libro-Homenaje a Honig: uno.
de Barth sobre Derecho penal militar; otro de Deutsch sobre imputacién y
responsabilidad en Derecho civil; de Griinwald sobre Derecho procesal.
penal; de Jescheck, sobre Derecho penal internacional; de Larenz, sobre la
imputacién objetiva en la responsabilidad civil; de Mieche, sobre encubri-
miento y receptacién, y de Schiiler-Springorum, sobre victimologia en sus.
aspectos criminolégico y dogmadtico.

Enrique GIMBERNAT ORDEIG

INSTITUTO DE CIENCIAS PENALES Y CRIMINOLOGICAS. UNIVERSI--
DAD CENTRAL DE VENEZUELA: Trastornos de ia conducta juvenil,
Caracas, 1968, 337 pags.

El trabajo estd dirigido por el Director del Instituto, Dr. Tulic Chiossone..
Comienza la obra con un estudio de la familia venezolana en multiples as-
pectos y su influencia en la conducta juvenil; también se recoge la protec-
cién del Estado a la misma; hay una exposicion de la ecolucién familiar y-
se estima la posibilidad de una pequena influencia hereditaria de lo colonial
en la delincuencia general y en los trastornos de la conducta infantil y
juvenil.

La familia en el medio rural tiene graves problemas, en especial con la
vivienda. Hay muchos ranchos construidos de forma muy precaria y sin apenas
condiciones de habitabilidad, como lo demuestran los datos siguientes: El
techo es de paja, con paredes de cafia y barro; hay una sola habitacién, sin
ventanas, y el resto lo completa un pequeno corredor y una reducida cocina..
En estas condiciones se da la promiscuidad. No obstante se ha mejorado
bastante en los ultimos afios.

Al chico venezolano se le inicia en el trabajo a edad muy temprana. En
relacién con la alimentacién en no pocas ocsiones es deficiente. Pese a todo,
la delincuencia infantil y juvenil del sector rural apenas si ha tenido impor-
tancia. Estos dos factores tienen notable importancia en la desintegracion
familiar; esta desunién de la familia ha sido aceptada a través de los tiem-
pos, por lo menos en la zona rural, por medio de las situaciones del incesto,
concubinato o adulterio. También estd participando a esta desunidn, en los
ultimos afios, la propaganda politica, que estd despertando.la conciencia del
joven en relacién con su situacién familiar y social. También la familia
urbana tiene problemas de desintegracién y sus consecuencias son mds graves
en relacién a la delincuencia juvenil.

La legislacién sobre proteccién legal y social del menor venezolano tiene
origenes muy remotos. Hasta el Cédigo penal de 1873 regian las disposiciones
coloniales espafiolas. que se remontaban tres siglos atrds. La legislacién du-
rante el presente siglo ha sido muy abundante; en la obra se recogen diver-
sas disposiciones relativas a la legislacién civil y laboral, tribunales de me-
nores, derechos del nifo, etc. Las instituciones sociales protectoras venezo-
lanas del nifio son dos: El Consejo Venezolano del Nifio, creado en 1936,.
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que dirige y regula la proteccién del Estado sobre los menores; la Federa
cién de Instituciones de Proteccién al Nifio (FIPAN). cuya misién es la de
unificar la labor privada de proteccién. Existen ademds diversas institucione
privadas de proteccién, desperdigadas y sin unidn, entre las que cabe citar
tas congregaciones religiosas, Tienen asistencia en medio abierto, egresos y
asistencia especial. Pese a todo la asistencia es todavia insufieciente, quedando
muchos nifios al margen de ella.

Los Tribunales de Menores, cuyo funcionamiento difiere notablemente
de los esparioles, pueden aplicar a través de sus Jueces, las medidas siguien
tes: libertad vigilada, internamiento en un instituto curativo, colocacién en
familia, internamineto en una institucién reeducativa y nombramiento de
tutcr interino.

El grai1 aumento demogrdfico supone una nutrida poblacién juvenil
plantea estos problemas: a) Aumento de la delincuencia de los chicos com
prendidos entre los ocho y los dieciocho afios; b) Reproduccién de los ado
lescentes, cada vez a edad mds temprana y a veces se confunde con la fecun
didad, algunas chicas comienzan a tener rijos en el momento mismo de ser
capaces de concebir y siguen hasta la menopausia —la poblacién en 1904 era
de dos millones y medio de habitantes, con una tasa de natalidad del 27,5;
en 1961 la poblacién se elevaba a siete millones y medio, con una tasa de
natalidad de 45—; ¢) Como consecuencia de lo anterior la prostitucién au-
menta notablemente; ) Insuficiencia de centros de educacién, pues el aumento
de la poblacién juvenil supera todas las medidas estatales —en 1961 el 25,8
por 100 de los nifios comprendidos entre los siete y catorce aflos no iban
a la escuela—; ¢) Aumento de los hijos ilegitimos, en 1961 lo eran el 54,1
por 100 y legitimos el 45,9 por 100: /) Insuficiencias de los medios de
produccién y trabajo, en 1961 solamente el 32 por 100 de la poblacién es
activa —los menores de diez afios representaban el 32,9 por 100 de la
poblacién total—; g) El trabajo de muchos jévenes comprendidos entre los
diez y los diecinueve afos es en el campo o en la ciudad, haciendo aqui de
limpiabotas, pregoneros, vendedores ambulantes, etc., actividades que duran
hasta altas horas de la noche, sin control familiar y a veces explotados por
los adultos, de aqui es fdcil pasar a un grupo criminal...

La parte segunda de la obra estd dedicada a cr'minogénesis de la pobla-
cién juvenil. Igual que sucede con todo lo expuesto anteriormente, también
aqui. por falta de datos'y estudios al respecto, no hay posibilidad de deter-
minar los factores crimindégenos; el problema no se presenta solamente en
la delincuencia juvenil, sino también en la adulta. Sin embargo, esto se co-
mienza a superar, ya que hay elementos jévenes formados en Europa para
realizar determinados trabajos.

La mayoria de edad penal se establece a los dieciocho afios, por lo que
el Estatuto de Menores dispone que a todo aquel que no cumplié todavia
esa edad no se le puede llamar delincuente, sino que sus actos se deben a
trastornos de conducta.

Entre los factores endégenos hacen referencia a dos: La raza, de la que
no disponen de datos que puedan determinar la mayor o menor criminalidad
de la raza hibrida venezolana; la herencia, dan bastante importancia a ésta,
sobre tcdo en relacién con su influencia en los trastornos fisicos y mentales,



Revista de libros 513

de todas formas consideran que la herencia no es suficiente pada determinar
la conducta criminal.

De los factores exégenos se estudian varios: Mala constitucién familiar,
influye notablemente en la criminalidad juvenil, por las razones que ya apunta-
moes, no obstante hay que afiadir también la frecuencia del divorcio y el
abandono de la familia por el padre o la madre; incultura e incivilidad,
frecuentes en Venezuela; situacién econdmica, la deficiencia es causa natable
de la criminalidad, pero es mds frecuente en las familias bien dotadas, por la
disgregacién de éstas, las fugas de menores son muy frecuentes; Vivienda
estrecha e insalubre, ya vimos los problemas de la zona rural, no escapa
tampoco la zona urbana a cuyos barrios van a residir gente del campo aue
.ocupardn viviendas peores a las que dejaron. La promiscuidad es bastante
frecuente, suele existir una cama colectiva y no pocas veces los chicos son
testigos del acto sexual de los padres e inclusc de la madre con el concubino;
en ocasiones éste yace con las hijas de su amante, y no es raro el coito
entre hermanos o primos. También dan importancia a los espectdculos pibli-
cos, los problemas sociales de la vida cotidiana y a lo politico-social.

También consideran como factor crimindgeno el contenido de algunas
leyes, ya que cuando éstas no responden al estado social para el cual se
dictan, en vez de contribuir al mantenimiento del orden juridico, lo tras-
‘tornan. Solamente hacen referencia a los preceptos que pueden acarrear con-
secuencias criminégenas del Estatuto de Menores. Se estima que al chico
comprendido entre los catorce y dieciocho afios se le puede declarar delin-
cuente; la exencién de responsabilidad penal hasta los dieciocho afios ha
dado lugar a la organizacién de grupos juveniles de ambos sexos, a los que
se les denomina «pavitos». '

Uno de los problemas mds graves con los que se tropieza es el econémi-
co; se critica al Consejo Venezolano del Nifio en el sentido de que aspira
a resolver por si todos los problemas, y mientras asi ocurra no habrd pre-
supuesto capaz de solucionarlo. Este debe ser una institucién técnica, de
-orientacién, pero no un organismo administrador de recursos. Deben ser los
Estados de la Unién y demds entidades Federales las que deben resolver
los problemas de reeducacién y proteccién infantil.

Se aprecia un aumento progresivo en la delincuencia juvenil en la
década 1950-1960. En realidad es una conclusién probable y de cardcter
general, ya que no tiene un apoyo cientifico, por falta de estadisticas fe-
‘hacientes.

Termina la obra con una serie de sugerencias sobre sistemas que con-
vendria establecer en Venezuela para la reeducacién y proteccién de los
menores con trastornos de conducta y para los delincuentes juveniles. Hay
ademds unas conclusiones y un proyecto de legislacién que bajo el titulo
Ley de Justicia y Proteccion de Menores, que consta de 195 articulos, pre-
tende sustituir al actual Estatuto de Menores.

Se puede decir que la panordmica venezolana en relacién con su juventud
-es general en toda Latinoamérica. Sin embargo, no es exactamente igual,
hay diferencias, pues cada pafs tiene sus peculiaridades criminolégicas.

Hasta bace pocos afios no tenfa demasiada importancia la delincuencia
juvenil era mds grave la adulta. No obstante, el futuro de la criminologia

19
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juvenil de esos pafses hermanos tomard grandes proporciones en un futuros
inmediato; su desarrollo socioeconémico va a influir notablemente, asi como
los movimientos migratorios y sus convulsiones politico-sociales internas..
Los medios para combatir esa delincuencia, que ya son insuficientes, se van.
a ver desbordados de forma alarmante. Hay un hecho que parece bastante:
claro, disminuirdn los delitos contra las personas —de forma lenta— y aumen--
tardn los cometidos contra la propiedad.

La falta de estudios criminoldgicos y datos estadisticos suficientes supone:
que todavia han de pasar muchos afios hasta poder conocer la realidad
criminolézica, mds o menos aproximada, de Latinoamérica. En realidad,.
estos estudios son propios de pafses de gran desarrollo econémico, y aun
éstos solamente pueden hacerlo de forma parcial; en los otros, hay oiras:
necesidades mds urgentes que cubrir; a la delincuencia se le combate pero no-
se estudia.

Aunque nuestra situacién no es tan grave, el proceso es similar: Pocos.
centros dedicados a estas investigaciones, falta de personal especializado y
preferencia por lo extranjero, cuando en realidad se desconoce mucho de lo-
nacional; hay que conocer primero el problema del propio pais, después.
tomar lo que nos interese de estudios extranjeros.

Alfonso SERRANO GOMEZ

JESCHECK, Hans-Heinrich: «Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil,.
(«Tratade de Derecho penal, Parte generaly), Berlin Duncker & Humblot,.
1969. . XXII, 667 pags.

Después de establecer su filosofia del Derecho penal en una jugosa.
Introduccién, distribuye Jescheck la materia en tres partes: la ley penal,.
el hecho punible, las consecuencias juridicas del hecho punible. Concluye con.
unas normas para la resolucién de casos précticos.

El orden juridico, segin Jescheck, guarda estrecha relacién con el orden.
social al que complementa y refuerza, dirige y planifica. El Derecho penal.
asegura la incolumidad del orden juridico mediante la coaccién estatal..
Cuando el Derecho penal es impotente para garantizar la seguridad y el
orden, «se estd al borde de la guerra civil». Su misién de tutelar la sociedad
dentro de un sistema democratico y libre ha de conciliarse con el nivel cul-.
tural de la nacién. Ha de quebrantar el predominio de los mds fuertes v
permitir a todos los ciudadanos el libre desarrollo de su personalidad. Al
impedir los actos arbitrarios mantiene un espacio dentro del cual puede
el ciudadano decidir con libertad y ejecutar sus propias decisiones, de manera.
que no solamente restringe la libertad, sino que «crea también libertad». Ha.
de responder a la justicia distributiva. Esto significa que las infracciones.
graves no han de ser bagatelizadas por una benignidad fuera de lugar, ni
dramatizadas por un rigor desconsiderado (pdg. 2). La pena opera represiva-
mente porque mira a un pasado inmodificable. La sentencia hace ver al delin-
cuente y a la colectividad, aunque a veces tarde, que el derecho se impone en
definitiva y que asf sucederd en el futuro; que el ciudadano cumplidor de sus.
deberes no es un tonto a merced de los criminales, puesto que su confianza.
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en el Derecho se ve robustecida por la aplicacién de las penas. La funcién
preventiva del Derecho penal se lleva a cabo por medio de las medidas de se-
guridad y correccién (pdg. 3), que presuponen siempre la comisién de un
hecho punible precedente (pig. 5), rechazando asi las medidas predelictuales
como contrarias que son al Estado de derecho. Las medidas tiene por objeto
proteger al sujeto que cometi6 el delito y a la colectividad frente al peligro
de la reincidencia (pdg. 9).

