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SECCION DOCTRINAL

Problemas, mision y estrategia de la
investigacion criminologica contempordnea

Prof. Dr. Ginther KAISER
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[, Posibilidades y fronteras de la investigacion empirica.—1. Fronteras de
la investigacién. 2. Problemdtica del pensar. 3. Investigacién para las ne-
cesidades prdcticas. 4. Papel del crimindlogo. II. Meta de la investiga-
cion: todo el sistema de la justicia criminal—1. Nuevas interrogantes
sobre los controles sociales juridicos. 2. Andlisis comparativo del siste-
ma. 3. Problemas concretos. IIl. Cuestiones relativas a la estrategia de
la investigacion.—1. Investigacién interdisciplinar en equipo. 2. Juicio
sobre las estrategias de la investigacién. 3. Coordinacidén e institucionali-
zacién de la investigacién. IV. Programa de investigacion.—1, C2mpo de
problemadtica: Cifras negras y controles sociales. 2. Campo de problemad-
tica: Conducta desviada y control social en-la Empresa. V. Considera-
cidn final.

[. Posibilidades y fronteras de la investigacion empirica

Las ciencias criminales poseen hoy dia gran caudal de conocimien-
tos, si se atiende al niimero de andlisis y teorfas jur{dicas. En muchos
campos llega a ser imposible incluso el hacerse idea de lo que se ha
publicado; por lo que el estudiante, e incluso el doctorando o el can-
didato a profesor, suelen abandonar el intento de dominarlo todo.

Dicha literatura se concentra actualmente en el problema de cémo
deben ser reguladas las relaciones sociales; mientras que se ve menor
interés cientifico por conocer cémo es de hecho la realidad juridica.
Las razones de ello se han examinado de palabra y por escrito exten-
samente, incluso por algunos de los aqui presentes. Si la situacién

(*) Director del Grupo d= Investigacién Criminolégica del Max-Planck-
Institut fiir auslindisches und Internationales Strafrecht en Friburgo (Bris-
govia).—El articulo se basa y complementa la ccnferencia pronunciada por
el autor el 1 de julio de 1970 en dicho Instituto. Se ha publicado el original
alemdn en la ZStW 83 [1971], 881-910. Traduccién de Carlos Maria
LANDECHO, S. J.
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actual no es satisfactoria y por lo mismo necesita un cambio, nada
mejor que reforzar la investigacién empirica. En tal sentido hay que
interpretar la decisién del Max-Planck-Institut de fundar aqui en Fri-
burgo un grupo de investigacion criminoldgica (1).

El que dla ruptura hacia la realidad» (2) fuera no sélo deseable sino
necesaria, qued6 de manifiesto después de una larga fase de estanca-
miento precisamente aqui, en Friburgo, en el «Coloquio Internacional
sobre Criminologia v Reforma del Derecho Penal» (3). Ello desenca-
dené un fuerte movimiento hace justamente trece anos, con el que se
reanudaron las relaciones rotas con el extranjero. A la vez se volvid
a apuntar hacia la antigua férmula, temporalmente carente de conte-
nido, de la Ciencia total del Derecho Penal (Gesamte Strafrechtswis-
senschaft). Es menester ahora dar nuevo contenido a este concepto,
a pesar de todas las objeciones que se le han hecho.

Un tal empefio significa, sin duda, mucho mds que la mera ex-
presién de una necesidad de armonizacién superficial, o de un ro-
mantico «deseo de sintesis». Pues la necesidad juridica de una amplia
«reduccion de la realidad» es la que obliga a tal postura tedrica y po-
litico-cientifica (4). El andlisis de las realidades es el que puede pa-
tentizar hasta qué grado cumple su funcidén de hacer justicia, lo que
se intenta bajo el signo de la misma, y con tal fin se ha puesto o se
quiere poner en funcionamiento; con independencia de lo que se haya
podido pensar a priori sobre lo que «deberia ser». En tal sentido, la

(1) Sobre la historia de dicho Grupo, véase BOCKELMANN, P.: Plan zur
Errichtung eines Max-Planck-Institutes fiir Strafrecht und Kriminologie,
Manuscrito, Heidelberg, 1960; JescrEck, H.-H.: Das Institut fir ausldandis-
ches und internationales Strafrecht in Freiburg i. Br., 1938-1963, Berlin,
1963, pag. 26; JEscueck, H.-H.: Rechtsvergleichung im Max-Planck-Institut
fiir auslindisches und internationales Strafrecht in Freiburg i. Br, ZstW
79 [1967], pdgs. 128 y sigs.; SIEVERTS, R.: Protokolle des Sonderausschus-
ses «Strafrecht» des Deutschen Bundestages, 4.° pericdo legislativo, Bonn,
1963, pdg. 48.—Véase también, KAISER, G., y SCHELLHOSS, H.: Entwicklungs-
tendenzen der Kriminologie, 1Z, 1966, pags. 772 y sigs.; QUENSEL, St.:
Die Kehrseite der Beccaria-Medaille, Mschr. Krim., 50 [1967], pdgs. 406
y sigs.; ARNDT, A.: Strafrecht in einer offenen Gesellschaft, en «Verhand-
lungen des 47. Deutschen Juristentages in Niirnberg», 1968, Vol. II (Sitzungs-
berichte), Parte ], Munich, 1969, pdgs. 1 y sigs.; «JUSTIZBEHORDE HAMBURG» :
Arbeitspapier ilber Mbéglichkeiten der Zusammenarbeit und Koordinierung
auf dem Gebiet der kriminologischen Forschung. Manuscrito multicopiado,
1969, pdgs. 12 y sigs.; WURTENBERGER, Th.: Notwendigkei: und Moglich-
keit ciner koordinierten kriminologischen Forschung, en: «Grundlagenfors-
chung und Kriminalpolizei», editado por el Bundeskriminalamt, Wiesbaden,
1969, pags. 225 y sigs.; MAJER, D.: Einige Uberlegungen zu dem Plan der
SPD-Fraktion des Bundestages, ein interdisziplindres Institut fiir Kriminolo-
gie und Pénologie zu errichten, Mschr. Krim., 53 [1970], pdgs. 226-270;
SCHNEIDER, H. ].: Dynamische Kriminologie, [Z, 1970, pdgs. 312 y sigs.

(2) WURTENBERGER, Th.: Die geistige Situation der deutschen Strafrechts-
wissenschaft, 2.* ed., Karlsruhe, 1959, pdg. 31.

(3) TJeEscHEck, H. H., y WURTENBERGER, Th. (editores): «Internationales
Colloquium iiber Kriminologie und Strafrechtsreform», Freiburg i. Br., 1958.

(4) KaI1ser, G.: Verkehrsdelinquenz und Generalprdvention. Unter-
suchungen zur Kriminologie der Verkehrsdelikte und zum Verkehrsstraf-
recht, Tiibingen, 1670, pdg. 93.
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dnvestigacion empirica tiene la funcion de un control de resulta-
dos (5). Esto no quita que también pueda servir dicha investigacién
practica de otros modos al principio fundamental de la justicia. Asi,
por ejemplo, se puede intentar averiguar con su ayuda por qué ciertas
técnicas, organizaciones o instrumentales, que deberian crear y ga-
rantizar la justicia, no lo consiguen por razones auin desconocidas. La
investigacion empirica puede encontrar procedimientos mas adecuados
por medio de experimentos 0 comparaciones.

A partir de este enfoque, y siempre desde el lado empirico, se va
a intentar ahora sefalar algunos hitos del camino a seguir. A mi jui-
.cio, conviene proceder del modo siguiente:

Primero hay que delimitar los problemas generales de
la actual investigacion en Criminologia. £n seguida pre-
tendo trazar la meta, que se propone el futuro Grupo de
Investigacién Criminolégica de Friburgo. Finalmente, que-
rrfa poner a discusidn la estrategia y el programa de in-
vestigacion. Cierto que s6lo podra llegarse ahora a senalar
posibilidades y formular propuestas; ya que el precisar
y fijar el programa de investigacion necesita un trabajo
posterior. Sin embargo, me prometo un impulso importan-
te —conforme al uso de Friburgo y al internacional— del
coloquio que va a seguir; as{ como de las charlas con
los que ya trabajan en Criminologia. y con los que se in-
teresan por la misma.

1. Permitaseme que, a pesar del en s{ fundado optimismo, sefiale
-en unas observaciones preliminares las fronteras de la investigacion
.criminoldgica.

Hay que tener en cuenta que el Grupo de Investiga-
cién Criminoldgica del Max-Planck-Institut va a ser, por
el momento, relativamente pequefio, comparado con las
dimensiones de los equipos conocidos por sus «Grandes
Investigaciones» criminoldgicas. Sobre esto querria vol-
ver mds adelante. Por tanto, no se puede esperar de él,
incluso por este solo motivo, un cambio en la investiga-
cién criminoldgica alemana. Pensar otra cosa no haria
justicia a los muchos esfuerzos derrochados hasta ahora
no sélo en Friburgo sino también en el resto de la Re-
publica Federal. Téngase en cuenta que incluso la suma
de dieciséis mil millones de marcos anuales para la in-
vestigacién comercial se considera por los técnicos como
muy escasa. Esto no ha de servir al crimindlogo de meta
ni tampoco espantarlo, pero le tiene que hacer ver de

(5) GOPPINGER, H.: Die gegenwdrtige Situation der Kriminologie, Tii-
bingen, 1964, pdgs. 39 y sigs.; KAISER, G.: Der Einfluf des Jugendrechts
-auf die Struktur der Jugendkriminalitdt, Zf. Pidagogik, 16 [1970], pdgs. 332
y sigs.
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modo patente las dificultades con que ha de tropezar..
Tambien hemos podido seguir todos, incluso los profa-
nos a la materia, en un pasado muy préximo, la plastica.
discusion respecto a la eficacia de la investigacién empi-
rica sobre la coyuntura econdmica.

Esta restriccion no se hace tanto con acento resignado cuanto-
para dejar constancia de la necesidad, quizd saludable, pero en todo.
caso ineludible, de una economia en la investigacidn, asi como del
«piecemal social engineering» (6).

Por lo demds, no se puede olvidar que, incluso con el refuerzo
de la investigacién criminolégica que se desea y pretende, la poli--
tica legislativa no podrd esperar sino raras veces a que los proble-
mas sociales relevantes desde el punto de vista juridico hayan que-
dado resueltos empiricamente, y a que dichas soluciones se hayan
podido traducir a estrategia politico-criminal. Incluso cuando algu-
na de estas cuestiones llega a estar suficientemente investigada, sue-
len echar en cara los encargados de la politica legislativa a los cri-
mindlogos, que se trata de hallazgos triviales, porque eso ya se-
sabfa de sobra. Por otro lado, cuando el investigador termina su
trabajo, la realidad se le ha escapado ya de nuevo de las manos en
la mayoria de los casos. Quizd por ello, hablamos hoy tanto y con
tanta fruicién, de «transito» y de «cambio». Esto significa para.
nuestro tema, que hemos de encontrarnos constantemente ante una
falta de ecuacion entre el saber y el no saber, en una tensién, que-
es la que, seglin Popper, caracteriza la problemitica del pensar (7).