El Derecho penal ha de contraerse a la proteccién de los valores bdsicos
del orden social. «Casi todos los preceptos penales pueden reconducirse a la
proteccion de uno n varios bienes juridicos». El desvalor del resultado en el
delito consiste en la lesién o puesta en peligro de «un objeto de la accién»
(v. gr., vida, seguridad de los participantes en el trédfico) (pag. 5). Los juicios
de valor que subyacen a las normas juridico-penales se refieren, ademds, a
la cualidad de las acciones humanas. La voluntad contraria a las exigencias
del ordenamiento juridico es la médula del desvalor de la accion. Por tanto
el delito es a un tiempo lesién de un bien juridico e infraccién de un deber
(pdg. 6). El ius puniendi del Estado tiene unos limites, provenientes del
Derecho natural y del Derecho internacional (pdg. 8). El Derecho penal es
derecho publico (pdg. 10). En sentido amplio reposa sobre tres pilares: el
derecho penal material, el derecho procesal penal y el derecho de ejecucién
de la pena (pdg. 11). La Politica criminal trata de cémo se ha de configurar
el derecho positivo y ha de orientarse en el principio de que no hay pena
sin culpabilidad (pds. 13), en el respeto al Estado de derecho con las con-
siguientes exigencias de seguridad juridica y respeto a la dignidad humana
(pdg. 15), y en principio de humanidad, que deben informar la ejecucién
de las penas y las penas mismas (v. gr., abolicién de la pena de muerte)
(pdg. 16).

La parte consagrada a la ley penal se subdivide en cuatro capitulos. En
primer lugar se examina su contenido: delito, pena, medidas de seguridad
y correcciéon. Desde este punto de vista el delito, que «no se diferencia
cualitativamente sino s6lo cuantitativamente» de otras infracciones del De-
recho piiblico o privado, es un «injusto merecedor de una pena». El desvalor
del resultado no es por si solo lo que determina el «si» de la pena estatal.
Esta depende, ante todo, del desvalor de la accién, de la peligrosidad del
ataque al bien juridico protegido, a !a que viene a afadirse «un especial
grado de reprochabilidad del cardcter del sujeto» o «desvalor de cardcter».
No basta, por tanto, con una definicién meramente formal (pdgs. 29 sig.),
en un segundo capitulo se estudian las fuentes, entre las que incluye el
tema del Derecho internacional penal (pdg. 84 sigs.). Luego las relaciones
entre la ley penal y el Estado de derecho, a saber, la funcién de garantfa
que desempeiia el principio de legalidad (pdgs. 89 sigs.), incluido el tema
de la irretroactividad; el principio in dubio pro reo, la constatacién alter-
nativa (pags. 101 sigs.) y la interpretacién (pags. 106 sigs.). El dltimo capitulo
se refiere al dmbito de validez del Derecho penal alemdn en las esferas
internacional (pdgs. 114 sigs.), personal (pdgs. 127 sigs.) e interlocal (pdgs. 130
siguientes).

La teoria del delito se desenvuelve en cinco capitulos. Se sientan en primer
término los fundamentos generales del concepto del delito. Partiendo de las
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ideas consignadas en la Introduccién se déducen como elementos estructurales
la antijuridicidad y Ja culpabilidad, a las que se afiade la tipicidad, puesto que
«el injusto punible tiene que estar legalmente determinado» (pdg. 137). Por
tipo «se entiende la descripcién del tipo de delito con arreglo a sus caracte-
risticas de injusto y culpabilidad en la ley» (pdg. 137). De otra parte, «sélo
las acciones humanas pueden venir en consideracién como objeto del juicio
sobre el injusto y la culpabilidad (pdg. 138). En consecuencia el delito es
una caccién tipica, antijuridica y culpable» (pdg. 138). Al desarrollar la
evolucién de la modedna teorfa del delito dedica particular atencién al finalis-
mo. Es sumamente expresivo a la hora de establecer las vinculaciones del
propio sistema de Jescheck, el pdrrafo en el que menciona la importancia de
la aportacién de Armin Kaufmann: el delito de omisién «serd entendido desde
entonces como tercera forma de aparicién del hecho punible, al lado del delito
doloso y culposo comisivo, con su propia estructura» (pig. 147). No obstante
la manifiesta influencia que sobre él ejerce el finalismo, rechaza el concepto
final de la accién porque considera, entre otras objeciones que no puede
cumplir la funcién de proporcionar un concepto superior que abrace «todas
las conductas juridico-penalmente relevantes» (pig. 152). Se pronuncia, por
ello, a favor de un concepto social (pdg. 153).

El segundo capitulo de la teoria del delito estd dedicado a los delitos
comisivos dolosos, que son el «caso modelo de la accién punible» (pdg. 158).
La antijuridicidad no se agota en la relacién entre accién y norma, sino que
tiene también un contenido consistente en el perjuicio ocasionado al bien
juridico protegido (pdg. 160 sig.). En la polémica sobre si los preceptos juri-
dico-penales son primordialmente normas de wvaloracién o de determinacién,
se pronuncia a favor de la tesis imperativista. La funcién «como norma de
determinacién es decisiva» (pdg. 162). El dolo pertenece al injusto de los
delitos dolosos (pdg 164 sigs.). Al ocuparse de las relaciones entre antijuri-
dicidad y tipicidad no admite los llamados tipos «abiertos». Estima, sin
embargo, que la discusién sobre este punto ha llevado al descubriemiento
de caracteres que presuponen un sustrato fdctico, y coetdneamente implican
una valoracién gesamttatbewertende Merkmale) (pdg. 169). No admite la teoria
de los elementos negativos del tipo (pdg. 171), mas no hay duda de que existen
caracteres del tipo que estdn concebidos negativamente (pdg. 172). El pen-
samiento de la adecuacién social como observancia del cuidado objetivo se
considera indispensable para deiimitar el tipo (pdg. 173, nota 23), aunque no
ha de ser utilizado alli donde esa delimitacién pueda obtenerse por Ilos
procedimientos ordinarios de interpretacién. Hace un detenido estudio de la
estructura de los tipos del injusto (pdg. 177 sigs.). El problema de la causa-
lidad (pdg. 186 sigs.), el de las relaciones entre el dolo y el error de la
prohibicién (pdg. 195 sigs) y el de los elementos subjetivos del injusto
pertenece también, segin el autor, a la teorfa de la antijuridicidad, lo mismo
que las causas que la excluyen: legitima defensa, estado de necesidad
justificante, consentimiento, actuacién sobre la base de derechos de oficio
y casos andlogos, riesgo licito (pdg. 216 sigs.).

La culpabilidad significa que «los motivos por los que el sujeto se ha
dejado influir en la formacién de su voluntad se han de valorar negativa-
mente y se le pueden reprochar a él personalmente» o, dicho mds brevemente:
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«Culpabilidad es reprochabilidad de la formacién de la voluntad» (pdg. 266).
Con una sistemdtica paralela a la que utiliza para el estudio de la antijuri-
dicidad, expone Jescheck los fundamentos antropolégicos y dogmdticos de
la teoria de la culpabilidad, sus limites, estructura y contenido. El presu-
puesto légico es la libertad de decision del ser humano (pdg. 267), aunque
teniendo presente que no estd sélo influida por consideraciones morales;
en el momento de decidir pesan sobre el hombre, estrechando el campo de
sus posibilidades de opcidn, numerosos factores causales (pdg. 271). La cul-
pabilidad juridica no es la culpabilidad moral (pig. 274). Hay que distinguir
entre un concepto formal y un concepto material de la culpabilidad (pa-
gina 277 sig). En ella se han de fundir tanto la culpabilidad del acto con-
creto como la llamada culpabilidad de cardcter o por la conduccién de la vida
(pdg 297). La delimitacién frente a la antijuridicidad es un tema cardinal
en la teoria del delito. Se verifica por la confrontacidn entre el «deber ser»
v el «poder» (pdg. 280). El contenido de la culpabilidad viene determinado
no sélo por la «formacién» de la voluntad, sino por la «actuacién de la
misma, esto es, por el acto injusto realizado (pdg. 283). Caracteres de la
culpabilidad son la capacidad de imputacién (pdg 284 sigs.), y la conciencia
de la antijuridicidad (pdgs. 294 sigs.). Como causas de exculpacién men-
ciona el estado de necesidad exculpable (pdg. 316 sigs.), el exceso en la
legitima defensa (pdg. 323 sigs.), el cumplimiento de un mandato antijuridico
no vinculante (pdg. 325 sigs.), la colisién de deberes y la no exigibilidad
(pdg. 330 sigs.) y el error sobre causas de exculpacién (pdg. 334 sigs.).

A la exposicién del delito de comisién doloso pertenece también el tra-
tamiento de los grados de ejecucién (pdgs. 338 sigs.) y de aquellos presupues-
tos de la penalidad ajenos a la antijuridicidad y la culpabilidad, entre los
que incluye las causas personales de exclusién de la pena y las condiciones
objetivas de penalidad (pigs. 364 sigs.). No hay tentativa en los delitos cul-
posos (pag. 380).

Los delitos culposos y los de omisién son tratados como «formas especia-
les de aparicién de la accién punible» (pdgs. 373 sigs.), estudiando después
la autoria y participacién (pigs. 426 sigs.). Respecto a la participacién en
los delitos culposos piensa que no es posible distinguir entre autores y par-
ticipes (pdg. 436). Se pronuncia por la accesoridad limitada (pdg. 437). Los
problemas del concurso de delitos y el de leyes (para el que prefiere la
denominacién de «unidad de ley») se desenvuelven bajo el epigrafe de
«unidad y pluralidad de Hechos punibles» (pdgs. 469 sigs.). El concepto de
cacciéon unitaria» hay que obtenerlo de los tipos legales (pdg. 471). Los
conceptos natural, final o social de la accién han de ser aqui abandonados.
Los casos del concurso de leyes se reducen a la especialidad, subsidiaridad
(tdcita o expresa) y consuncién (pdgs. 490 sigs.).

La problemdtica de las consecuencias juridicas del hecho punible a la que
estd destinada la tercera parte «posee hoy el mismo rango cientifico que se
ha venido atribuyendo siempre a las cuestiones de la teoria del delitos
(pdg. 495). Dado que existe en estos momentos una crisis completa que afecta
a toda esta materia, su tratamiento es desigual. Se exponen com amplitud los
rasgos que deberia revestir un sistema de sanciones penales de lege ferenda
en un Estado de derecho (pdgs. 486 sigs.), dando, es cambio, en forma esgue-
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midtica el Derecho vigente, en trance de transformacién (pdgs. 511 sigs.). El
decomiso, la publicacién de la sentencia y la Busse son calificadas de con-
secuencias accesorias, porque su encuadramiento no es fdcil en las categorfas
de penas de accesorias, medidas de seguridad o responsabilidad civil (pd-
gina 524). Por ejemplo, el decomiso, objeto recientemente de una nueva
-regulacién por la ley de 24 de mayo de 1968, que modificé los §§ 40 a 42
del Cddigo penal alemdn, es una pena accesoria cuando se dirige contra el
autor o alguno de los participes, aunque también desempefian un papel con-
siderable de seguridad; mas cuando se dirige contra terceros es una «medida
aniloga a la pena» (pdg. 525). La prohibicién de ejercer una determinada
profesién hLa de catalogarse entre las medidas de seguridad porque se trata
de impedir que se abuse de ella para cometer delitos (pdg. 543). Una
particular atencién merecen los fundamentos de la medida de la pena.(pd-
ginas 565 sigs.), as{ como los presupuestos procesales contenidos en el
Cédigo para algunos delitos (querella o autorizacién previa para proceder)
entre los aue incluye el tema de la prescripcién de la accién penal y de la
ejecucién de la pena (pdgs. 573 sigs.). Concluye con la rehabilitacién del
condenado, donde se considera la cancelacién de antecedentes penales (pdgi-
nas 582 sigs.) y el derecho de gracia (pdgs. 585 sigs.)

Jescheck ha encontrado el lenguaje adecuado para expresar con claridad
los abstrusos problemas que agitan a la dogmadtica .actual. Su capacidad de
sintesis, de conciliacién de opiniones contrarias, de eleccién de las lineas
argumentales mds convincentes a sus propdsitos, su veracidad que no recata
tas muchas contradiciones que se encuentran en las opiniones recibidas sobre
las que se ha de construir la base del futuro del Derecho penal, le colocan
a la altura de los mds grandes tratadistas en un pais prédigo en eminentes
penalistas. superandc a todos en la constante contribucién a que somete el
Derecho comparado, donde, lamentablemente, no hallan mencién las nacio-
nes hispanoparlantes. No se salvan mds que los nombres de Anton Oneca,
Jiménez de Asta y del Rosal. Tal silencio contrasta penosamente con el
interés que en ellas se sigue la literatura germana. Esta omisién, que nos
gustaria ver subsanada en la préxima edicién, no es Obice para que asegu-
remos que la traduccién de este libro al castellano proporcionaria un ins-
trumento irsustituible de trabajo a causa de la amplitud de miras con que ha
sido concebido, su rica y moderna informacién bibliogrdfica y sus proyecciones
politico-criminales hacia un futuro que estd demandando una revisién de la

vieja dogmitica. . . .
Vi€l gm José Maria RODRIGUEZ DEVESA,

Catedrdtico de Derecho penal.

KAISER, Giinther: «Verkehrsdelinquenz und Generalprivention» (Unter-
suchugen zur Kriminologie der Verkehrdelikte und zum Verkehrsstrafrééht)
{«Delicuencia de trafico y preveneidn general, Investigaciones respecto a
la criminologia de los delitos de trifico, y respecto al Derecho penal de
traficon) (Tiibingen, 1970, Mohr) pags. XIX, 483,

Giinther Kaiser es ya conocido entre los crimindlogos y los penalistas por
sus contribuciones cientificas en estos campos. Baste recordar algunas de sus
publicaciones: Moderna Criminologia y sus criticos (1964), Evolucion y situa-
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wion actual de la delincuencia juvenil (1966), Acerca de la concepcion crimi-
noldgica en la reforma penal (1966), Relaciones entre la Criminologia y el
Derecho penal (1967), Justicia de trdfico, «quo vadis»? (1967), Algunos pre-
supuestos para la fundamentacion de la politica criminal actual (1968), Trata-
miento en plazos breves para delincuentes adultos (1969), etc.

El autor se enfrenta en este libro — escrito de Habilitacién presentado en
la Universidad de Tiibingen, en otofio de 1968— con muy importantes y di-
ficiles problemas de la moderna Criminologia v del moderno Derecho penal.
El delito era hasta ahora, como indica Kaiser, lo que hace «el otro», el delin-
cuente era una clase de hombre especial, pero actualmente cualquier ciuda-
dano comete una infraccién de trifico. La moderna generalizacién delictiva
en el trdfico, y sus innovaciones técnico-dogmdticas perturban pilares muy
s6lidos del Derecho penal tradicional en varios puntos; la presente hiper-
trofia legal y punitiva disminuye inevitablemente la fuerza intimidante de la
pena; la eficacia preventiva de la sancién resulta en este campo grandemente
discutible; la valoracién y la desaprobacién del hecho presenta dificultades
casi insuperables. Algo semejante sucede también —como indica Kaiser— en
la delincuencia de «cuello duro», y en la delincuencia politica o en Ia
juvenil. :

Ante estas y otras similares cuestiones, el autor estudia e investiga -——en
€l marco de la delincuencia de trafico— especialmente qué datos y criterios
criminoldgicos y penales pueden mantenerse hoy como seguros, qué puntos
de la concepcién tradicional tienen todavia vigencia, qué puede considerarse
en el trifico como verdadera criminalidad, qué puede y debe hacerse para
aminorar esta plaga de la sociedad moderna. :

Para resolver estos problemas, el libro desarrolla tres partes perfectamente
trabadas y armonizadas. En la primera, después de una introduccién metodo-
16gico-sistemdtica, delimita y considera el objeto de su investigacién: las
peculiaridades de la conducta en el trdfico (sus caracteristicas situacionalec
-—especialmente la situacion de peligro, con atinadas actualizaciones de la
doctrina de Binding— y sus caracteristicas penales, analizando ampliamente
€l dolo de peligro comparado con la imprudencia, pdgs. 51 sigs.) v los rasgos
principales de la infraccién del trdfico (su discutida y discutible especialidad
—antes y después de la Ley de 1968, acerca de las Ordnungswidrigkeiten—,
el punto de vista del penalista, del crimindlogo y del especialista en politica
criminal). El profesor alemdn estudia, en varias ocasiones, el problema de la
especialidad de la delincuencia de trdfico desde la perspectiva de la persona-
lidad del delincuente, de la configuracién técnico-dogmdtica del tipo in-
criminado, y d€ la repercusién de la sancién. (En algunos puntos importantes
sigue lineas parecidas a las esquemdticamente expuestas por mi el afio 1964,
en la Revista de Derecho de la Circulacién, al estudiar la Especialidad del
Derecho Penal de trifico.)

Completa este capitulo con un amplio excursus respecto al concepto de
delito en el campo penal, criminoldgico y de la politica criminal, enunciando
después esquemadticamente diez tesis deducidas de investigaciones empiricas
acerca de la conducta antijuridica en el trafico, y acerca de la seguridad vial.

La segunda parte expone el fruto de amplias investigaciones cientificas
respecto a seis delitos concretos en la circulacion: homicidio por impruden-
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cia, lesiones por imprudencia, delitos de peligre (excluidos los delitos de
peligro por conducir en estado de intoxicacién etilica o similar), conduccién
sin permiso legal, conduccién bajo la influencia de las bebidas alcohdlicas,
fuga después de cometida una infraccién. En cada uno de estos delitos ex-
pone y comenta los factores situacionales (del lugar, del tiempo, de la per-
sona de la victima, y de los instrumentos usados), las formas especiales de
aparicién, las caracteristicas del autor (edad, sexo, familia, formacién, oficio,
trabajo, experiencia en el trdfico, sanciones anteriores, motivacién); segiin
la clase de delito afiade u omite algunos puntos particulares. Como intro-
duccién a esta «parte especial», preceden dos capitulos acerca de la realidad
vial (estructura del trdfico y del accidente, experiencia al volante y accidente,
intensidad del trdfico, etc.) y de la evolucién y situacién actual de la delin-
cuencia de trdfico (confrontamiento de los accidentes y de los delitos en la
carretera). Después del andlisis de los seis delitos siguen unas pdginas —Ilas
mds interesantes en muchos sentidos— que comentan detalladamente los
rasgos personales peculiares de los delincuentes de Trdfico, con especial
consideracién —expositiva y critica— de su tipologia criminal desde el punto
de vista del psicélogo, del psiquiatra, del especialista en psicologia profunda
y del jurista (especialmente valiosas son las consideraciones respecto a la prog-
nosis criminal en los delincuentes de trdfico) en las que confirma y com-
plementa algunos temas sugeridos por Middendorff (1).

La tercera parte trata dos cuestiones de la Politica criminal. Comienza
estudiando los problemas fundamentales y generales del control y de la se-
guridad en el trifico (analizando especialmente los problemas bdsicos de
la prevencién general en la actualidad), y la misién de los crimindlogos res-
pecto a la comprobacién de la eficacia de las diversas sanciones. Después.
explica las posibilidades empiricas, asi como los limites de la estrategia pre
ventiva en el trdafico (legislacién y prevencién general, administracién de
justicia y prevencion general). Termina discutiendo los fines que persigue
la Politica Criminal y los medios que usa actualmente y los que debe usar
en el futuro.

Entre los muchos valores positivos del libro merecen destacarse: la pro-
fundidad y la seriedad cientifica con que desarrolla cada uno de los temas
(precede por lo general una exhaustiva, objetiva y documentada exposicién
de las investigaciones ajenas, sobre la cual construye Kaiser sus ponderadas
criticas constructivas, por ejemplo, en paginas .57 sigs., 137 sigs.,, 214 si-
guientes, 225 sigs.), la claridad meridiana tanto en la formulacién externa
como en la trabazdn de los problemas y en su desarréllo (algunas pdaginas
exigen, por su gran densidad ideolégica, una lectura reposada, pero esto no
obstaculiza la facil y total comprensién del contenido), Ia riqueza extraordi-
naria de informacién en todos los temas —tanto los penales como los
criminolégicos— no sdlo de los trabajos alemanes, sino también de los escritos
en lengua inglesa y —aunque no tanto— francesa (el autor tiene también en
cuenta publicaciones de ultima hora).

'(l)' MIDDENDORFF, Teoria y prdctica de la prognosis criminal (Madrid,
1970, Espasa Calpe). Traduccién de Rodriguez Devesa.
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La traduccién de esta excelente obra de Giintrer Kaiser enriquecerd’
notablemente la ciencia -espafiola en el campo de la delincuencia de trifico
tan necesitado de investigaciones penales y criminoldgicas.

A. BERISTAIN

MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo: «Libertad religiosa y orden publicon. (Un-
estudie de Jurisprudencia), Editerial Tecnos, Madrid, 1970, 94 pags.

Libertad religiosa y orden publico pertenece a un género de literatura.
juridica que, desgraciadamente, no es frecuente en Espafia, Martin-Retor-
tillo escribe en el Prefacio (pdg. 19): «Los juristas advertirdn quizd en las.
pdginas que siguen una cierta reiteracién de argumentos y una serie de
aclaraciones que pueden parecerles elementales y, quizd, inncesarias. Pero-
ello tiene una explicacién: he pretendido, aun sabiendo que no es fdcil,
acercar el original lo mds posible al lector no especialista en Derecho, por-
entender que se trata de un tema que, si se ha analizado desde un prisma
juridico, interesa fundamentalmente a muy variados sectores de personas que
no tienen por qué ser especialistas en Derecho.»

A algunos les parece mal que el jurista rebase el marco de obras técnicas
dirigidas a especialistas y que trate de llagar a un piiblico profano. Pero los.
que asi piensan desconocen que la divulgacién de lo que realmente sucede-
juridicamente —cuando ello no. debiera suceder— es el.requisito indispensa-.
ble para que —al tomar conciencia de lo que hasta entonces era ininteli-
gible porque se encubria con el lenguaje técnico-juridico— llegue a sentirse-
la necesidad de reforma, de regular mds justamente la realidad social..
Porque las consecuencias del Derecho penal superan, en su gravedad para
el individuo, a las consecuencias de las otras ramas del Derecho, porque,
a causa de esa gravedad y consiguiente efectividad, es el Derecho penal
el que estd mds expuesto a ser objeto del abuso de las fuerzas sociales y
politicas, tiene aqui el penalista un amplio campo de actuacién: divulgando-
la realidad juridicopenal y ofreciendo argumentos para que sea conformada de
otra manera puede contribuir a que lo que hasta entonces era una mera
desaprobacién intuitiva contra la existencia o la gravedad de ciertos delitos,
un mero malestar impreciso e inconcreto, se convierta en una protesta fun-.
damentada y articulable en razonamientos. En este sentido, Libertad religiosa
y orden publico es un ejemplo de literatura juridica que los panalistas —por
razones mds poderosas aln que en otros campos del Derecho— no deberian
seguir descuidando por mds tiempo.

En base al articulo 2.°, apartado a) de la Ley de Orden Publico, de 30
de julio de 1959 («Son actos contrarios al orden publico los que... atenten
a la unidad espiritual... de Espafia»), en relacién, entre otras normas, con la
primitiva versién del articulo 6.° del Fuero de los Espafioles («La profesidn
y prédctica de la Religién Catélica, que es la del Estado espafiol, gozard de
la proteccién oficial. Nadie serd molestado por sus creencias religiosas ni el
ejercicio privado de su culto. No se permitirdn otras ceremonias ni manifes--
taciones externas que las de la Religién Catdlicar»), «se sancionan y se
persiguen», resume Martin-Retortillo (pdg. 25), «como contrarias al orden
publico, conductas de los siguientes tipos: celebrar reuniones comentando la.
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Biblia u otros textos. religiosos; tener literatura propagandistica de la re-
ligién; hacer visitas a domicilios de amigos o desconocidos con afin. de
propagar la religién; hacer viajes y mantener contactos con el mismo fin, et-
cétera. Se trata, por tanto, de actos de celebracién religiosa, como sucede
-con muchas de las reuniones —en el caso Hermano Precursor de los Testigos
de Jehovd la reunién se celebraba el 24 de diciembre, fecha en que los
cristianos suelen celebrar el acontecimiento del nacimiento del Hijo de
Dios—, o de actos de apostolado religioso». Estos actos contra el orden
publico pueden ser sancionados, de acuerdo con el articulo 19 de la Ley de
1969, con multas de hasta 25.000 pesetas por los Gobernadores Civiles; de
hasta 50.000 pesetas, por el Director General de Seguridad; de hasta 100.000
pesetas, por el Ministro de la Gobernacién, y de hasta 500.000 pesetas por el
Consejo de Ministros. Lo que Lorenzo Martin-Retortillo expone en su libro es
‘la jurisprudencia contencioso-administrativa del Tribunal Supremo cuando,
como consecuencia de la sancién impuesta por la Administracién por alguna
conducta de cardcter religioso extracatélico, se ha llegado a un recurso ante
la correspondiente Sala del Tribunal Supremo.