2. Si mi visién de la situacién es correcta, la tension entre el
saber y el no saber es aun mucho mayor ahora que nunca. Ni se:
puede decir, que siempre pasé igual, como lo muestra, por ejemplo,
la historia de la reforma del Derecho penal, tan prédiga en cambios.
en los ultimos quince afios (8). La amplia blsqueda de nuevas so-
fuciones politico-legislativas presupone que muchas cosas, casi to-
das, se han vuelto problemdticas. El catdlogo de cuestiones y los.
problemas-clave, que han sido objeto de los Coloquios sobre Inves-
tigacidn en Montreal y en Estrasburgo el afio pasado (9), dejan ver

(6) PoPPER, K.: The Poverty of Historicism, London, 1957, pdz. 64.

(7) PorpER, K.: Die Logik der Sozialwissenschaften, Kolner Zeitschrift-
fiir Soziologie, 14 [1962], pdgs. 233 y sigs.

(8) WURTENBERGER, Th.: Kriminologie und Strafrechtsreform, en: «Ge-
danken zur Strafrechtsreform», Paderborn, 1965, pdgs. 23 y sigs.; KAISER,
G.: Einige Vorbemerkungen zu Grundfragen heutiger Kriminalpolitik, Mschr.
Krim., 51 [1968], pdgs. 1 y sigs.

(9) CounciL ofF EUROPE: «Seventh Conference of Directors of Criminologi-
cal Research Institutes, Strasbourg, 1970; NORMANDEAU, A., y SzaBo, O.:
Synthése des travaux, «Premiére Symposium Internationale de Recherche de-
Criminologie Comparé». Mont-Gabriel. 30 avril 1969, Acta Criminolégica,.
3 [1970], pdgs. 144 y sigs.; véase también VERSELE, S.: Quelques problémes
de la recherche scientifiqgue en Belgique, Revue de droit pénal et de la:
criminologie, 50 [1969], pdgs. 132 y sigs.



Problemas, misién y estrategia de la investigacion 9

claramente la amplitud de la problemdtica, asi como la conciencia
de la misma, que existen actualmente.

Si ya en las ciencias empiricas no existe lo definitivo sino solo-
lo provisional (Max Weber y Popper), el continuo cambio social in--
dica ademés que —por decirlo de modo paraddjico— toda investi-:
gacion criminolégica corre el peligro de haber perdido su valor in-
cluso antes de que se termine de planear y, por supuesto, antes de
haberse terminado de realizar. La suerte corrida por las «Grandes.
Investigaciones» a largo plazo, tales como las de Powers, Witmer y
McCord, Robins, Hathaway y Goppinger, por un lado (10), y por
el otro, el cambio de puesto que sufren las concepciones tedricas, a
veces tan rdpido como la moda (11) —empezando por las diferen-
cias de acomodacién y terminando por la estigmatizacién diferen-
cial—, sirvan de ejemplo a lo dicho. El haberse caido en la cuenta
de la dependencia que existe entre el valor de una investigacion.
y el método o el concepto de ciencia empleados, ha hecho ver cla--
ramente los 1{mites del punto de partida positivo, tradicional en Cri--
minologfa. Ello ha llevado, a que las discusiones sobre dicho tema.

(10) Grueck, Sh. and E.: Unraveling Juvenile Delinquency, Cambridge,
Mass., 1950: Delinquents and Non-Delinquents in Perspective, Cambridge,
Mass, 1968; PoweRs, E., and WITMER, H.: An Experiment in the Prevention
of Delinguency, «The Cambridge Sommerville Youth Study», New York, 1951
McCorp, W.; McCoRp, J., and ZovLa, I.: The Cambridge-Somervillie Youth
Study, and after (1959), en: «Readings in Criminology and Penelogy», edit.
por D. DRESSLER, New York, London, 1964, pdgs. 667 y sigs.; ROBINS, L.:
Deviant Children Grown Up, A Sociological and Psychiatric Study of Socio-
pathic Personality, Baltimore, 1966; HaTHAwAY, S.; REYNOLDS, P, and Mo-
NACHESI, E.: Follow-up of the Later Careers and Lives of Thousand Boys who
Dropped out of High School, Journal Cons. Clinic. Psychology, 33 [1969],
3, pdgs. 370-80; GOPPINGER, H.: Neuere Ergebnisse der Kriminologischen
Forschung in Tiibingen, Kriminologische Gegenwartsfragen, Heft, 9, Stutt-
gart, 1970, pdgs. 72-91; véase también la instructiva panordmica de WALL, W,
and WiirLiaus, H.: Longiiudinal Studies and the Social Sciences, London,
1970.

(11) RapziNnowicz, L.: In Search of Criminology, London, 1961, pa-
gina 176; MOHR, J.: Notes on the Development of Empirical Basis for Crinu-
nal Legislation: «Fourth Research Conference on Delinquency and Crimino-
logy», Montreal, 1964, «Proceedings», Ottawa, 1965, pags. 151 y sigs.; WEL-
LLEK, A : Gibt es einen Fortschritt der Wissenschaft aujerhalb der Natur-
wissenschaften? Zur Frage der wissenschaftlichen Moden: Entwicklung und
Fortschrift, Soziologische und ethnologische Aspekte des sozialkulturellen
Wandels, M. E. Miihlmann zum 65. Geburtstag, edit. por H. REmMANN und
E. MULLER, Tiibingen, 1969, pdgs. 85 y sigs..——Baste aqui con el dato <ociolo-
gico de que también la ciencia estd sometida al espiritu de! tiempo y a la
moda. Las razones de la necesidad de tal fenémeno no pueden tratarss aqui.
«El que en weste terreno no se pueden dar descubrimientos absolutos sino tan
sélo dentro de una teorfa concreta» (asf{, KONIG, R.: Einige Bemerkungen
iiber die Bedeutung der empirischen Forschung in der Soziologie, en: «Hand-
buch der empirischen Sozialforschung», Tomo 2.°, Stuttgart, 1969, pdg. 1279),
puede que resulte insatisfactorio para muchos; especialmente ia cuestion de
si la ciencia empirica ha contribuido, en realidad, al progreso, o si mds bien
se ha limitado a confirmar lo que ya se sabia sin ella.
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sean una de las cuestiones mds batallonas de la Criminologia ac-
tual (12).

3. El interés cientifico indicado, quizd mas bien tedrico, no
puede dar abasto con el gran volumen de necesidades prdcticas. El
hallarnos en una fase de gran prontitud por parte de las instancias
de control social para aceptar los resultados de las investigaciones
.empiricas, hace que la demanda de datos aplicables y validos crezca
rapidamente. Esto es verdad aun admitiendo que los organismos pla-
nificadores y decisores trabajan, en general, con falta de informa-
cién suficiente. En tales casos, estimula el hecho de que tal postura,
no se debe a mera casualidad o accidente. sino que mds bien es la
consecuencia de una larga discusién publica. Porque en el campo
.de la ciencia experimental surgen muchas voces y direcciones, que
reclaman competencia en un asunto, a veces de modo exclusivista.
No es de admirar, por tanto, que algunas de ellas expongan tesis
«contrapuestas; de donde nace a su vez la inseguridad del legislador
y la necesidad de pasar por encima de sus consejeros cientifico-ex-
perimentales, cuando se dan tales conflictos. Porque la instancia po-
litico-legislativa no es capaz de conocer lo que es falso o verdadero
ante tal multitud de direcciones y de concepciones; tampoco de asi-
milar, fundir y concretar la gran cantidad de opiniones en una so-
lucidn convincente del problema.

Por esto, sélo una Criminologia orientada de modo multilateral e
interdisciplinar, puede esperar que se le encomienden una serie de
investigaciones para las necesidades practicas; puesto que es la que
mejor promete satisfacer los fines de las instancias de control so-
-cial con una reduccion Jptima de la complejidad social y personal.

Para la Criminologfa —en contra de lo que sucede a la Sociolo-
gla (13), especialmente a la que se califica a sf misma como “criti-
ca»—, tiene, por tanto, la primacia la investigacién que tienda a
satisfacer necesidades prdcticas. En favor de esta prioridad habla
ademds el hecho de que ni la Criminologia toda ni ningiin Instituto
por si solo, pueden desarrollar constantemente una investigacion
fundamental a la altura de los tiempos actuales; ni por la amplitud,
i por las diversas fases, ni por la problemdtica que plantea una tal
investigacién. En general, la Criminologia tiene que limitarse nece-
sariamente a utilizar los resultados de las ciencias experimentales en

(12) GiBBs, J.: Conceptions of Deviant Behavior: The Old and the New,
en: «Approaches to Deviance, Theories, Concepts, and Research Findings»,
-editado por M. LEFTON, etc., New York, 1968, pdgs. 44 y sigs.; SCHUR, E.:
Reactions to Deviance: A Critical Assessment, AJS, 75 [1969], pdgs. 309
y sigs,; un resumen en KAISER, G.: Der Einfluf des Jugendrechts auf dic
Struktur der Jugendkriminalitdt, loc. cit., (nota 5).

(13) Véase al respecto ZETTERBERG, H.: Theorie, Forschung und Praxis
in der Soziologie, en: «Handbuch der empirischen Sozialforschung», edit. por
R. Konig, Vol. 1, Stuttgart, 1962, pags. 65 y sigs.; LAZARSFELD, P.; SEWELL,
‘W. and WILENSKY, H.: The Uses of Sociology, New York, 1967; HARTMANN,
‘H.: Empirische Sozialforschung, Probleme und Entwicklungen, Minchen,
1970, pdg. 199; de otra opinién es Opp, K.-D.: Zur Anwendbarkeit der So-
ziologie im Strafprozef, Kritische Justiz, [1970], pdgs. 383-98.
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-que se fundamenta. Sélo en algunos aspectos, y especialmente en el
de la integracién disciplinar, es donde la Criminologia es indepen-
diente; y aqui con exclusividad. Por ello, la Criminologia no puede
prescindir tampoco totalmente de la investigacion fundamental (14).
Puesto que el atender sélo a las necesidades précticas no puede sa-
tisfacer, si no se cultiva al menos simultineamente la dicha inves-
tigacién fundamental. En todo esto no se trata, por tanto, de una
polémica verbal o de direcciones a seguir, sino mas bien de una dis-
.cusién sobre las diversas fases de la investigacién. De todos modos,
la prioridad dada a las necesidades prdcticas indica el marco, la mi-
sion y la estrategia de la investigacion, que, a mi juicio, deberia
.desarrollarse -en este Max-Planck-Institut.