En su obra Martin-Retortillo roza més de una vez el Derecho penal. Aqu
sélo queremos ocuparnos de lo que expone sobre el problema de la retro-
actividad o irretroactividad de las leyes sancionatorias.

Acabamos de sefialar la importancia que tiene el articulo 6.° del Fuero
de los Espaifioles para esclarecer cudles son, en concreto, los actos que
atentan a la unidad espiritual de Espafia. Pues bien: en 1967 se reforma
ese precepto del Fuero de los Espafioles; y de la mera situacién de tolerancia
con los no catdlicos se pasa a proclamar que el Estado protegerd la
libertad religiosa (art. 6.°, 1945): «Nadie serd molestado por sus creencias
religiosas ni el ejercicio privado de su culto. No se permitirdn otras ceremo-
nias ni manifestaciones externas que las de la Religién Catdlica»; articulo 6.°,
1967: «El Estado asumird la proteccién de la libertad religiosa, que serd
garantizada por una eficaz tutela juridica que, a la vez, salvaguarde la moral
y el orden piiblico»).

De todo ello se sigue que en muchos supuestos el levantamiento de una
sancién impuesta en base al articulo 2.°, apartado a) de la Ley de 1959
-completado por la primitiva redaccién del articulo 6.° del Fuero de los Espa-
fioles depende de que se considere o no retroactiva la nueva versién del
precepto del Fuero. El Tribunal Supremo, informa Lorenzo Martin-Retortillo,
"ha declarado en dos sentencias (de 1967 y 1968) la no retroactividad del
precepto posterior mds favorable: «...la modificacién tltima del articulo 6.°
del Fuero de los Espafioles es inaplicable al caso de autos, por su natural
irretroactividad» (sentencia de 6 de octubre de 1967). Martin-Retortillo no
acepta esta tesis jurisprudencial y apoydndose en el articulo 24 del Cédigo
Penal («Las Leyes penales tienen efecto retroactivo en cuanto favorezcan al
reo de un delito o falta, aunque al publicarse aquéllas hubiere recaido
sentencia firme y el condenado estuviere cumpliendo condena») afirma (pd-
gina 84) «que la aplicacién retroactiva de las leyes beneficiosas para. los
enjuiciados, tan claramente admitidas por el Derecho sancionador comiin
«(sc. por el Cédigo penal), es de aplicacién también en el dmbito de las
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sanciones' impuestas por la Administracién, dmbito, que en definitiva -esta
muy préximo al anterior, si no coincide con éls.

Opino como Martin-Retortillo: -El principio establecido en el articulo 24
‘del Cédigo penal debe informar también el Derecho administrativo sanciona-
torio. Pues la regla del articulo 3.° del Cédigo civil de que las Leyes no
tendrd efecto retroactivo si no dispusieran lo contrario encuentra su funda-
‘mento y su explicacién en el respeto a los derechos adquiridos. Pero concebir
la- multa impuesta como un «derecho adquirido» de la Administracién a
ingresar una determinada suma en el Erario seria tergiversar el sentido de
la sancién administrativa: la sancién administrativa no estd ahi para servir
de fuente de ingresos al Estado —para eso estd el Derecho tributario—,
-sino para intimidar —porque la multa representa un mal para el que la
‘sufre —y prevenir asi conductas cuya comisién se desea evitar. Si contemplan-
‘do el problema desde el dngulo de la Administracién no hay ningin motivo
‘para mantener la irretroactividad de las leyes sancionatorias favorables, con-
templdndolo desde el del sancionado, todavia menos; pues la irretroactividad
de las leyes responde a la idea de no perjudicar y de no perturbar una po-
‘sicién ventajosa alcanzada bajo la vigencia de una ley anterior; que'tener
gue abonar una multa no es una posicién ventajosa —sino todo lo contrario—
€s algo que no requiere explicacion.

Como una interpretacién teleoldgica excluye la aplicacién del articulo 3.°
del Cédigo civil a las leyes sancionatorias administrativas de cardcter favora-
ble, hay que plantearse la cuestién de si los motivos que han llevado al legis-
lador a declarar, en el articulo 24 del Cédigo penal, la retroactividad de las
leyes penales mis benignas no concurren también en el supuesto que nos
ocupa. Que ese es precisamente el caso, se deduce de una doble argumentacién.

Sabido es que la retroactividad de las leyes penales m4s favorables obe-
dece a que se ha considerado intolerable, con razén, que se pueda imponer
una pena en base a una concepcién ético-social superada y que ya no es la
del legislador —la ley penal vigente, por ejemplo, ha dejado de estimar
delictiva una determinada conducta—. No se entiende cdmo puede regir otra
‘cosa en referencia a las sanciones impuestas por la Adminis;racic’m, cémo
puede mantenerse el juicio de reprobacién de la Administracién sobre una
conducta que se ha dejado de considerar reprobable.

~A la misma conclusién se llega en base a un segundo razonamiento. Si
las leyes penales tienen efecto retroactivo cuando son favorables, ello se debe
a que lo que estd en juego es nada menos que la consecuencia juridica mds
grave que conoce el orden juridico: la pena. Todas las garantias materiales
(principio de legalidad, por ejemplo) y procesales (principio in dubio pro reo,
por ejemplo) que rodean al delito tienen el mismo origen: tode cuidado y
toda prudencia son pocos cuando la consecuencia que se va a hacer seguir
al delito puede suponer la ruina —incluso la eliminacién— fisica, psiquica,
social o econémica del individuo afectado. Con otras palabras: No es el
delito como tal, sino la pena que sigue al delitv la que ha hecho que en
los paises civilizados el Derecho penal sea constantemente controlado y vi-
‘gilado por todo un mecaniémo de garantfas individuales. En este espiritu se
creé la garantia que recoge el articulo 24 del Cédigo penal. Y si este espiritu
consagrado juridicopositivamente ha de ser —como debe ser— respetado,
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entonces el articulo 24 ha de informar también al Derecro administrativo
sancionatorio. Pues no se ve ddnde puede estar la diferencia en relacién
al perjuicio que se le causa al individuo (y a ese perjuicio que el Derecho
ocasiona responde, como hemos visto, el art. 24 del Cédigo penal) entre la
multa (pena) de 100.000 pesetas y la multa (sancién administrativa) de la
misma cantidad. Seria una verdadera paradoja qu~ si maiiana el legislador
penal suprime el delito de omision del deber de socorro, de injurias leves
por escrito y con publicidad o de cheque en descubierto (por mencionar
s6lo tres hechos castigados, exclusiva o alternativamente, con multa), el que
ha dejado morir a otro, el que ha injuriado o el que ha pagado con un
cheque sin provisién se viese libre de toda pena; y que, en cambio, el que
realiza un comportamiento mucho menos grave —pues .es el Derecho penal
y no el administrativo el encargado de reprimir las conductas de todo
punto intolerables para la convivencia social— tenga que soportar la sancién
administrativa por esa conducta que antes era ya mucho menos grave que
cualquier delito y que ahora, en virtud de la ley posterior es considerada
plenamente adecuada a Derecho.

En este punto la critica teine que elevarse del problema concreto que
estamos examinando a otros mds generales. Un progreso lento y laborioso,
una depuracién de la sensibilidad y del sentimiento de justicia, han llevado
a limitar con toda una serie de garantias materiales y procseales la inter-
vencién mds grave con que el Estado puede afectar la esfera del individuo:
la intervencién de imponer y ejecutar una pena. También nuestro Cédigo
penal y nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal han recogido estas garantias
como una conquista irrenunciable. Esas garantias se pueden radiar de ma-
nera abierta. Y se puede también hacer otra cosa que lleva al mismo resul-
tado: Mantenerlas en esos cuerpos legales por razones de apariencia, pero
excluir la aplicacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal a determinados
delitos, o bien cambiar el nombre de las penas, llamar a lo que tiene el mismo
contenido sanciones administrativas y desbaratar asi el mecanismo de garan-
tias que, formalmente, siguen figurando en el Cédigo penal. Pero si de una
manera o de otra se llega a la eliminacién de esos principios limitadores de
la facultad punitiva del Estado, entonces hay que lamar a las cosas por
su nombre; entonces hay que decir que ello supone una regresién a la época
anterior a la Ilustracién.

Tras este excurso sobre politica legislativa general, volvamos al pro-
blema de la retroactividad para resumir lo expuesto en esta recension: En ese
caso concreto se puede llegar a una solucién satisfactoria. Siempre que sea
posible —vy lo es de lege lata en referencia a la zplicacién de la norma ad-
ministrativa mds favorable— los principios limitadores y las garantias penales
deben informar también la interpretacién del Derecho administrativo san-
cionatorio. El fundamento juridico de por qué ello es asi{ es elemental: Por-
que lo favorable que rige para lo mds grave (para el delito) debe regir tam-
bién para la menos grave (para la infraccién administrativa).

El libro de Lorenzo Martin-Retortillo comienza con una dedicatoria
—justa y oportuna— al profesor Gonzdlez Campos; a ella quiere adherirse
publicamente el autor de esta recensién.

Enrique GIMBERNAT ORDEIG
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SAINZ CANTERO, José A.: «La Ciencia del Derecho penal y su evoluciony,
Ed. Bosch, Barcelona, 1970, 185 pags.

Estamos ante un libro dirigido principalmente —segiun declaracién ex-
presa de su autor, Catedritico de Derecho penal en la Universidad de
Murcia, en el prologo al mismo—, «a poner en manos de los estudiantes un
esquema informativo sobre la evolucidén del pensamiento penal espaiiol», pero
cuyo contenido sobrepasa, sin lugar a dudas, el mero marco de un esquema,
como lo demuestra una simple ojeada a su sistemdtica que se nos presenta
estructurada en tres partes: La primera, dedicada a la Ciencia del Derecho
penal; la segunda, a la evolucién de la Ciencia penal en Europa y, final-
mente, la tercera, a la evolucién de la Ciencia del Derecho penal en Esparia.

Pues bien, la parte primera, dedicada al conocimiento de la Ciencia del
Derecho penal, aparece desdoblada en dos capitulos que, por lo regular,
suelen formar parte de la llamada Introduccion de la Parte General.

En el primero de estos capitulos y partiendo de la obligada distincién
entre «Derecho penal» y «Ciencia del Derecho penal», examina el Dr. Sainz
Cantero la problemdtica inherente al concepto, naturaleza, objeto —«es una
ciencia empirico-cultural, valorativa, normativa y finalista que tiene por
objeto de estudio el conocimiento sistemdtico del ordenamiento penal posi-
tivo»—, y método de nuestra disciplina, optando, en lo que hace referencia
a este ultimo punto, por el denominado método técnico-juridico, con arreglo
al cual, la investigacion cientifica debe desarrollarse en tres fases distintas:
la interpretativa, la sistemadtica y la critica, «correspondiendo, en 13 actualidad,
al cientifico, una importante misién que desempefiar en esta ultima fase».

En el segundo capitulo, de entre las distintas ramas que integran la
impropiamente llamada Enciclopedia de las Ciencias penales, estudia el
autor unicamente la Criminologia, la Penologfa y la Politica Criminal, se-
flalando sus relaciones con la Ciencia del Derecho penal. Asi, al tratar de
la Criminologia, zanja la debatida cuestién en torno al cardcter de ciencia
auténoma de la misma optando por la autonomia, a la vez que afirma su
naturaleza interdisciplinaria, determinada, en suma, por la enorme complejidad
de la realidad criminolégica, si bien, insiste, es menester destacar la influen-
cia reciproca —urelacién de intercomunicacién»— existente entre aquélla y
el Derecho penal, debiendo ser éste el que aporte a la primera el concepto
legal de delito y las clasificaciones delictivas, mas debiendo, sin embargo,
tomar también en consideracién las conclusiones a que ha llegado la pri-
mera. En lo tocante a la Penologia, sostiene el autor el concepto y contenido
tradicionalmente asignados a dicha disciplina, subrayando, de otro lado, su
naturaleza mixta, concretada en las notas de juridica en su base, pedagdgica
en sus medios y social en su fin; si bien, afirma que «la misién de la Peno-
logia empieza donde termina el cometido del Derecho penal», en contra de
las modernas corrientes que, pretendiendo que las garantias juridico-penales
derivadas del principio de legalidad y del principic «no hay pena sin cul-
pabilidad» se hagan también extensivas a la ejecucién de la pena, propugnan
que las disposiciones legales relativas a la pena «no sean marcos vacfos que
deban ser llenados posteriormente por las o6rdenes de ejecucién», érdenes
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que, de otra parte, revisten por lo general caricter administrativo (1). Por
ultimo, concluye la primera parte del libro con el examen relativo a la
Politica criminal y sus relaciones con la Ciencia del Derecho penal, donde
el autor, después de examinar las dos concepciones existentes (extensiva y
restristiva), imbuido quizd de las corrientes derivadas del positivismo juridico
italiano, afirma que ambas son disciplinas distintas y separadas, es decir:
que «la Politica criminal puede ser considerada como disciplina separada
y distinta de las otras ramas que se ocupan del delito y que merece un lugar
independiente en la Enciclopedia de las Ciencias penales; en contra, clara
mente, de la corriente de opinién que considera que «dogmdtica juridico-
penal y politica criminal se superponen y complementan, siendo no discipli
nas separadas, sino mds bien zonas o aspectos de la ciencia del Derecho
penal» (2).

La segunda parte del libro, dedicada a la evolucidn de la Ciencia del
Derecho penal en Europa, comienza con un capitulo sobre el origen de
nuestra disciplina, donde examina con detenimiento «la actualidad» del pen
samiento de Beccaria en el marco de la filosoffa iluminista, pasando a con
tinuacién revista a «las primeras construcciones cientfficas» como las elabo-
radas por Jeremy Bentham, Filangieri, Romagnosi y Feurbach. Sigue otro
capitulo referente al examen de las escuelas penales, para concluir con otro
donde el Dr. Sainz Cantero estudia la Ciencia del Derecho penal en la actua
lidad, desde la denominada direccién técnico-juridica a la «defensa social
nueva», aludiendo, en ultimo término, a la problemdtica planteada actual
mente; de un lado, entre los que pugnan por una desjuridizacién del Derecho
penal y los que siguen aferrados a la postura dogmitica y, dentro de los
ultimos; de otro lado, entre los partidarios de una concepcién causal de la
accién o de una concepcién finalista.

El tema central de la tercera y ultima parte es la evolucion de la Ciencia
del Derecho penal en Esparia, en el que el autor dedica especial atencién a las
figuras encuadradas en el llamado «movimiento reformista», entre las que
sobresale, en primer término, la de don Manuel de Lardizdbal y Uribe vy,
después, la de don Ramdn Salas (3). A continuacién, son objeto de detenido

(1) En este sentido se han manifestado los autores del Proyecto Alter-
nativo alemdn de 1966, al incluir en su proyecto de Cédigo penal los prin-
cipios fundamentales relativos a la ejecucién de las penas y medidas, de modo
parecido al Cddigo penal suizo. El procedimiento ha sido objeto, ello no
obstante de una total incomprensién (Vide, NoLL, Peter: Neue Wege und alte
Widerstinde in der deutschen Strafrechtsreform, en «R. P. S.», 86 (1970), 34
y 35; KaLLwas, W.: Der Psychopath, Kriminologische und strafrechtliche
Probleme, 1970, 102).

(2) ANTON ONECA, José: Derecho penal, Parte General, 1949, 12.

(3) Es inexacta la opinién, muy extendida, segdn la cual don Ramdn
Salas fue detenido por el Tribunal del Santo Oficio por ser sospechoso de
haber traducido los Principios de la legislacion universal de Jeremy Bentham
y mucho menos por haber traducido su Tratado (Tratado de legislacion civil
y penal de Jeremias Bentham traducidos al castellano con comentarios por
Ramdn Salas, Madrid, 1820). En realidad, a don Ramén se le imputd real-
mente ser autor del folleto aparecido en 1794, titulado Exhortacidn al pueblo
espaniol para que... se anime a cobrar sus derechos; extremo que, de otra
parte, no pudo probarse, pese a lo cual y a que el libro no contenfa ninguna
afirmacién herética, el profesor de Salamanca fue obligado en 1796 a ab-
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estudio, en el marco del capitulo titulado «las tendencias de escuela en
Espaiia», las corrientes clasicista, correcionalista, positivista y pragmatista,.
asi como los representantes mds destacados de cada una de ellas.

El libro acaba, finalmente, con un capitulo en el que el autor da cuenta
de la ciencia espafiola actual a través de los trabajos de sus investigadores.
mds representativos. Sistemdticamente el capitulo comprende diversas seccio--
nes dedicadas respectivamente a la dogmitica juridica, la tendencia al fina--
lismo, la defensa social, los estudios de especializacién criminolégica y los
de cardcter histérico-dogmdtico, asi como una seccién integrada por las
obras consideradas de cardcter general. A mi juicio, es ésta 1 parte mds-
interesante del libro, por cuanto el autor se ha preocupado de dar una in-
formacién bastante exacta de la produccién bibliogrdfica existente en la.
actualidad en nuestra disciplina

En fin, a la claridad expositiva con que el autor ha desarrollado el tema
objeto de su investigacién, debemos agregar el innegable valor que su
estudio representa de cara al alumnado que pasa por las aulas de nuestras.
Universidades.

Pedro-Luis YARFzZ ROMAN

SCHMIDHAUSER, Eberhard: «Strafrecht, Allgemeiner Teil, Lehrbuchy («De--
recho penal, Parte General, Tratado»), J. C. B, Mohr (Paul Siebeck),
Tiibingen, 1970, XXXV + 717 pags.

El profesor de Hamburgo, Eberhard Schmidhiiuser, acaba de publicar un-
amplio Tratado de Parte General.

Las caracteristicas de fiel reflejo de las opiniones discrepantes, de cla--
ridad y de sintesis que se encuentran en los Tratados de, por ejemplo,.
Mezger, Maurach y Jescheck no concurren en este libro. La obra recensionada
estd escrita, ademds, en un estilo dificil y forzado. El autor muestra una.
marcada inclinacién a introducir nombres nuevos para sustituir a los consa-
grados: tipo de la culpabilidad (junto a tipo de lo injusto) en vez de elemen--
tos de la culpabilidad; causas de exclusién del hecho punible en vez de cau-
sas de exclusién de la punibilidad; cmisién referida y no referida a un
resultado en vez de omisién impropia y propia, etc. Por supuesto, que a.
veces tiene razén Schmidhiuser cuando se queja de la falta de exactitud de
algunos términos tradicionales; pero el sustituirlos —cuando todos sabemos
lo que esos términos inexactos quieren designar— mdas que a la clarificacién
contribuye a aumentar el confusionismo. Lo que se gana en exactitud con
un concepto mds ajustado se pierde con creces en inseguridad terminolégica
al tratar de desplazar las denominaciones generalmente aceptadas.

jurar «de levi» (Véase, en este sentido: JovELLANOSH Diarios, t. II, Oviedo,
1953-1956, 229; DEFORNEAUX, M.: L’Inquisition espagnole et les livres fran-
cais au XVIII® siécle, 1963). Su estancia en las prisiones inquisitoriales se
vio, no obstante, prolongada por gracia del arzobispado de Santiago, don
Felipe Vallejo, si bien —expresa GaRcfa RoDRriGo, en Historia verdadera de-
la Inquisicion, Madrid, 1877, 3 vols., vol. III, 80—, obtuvo permiso para ir-
a tomar las aguas de Taillo.
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De lo expuesto se deduce que existen Tratados muy superiores para el
que desee adquirir una visién de conjunto sobre la actual situacién de la
dogmdtica de la Parte General.

Pero junto a esos inconvenientes la obra tiene también aspectos muy
positivos. El autor, ante cualquier problema, se preocupa, mds que de referir
lo que dicen los demds, de exponer su posicién personal. Y esta posicién per-
sonal es a veces extraordinariamente sugerente. El iniciado Derecho penal,
por consiguiente, encontrard a menudo en el Tratado de Schmidhiuser ideas
miés o menos discutibles, pero inéditas, que habrd de tener en consideracién.
En este sentido, la obra de Schmidhiiuser recuerda inevitablemente al manual
de Hellmuth- Mayer: ambos son libros de penalistas que siguen un camino
propio y marginado de las corrientes mayoritarias. Precisamente por ello
"hay que consultarles

El personalismo de Schmidhiuser condiciona la irregularidad del libro.
Su estudio de la imprudencia —incomprensiblemente breve— no estd a la
altura de la importancia del tema. Que para distinguir entre coautorfa y
complicidad proponga el criterio de lo que la intuicién le diga al juez, des-
pués de una contemplacién conjunta del acontecimiento delictivo, es, mds
que un criterio, una capitulacién ante la dificultad del problema. El estudio
de los fines de la pena es, en cambio, magistral. Su critica a la dogmdtica
dominante de la legitima defensa es tan demoledora como correcta; pero
la parte constructiva no convence: negar ante los ataques de inimputables
la posibilidad de la legitima defensa y operar en tales casos sélo con el
-estado de necesidad y la consiguiente ponderacién de bienes, significa —ex-
presdndolo con un ejemplo extremo— que el que mata al enajenado mental
que trata de amputarle el brazo debe responder por homicidio; lo que
dificilmente puede admitirse.

Por sus virtudes y por sus defectos el Tratado de Schmidhiuser, que, si
lo comparamos con lo astronémico de los precios de los libros alemanes,
tiene ademds uno bastante razonable (34 marcos, en ristica), es muy de
recomendar.

Enrique GIMBERNAT ORDEIG

‘WAIDER, Heribert: «Die Bedeutung der Lehre von den subjektiven Recht-
fertigungselementen fiir Methedologie und Systematik des Strafrechts»
(El1 significado de la doctrina de los elementos subjetives justificatives
para la metodologia y la sistematica del Derecho penal) (Berlin, 1970,
Walter de Gruyter) pag. 270.

El autor de este libro es ya conocido en el campo del Derecho penal por
sus publicaciones sobre otros temas juridico-penales, como el aborto, el delito
de asociaciones secretas, la sancién penal de las personas psicopdticas, etc.

La obra que ahora comentamos fue presentada en el semestre de verano
de 1968, en la Facultad de Derecho en la Universidad de Colonia, como
escrito de Habilitacién. Contiene una introduccién y cinco canitulos. El pri-
mero trata del método, el sistema y la interpretacién. Este capitulo encontrara,
sin duda alguna, mucho eco entre los penalistas espaiioles, sobre todo entre
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Tlos jévenes, pues analiza con gran claridad y orden, asi como con abundante
informacién bibliografica, los temas mds centrales que el opositor debe estu-
diar en la preparacién de su Memoria sobre el concepio y el método de De-
recho penal. Mcchas pdginas merecen subrayarse, por ejemplo, al comentar
la oportunidad de mantener un método que conjugue la sistemdtica con la
‘problemdtica (pdgs. 44 sigs.), la presencia inevitable de elementos irracio-
nales en el campo del Derecho penal (pdgs. 52 sigs.), las relaciones entre el
Derecho y la Moral (pdgs. 54 sigs.), ¢l pluralismo metodoldgico (pags. 73
siguientes), la 'naturaleza de las cosas (pdgs. 79 sigs.), etc. Waider aborda
-con profundidad filoséfica los puntos mds cuestionables de éste y de los si-
guientes capitulos.

El segundo capitulo trata brevemente de algunas preguntas concretas den-
‘tro del campo de la legitima defensa. El tercero, estudia lcs elementos subje-
tivos justificativos en las restantes causas de exencién de la antijurisdicidad.
El cuarto, investiga el significado de los elementos subjetivos del injusto; y
-el quinto, expone las conclusiones metodoldgicas y sistemdticas de las pdginas
anteriores. :

Como el libro no pretende concretar el contenido de los elementos subje-
tivos justificativos, sino investigar la significacién de estos elementos para la
‘metodoldgica y la sistemdtica del Derecho penal, no espere el lector encontrar
aqui un tratado completo acerca de estos elementos, pero si, en cambio, la
respuesta detallada y sdlidamente fundada al titulo del libro, a la luz de la
mads moderna doctrina, con exhaustivo conocimiento de la literatura alemana
actual y pretérita. Llama la atencién la fecunda dimensién histérica del autor
y sus dotes pedagdgicas al escribir. A pesar de la densidad de estas pdginas,
resulta fdcil su lectura por los frecuentes y ordenados planteamientos iniciales
-de los temas y por las recapitulaciones al final de cada problema.