4. Al manejar el término «investigacién para las necesidades
practicas» —lo que no equivale necesariamente a investigacién por
.encargo ajeno—, se plantea la cuestion del papel del crimindlogo.
Si los crimindlogos se orientan al sistema juridico vigente y contri-
buyen a la preparacién empirica de soluciones a los problemas po-
Titico-legales, «sirven» de modo necesario a ios que rigen, e incluso
toman parte en dicha funcién. Por ello corren el peligro de conver-
tirse en defensores del status quo (15). Un tal reproche se les estd
lanzando de modo siempre creciente. El problema est4, en si los cri-
mindlogos se deben limitar a encasillarse en una critica social y ju-
ridico-penal distanciada, para «desmagizar» o debilitar la fuerza le-
gal de las normas («dar inseguridad a la norma en cuestién») (16).
La alternativa para el crimindlogo es la de ayudar inmanentemente
al sistema establecido, para conseguir mejores soluciones politico-
legales (17), con lo que se arriesga, sin embargo, a perder la distan-
«cia critica. ’

(14) Véase GOPPINGER, H.: Mdglichkeiten und Grenzen einer Resoziali-
sterung mit Mitteln der Psychiatrie, Psychologie und Psychotherapie, BewH,
11 [1964], pdgs. 244 y sigs.; WILKINS L., and GitcHOFF, Th.: Trends and
Projections in Social Control Systems: The Future of Corrections, The
Annals, 381 [1969], pdgs. 125 y sigs.; WURTENBERGER, Th.: Notwendigkeit
und Modglichkeit einer koordinierten kriminologischen Forschung, loc. cit.,
(nota 1), pdg. 232; contra toda distincién entre investigacién fundamental y
-aplicada, KraucH, H.: Die organisierte Forschung, Neuwied-Berlin, 1970, pa-
ginas 40 y sigs.,, pero con contradicciones (véase pdags. 182, 228).

(15) KAISER, G.: Einige Vorbemerkungen zu Frage heutiger Kriminal-
politik, loc, cit. (nota 8),.pag. 14.

(16) Esta es claramente la postura de D. und H. PETERS: Therapie ohne
Diagnose, zur soziologischen Kritik am kriminologischen Konzept sozialthe-
rapeutichen Anstalten, Krim. Jour., 2 [1970], pdgs. 114 y sigs.; véanse
también las reflexiones en el mismo sentido de PETERS, H.: Die politische
Funktionslosigkeit der Sozialarbeit und die «pathologische» Definition threr
Adressaten, «Jahrbuch Sozialwissenschaft», 20 [1969], pdgs. 405 y sigs ; EL
MISMO: Die miflungene Professionalisierung der Sozialarbeit, das Verhdltnis
von Rolle, «Handlungsfeld und Methodik», Kélner Zeitschrift fiir Soziologie,
22 [1970], pdgs. 335 y sigs.

(17) Asi, D1 GENNARO, G., y FERRACUTI, F.: Il campo di azione della cri-
minologia nel sistema penale italiano. Attuali possibilita e prospettive ope-
rative, Quaderni di Criminologia Clinica, 12 [1970] pdgs. 185 y sigs.: aun-
-que quizd toman poca conciencia de la problemdtica.
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Cierto que pueden e incluso quizd deben los criminé-
fogos tener una relacién «rota» o, por lo menos critica,
respecto al orden legal, al menos hasta un cierto pun-
to (18). Por el contrario, a los penalistas, especialmente
a los pricticos y a los integrados en la administracidn,
se les toma mal tal actitud; se espera de ellos otra pos-
tura, una «conducta conforme al rol» como portadores
(agentes) de los controles sociales. Aun cuando es cierto
que tampoco el crimindlogo queda liberado de su res-
ponsabilidad politico-juridica por lo que diga o haga,
no puede negarse, sin embargo, que la responsabilidad
de crimindlogos y penalistas es fundamentalmente di-
versa.

Por otro lado, parece poco acertado, por los resultados a que lleva,.
el tener como Udnico fin poner en contingencia las normas vigentes.
Piénsese, por ejemplo, en consecuencias poco deseables, como seria
el tomarse la justicia por su mano. Sin duda que la funcidn critica es:
necesaria; pero cuando se piensa en el esfuerzo comiin de los contro-
les sociales en todos los paises industrializados, y en los «dirty wor-
kers» de nuestra sociedad, resulta muy dudoso hasta qué punto tiene
sentido la funcién de critica social desde fuera en el campo de la
Criminologfa. _

Finalmente, hay que tener en cuenta que la sociedad tiene que dar
solucién a sus problemas cotidianos. El robo, las toxicomanfas, la em-
briaguez al volante, son problemas sociales que preocupan ardiente-
mente. El apelar a «la revolucidn, que hard saltar el sistema» parece,
al menos desde mi punto de vista, carente de sentido. «La reforma
inmanente al sistema» —de cualquier modo que quiera entenderse
dicha frase—, es la que ha movido siempre al crimindlogo (19). El
servir a tal objetivo responde ademds a la probada tradicién de Fri-
burgo. Hace atin poco que el grupo investigador del Seminario de esta
Universidad ha presentado los resultados provisionales de su estudio
sobre «Atracos a institutos pecuniarios, etc.» (20). Igualmente hay
que recordar la «Encuesta con cuestionarios sobre el estado y la re-
forma de la ejecucién de la pena en Alemania» {21}, y el «Seminario

(18) KAISER, G.: Zur kriminalpolitischen Konzeption der Strafrechts-
reform, ZStW, 78 [1966], pdgs. 100 y sigs.; EL Mismo, Zum Verhiltnis Kri-
minologie urnd Kriminalpolitik in der sozialistischen Gesellschaft, en: «Fest-
schrift fiir H. von Hentig», Hamburg, 1967, pdgs. 211 y sigs.

(19) HEerING, K. H.: Der Weg der Kriminologie zur selbstindigen Wissen-
schaft, ein Materialbeitrag zur Geschichte der Kriminologie, Krim. Schriften-
reihe, Vol. 23, Hamburg, 1967.

(200 WOURTENBERGER, Th., v HERREN, R.: Bankraub in der Bundesrepu-
blik, Kriminalistik, 24 [1970], pdgs. 475-80.

(21) MULLER-DIETZ, H., y WURTENBERGER, Th.: Fragebogenenquéte zur
Lage und Reform des deutschen Strafvollzugs, ein Berickt, Bad Godz:sberg,
1969.
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sobre la medicién de la pena» de Friburgo (22). En tales casos se
trata de problemas politico-legales, en ocasiones sumamente quebra-
dizos.

El hecho de adherirme a la investigaci6n para las necesidades prac-
ticas presupone, por tanto, que en mi opinién el papel del crimindlogo
no consiste ni en la critica social desde fuera, ni en la defensa del
status quo. Més exactamente podria describirse como una relacion
.en principio de colaboracion, aunque prefiada de conflictos, con los
portadores de los controles sociales. Esto es consecuencia de la di-
versa responsabilidad del cientifico por un lado, y del penalista prac-
tico por el otro.

1. Meta de la investigacion : todo el sistema de la justicia criminal.

1. Por lo menos una parte importante de la sociedad contempla
nuevamente todo el sistema de la justicia criminal como campo im-
portante de tension entre el saber y el no saber, y por ello, como pro-
blemdtico en muchos aspectos. A él pertenecen también la Protec-
cién de Menores, la Asistencia Social, regulaciones sobre alienados,
etcétera, e incluso parcelas de la legislacion laboral o de la reglamen-
tacién de empresas. En parte se ha vuelto a renovar bajo la férmula
«insatisfaccién de la institucién» la de Freud «Insatisfaccién de la
cultura», e incluso se ha agudizado (24). Las colaboraciones en re-
vistas como «Zeitschrift fiir Rechtspolitik» o «Kritische Justiz», dan
testimonio de ello. No es casual que estas publicaciones hayan apa-
recido en los dltimos afios. El control social con base juridica es
sospechoso para muchos de wmanipulaciones y de arbitrariedades.
Especialmente el Derecho penal se considera como un instrumen-

(22) MIDDENDORF, W.: Das Seminar iiber Strafzumessung, en: «Straf-
zumessung fiir Verkehrsdelikte», 6. Tagung fiir Richter und Staatsanwélte
am 25 April 1969, Freiburg, 1969, pdgs. 8 y sigs.

(23) BLUMSTEIN, A.: Systems Analysis and the Criminal ]ustzce System,
The Annals, 374 [1967], pdgs. 93 y sigs.; OaKs, D, y Leuman, W.: A Cri-
minal Justice System an the Indigents, a Study of Chlcago and Cook County,
Chicago, Illinois, 1968; MORRIS, N., y ZIMRING, F.: Deterrents and Correc-
tions, en: «The Future of Corrections», The Annals, 381 [1969], pdgs. 137
y sigs.; MUELLER, G.: The Functions of Criminology in Criminal Justice Ad-
ministration, Abstracts Crim., 9 [L969], pdgs. 577 y sigs.; WILKINS, L, y
GITCHOFF, Th.: Trends and Projections in Social Control System, The
Annals, 381 [1969], pdgs. 125 y sigs.; WURTENBERGER, Th.: Noiwendigkeit
und Modglichkeit einer koordinierten kriminologischen Forschung, loc. cit.
{nota 1); BisHoP, N,: The Importance of Criminology for the Criminal Law,
en: «Aktuelle Problem> des Internationalen Strafrechts», Heinrich Griitzner
zum 65. Geburtstag, edit. por D. OeHLER und P. PoTZ, Hamburg, 1970, pd-
ginas 19 y sigs ; CHrISTIE, N.: Comparative Criminologu, «Canadian Journal
of Correction, 12 [1970], pdge. 40 y sigs.; KaISER, G.: Der Einfluf des
Jugendrechts auf die Struktur der Jugendkriminalitdt, loc. cit. (nota 5), pd-
ginas 343 y sigs.

(24) Véase TAUBES, J.: Das Unbehagen an der Institution, en: «Das be-
schidigte Leben, Diagnose und Therapie in einer Welt unabsehbarer Ver-
dnderungen», ein Sympoblon geleltet und herausgegeben von A. MITSCHER-
LICH, Miinchen, 1969, pdgs. 83>y sigs.
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trumento de dominio sobre la clase baja y, por lo mismo, se hace
pechoso (25). Este enfoque no deriva tan sélo de un pensar uté-
pico o critico-ideoldgico, sino que mds bien debe su origen a una am-
plia y motivada toma de conciencia de la problematica existente, asi
como de una visién mds enfocada de los que dan quehacer —ahora
como en el pasado— a las instancias de control social.

Hace unos afios, que Robins realizé6 un «follow-up-
study» de los mas amplios que se conocen, junto con los
de Glueck y-con el de «Cambridge-Sommerville-Youth-
Study», que abarca un periodo de mas de treinta anos.
En él apunta a la extrafia constancia del sindrome de la
anomia en las personas socialmente desencajadas, tanto
en los anos veintes como en los cincuentas (26). Cierto
que tal constancia podria deberse a un enfoque socio-
psiquidtrico especifico y poco flexible del autor. Pero los
datos sobre las reacciones totalmente diversas de los
pertenecientes a la clase baja -ante oportunidades —igual-
mente desaprovechadas por todos ellos— de haber asi-
milado los valores de la clase media, as{ como los que se
refieren al descenso intergeneracional de los socialmente
desadaptados (27), y finalmente, la evolucién tan diversa
de los marginados ante contactos del todo semejantes con
las instancias sociales de control, disminuyen la sospecha
de que se trate de un problema desenfocado. Todo ello
muestra que, férmulas tales como «estigmatizacién por
los controles sociales» o la de «psiquiatria criminal re-

" presiva», son demasiado generalizadoras y simplistas.

2. Lo que da peso a las nuevas ideas del llamado «social-reac-
tion-approach» (28), es la combinacién del estudio de las cifras ne-
gras de la delincuencia, del andlisis de los procesos de seleccién, de
la sospecha de estigmatizacién y de arbitrariedad, asi como de la
critica del punto de partida positivista y la diversa conciencia de
la problematica. Cierto que cada uno de dichos elementos de por si
eran conocidos de antiguo al crimindlogo; pero la novedad estd, a
mi juicio, en su estudio simultdneo, lo que crea una situacién di-
versa, en la que consiste el «social-reaction-approach», o el andli-
sis comparativo del sistema. En ocasiones, son estos nuevos aspec-

(25) CHAPMAN, D.: Sociology and the Stereotype of the Criminal, Lon-
don, 1968, pdgs. 3 y sigs.; Sack, F,: Probleme der Kriminalsoziologie, en:
«Handbuch der empirischen Sozialforschung», edit. por R. Konig, Vol. II,
Stuttgart, 1969, pdgs. 961 y sigs.

(26) RoBINs, L.: Loc. cit. (nota 10), pdg. 292.

(27) KAaI1SeER, G.: Randalierende Jugend, Heidelberg, 1959, pdg. 138:
RoBins, L.: Loc. cit. (nota 10), pdg. 304; HaTHAway, S.: Loc. cit. (nota 10);
WURTENBERGER, Th., v HERREN, R.: Loc. cit, (nota 10), pdg. 475.

(28) ScHUR, E,: Reactions to Deviance, loc. cit. (nota 12), pdgs. 309,

3.



Problemas, misién y estrategia de la investigacion 15~

tos (29) mas «programa que realidad», incluso en Norteamérica (30).
Por ello, se necesita de modo urgente comprobar su relevancia cri--
minolégica, como se afirmdé en los citados Coloquios de Montreal
y de Estrasburgo.

La dicha investigacidon empirica sobre la actividad y efectos de-
las instancias sociales de control no se limita, sin embargo, a la
administracién ordinaria de la Justicia ni a los procesos de selec-
cién. que moldean la misma, sino que pretende extenderse también
a los controles sociales no estatales, como, por ejemplo, a la justi--
cia empresarial o a las cifras negras de la criminalidad.

3. «Cifras negras y control social» son problemas que
se presentan no sélo ni de modo especial en la delincuen--
cia juvenil, sino que se imponen desde el punto de vista
politico-legal y —de modo muy urgente— en la lucha con-
tra la embriaguez al volante. Hace muy poco ha produci--
do espanto el resultado de una encuesta, que muestra el
notable incremento de los delitos debidos a la embriaguez
al volante (35 % a 60 %) durante el tiltimo afio (31). Tales-
afirmaciones de relevancia politico-legal y social necesitan
un control cientifico. Cierto que actualmente se dispone
de enorme cantidad de materiales sobre las pruebas de
alcohol en la sangre (32), y que se discute desde hace afios
sobre si la frontera de la incapacidad para conducir habria
que ponerla en el 0,8 por 1.000 o en el 1,3 por 1.000; pero-
nada se sabe de modo fidedigno sobre el nimero de con-
ductores que, en circunstancias dadas, se sientan al vo-
lante después de haber bebido, ni hasta qué grado estaban
ebrios (33). Tal laguna deberia ser suprimida, ya que los:
resultados obtenidos serfan de notable relevancia politico--
legal.

(29) GiBss, J.: Conceptions of Deviant Behavior, loc. cit ; ScHUR, E.:
loc. cit. (nota 12).

(30) Sack, F.: Loc. cit. (nota 25), pag. 1003.

(31) Datos publicados por el Stuttgarter Zeitung de 19 de junio de 1970:
véase Uultimamente la afirmacién de MIDDENDORF, W.: Strafzumessung in-
Vergangenheit und Zukunft, BA, 8 [1971], pigs. 26 y sigs., cuando se
i'efiere al «aumento como de alud» de las denuncias por embriaguez al vo--
ante.

‘(32) Véase KAISER, G.: Verkehrsdelinguenz und Generalprdvention, pd-
ginas 232 y sigs. .

(33) Segin la «Ergebnis der iiberbezirklichen Schwerpunkteinsiitze zur
Bekimpfung der Teilnahme am Stragenverkehr unter Alkoholeinwirkung auf’
der BAB Nordrhein-Westfalens» edit. por el Ministerio del Interior de Nord-
rhein-Westfalen, fueron controlados entre el 14 de agosto y el 13 de noviem-
bre de 1970 unos 54.000 vehiculos de motor por unos 1.250 policias. En
tales controles se llevaron a cabo unos 2,500 ctests» de alcohol y unos 280
andlisis del alcohol en la sangre. Segin tales datos, el porcentaje. de conduc-
tores sospechosos de estar bebidos es el 5 por 100 de todos los controlados.
Cifras igualmente notables por lo bajas han arrojado ciertas acciones poli--
ciales en las autopistas de Baden-Wiirttemberg durante el otofio dez 1970.
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Otros proyectos de investigacion podrian orientarse a
cuestiones concretas dentro del andlisis del sistema. Asi,
por ejemplo, es interesante, tanto desde el punto de vista
dogmético como desde el politico-iegal, conocer conforme
a qué puntos de vista se decide, si las lesiones causadas en
accidentes de trafico se han de castigar como culposas o
de otro modo, o quedan sin sancidn ninguna. El que en la
practica exista una solucién, que se ha abierto y encon-
trado su camino, es cosa sabida de todos; pero se ignora
qué criterios se aplican, y si son consideraciones relacio-
nadas con el trafico o con las companias de seguros las
que mueven a ello.

En este aspecto también necesita estudio empirico y
control la cuestién de hasta qué punto se hace uso, en la
practica judicial, de la nueva institucién «defensa del or-
den juridico», y conforme a ella se imponen penas priva-
tivas de libertad. '

Otro problema relativo a la igualdad ante la Ley nece-
sita también de estudio. Después que el legislador decidi
que todas las multas de trafico superiores a 20 marcos
tuvieran que ser anotadas en el Registro Central de Trd-
fico, ha surgido recientemente una corriente de opinion,
que tiende a subir la frontera a los 50 marcos (34); con lo
que se anotarfa sélo el 55 por 100 de las contravenciones
en vez del 85 por 100 actual. A este respecto serfa nece-
sario investigar qué contravenciones, qué grupo de perso-
nas, y qué clase de sanciones son las que estdn compren-
didas principalmente entre los 20 y los 50 marcos,
diferenciando ademds la cesura de los 50 marcos.

El tan extendido escepticismo respecto a la efectividad
de la justicia criminal hace que, desde antiguo, se bus-
quen nuevos caminos, lo que ha llevado, en el campo del
trdfico, a la llamada «Accién nimero seguridad». Pero
faltan estudios descriptivos cuidadosos sobre esta accién
concertada, asf{ como un andlisis de resultados. Esto es
tanto mas de lamentar, cuanto que se trata de casos ejem-
plares de control social preventivo. Por ello, deberfan so-
meterse tales procedimientos a un control empirico cui-
dadoso.

Ya que desde el punto de vista procesal son las tales
acciones meros «experimentos», podria pensarse también
en otros experimentos, por ejemplo, en el campo de la
vigilancia del trdfico (control por medio de policia de
paisano o de coches oficiales de Policfa, etc.). Como la
estrategia de la prevencién general ha sido mal vista du-

(34) No puede ser el tnico motivo para el cambio, la necesidad de re-
ducir la gran cantidad de recursos, que, en Baviera, deben ser del orden del
16 por 100.
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rante largo tiempo en la Criminologia, necesita ahora tanto
més de comprobacién empirica. Aqui quizd exista la po-
sibilidad de utilizar las experiencias del «Center for Stu-
dies in Criminal Justice» de Chicago (35).

En relacién al andlisis de los procesos de seleccién, con-
vendria meditar sobre la conveniencia de ingresar en el
llamado «Programa de las seis ciudades» (entre otras:
Nueva York, Londres, Tel Aviv, Paris y Berlin). Se trata
en él de investigar y comparar los métodos de la Policia
‘en la busqueda de delincuentes (36).

Otro proyecto de gran interés, tanto desde el punto de
vista procesal como también desde el politico-legislativo,
serfa el problema de la acusacion privada. El ntimero de
éstas ha disminuido en un 30 por 100 durante los dltimos
diez afios. Seria importante saber qué suerte han corrido
las acusaciones privadas —lo que sélo puede sospecharse
en casos concretos—, y si no se estd llegando a veces al
limite de la denegacién de justicia. La acusacién privada
es, por lo demas, la forma mds caracteristica del control
social, en la que a la victima se le impone el papel de
agente de control (37).

Otros fendmenos criminoldgicos, aunque sin relacién
directa con los controles sociales, estdin no menos necesi-
tados de estudio. Asi, por ejemplo, lo que cuesta el delito,
la extensién y dafio social del uso de drogas (delincuencia
toxicOmana), el significado del proxenetismo, las formas
de criminalidad econdmica, las carreras criminales, aspec-
tos de la criminologia histérica (38). y los establecimien-
tos de terapia social (39).

1. Cuestiones relativas a la estrategia de la investigacion

La multitud de problemas concretos y de misiones a
realizar a que se ha apuntado, asi como el hecho de que
los medios materiales y el personal para la investigacion

(35) Morris, N, v ZIMRING, F.: Deterrents and Corrections, loc. cit.
(nota 23), pag. 146.

(36) Véase MUELLER, G. O. W.: The Functions of Criminology in Crimi-
nal Justice Administration, loc. cit. (nota 23), pdg. 586.