La confrontacién de este libro es indispensable para cualquiera que pre-
tenda estudijar y escribir algo acerca del método juridico-penal.

A. BERISTAIN,

ZIPF, Heinz: «Die Strafmassrevision» («La revision de la mediciéon de la
pena»n), Munich, 1969.

De nuevo vuelven a preocupar los problemas que se plantean en la teoria
de la pena. Mientras que la dogmdtica de la teoria del delito ha lacanzado en
la dogmdtica juridico-penal un nivel tan elevado que se puede considerar
como modelo para la dogmdtica de otros sistemas juridico-penales, se encuen-
tra la dogmadtica en la determinacién de las consecuencias del delito s6lo en
sus comienzos.

De todas las importantes cuestiones que se plantean en la teoria de la
pena, ninguna tan interesante y de tan destacada importancia prdctica como
la de su determinacién y medicién., Ella sirve, ademds, de piedra de toque
a muchas de las teorias formuladas en torno al injusto, a la culpabilidad, a las
formas imperfectas de ejecucién, a la distincién entre autor y cdémplice, etc.
La medicién de la pena sirve también a la realizacién de su funcién, represen-
tando, pues, la inmediata aplicacién prdctica de las teorias sobre la esencia
y fines de la pena. Al mismo tiempo, al ser la medicién de la pena una fun-

20
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cién exclusivamente judicial, tienen también en esta cuestiéon una especial
relevancia las cuestiones procesales.

En materia de determinacién de la pena, la formacién del juez penal estd’
fuertemente necesitada de reforma. Propiamente de las tres grandes tareas:
juridico-penales y procesales: comprobacién de los hechos, subsuncién del
hecho comprobado en la ley y determinacién de las consecuencias del delito,.
el joven jurista por su formacién solo estd preparado suficientemente para la
tarea central... Si se hubiese empleado un mayor esfuerzo en ensefiarle el
arte de la determinacién de la pena, el «dogma de la determinacién irracional’
de la pena» hubiese desaparecido hace ya tiempo.

El libro esta dividido en dos partes independientes, aunque compenetradas.
entre si.

La primera viene dedicada al estudio de la estructura dogmitica de la.
teoria de la determinacién de la pena y de su eficacia en la revisién de la
medicién. El estado actual de las teorias en torno a estos problemas es con-
tradictorio. Las antinomias en los fines de la pena, la irracionalidad con que-
se mueve el juez a la hora de su determinacién, dificultan un estudio cienti--
fico de la materia.

El punto de partida para dicho estudio cientifico debe ser la culpabilidad,
por el hecho, y la pena, entendida normativamente como culpabilidad por el
hecho, v la pena, entendida como justa retribucién por el mal realizado..
Ambos sectores o marcos, el de la culpabilidad y el de la pena, deben coin--
cidir a la hora de fijar las bases para la determinacién de la pena. Dentro de
ese marco, que representa al mismo tiempo un limite para la actividad del’
juzgador, debe éste recurrir a otros hechos para fijar la medida exacta de la
pena: la personalidad del delincuente, los fines preventivos de la pena, etc.

La segunda parte viene dedicada al estudio de los problemas que plantea
la revisién de la pena ya impuesta hecha por el Tribunal superior al senten-
ciador. La divisién de la pena en el caso concreto descansa siempre en una
divisién del trabajo entre el legislador v el juez. Este iltimo tiene una parte en
esta labor reservada a su arbitrio que no puede ser revisada por otro tribunal’
o juez superior. Pero si pueden ser revisados aquellos otros casos que quedan
fuera del arbitrio judicial y para los que la propia ley sefala los puntos de-
referencia, bien porque no se haya delimitado acertadamente el marco de la
culpabilidad o el de la pena, o bien porque no se hayan tenido en cuenta los:
fines preventivos de la pena.

La unién entre Derecho penal material y procesal penal es en esta materia.
mids evidente que en ninguna otra. La mejor virtud de su autor es, sin duda,
la de haber abordado con igual profundidad y acierto los dos aspectos proce--
sales y materiales que el tema tiene. No en vano fue presentado este libro por-
su autor como escrito de habilitacién para lograr la docencia, precisamente
en estas dos materias.

Es de destacar, ademds, la cuidada y excelente impresién del libro que:
sirven de pértico magnifico a un contenido indudsblemente interesante.

Francisco MuRoz CONDE
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ALEMANIA

Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
Tomo 78 (1966), fasciculo 4

HEINITZ, E.: «Der Uberzeugungstiter im Strafrecht» (El delincuente por
conviccién en Derecho penal), pags. 615-637.

En el articulo de Heinitz, que, como los restantes contenidos en este
fasciculo de la Zeitschrift, constituye una ponencis pronunciada en el Con-
greso de Profesores Alemanes de Derecho penal, celebrado en 1966 en Hei-
delberg, se hace referencia, en primer lugar, a los origenes de la problematica
de si el autor por conviccién debe ser o no objeto de un trato privilegiado,
mencionandose la aportacién de Ferri.

El Proyecto aleman de 1962 rechazé toda regulacion favorable para el
delincuente por conviccion; en cambio, la Comisién Especial de “Derecho
penal” previé en 1964, y bajo determinadas circunstancias, la sustitucién
de la pena comun privativa de libertad por una custodia honesta, cuando
el movil determinante del autor hubiera sido que, por conviccion moral,
religiosa. o politica, se hubiera considerado obligado a actuar. Pero entre
los sujetos excluidos de ese privilegio figuran los culpables de traicion.
siendo asi, recuerda Heinitz, que fue precisamente para esos autores para
quienes se creé el concepto de delincuentes por conviccién. En opinion de
Heinitz, que rechaza también el concepto —acufiado por Welzel— de delin-
cuente por conciencia, el Derecho penal no debe prever ninguna clase de
privilegio para los delincuentes por conviccién, pues su castigo no es incom-
patible ni con el principio de la justa expiacion ni con una posible resocia-
lizacﬁén. Haciendo continua referencia al tragico fin de la Republica de
Weimar, Heinitz ve en el “esfuerzo renovado de introducir un tratamiento
especial para delincuentes por conviceién o por conciencia un sintoma de
debilitacién de nuestro Derecho y de nuestra democracia con el que no
puedo conformarme”.

NGLL, Peter: «Der Uberzeugungstiter im Strafrecht. Zugleich eine Auseinan-
dersetzung mit Gustav Radbruchs rechtsphilosophischem Relativismus»
{El delincuente por conviccién. Al mismo tiempo, un debate con el relati-
vismo iusfiloséfico de Gustav Radbruch), pags. 638-662.

Noll sefiala que Radbruch examiné el problema del delincuente por con-
viccion desde un punto de vista politicocriminal; frente a él, opinaba, solo
se puede alcanzar el fin de defensa de la sociedad, pero ninguno otro de
los fines de la pena. Noll considera esta concepcién de Radbruch definiti-
vamente rebatida y superada y propone una solucion diferenciadora.
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En primer lugar, el articulista opina que el conflicto con algunos delin-
cuentes por convicciéon podria evitarse si el Estado suprimiese tipos que
han sido concebidos, innecesariamente, de manera muy amplia. Noll alude,
con ello, a aquellos sujetos que se limitan a proclamar y demostrar su
ideologia (repartiendo, por ejemplo, octavillas), pero sin proponerse ningun
otro tipo de accién politica directa. El respeto a las minorias exige aqui,
piensa Noll, una reforma del Derecho penai politico que excluya esos actos
del campo punitivo. En el caso de aquellos objetores de conciencia que,
ademds, se niegan a prestar —en lugar del servicio militar— el servicio
sustitutivo de caracter civil previsto por la legislacion alemana, Noll pro-
pone la imposicién de una mera sancion administrativa de caricter pecu-
niario. La custodia honesta es la sancion adecuada, estima Noll, para los
extranjeros que revelan secretos c¢e Estado y para los nacionales que rea-
lizan la misma conducta por conviccién politica. Finalmente, Noll se ocupa
de los tipos penales que no protegen ningun bien juridico, sino sélo con-
vicciones religiosas o morales. La consecuencia de las conductas ahi
criminalizadas no se refleja, pues, en la lesién de un bien juridico, sino
en reacciones como el escandalo y la indignaciéon. Como esas conductas
tampoco son peligrosas, Noll estima que reprimirlas con la custodia honesta
seria demasiado riguroso y se inclina por la multa administrativa.

El articulista opina que el enorme valor de la problematica planteada
por Radbruch consiste en que el delincuente por conviccion es un motivo
para reconsiderar las propias ideas y para hacer examen de conciencia.

STREE, Walter: Publizistischer Geheimnisverrat im Bereich des Staats-
schutzes» (Revelacién periodistica de secretos dentro del sector de la
proteccion del Estado), pags. 663-694.

Stree se ocupa en su articulo del secreto de Estado y del problematismo
de la distincidon entre un concepto formal y otro material de secreto, aplau-
diendo la propuesta de regulacion del Proyecto de 1962 de limitar el delito
de traicicn a autores que revelan un secreto a una potencia extranjera,
bien directamente o a través de un intermediario, bien actuando con un
propésito hostil a la Republica Federal. De este modo queda excluida
de ese tipo la publicacion en la Prensa de un secreto cuando el periodista
no es un agente extranjero ni actua tampoco por el movil de perjudicar
a su pals.

LACKNER, Karl: ¢<Landesverriterische Agententitigkeits (Actuacion de agen-
tes espias), pags. 695-724.

Lackner estudia en su articulo, sobre la base de la regulacion del Pro-
yecto de 1962, el concepto de secreto de Estado. Dedica especial atencion
a la teoria jurisprudencial del “mosaico”, segun la cual existe un delito de
traicion, aunque lo revelado a una potencia extranjera no sea, en si, un
secreto que pone en peligro a la Reputblica Federal de Alemania, pues actual-
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mente no suele ser un solo espia el que descubre un secreto, sino un orga-
nismo central de la potencia extranjera, que valora y acopla las informa-
ciones de los distintos espias, de lo que resulta finalmente, como en Un
mosaico, el conocimiento de un auténtico secreto de Estado.

Karl A. Friedrichs informa, en un breve articulo, sobre la discusion que
siguié en el Congreso de Heidelberg a las ponencias resefiadas de Heinitz,
Noll, Stree y Lackner.

La seccion de Derecho comparado esta integrada por un articulo de
Hammelmann y de Williams sobre la identificacion de sospechosos y por
otro de Geilke sobre la ejecucion de penas privativas de libertad en Polonia.
Piguran ademas recensiones de libros extranjeros escritas por Simon-Kreuzer
y por Kiihler.

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

ITALIA

Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale

Anp 1970, fasciculo 1

CONSO, C.: «Dubbi in via di superamento: neutralita della scienza, neutra-
lita del giudice?». Pags. 3 y sigs,

El problematismo relativo a la neutralidad de la ciencia se acentua
en las ciencias sociales. La interpretacion juridica esta vinculada a posi-
ciones ideolégicas de principio, que dan lugar a soluciones ‘“progresivas”
y “reaccionarias” de los problemas. El orden juridico presenta espacios
libres, en contraste con los dogmas de la certeza, apoliticidad y aplicacion
objetiva del Derecho, en los que la interpretacion se desenvuelve conforme
a puntos de vista valorativos. Esta situacion, a juicio de Conso, debe im-
pulsar al jurista a la racionalizaciéon de los juicios de valor y a la aplicacion
rigurosa de las categorias de las ciencias sociales y morales.

AZZALI, Giampiero: «Osservazioni ir tema di frodi alimentaris. Pags. 13
v sigs.

El autor proporciona una detallada imagen de la legislacion italiana
referente a los delitos contra la salud publica, en relacién con la alimen-
tacion humana, sobre cuya base construye dogmaticamente la nocion de
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fraude alimentario, en contraposicion al fraude comercial. Aquél es defi-
nido como la conducta -engafiosa para el consumidor, realizada mediante
la "puesta en circulacién de bebidas o sustancias alimenticias peligrosas,
real o potencialmente, para la salud publica.

REGINA, Aldo: «Promessa di mutuo ¢ insolvenza fraudolentas, Pigs. 154
y sigs.