(37) Véase KaIsEr, G.: Der Einfluf des Jugendrechis auf die Struktur
der Jugendkriminalitit, loc. cit, (nota 5), pdg. 359.

(38) Véase BADER, K.: Aufgaben, Methoden und Grenzen einer histori-
schen Kriminologie, Zchweiz. Z. f. Strafrecht, 71 [1956], pdgs. 17 y sigs.;
Hess, A. G.: History and the Criminologist, Excerpta Criminologica, 6
[1966], pdgs. 322 y sigs.; MIDDENDORF, W.: Probleme und Aufgaben der
historischen Kriminologie, Kriminalistik, 21 [1967], pdgs. 400 vy sigs.

(39) Veéase EISENBERG, U.: Die sozialtherapeutische Anstalt im zukiinfti-
.gen deutschen Strafrecht —Vorbild in Europa— Empfehlungen, ein Beitrag

2
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sean siempre limitados, exigen una estrategia que per-
mita bordear esa sima y llegar a resultados dptimos en el
trabajo. Seria necesaria una tal planificacién aun en el
caso de trazar la misién y puesta en marcha de un grupo
de trabajo mucho més amplio, como podria ser el “Insti-
tuto Central», de que se viene discutiendo hace tanto
tiempo. A tal respecto, no sélo hay que ponderar el tiem-
po necesario, sino también tratar de evitar desenfoques
de la investigacion. El instrumento apropiado de control
para ello parece el enfoque multidisciplinar, a pesar del
escepticismo de algunos y de ciertos fracasos. Porque es.
el que garantiza mayor posibilidad de critica durante la
investigacion, y ya desde sus mismos comienzos. Dicho
enfoque «se ha comenzado a imponer especialmente en
los campos del saber, en que no existe una tradicion
cientifica, normalmente porque sélo en nuestros dias se
ha hecho consciente... la necesidad de saber en dichos
campos» (40).

1. Cierto que son muy raros los estudios sobre el proceso mismo
de la investigacién. Igualmente hay que anotar que los estudios sobre
la estrategia mas prometedora de éxito son mds bien de tipo cua-
litativo (41). En -tal sentido existen algunas experiencias sobre la mar-
cha y trabajo comiin del equipo interdisciplinar de investigacion (42).

zur Problematik stationdrer Kriminaltherapie, en: Kriminologische Gegen-
wartsfragen, Heft 9: Stuttgart, 1970, pdgs. 42 y sigs.

(40) En tal sentido, SCHELLHOSS, H.: Zur Notwendigkeit und Funktion
interdisziplindrer Kriminologie, «Rapport inédito al VI Congreso Internacio-
nal de Criminologia en Madrid», 1970, pdg, 3.

(41) En tal sentido, PHILLIPS, B.: Empirische Sozialforschung - Strategie
und Taktik, Wien, 1970, pdgs. 81, 86 y sig.; véase también ATTESLANDER,
P.: Methoden der empirischen Sozialforschung, Berlin, 1969, pdg. 285.

(42) Véase Luszki, M.: Interdisciplinary Team Research, Methods and
Problems, New York, 1958; BaHrpT, H.; KrRAUCH, H., y RITTEL, H.: Dir
wissenschaftliche Arbeit {n Gruppen, Kolner Zeitschrift fiir Soziologie,.
12 [1960], pdgs. 1-40; CLAESSENS, D.: Forschungsteam und Personlichkeits-
struktur, Kolner Zeitschrift: fiiv Soziologie, 14 [1962], pdgs. 487-503; AN-
DRY, R.: The Problem of Teamwork: Some Contributions from Sozial Psy-
chology, en: «Criminology in Transition, Essays in Honor of Hermann Mann-
heimy», edit. por T. GRYGIER, etc., London, 1965 pdgs. 127-50; HoucHoN, G,:
Methodology of Criminological Research and Interdiscinlinary Team-Work,
International Review of Criminal Policy, n.° 23 [1965], pdgs. 37 y sigs.;
KaIserR, G., y ScHELLHOSS, H.: Entwicklungstendenzen der Kriminologie,.
JZ, 1966, pags. 772-8; MANNHEM, H.: Uber die Notwendigkeit engerer Zu-
sammenarbeit in der Kriminologie, en: «Kriminologische Aktualitit», redi-
tado por A. MERGEN, Hamburg, 1966, pdgs. 15 y sigs.; KAISER, G.: Proble-
me interdisziplindrer Teamforschung in der Kriminologie, Mschr. Krim.,
50 [1967], pdgs. 352 y sigs.; RoGERs, C. (edit.): The Therapeutic Relation-
ship and its Impact. a Study of Psychotherapy with Schizophrenics, Madison-
Milwaukee-London, 1967; SCHLINGENSIEPEN, W.: Aspekte psychiatrischer und
sozialwissenschaftlicher Gemeinschaftsforschung in den Vereinigten Staaten,
Sozialpsychiatrie, 2 [1967], pdgs. 129 y sigs.; GOPPINGER, H.: Probleme
interdisziplindrer Teamforschung in der Kriminologie, en: «Tiibinger Fest-
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Cierto que Schelsky opina en su justificacién del «Cen-
tro de investigacién interdisciplinar», que «Institutos [es-
peciales] con una misién investigadora concreta y larga,
y con personal pricticamente semejante, no [han podido:
solucionar] las tareas aqui indicadas»; esto es, el tra-
bajo interdisciplinar. Sin embargo. hace una excepcién
en el caso de que el Instituto funcione «en el terreno
privado... de la Max-Planck-Geselischaft» (43).

Cierto que yo intento algo mds que los Simposiums y
jornadas de trabajo o que las publicaciones conjuntas,
que se han multiplicado en los ultimos afios, y donde
representantes de disciplinas diferentes estudian un mis-
mo problema central bajo diversos aspectos. Porque los.
llamados hoy programas «interdisciplinares» suelen con-
sistir, en la mayoria de los casos, solamente en temas
comunes para el trabajo conjunto de disciplinas distin-
tas, cada una de las cuales conserva, sin embargo, su
punto de partida y su sistema conceptual propios. Lo
mismo vale en el caso de que la férmula «interdiscipli-
nar» se refiere al proceso del conocimiento: los inves-
tigadores exponen como siempre tan sélo su propia
visién del objeto, aunque se trata de un objeto comin.
Es claro que lo «interdisciplinar» presupone ante todo
una fase de cooperacidén, y que se posibilita paulatina-
mente por ella (44).

Pero, ademds, hay que tener en cuenta que la investigacién en
equipo interdisciplinar es dificil, por mucho que se vea en principio
el fruto y la necesidad de la misma. Los miembros del equipo in-
vestigador tienen que ser cualificados en su materia, capaces de en-
granaje mutuo, de orientarse los unos a los otros, e incluso de
unirse en ocasiones, y de modo que podria llamarse «acientifico», en
una concepcidén nacida de un compromiso mutuo. Ademds, deben
ser muy estables, ya que parece que el personal investigador nece-
sita un tiempo de rodaje de bastantes afios, hasta qu llega a la pro-

schrift fiir Eduard Kern», Tiibingen, 1968, pdgs. 201-22; SHERIF, M. (edit.):
Interdisciplinary Relationships in the Social Sciences, Chicago, 1969; Fz-
RRACUTI, F.: Coordination of Interdisciplinary Research in Criminology, «Ge-
neral Report, VI International Congress on Criminclogy», Roma, 1971.

(43) ScHeLskY, H.: Das Zentrum fiir interdisziplinire Forschung, eine
Denkschrift, en: «Griindziige einer neuen Universitit, zur Planung einer
Hochschulgriindung in Ost-Westfalen», edit. por P. MIKAT und H. SCHELS-
Ky, Giitersloh, 1966, pdgs. 71 y sigs.

(44) HUBER, L.: Wie vollzieht sich Wissenschaftsdidaktik? Oder, Auf der
Suche nach den richtigen Fragen, en: «Wissenschaftsdidaktik, Referate und
Berichte einer Tagung des Zentrums fiir interdisziplinire Forschung der Uni-
versitit Bielefeld», edit. por H. v. HENTIG, Gottingen, 1970, pdgs. 134 y si-
guientes: véase también NORBECK, E.; PRICE-WILLIaMS, D, y McCorp, W.
(edit.): The Study of Personality, An Interdisciplinary Appraisal, New York,
Chicago, London, 1968; ScHELsSKY, H.: Zur Theoric der Institution, «Inter-
disziplinire Studien», Vol, I, Giiterslch, 1970.
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ductividad éptima (45). Los pocos «rapports» publicados sobie Ila
materia, indican que los grupos investigadores interdisciplinares es-
tin en constante peligro de disolverse (46).

Fl investigador individual tiene muchas menos dificultades por-
que no necesita mis que desarrollar su propia concepcidn, indepen-
dientemente de las objeciones procedentes de investigadores de otras
disciplinas. Un Instituto dedicado a estudios individuales sobre temas
completamente diversos, como, por ejemplo, el de Cambridge, tiene
mas probablilidades de poder ofrecer después de un cierto tiempo
cosas tangibles; esto es, relaciones sobre las investigaciones reali-
zadas y publicaciones.

Por el contrario, un programa de grupo se concentra normalmen-
te en un solo tema, al que queda ligado el equipo durante varios
afios, ya que éste cubre totalmente la capacidad de un Instituto de
tamafio medio. Ademds, vale para la investigacién en equipo, lo que
se dijo respecto a las famosas «Grandes Investigaciones»: dichos
estudios corren el peligro de que sus hallazgos estén superados, como
muy tarde, al tiempo de ser publicados.

De lo anterior se sigue, que kay que buscar un camino medio en-
tre la investigacion permanente en equipo y la ndividual y aislada,
nero interdisciplinar. No sélo la planificacién y el desarrollo, sino
también el control cientifico serd misién de todo el equipo interdis-
ciplinar; aunque luego el programa se ejecute directamente sélo por
uno’ o varios {no todos) los investigadores de! equipo. No se piense,
sin embargo, que tal trabajo de investigacion puede llevarse a cabo
o de hecho se desarrollard sin tensiones. Pero es el que ofrece, a
mi parecer, una garantia tinica de conjuntar --dentro de un periodo
determinado de tiempo y del mejor modo posible—, la economia
de la invzstigacién con la garantia de los resultados.

Por las dificultades indicadas, no es meramente casual el que a
la eiiforia inicial respecto al trabajo interdisciplinar en equipo —con-
tra la que ya en 1961 habia puesto en guardia Radzinowicz (47), haya
seguida una cierta calma, incluso resignacion. En la perspectiva in-
ternacional no cuenta ahora por eso la investigacion interdisciplinar

(45) Asi opina KrRAUCH, H.: Forschungsplanung, en: «Systems», 69. In-
ternationales Symposium iiber Zukunftsfragen, Stuttgart, 1970, pdg. 41, en
relacién al trabajo de C. PELz and F. ANDREWS: Scientist in Organizations,
New York, 1966; por e] contrario, piensa GOPPINGER, H.: Neuere Ergebnisse
der kriminologischen Forschung in Tiibingen, Kriminologische Gegenwarts-
fragen, Heft 9 [1980], pdgs. 07 y sigs.,, que basta por un afio.

(46) Véase ROGERs, C.: loc. cit. (nota 42), pdg. XVI: «is is the staff
crisis, where for times the whole project seems doomed... moments of high
enthusiasm, times of deep disencouragement (which fortunalety did not
descend on all staff members at the same time)...». SADER, M.: Kleine Fibel
zum Hochschulunterricht, Miinchen, 1970, pdg. 71: «Nie wieder Team-
Arbeit in der Wissenschaft! Stofseufzer von vier Autoren nach gemeinsamer
Erstellung eines neueren Werkes zur Hochschuldidaktiky.

(47) RabpziNowicz, L.: In Search of Criminology, London, 1961, pdg. 177.
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entre las tareas preferentes (48). Sin embargo, cuando {y en la me-
dida en que) los representantes de las ciencias empiricas fundamen-
tales ponen en duda el valor del enfoque interdisciplinar (49), se
trata de algo mds que de un mero ataque a dicha concepcién. En
realidad, se cuestiona la funcién integradora, y con ello, la autono-
mia misma de la Criminologfa. A tal respecto, hay que tener pre-
sente que toda investigacién interdisciplinar —y por tanto, también
la criminolégica— sobrepasan en su tendencia y en sus aspiraciones
las ciencias fundamentales o las conexas particulares; se creen a si
mismas «metacientificas» (50). Pretenden, por tanto, relativizar el
campo de accién y los resultados concretos de las ciencias particu-
lares. El hecho de si consiguen su intento, =s lo que fundamental-
men constituye materia de discusién.

2. Aparte de la cuestién de la orientacién interdisciplinar, ape-
nas se encuentran valoraciones objetivas sobre la estrategia de la in-
vestigacion (51).

El término «estrategia», tomado del lenguaje castren-
se, significa: actuacién racional en un campo determi-
nado con los medios disponibles, para conseguir una meta
concreta. Por lo mismo, quiere decir un plan general, se-
gin el cual se van poniendo medios concretos en un de-
terminado orden tactico. De acuerdo con lo anterior, hay
que entender bajo el término «estrategia de la investiga-
cién», un plan amplio de investigacién (52). Aun cuando
es cierto que la estrategia de la investigacién deberia
esforzarse en primer lugar en cultivar teorfas, sin embar-
go, el crimindlogo se encuentra abocado a cuestiones
practicas concretas, que ciertamente puede dar de lado,
pero que necesitan urgentemente de investigacién. Por
ello, para la Criminologfa interdisciplinar, no puede exis-
tir contraposicion —al menos seria— entre la investiga-
cién orientada a la practica y la tedrica.

Pero como al investigador se le ofrecen cantidades in-
gentes de pparcelas temdticas, se ve obligado a hacer una

(48) No contradice lo anterior el Rapport General de FERRaCUTI. F.:
loc. cit. (nota 42). .

‘(49) Por ejemplo, Sack, F.: Probleme der Kriminulsoziologie, pdgs. 964
y sig. Plero habrfa que examinar aqui si el enfoque interdisciplinar no es
de hecho el mds capaz de tener en cuenta un «problema central de la légica
de la investigacién..., cuyo dominio ed el que presenta mayores dificulta-
des». Este consiste en cémo «evitar sistemdticaments el tratamiento selectivo
de los datos acopiados» (KONIG, R.: Bemerkungen iiber die Bedeutung der
empirischen Forschung in der Soziologie, pdg, 1281). Sustancialmente es lo
mismo que sucede con el miedo a szguir hipdtesis, de que hebla GOPPINGER,
H.: Kriminologie als interdisziplindre Wissenschaft, Kriminalbiologische Ge-
genwartsfragen, Heft 7 [1966], pdgs. 1"y sigs.

(50) - A este respecto, véase MANNHEIM, H.: Comparative Criminology,
Londcn, 1965, pdg. 18; SAck, F.: loc. cit. (nota 25), pdg. 963.

(51) PHILLIPS, B.: loc. cit. (nota 41), pdg. 8l.

(52) Véase al respecto ATTESLANDER, P.: loc. cit. (nota 41), pdg. 286.
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eleccion entre ellas. Aqui cabe realizarla bajo puntos de
vista en si acientificos, como la inclinacidn personal, el
mundo de valores, el prestigio de un tema, o incluso las
probabilidades de subvenciones.

Sin embargo, como regla general, han de ser razones
cientificas de peso las que guien en la eleccién de la
parcela tematica. A ello sigue una segunda eleccién den-
tro de dicho campo, que —en contraposicién con la pri-
mera— s6lo debe hacerse por criterios cientificos. El ideal
es que dentro de la parcela temadtica elegida, se seleccione
un punto discutible en el aspecto cientifico. Porque un su-
puesto problemdtico plantea cuestiones, necesita esclare-
cimiento.

El tercer escaldén de la investigacidn cientifica consiste
en reducir la meta perseguida a proporciones manejables
y elaborables. Es menester delimitar el objeto de la in-
vestigacidon. Hay que hacer nueva seleccién entre las mu-
chas cuestiones y fendémenos, que surgen de la entrafia
misma del tema elegido.

Estos tres pasos —seleccién de una parcela temitica,
nueva seleccién de un tema como meta de la investigacidn,
y otra nueva seleccién de un complejo capaz de ser elabo-
rado con los medios disponibles—, son elementos neta-
mente diferenciables dentro de la estrategia de la investi-
gacion (53).

En el planteamiento y en la metddica de la investigacién hay que
tener presente que, segin ensefa la experiencia, en los proyectos
vastos se suelen recoger y acumular muchos mds datos, de los que
luego pueden valorarse en el trabajo. Por ello, deberfa planearse el
marco de la investigacién de tal modo que esa multitud de datos
recogidos guede disponible para un andlisis secundario posterior con
enfoque diverso, y quizi para varios (54). En lineas generales la
investigacién social empirica acusa ya la corriente de que a una
fase de claro predominio de la investigacién primaria, sigue otra de
intenso trabajo secundario (55).

3. Estos problemas de economia, que calan hasta muy dentro

(53) ScHELLHOSS, H.: Elemente der Forschungsstrategie, manuscrito mul-
ticopiado, 1970.

(54) Véase ATTESLANDER, P.: loc. cit. (nota 41), pdg. 289; STEGEMANN,
H.: Spezialbibliotheken fiir Sozialwissenschaften: Datenbanken fiir Umfrage-
forschung, Kolner Zeitschrift fiir Sozjologie, 21 {1970], pdgs. 876 y sigs.
Respecto a los peligros, véase GLASER, B., y STRAUS, A.: The Discovery of
Grounded Theory, Strategies for Qualitative Research, London, 1968, vd-
ginas 187 y sigs. Respecto al andlisis secundario en la Criminologia, véase
Kaiser, G.: Entwicklung und Stand der Jugendkriminalitit in Deutschland,
en: Kriminalbiologiscre Gegenwartsfragen, Heft 7 [1966], pdgs. 17 y sigs.:
EL MISMO: Verkehrsdelinquenz und Generalprdvention, loc. cit. (nota 4), pé-
gina.21.

(55) Asi, ATTESLANDER, P.: loc. cit. (nota 41), pdg. 289.
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de la politica de investigacion, no pueden plantearse ni resolverse por
un solo Instituto. Luego hay que situarlos en el marco de una coor-
diracién suprarregional de la investigacion (56).

La estrategia dicha no se aplica sélo ni siquiera preferentemen-
te a la seleccién de los temas, cuyo esclarecimiento podria ayudar
notablemente al progreso cientifico y a la vez solucionar problemas
sociales de envergadura. Mds bien debe tratar dicha estrategia de
planificar y de posibilitar investigaciones con contenido relevante
(Atteslander). A este respecto, tienen gran importancia las premisas
de orden institucional-orginico, y las de caracter técnico-personal.
Por ello, conviene detenerse aqui.

Desde el punto de vista institucional, parece que el tra-
bajo en el Max-Planck-Institut queda asegurado en con-
diciones prdcticamente 6ptimas, referido esto al pequeiio
grupo en que se piensa. Al menos serd as! cuando esté
terminado el nuevo edificio en proyecto. De todos mo-
dos, habria que meditar la creacién de uno o dos puestos
de trabajo para Asistentes Sociales. Informes inoficiales
de otras instituciones semejantes indican, que la Asisten-
te Social diligente puede contribuir a la investigacion
mejor que los estudiantes auxiliares, en algunos puntos
muy importantes, por razén de su experiencia y cercania
a la préactica, asi como por la constancia en el trabajo de
recogida de datos externos.

Por otro lado, y esto conviene no silenciarlo en modo
alguno, el equipo de 8 investigadores —proyectado ac-
tualmente—, no podrd realizar trabajos extensos, seme-
jantes a los de los Glueck, Powers and Witmer, Robins o
Rogers. Para ello, es menester mayor nimero de colabo-
radores. Como punto de referencia baste indicar, que el
nimero de investigadores durante toda la duracidén del
trabajo se elevaba en el caso de Rogers, a mds de 200,
en el de Powers a unos 80, en el de Robins alrededor
de 40, en el de los Glueck a unos 25, en la investigacion
de Tubinga sobre jovenes delincuentes a unos 20 titula-
dos universitarios mas 15 auxiliares, v en el caso de
Lange, .Undeutsch, etc., a 13 titulados universitarios (57).

(56) A este respecto, véase WURTENBERGER, Th.: Notwendigkeit und
Moglichkeit einer koordinierten kriminologischen Forschung, loc. cit. (nota
1), pdg. 238; JUSTIZBEHORDE HAMBURG: Arbeitspapier iiber Moglichkeiten der
Zusammenarbeit und Koordinierung auf denm Gebiet der kriminologischen
Forschung, loc. cit. (nota 1), pdgs. 2 y sigs.

(57) Véase RoGers, C.: loc. cit. (nota 42), pdg. VII; POwers, E., y
WITMER, H.: loc. cit. (nota 10), pdgs. XXXI y sigs.; RoBINs, L.: loc. git.
(nota 10), pigs. VI y sigs.; GLUECK, S. y E.: loc. cit. (nota 10), pdgs. VIII,
X, y sigs.; GOPPINGER, H.: Probleme interdisziplindrer Teamforschung in der
Krimjnologie, loc. cit. (nota 42), pdg. 216; EL Mismo: Neuere Ergebnisse der
kriminologischen Forschung in Tiibingen, Kriminologische Gegenwartsfra-
gen, Heft 9 [1970], pdgs. 70-91; LANGE, R.; ToOnnis, W.: UNDEUTSCH, U.;
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Quiza pueda compensarse esta falta de personal, en caso
de intentar grandes programas, con la coordinacion y
estrecho trabajo en colaboracién con los crimindlogos
del Instituto de la Universidad de Friburgo. En todo
caso, por mi parte, aceptaria tal solucién con agrado.