" La figura de la insolvencia fraudulenta, su delimitacién frente a la estafa
¥y el tratamiento de la casuistica que suscita, han sido objeto de amplia
aportacién por la literatura italiana. El trabajo de Regina interroga sobre
los caracteres que ha de reunir la promesa de préstamo efectuada por quien
disimula su situacién de insolvencia para que pueda subsumirse en el
articulo 641 del Codigo penal. En ese sentido, afirma el autor que la puni-
bilidad se hace depender de que, previa la simulacion de la insolvencia,
el sujeto incumpla la obligacion de prestar una suma de dinero, pese a haber
obtenido una ventaja patrimonial del prestatario.

La Scuota Positiva
Ano 1969, fasciculo 3

“La Scuola Positiva” se une en el presente fasciculo a la conmemoracion
del cincuentenario de la muerte de Franz von Liszt. Las contribuciones
de Ranieri y Lange han aparecido previamente en el numero 3 de 1969
de la ZStw.

RANIERI, Silvio: «Franz von Liszt e la Scuola positiva in Italia», Pags. 369
y sigs.

El pensamiento de Lombroso era tenido en cuenta en Alemania a partir
de 1869, y en la tercera edicién de “L'uomo delinquente” (1884) se encuentran
pruebas de sus contactos cientificos de Liszt. Respecto a Ferri, el perfec-
cionamiento de las concepciones de amhos maestros permite afirmar la
unidad, en lo fundamental, de sus puntos de vista. Liszt adhirié a las ideas
de Ferri sobre la sentencia indeterminada y acepté su clasificacion de los
delincuentes. Piensa Ranieri que la difundida opinion de que entre Ferri
y el autor del Programa de Marburgo existieron contrastes repetidos, debe
ser revisada. El trabajo del profesor de Bolonia contiene numerosas pun-
tualizaciones sobre la evolucion del contenido de la Escuela positiva y reac-
ciona contra las interpretaciones estereotipadas del ideario de Lombroso,
Ferri y Von Liszt, efectuadas con frecuencia sin reparar en su progresicn
intelectual.
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«GUARNERI, Giuseppe: «Franz von Liszt ‘e 1a Politica criminales. Pags. 39
y sigs. :

La personalidad de Liszt como jurista al servicio del Estado de Derecho
.se revela en la aceptacion del principio de legalidad y en el reconocimiento
.del bien juridico. Su significacion en el arbito de la Politica criminal, en el
relieve concedido a la consideracion empirica del delito, como elaboracion
.de los principios criticos y renovadores de la legislacion penal. La doctrina
italiana, afirma Guarneri, ha reconocido siempre la virtualidad de las cien-
.cias auxiliares, y en particular, de la Politica criminal, como doctrina inspi-
radora de la actividad del Estado para la prevencion y represién de la
criminalidad. Orientada a la valoracién critica del derecho vigente y a
comprobar si corresponde a su funcién social, hallaria su puesto entre
las ciencias politicas.

‘SPIROLAZZ1, Gian Carlo: «Franz von Liszt e V'oggetto della Criminologias.
Pags. 406 y sigs..

La concepcidon criminoldgica de Liszt ha sido ratificada por las inves-
‘tigaciones sucesivas. El autor coteja esa concepcion con las de diversos
penalistas y crimindlogos y examina la cuestion del caracter cientifico de
la Criminologia, el problema de su objeto y la determinacion de su método,
-sensiblemente” al margen del enunciado de su aportacion.

‘LANGE, Richard: «Positivismo e Antropologia filosofica». Pags. 426 y sigs.

Afirma Lange que el positivismo parece una imagen auténtica del hom-
‘bre, en el que contempla un objeto que reacciona frente al estimulo. Una
‘representacion de esa indole domina sustancialmente la Criminologia ame-
‘ricana, donde, a la luz de la obra de Watson, el éomportamiento humano
-es interpretado desde el modelo de la maquina. En el campo de la socio-
‘logia criminal, la consideracion abstracta cierra el paso al ser humano
‘individual, en el que se ve una pequefia parte de la especie. Los postulados
-del positivismo, sin embargo, no hallan confirmacion en la investigacicn
-Teciente. Los trabajos de Hooton, Mac Cartney y Messinger y Appelberg
-evidencian una oposicion a las tesis principales de Lombroso e impiden la
contemplacion del delincuente como un ser humano peculiar. Lange muestra
-extraneza ante la postura del proyecto alternativo al tratar la multirreinei-
-dencia como un “signo infalible” determinante de un tratamiento médico
‘pedagdgico intensivo, en contraste con los principios del hecho y la culpa-
‘bilidad.

La Criminologia del presente, cuyo contenido debiera ser revisado de
-acuerdo con la advertencia de Hellmuth Mayer, es impotente para explicar
-satisfactoriamente numerosos fenomenos de esta hora histérica. En contra-
posicion a la imagen mecanicista del comportamiento, hay que aceptar una
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concepcion del hombre apoyada en las ciencias empiricas. en la direccion.
ejemplificativa de las investigaciones de Portmann o la posicién psiquiatrica.
de Schulze, a cuyo fin serian aprovechables los intentos criminolégicos yu-
goslaves, polacos y soviéticos, en los que el postulado determinista va
siendo abandonado. El trabajo de Lange advierte sobre la necesidad de-
retornar a las ciencias fundamentales del hombre como via para superar:
una Criminologia que no logra esclarecer los principales fenomenos de la
criminalidad ni contribuir a su superacion.

La Giustizia Penale

Fasciculo 1 (enero 1970)

SABATINI, Giuseppe: «Garanzia giurisdizionale e aspetti tecnici nellesecu--
zione penitenziarias. Parte I, col, 1 y sigs.

El postulado de la personalidad ha de dominar el tratamiento peniten--
ciario y la funcién primaria de la pena, de acuerdo con el articulo 27 de
la Constitucion, orientarse a la reinsercion social del reo mediante la edu--
cacién. La individualizacion de la pena ha de distinguirse de la individuali-
zaciin de su ejecucion, en la que ha de verse una realidad procesal,.
donde emerge con energia el conflicto entre libertad y autoridad.

Dado que la eleccion de la medida adecuada a la funcién penal de readap-
tacion social s6lo puede realizarse previo el examen de personalidad, Saba--
tini se muestra partidario del sistema adoptado por el proyecto polaco de
ejecucion penal, en el que domina el principio de la irrevocabilidad de la
condena y la posibilidad de que el 6rgano jurisdiccional pueda flexibilizar
la ejecucion siempre que surjan o Se conozcan nuevos hechos concernientes
a la personalidad. Dado, pues, el caracter fiexible de la ejecucion, pierde
importancia la argumentacion favorable a la division del proceso penal
en dos fases. La fijacion de la pena por el Juez sirve a las necesidades
de la prevencion general. La posibilidad de adaptar la ejecucién a la perso--
nalidad del sujeto constituiria una tarea jurisdiccional, a cumplir por un
drgano colegiado complejo, dirigido por un magistrado experto, y en el
que participaria el Juez de vigilancia, un representante de 1a administracién
penitenciaria y un equipo de técnicos.

VENDITTI, Rodolfo: «La nozione di «Oscenitd» (anche in rapporto alla
tutela dei minori) negli sviluppi della giurisprudenza degli ultimi venti
anni». Parte II, col. 107 y sigs.

La tutela penal y la determinacion del concepto de pudor ha sido objeto-
de especial atencion en la literatura italiana. Las dificultades que plantea
el tratamiento penal del «acto obsceno» surgen por la fluctuacién de los:
usos en el campo de lo sexual y por la flexibilidad de los tipos predispuestos.
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para: la proteccion del pudor. La misién de la ciencia juridica se cumple
en este ambito precisando lo socialmente adecuado en lo relativo a la exte--
riorizacidon sexual y procediendo a la delimitaciéon del contenido de los tipos,
cuyo carécter abierto y la presencia de elementos normativos plantea serios.
problemas desde la perspectiva de la seguridad juridica.

Destaca Venditti que la incriminacion de los actos, publicaciones y es-
pectaculos obscenos (arts. 527 y 528 C. p.) se orienta a la tutela del pudor,
como sentimiento de recato en lo referente a las manifestaciones sexuales.
El ordenaimento tiende a proteger los aspectos positivos de la sexualidad,
garaniizando un contexto sexual en que los valores correspondientes sean
respetados y evitando una dinamica que tiene con frecuencia consecuencias
antisociales de vasta repercusion. Puntos de vista complementarios, de
indcle pedagdgica, se ofrecen en la legislacidn tuitiva de los valores de la
juventud. La regulacién juridica, segun Venditti, no pretende perpetuar una
imagen arcaica o tabu, sino fomentar una visién equilibrada y positiva de
la sexualidad. La influencia del Derecho esta aqui limitada por la fluc-
tuacién social, pero la ley puede dar fe de su magisterio al impedir la
deformacion artificial de la moral sexual.

El articulo 529 del cddigo italiano considera obscenos a los actos y objetos
que, segun el sentimiento colectivo, ofenden el pudor. La interpretacion de
Ia nocion “sentimiento colectivo” se ha orientado hacia su identificacion con
un modelo histérico estadistico —como sentimiento de la mayoria—, o, por el
contrario, a su consideracién deontolégica o normativa, atendiendo a los valores.
que tutelan la legislacién penal y la Constitucién. En las decisiones jurispru-
denciales de los ahos cincuenta dominaba el primer punto. Por “sentimien-.
to colectivo” se entendia el “sentimiento medio del pudor”, la “sensibilidad
media de un pueblo en cierto momento histérico”, el “sentimiento comun a
la totalidad de los miembros de la comunidad”, etc., etc. Una orientacion
de esta especie, segin Venditti, pudo conducir a que los espectaculos obsce-
nos y las publicaciones pornograficas, adquiridas o contemplados por grandes
sectores de la comunidad, debieran reputarse conformes con la norma, El
crecimiento de los espectaculos “sexy” y la explosién caracteristica de los anos
sesenta hizo surgir el modelo valorativo contrario, al considerar que el De-
recho ha de cumplir funciones normativas, sin dejarse empujar facilmente
por la dinamica sexual de los hechos. En esta segunda direccion, ha podido-
afirmarse que la pauta interpretativa le corresponde al hombre sexualmen-
te normal que vive equilibradamente en la sociedad contemporanea, y cuya
actitud frente al sexo se halla tan distante de los excesos de un puritanismo
exagerado como del desenfreno erdtico que las normas deben impedir. Asi han
surgido afirmaciones jurisprudenciales de que el pudor es patrimonio de toda
persona que posea autoconsciencia de su dignidad y del respeto a la intimi-
dad sexual, en la linea de la Relacién al Proyecto definitivo de Codigo penal,
donde se alude a la sensibilidad ética normal y a la concepcion equilibrada
y serena de la vida social y humana. El trabajo de Venditti, cuya claridad e
importancia para el conocimiento de la situacién real italiana merecen ser
destacados, examina ulteriormente la proyeccion del problema en el ambito del”
Derecho de la juventud, con referencia especial a la ley de 12 de diciembre
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-de 1960 relativa a la publicidad, con la que se intenta proteger a la juventud
-frente a las agresiones psicologicas caracteristicas de la publicidad, ofrecien-
-do la situacién jurisprudencial al respecto.

La revista contiene, ademas, otros trabajos: B. Bisio, “Considerazioni sul
reato e sul delitto”; Semerari-A. Castellani, “Impostazioni vecchie e nuove
in tema di tossicomanie”; Cacciavallani, “Configurabilitd del reato di interesse
privato in atti di ufficio (art. 342 c. p.) a carico di un componente di un or-
.gano amministrativo collegiale (Collegio perfetto), y diversas notas a sen-
tencias”.

ANGEL ToRrIO

.DE LEONE, Ugo: «Riflessi penalistici della nuova tutela del marchios.
En <Rivista Penale», Anno XCIIX, Terza serie, Luglio, 1969, nam. 7,
Roma, 1969, pags. 424 y sigs. :

El articulo que recensionamos se refiere a la innovacion que en el derecho
.italiano representé la llamada legge Bima (por el nombre del diputado que la
propuso), de 21 de marzo de 1967 (num. 158), por la que se reformaban algunos
.articulos del R. D. de 21 de junio 1942 (num. 929), y especialmente por lo
-que se refiere a la reforma del articulo 13 de éste ultimo.

En sintesis, el articulo 13 del R. D. permitia el uso, en las marcas, del
nombre o razoén social, aun cuando fuese el mismo usado por otra empre-
sa para productos del mismo género, siempre- que fuese acompanada de
elementos idoneos a identificarla. La reforma se llevo a cabo a través de
-dos innovaciones; por un parte no se habla en la nueva redaccion de “iden-
tidad del nombre, etec.,”, sino de “igualdad o semejanza”; por otra parte,,
se suprime la posibilidad de utilizar marcas iguales, con o sin elementos
‘iddneos para diferenciarlas. De este modo, la tutela del derecho al nombre
cae frente al interés publico, a la lealtad y seguridad del comercio, a la
tutela de los consumidores y de su libertad de eleccién y, en suma, dél
-orden publico econdmico.