En otro aspecto ha quedado claro que no se puede
hablar en modo alguno de un «peligro de monopolio» en
la investigacién criminolégica, como se ha afirmado al-
gunas veces por escrito, debido a razones mas compren-
sibles que sélidas; ni aun en el caso de que el tamafio de
este grupo criminolégico de investigacidén se llegase a
triplicar. Incluso en la misma Repiblica Federal trabajan
ya demasiados investigadores para que pudiera suceder
eso (58). Ademds, segin informaciones de ultima hora,
los Ministerios de Justicia alemanes estin dando vuel-
tas a la idea de crear una seccién propia de investigacidn
e incluso un «Organismo central». Finalmente, la proble-
matica criminolégica es demasiado amplia y rica en con-
tenido, como para que un solo grupo de investigadores
pueda ejercer monopolio en campo cientifico de tan acu-
sado cufio internacional como la Criminologia. Por el
contrario, mi opinién es, que en la Criminologia el peli-
gro consiste en la atomizacion y en los Reinos de Taifas
institucionalizados, dado que los medios de investigacién
son siempre y necesariamente escasos. El «particularis-
mo», motivado de mil maneras, es el que desde hace
unos sesenta afios ha imperado en la discusién cientifica
alemana, y el que, en parte, ha impedido llegar a una
investigacién - criminoldgica institucionalizada y rica en
resultados (59).

Respecto a cémo se van a cubrir las plazas de colabo-
radores cientificos, que se han de crear sucesivamente,
mi idea es la de hacerlo con arreglo a una estructuracién
interdisciplinar muy amplia. Habrd que pensar en 3 ju-
ristas, 2 socidlogos, 2 psicdlogos y un médico. De ellos
tendria que haber, por lo menos, uno especializado em
estadistica, otro en economia y otro en pedagogia so-
cial. Las disciplinas, que habrian de faltar en otro caso,
estarfan as{ representadas en unidn personal; por ejem-
plo, mediante un jurista-sociélogo o un psicélogo-esta-

WARDA, G., etc.: Welchen Beitrag konnen die beteiligten wissenschaftlichen
Fachrichtungen zur Klirung von Unfalltatbestinden und zur Hebung der
Verkehrssicherheit leisten? Technische und volkswirtschaftliche Berichte des
Ministeriums fiir Wirtschaft, Mittelstand und Verkehr Nordrhein-Westfalen,.
Nr. 58, Kéln, 1962.

(58) Véase la panordmica trazada por WOURTENBERGER, Th.: loc. cit.
(nota 1), pags, 233 y sigs.

(59) Véase al respecto la retrospectiva «de Rabpzinowicz, L.: loc. cit.
(nota 11), pdgs. 50 y sigs.
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distico. Esto es incluso deseable, aunque la duplicidad
de especializaciones tenga también sus dificultades. Por-
que hay que pensar no sélo en la cuestién del dominio
de dos campos, en los que hay que estar siempre al
corriente de las iiltimas novedades, sino en la posibilidad
de una solucién racional de los conflictos internos de un
cientifico, que ha recibido dos formaciones distintas.

El conseguir colaboradores a la vez técnicamente capa-
ces y dispuestos a cooperar, lo veo extraordinariamente
dificil. En el caso de los juristas y socidlogos creo que
serd posible encontrar férmulas adecuadas. Por el con-
trario, pienso que el conseguir un médico con formacién
en psiquiatria social o en psicoanilisis, e incluso un psi-
cOlogo experimentado en la prictica y en la investiga-
ci6n, ha de tropezar con grandes dificultades, quiza to-
talmente insuperables. Porque si dichos cientificos son
de talla, podrdn trabajar y subir mds en su propia disci-
plina con un esfuerzo notablemente menor que en el
campo lleno de riesgos, aunque también de atractivos, de
la audacia interdisciplinar. Si, por el contrario, son menos
capaces, mds bien se dafaran que aprovechardn a si mis-
mos y a la tarea complicada de la investigacién crimino-
l6gica. Me creo en la obligacién de apuntar aqui, a este
problema de personal, que no es peculiar del Max-
Planck-Institut, sino que incluso quizd estd aqui mads
suavizado que en el resto de la Criminologia (60). En
todo caso, parece que la falta de personal formado inter-
disciplinarmente y capaz, ha de disminuir notablemente
e incluso desaparecer dentro de unos anos.

En mi empefio de conseguir colaboradores, doy vueltas
a un procedimiento amplio de seleccién, quizd por medio
de concurso. Con ello, podria llegarse a un circulo més
amplio de interesados; y a la vez, resolver el problema
de que no haga la impresién que se quitan los colabora-
dores a otros centros o personas. A mi juicio, podria
intentarse que el candidato presentara un programa con-
creto de investigacién, que en lo posible encajase dentro
del que se desarrolla aqui, y que lo defendiese en un
coloquio semejante al presente.

1V. Programa de investigacion

Como queda dicho, la meta de la investigacidén del grupo crimi-
noldgico es todo el sistema de la justicia criminal en sentido amplio.

(60) Véase al respecto GOPPINGER, H.: Probleme interdisziplinirer Team-
forschung in der Kriminologie, loc. cit (nota 42), pdgs. 220 y sigs.; WURTEN-
BERGER, Th.: loc. cit. (nota 1), pdg. 237.
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Pero un programa de investigacién no puede ocuparse cada vez as
.que de algunos aspectos y problemas parciales, por las razones es-
tratégicas, institucionales y de personal indicadas. Ahora se van
.a exponer brevemente y proponer a la discusién dos de estos posi-
bles proyectos.

1. Primer campo de problemditica: «Cifras negras y controles so-
ciales».

A pesar de algunos intentos, falta ain en Alemania una investi-
gacién amplia sobre las cifras negras de la criminalidad, que a la
vez tenga en cuenta las posibles desviaciones debidas al método
de hacer la encuesta al autor del delito, asi como la tan diversa-
mente valorada tolerancia social. También habria que conseguir
llegar, para el estudio de las cifras negras, a un concepto unitario
del punto de partida, que aqui se postula: «conducta desviada y con-
trol social». Por lo demds, no deberia limitarse el estudio de las
cifras negras a los nifios o a los delincuentes juveniles, ni a la en-
cuesta de autores, sino incluir los delincuentes adultos y la encuesta
de las victimas (62). Atencién especial habria que dedicar a los
«tipos de delito sospechosos de cifras negras»; aunque no tanto por
la lesién de la «autoridad del orden juridico» cuanto por la llamada
cigualdad en lo injusto».

Para la validez de la conducta objeto de encuesta y para la
relevancia de los controles sociales, es recomendable desarrollar la
investigacién dentro de una especie de estudio de una poblacion. De
modo semejante lo han intentando recientemente Strotzka con una
orientacion psiquidtrico-social (65), Sveri en Suecia en forma de en-

(61) Por ejemplo, QUENSEL, S.; KIRCHHOFF, G.; WEYERHAUSER, T., y
'ZENs, H.: Delinquenzbelastungsskalen fiir mdnnliche jugendliche, Kolner
Zeitschrift fiir Soziologie, 22 [1970], pdgs. 75 y sigs.; AMELANG, M., vy Ro-
DEL, G.: Personlichkeits- und Einstellungskorrelate krimineller Verhaltens-
weisen, c¢ine Untersuchung zur Dunkelziffer strafbarer Handlungen, Psy-
cholcgische Rundschau, 21 {1970], pags. 157-79, aungue aqui con menores
resultados y no sin interpretaciones equivocadas.

(62) Véase KAISER, G.: Der Einfluf des Jugendrechts auf die Struktur
-der Jugendkriminalitdt, loc. cit. (nota 5), pdg. 357; McCrixtock, F.: The
Dark Figure, en: Collected Studies in Criminological Researrch, 5 [1970],
pagines 7-34.

(63) HERzOG, R.: Der Verfassungsauftrag zum Schutze des ungeborenen
Lebeps, TR [1969], pdgs. 441 y sigs.

(64) A este respecto v de modo general, véase ARENSBERG, C.: Die Ge-
‘meinde als Objekt und Paradigma, en: «Handbuch der empirischen Sozial-
forschungr, edit. por R. Konig, Vol. I, 2.2 ed., Stuttgaint, 1967, pdgs, 498
v sigs.; KoniG, R.: Gemeinde, ib., pdgs. 763 y sigs. Compdrense los intenteos
de NAGEL, W.: Die Kriminaliteit van Oss., Den. Haag, 1949; May, K.-H.:
Die Neumiihle bei Landstuhl, kriminalsoziologische Studie in einem ddni-
schen Dorf, jur. Diss., Freiburg, 1951; Jessor, R.; Graves, Th,, etc.:
Society, Personality and Deviant Behavior, a Study of a Tri-Ethnic Commu-
nity, New York, Chicago, 1968,

(65) STrOTZKA, H.: Kleinburg, Eine sozialpsychiatrische Feldstudie,
“Wien, Miinchen, 1969.
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«cuesta a las victimas {66), y Christie en una poblacién noruega por
medio de una encuesta a los autores de delitos (67), en este tltimo
caso sin resultado. Aunque la investigacién proyectada serd descrip-
tiva, sin embargo, se extenderd mds alld de la tradicional descrip-
cién fenomenoldgico-criminal, para estudiar la criminalidad registra-
da en poblaciones concretas de Baden (68). Respecto a las cifras ne-
gras de la criminalidad adulta, probablemente habrd que ir al estu-
-dio de una muestra representativa de todo el territorio federal.

En el plan de investigacidn, que se va a pergenar, no constituye
el estudio de las cifras negras un fin en si. Este necesita ser com-
plementado, para poder controlar los datos de los encuestados y es-
pecialmente para servir al estudio del proceso de seleccién y de la
posible estigmatizacién. Sélo asi pueden examinarse los mecanismos
de seleccidén realmente existentes, la consistencia de la conducta de
las instancias sociales de control, y el posible perjuicio de ciertas
personas O grupos. :

Como resultado accesorio muy importante puede conseguirse
también contribuir al estudio de la génesis y valor de las estadisticas
criminal, judicial y policial. Si, por ejemplo, en 1968 fue puesto a dis-
posicién de los Tribunales de Menores igual nimero de delincuen-
tes por el ministerio fiscal, que el de los que por las mas diversas
y fundadas razones fueron o incluso tuvieron que ser liberados de

(66) SVER1, K.: Sixtr European Conference of Directors of Criminolo-
gical Research Institutes, Strasburg, 1968, pdg. 30.