Por lo que se refiere al estricto campo penal, hace un breve estudio del
articulo 515 del Coddigo penal italiano, de las diversas interpretaciones que
se dieron ‘a éste por parte de la Corte de Casacion y de otros Tribunales
jtalianos por cuanto se refiere a la proteccion penal de la marca y de la
consiguiente influencia que la modificacion del articulo 13 del R. D. 21 ju-
‘nio 1942 ha tenido en tal interpretacion, en el sentido de procurar una ma-
‘yor proteccion de la marca.

Finaliza su trabajo haciendo una breve referencia a la intercomunica-
cion entre las distintas ramas del ordenamiento juridico que en este campo
-concreto tiene un claro ejemplo.
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.SIMONETTO, Ernesto: «Crisi del diritto e fervore interpretativo». En «Ri-
vista Penales, Anno XCIII, Terza serie, marzo 1969, nim. 3, Roma, 1969,
paginas 126 y sigs.

Comienza el autor poniendo de relieve el papel que juega la interpreta-
cion entre los problemas fundamentales de la crisis del Derecho, apuntan-
do a continuacion las distintas posiciones adoptadas en Italia en referen-
cia con este punto concreto, y enumerando dos corrientes, de las que la pri-
mera encontraria la solucién en una mayor discrecionalidad o arbitrio judi-
cial, intentando una aproximacion al sistema anglosajon, mientras que la co-
rniente tradicional argumenta su postura en la defensa del orden constituido.

Después de destacar el caracter técnico de la interpretacion, adopta una
posicion critica frente a cada una de las posturas enunciadas, oponiéndose
a la primera por cuanto las diferencias, no sélo juridicas, sino tambieén
ideoldgicas y sociales de Italia e Inglaterra no permitirian tal injerto de aguéi
.sistema en Italia, lo que, segin palabras de Simonetto, podria incluso llegar
.a crear la anarguia,

Por lo que se refiere a la corriente tradicional, si bien le concede el ser
.defensores del principio de legalidad, sin embargo, considera que los cano-
nes interpretativos no son validos, hasta el punto de ser considerados por
junistas, politicos y ciudadanos como un medio de hacer triunfar, no la
Jjusticia, sino una estéril legalidad formalista.

Podemos resumir la solucién por é1 apuntada, diciendo que se trata de
‘una interpretacién evolutiva, no entendida como una labor del intérprete
con el fin de encontrar soluciones fuera del derecho positivo, en los hechos
.0 en la naturaleza de las cosas, sino como una evolucion de la interpretacion,
pero sin salirse del margen legal.

Son, en definitiva, algunas ideas generales dadas sobre el problema de Ila
interpretacién y de cémo debe entenderse ésta, pero sin llegar a un estudio
«detenido de cada una de las cuestiones que su estudio a fondo plantearia.

Luis C. Ramos RODRIGUEZ



NOTICIARIO

CONFERENCIAS

Don José Cerezo Mir, profesor agregado de Derecho Penal de la Univer—
sidad de Valencia, ha pronunciado, en la primera quincena del mes de julio,
una conferencia sobre el tema “La polémica en torno a la doctrina de la accién
finalista en la Ciencia espafiola del Derecho penal”, en las Universidades ale-
manas de Bonn, Gottingen, Erlangen y Regensburg. La conferencia se publi-
card en la Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft.

El Decanato y la Asociacién de Estudiantes de la Facultad de Derecho de
La Laguna han organizado un Cursillo de Criminologia sobre " Tratamiento
del Delincuente”, con arreglo al siguiente programa.

Dias 30 de noviembre, 1 y 2 de diciembre, a las 13 horas, profesor doctor
don Carlos Maria de Landecho, profesor del Instituto de Criminologia de la
Universidad de Madrid, doctor en Criminologia por la Universidad de Bonn:
Tratamiento Clinico-Criminolégico del Delincuente Adulto.

Dias 3 y 4 de diciembre, a lus 13 horas, y dia 5 de diciembre, a las 12 horas,
Profesor doctor don Joaquin Martin Canivell, profesor del Instituto de Crimi-
nologia de la Universidad de Madrid, Magistrado, Graduado en Criminologia
por la Universidad de Harvard: La Delincuencia Juvenil v su Tratamiento.

Seminarios: Los mismos dias que las conferencias, en horas de la tarde,
seglin se anunciara oportunamente.

HOMENAJE AL PROFESOR GRAVEN EN SU JUBILACION

El pasado afio se jubilé, a los setenta de edad, el profesor de Derecho penal
de la Universidad de Ginebra y Magistrado del Tribunal de Casacién, doctor
Jean Graven. Fue ocasion propicia para que se exteriorizara una vez mas
la admiracién y el singular aprecio que el profesor GRAVEN merecié siempre
de todos, en Suiza o en el extranjero.

ANUARIO 0z DERECHO ¥ENAL quiere de alguna forma asociarse a los me-
recidos homenajes que en tal ocasién fueron tributados al docto criminalista
que tanto prestigid a su patria y a cuantas instituciones pertenecié o dirigié,
y también nuestras paginas con alguna de sus siempre interesantisimas colabo-

raciones (1).

(1) Axvuario DE DERECHO PENAL publicé sus colaboraciones tituladas: Los principios de
le legalidad, de la analogia y de la interpretacion y su aplicacién en ¢l Dcrecho penal suizo,
1950; El problema juridico del aborto ¥ su solucion en ¢l Cédigo penal suico, 1954; Intro-
duccion juridica al problema del examen médico-psicolégico y social de los delincuentes, 1966+
Nucvas aportaciones en torno al problema de la “vida” y de la “mucrte” y sus incidencias
juridicas, 1968; Nuevas aportacioincs en torno al problema dc la “vida” y de la “muerte™
y sus incidencias juridicas (2.0 parte), 1968,
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No es tarea facil Ia noticia, ni puede contenerse dentro de los moldes acos-
tumbrados, que ha de superar, cual superé siempre GRAVEN toda medida en
su esfuerzo sin fatiga, su dedicacidén continua, su entrega sin limite a los gene-
rosos y altos ideales que sirvid siempre y a las instituciones a las que consagro6
su vida. Seria interminable, incompleta siempre la lista, como la de sus publica-
ciones, pero trataremos de evocar algunos momentos de su vida y de su obra,
que nos parecen fundamentales.

El profesor Graven fue siempre un magnifico escritor y todo un maestro,
de lo que pueden dar fe la Sociedad de escritores suizos y cuantos, pasaran
o no por sus aulas, se acercaran a él con vocacién estudiosa. Baste recordar
aqui entre sus obras dos poco conocidas en Espafia: las que dedicé al “Roman
de Renard” y a la “Réhabilitation de Noble et Héroique Antoine Stockalper,
Chevalier de L’Eperon, Capitaine en Piemont™.

Comenzo sus actividades judiciales el aiio 1928, en el Tribunal Federal de
Seguros Sociales. Su vocacidén universitaria le llevé después a la Catedra de
Derecho Penal de la Universidad de Ginebra. También fue al mismo tiempo
Magistrado del Tribunal de Casacién, que tuvo el raro privilegio de presidir
a lo largo de cinco presidencias, lo que nunca ocurrié desde la fundacién del
Tribunal en 1848. Nos ofrecié su experiencia en su comunicacion al I Con-
greso Hispano-Luso-Americano Penal y Penitenciario (Madrid-Salamanca, 1952)
con el titulo “Esbozo del sistema de la Casacién y de la revision en Ginebra
y de su reforma posible”.

Desde hace largos afios dirige la Revista Internacional de Criminologia y
de Policia Técnica, donde aparecieron algunos de sus importantes trabajos,
cual el dedicado 2 la pena de muerte (1932), pero en las revistas suizas y
extranjeras siempre fue altamente apreciada su colaboracién que prodigaba
generosamente. Singular éxito tuvo, entre otros, su articulo Introduccion a un
enjuiciamiento crimingl racional de prevencion y defensa social, titulo de por
si elocuente, que tuvimos la fortuna de traducir y ver publicado en la Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia.

Apenas terminada la guerra se mostré incansable y apasionado defensor
del humanismo juridico, y dio su valioso apoyo al movimiento internacional
de Defensa Social, que celebré su primer Congreso Internacional en 1947, en
San Remo, y el segundo en Lieja en 1949. Parece que estemos viendo su bri-
llante y eficaz actuacién entre los diez Delegados europeos que asistimos a la
Asamblea Interamericana de Defensa Social, en Caracas el afio 1952.

La Asociacién Internacional de Derecho Penal, que tanto le debe, lo aclamé
por unanimidad su Presidente de Honor al fin de su X Congreso Internacional
de Derecho Penal, celebrado en Roma en 1969. A su Comité pertenecié6 desde
la sesion celebrada en Nuremberg, en 1946. Fue secretario general del V Con-
greso Internacional de Derecho Penal celebrado en Ginebra en 1947.

Sus cursos y conferencias en el extranjero fueron tan numerosos como
importantes, y fue calificado de verdadero ciudadano del mundo. Citemos por
todos el magnifico curso que profesé el afio 1950 en la Academia de Derecho
Tnternacional de La Haya sobre “los crimenes contra la humanidad”. En su
dedicatoria nos decia: “en busca comiin de un Derecho mejor, la ilustre es-
cuela espafiola nos mostré en su tiempo el camino”.
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Si alguna vez el profesor Graven se alejé de la Universidad fue para
volver mas capacitado atin para servirla. Asi, durante dos afios fue llamado
a Etiopia para redactar el nueve Codigo Penal, tras un concienzudo estudio
del pais, sus gentes, sus instituciones, su vida.

Doctor “Honoris causa” por las mas importantes Universidades extranjeras,.
el Instituto Max Plank le concedié este doctorado, ocasién de una bella “lau-
datio” y especial felicitacién de su director, el profesor JESCHECK.

El rector GRAVEN tuvo a su cargo, con el Senado de la Universidad de
Ginebra, la preparacién de la reforma de las estructuras Académicas, sentando.
los principios y pilares para futuras realizaciones.

Merecidemente su jubilacién, su ultima leccién fueron actos memorables.
a que se sumaron corporaciones nacionales y extranjeras, antiguos alumnos.
v a su frente el actual Decano LaLive, de la Facultad de Derecho, rindiéndole
pablico testimonio de admiracién, reconocimiento y fidelidad, bien valorados.
por el homenajeado al estimarlos como “la mejor si no casi la recompensa.
de un profesor”.

Pero el profesor GRAVEN sigue y seguird alumbrando a generaciones de.
juristas y a la atribulada Humanidad en busca de Justicia y de “un Derecho.
mejor” desde ese luminoso faro que fue siempre su estudio en la ginebrina
rie de I’Athénée, donde tantas y tantas veces lo encontramos trabajando y
robando horas a un bier necesario descanso, incluso después de su jubilacién.
Materialmente, su luz alumbraba atin a horas bien tardias también.

Esperemos que pronto dé a ias prensas su bien trabajada obra en torno.
a problemas actuales de los Derechos del Hombre, o sus nuevas aportaciones
sobre el proyectado Tribunal Internacional de Justicia Criminal, materia que.
siempre merecié preferente atencion del profesor GRAVEN.

Mucho podriamos decir de GRAVEN como maestro, compafiero o amigo en.
estas torpes cuartillas, si mil emocionados recuerdos no hicieran atn mas di-
ficil nuestro deseo de ser portavoz de la adhesién del ANuvario DE DERECHO-
PENAL a los actos y homenajes tributados al profesor GRAVEN con motivo de
su jubilacién, sin perjuicio de la bibliografica que tendrin en estas mismas.
paginas los estudios que le han sido ofrecidos por sus antiguos alummos y
colegas.

La mejor “laudatio” la escribiria en esta ocasion el malogrado QUINTANO:
RipoLLES, nuestro comiin amigo, que tanta afinidad y afecto, bien correspon-
dido, sentia por el rector GRAVEN.

Pero no queremos terminar estas lineas sin destacar un hecho prometedor,
y el mejor homenaje a la vez: el rendido por su propio hijo, Philipe GRAVEN,.
quien tras largos afios de completa preparacién y enriquecida experiencia comor
jurisconsulto, llamado también por gobiernos extranjeros, se reintegré a Gi-
nebra y merecié la Catedra de Derecho Penal que la jubilacion de su propio
padre dejaba vacante. Por ello también nuestra mas sincera felicitacion a los.
GRAVEN.

PascuaL MENEU
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