(67) CHRISTIE, N.: Crime and Social Control in a Small Town in the
North of Norway, International Exchange of Information on Current Cri-
minological Research Projects in Member States, 4 [1967], pdg. 277.

(68) Véase BAUER, H.: Die Kriminalitdt von drei in ikrer sozialen Struk-
tur wverschiedenen Landgemeinden Mittelbadens wdhrend der Jahre 1920-
1944, Jur. Diss., Freiburg, 1951; Hack, H.: Die Kriminalitit zweier ba-
discher Stddte: Villingen und Donauschingen, wdhrend der Vor- und Nach-
kriegszeir (1935-1939, 1946-1951), ecine kriminalsoziologische Studie, Jur.
Diss., Mainz, 1955; - OecHSLE, M.: Die Kriminalitit zwejer badischer
Landstddte wihrend der Vorkgriegs-, Kriegs- und Nachkriegszeit (1935-1949),
Jur. Diss., Freiburlg, 1953; PFeIFFER, E.: Die Kriminalitdt in drei ihrer
sozialen Struktur nach verschiedenen Gemeinden des Kreises Offenburg wdih-
rend der Jahre, 1930-1950, Jur. Diss., Mainz, 1954; ScHALK, W.: Die Kri-
minalitdt in vier in ithrer sozialen Struktur verschiedenen Gemeinden Siid-
badens in der Zeit von 1938-1952, Jur. Diss, Mainz, 1955.—A pesar del
mérito de estas reflexiones de geografia criminal, y no obstante la amplitud
de la problemdtica y el empefio en modernizar el enfoque, no pueden menocs
de quedar cortas de resultados por el sistema empleado (andlisis de actas
v algunos interrogatorios, pero carencia de estudios de campo), v por la falta
de asimilaciéon del pensar sociolégico. Es cierto que la sociologia de una
poblzcién sélo ahora promete ser fructifera desde el punto de vista crimino-
légico, porque se pueden utilizar los resultados de los afios cincuentas y sesen-
tas. Ademds, vienen en muestra avuda los andlisis sociolégico-orgdnicos sobre
las instancias sociales de control, especialmente sobre la Policia, escuela y
Justicia. Por otro lado, estd terminando la fase experimental del estudio de
las cifras negras. Finalmente, serd ventajoso el haber agudizado la atencién
sobre los conflictos de teorfas y sobre la victimologia. Sélo con todo ello es
posible contribuir a la «geografia criminal», y su dependencia de las clases
e intensidad de los controles sociales.
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tal procedimiento, cabe preguntar por qué motivos legales o extra-
legales sucedi6 tal cosa, y si es que se emplearon los criterios legales.
del mismo modo en todos los casos.

El problema del proceso de seleccidn de las instancias sociales de
control, que comienza con la capacidad de decidir la criminalidad
de un sujeto que poseen la escuela, la victima y la policia (69), y que
sigue a través de los mecanismos de seleccidon de las instancias de
control encargadas de administrar la Justicia, ocupa actualmente el
centro de la atencidn internacional en Criminologia (70). Tal interés
ha recibido su impulso de la sospecha de que existen desigualdad,
arbitrariedad y estigmatizacién de los ya de por s{ socialmente per-
judicados.

Piensan los empiricos desde hace mucho tiempo, que ha-
bria que recortar la competencia de los juristas en la or-
denacién de la convivencia social. Pero alli donde entre-
tanto se ha hecho responsables de ello a otros profesiona-
les, como psiquiatras, terapeutas, pedagogos sociales, y
asistentes sociales, ha surgido la critica también contra su
modo de proceder.

Sin embargo, deberia tenerse més en cuenta la necesidad constan-
te de saber claramente a quién se sanciona, y tal vez se baldona o
degrada. La investigacidn empirica sirve a este objetivo y a otros.
En un acontecer de tan hondas consecuencias como la condena ju-
dicial, es legitimo en alto grado el deseo de claridad y racionalidad.
Si .es cierto, como parece, que la criminalidad en general, v al menos
la criminalidad juvenil, se reparten por igual en todos los sectores:
sociales, entonces tiene una importancia central lu cuestion de quién
es selecionado de entre la multitud de los transgresores de la Ley,
para ser solamente él cubierto de oprobio, y quién no, y ademds,
por qué.

2. Segundo campo de problemdtica: «Conducta desviada y control
social en la Empresan.

Junto al andlisis expuesto sobre el modo de seleccidén por parte de
las instancias estatales de control, convendria desarrollar un programa
de investigacién sobre la eficiencia y legitimidad de la administra--
cién de justicia (solucién de conflictos), por y con profanos en la
materia, especialmente sobre los mecanismos de seleccién en el cam-
po extra-estatal. Me refiero a la ya mencionada «Justicia de Empre-

(69) Véase FEEST, J., etc. (edit.): Die Polizei, Soziologische Studien und’
Forschungsberichte, Xoln-Opladen, 1971.

(70) A este respecto, véase KAISER, G.: Kriminologie, Karlsruhe, 1971,
paginas 5 y sigs., con citas pertinentes. Ya habfa destacado EXNER, F.: Krimi-
nalitischer Bericht iiber eine Reise nach Amerika, Sonderabdruck, Berlin:-
Lieipzig, 1935, pags. 1 y sigs., que «la literatura alemana no puede ofrecer
nada comparable... a las descripciones juridico-sociolégicas sobre el aparato:
estatal para la persecucion» del delincuente.
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sa» [Betriebsjustiz] (71). El hecho de que esta cuestidn se haya agi-
tado, incluso quizd en demasia, durante el ultimo decenio como
problema politico-legal, tanto ante la opinién publica como en la lite-
ratura cientifica, y de que alin no se haya calmado la agitacién (72),
muestra lo urgente de una investigacién semejante.

La «Justicia de Empresa» es un tema que, curiosamente, apenas
ha preocupado a los investigadores extranjeros hasta el presente, e
incluso hasta un presente muy cercano. Sin embargo, ya alrededor
de 1850 se hablaba de los «Tribunales de Fébrica en Francia» (73).
Ademds, actualmente se investiga ya en el extranjero sobre los pro-
blemas de la criminalidad y los delincuentes en la empresa, asi como
sobre el llamado «cuerpo para defensa de la fébrica» [Werk-
schutz] (74). Hay que advertir que esta problemdtica no coincide con

(71) Véase voN WEBER, H.: Kriminalsoziologie, en: «Handworterbuch
der Kriminologie», 2.* ed., Vol. II, Berlin, 1967, pdgs. 63 y sigs.; FEEST, J.:
«Betriebsjustizv : Private Administration of Justice at the Place of Work,
Abstracts on Criminology, 11 [1971], pdgs. 6 y sigs., en donde se resumsen
12 investigaciones alemanas de los afios 1953-1969.—También puede hallarsz
informacién al respecto en otras muchas investigaciones alemanas, especial-
mente en las que se refieren a hurtos en la empresa; véase Merz, G.: Die
Kriminalitdt von drei strukturell verschiedenen Gemeinden des Elztales in
der Zeit von 1920 bis 1949, Jur. Diss. Freiburg, 1952, pdgs. 35 y sigs.

(72) Véase ARNDT, A.: NJW [1965], pags. 26 y sigs.; Baur, F.: JZ
[1965], pdgs. 163 y sigs.; KIENAPFEL, D.: JZ [1965], pdgs. 599 y sigs.;
XXXIV Konferenz der Justizminister: DRiIZ [1966], pig. 410; ESEgr, A.:
Gesellschaftsgerichte in der Strafrechtspflege, Tiibingen, 1970; LOwIscH, M.,
y WURTENBERGER, Th.: Vertragsstrafe und Betriebsstrafe im Arbeitsrecht.
JuS [1970], pdgs. 261-7; ZOOLLNER, W.: Betriebsjustiz, Zeitschrift fiir Zi-
vilprozess, 83 [1970], pdgs. 365-93.—En febrero de 1971 sz ha tenido qus
ocupar el Tribunal nimero 1 del Bundesarbeitsgerichit con un nuevo caso.

(73) Véase MEISSNER, H.: Die Fabrikgerichte in Frankreich, Leipzig,
1846.—Para cuestiones mds profundas, véase LEVASSEUR, E.: Histoire des
classes ouvriéres et de lindustrie en France avant 1789, 2.4 ed., Vol. I,
Paris, 1901, pdg. 425; RUSCHE, G., y KIRCHHEIMER, O.: Punishment and Social
Structure (1939), New York, 1968, pdgs. 32 y sigs., donde se subraya la co-
nexién entre «marcantilism and the rise of imprisonment»; RIMLINGER, E.:
Herrschaft und Fabrikordnung in der Friihzeit der russischen Industrielisier-
ung (1960), en: «Die soziale Frage», edit. por W. FISCHER, etc., Stuttgart,
1967, pags. 253 y sigs.; POLLARD, S.: Die Fabrikdisziplin in der industriellen
Revolution (1963) ib., pdgs. 159 y sigs.

(74) Véase MARTIN, J.: Offenders as Employees, an Enquiry by the
‘Cambridge Institute of Criminology, London, 1962, pdgs. 75 y sigs.; aunque
en el Prélogo de RapziNowicz, pdg. X, sélo se trata del aspecto After-Care,
de las consscuencias sociales de la condena y de la rehabilitacién —Por el
contrario, €l capitulo sobre «Emplcyees as Offenders», no se expresa ni en
el Prélogo ni en el titulo del libro.—Véass también BENsMmAN, J., v GERVER,
J.: Crime and Punishment in the Factory; The Funktion of Deviance in
Maintaining tre Social System, American Review of Sociology, 28 [1963],
pdginas 588 y sigs.; HORNING, D.: Blue Collar Theft: A Study of Pilfering
by Industrial Workers, Ph. D. Thesis, Indiana University, 1963; MoMBOIS-
SE, R.: Industrial Security for Strikes, Riots and Desasters, Springfield,
Illinois, 1968; MULDER, H.: Overtreders von Befriffsregels, en Onderzoek
naar de kenmerken van gestraften en hun relaties met collega’s en chefs,
Zaandijk-Niederlande, 1969; SeLzNIck, P.: Law, Society and Industrial Jus-
tice, New York, 1969; ROSER, A.: Betriebsstrafe, eine Untersuchung iiber
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Ja administracién comunal de la justicia, de cardcter socialista (75).
No obstante, supone a mi juicio la «Justicia de la Empresa» una
parcela importante de los controles sociales, cuyo esclarecimiento.
empirico es necesario, tanto desde el punto de vista criminolégico-
como desde el politico-legal.

Porque los obreros pasan gran parte del dfa en la empresa. Sus.
relaciones sociales, incluso su vida fuera de la empresa, quedan fuer-
temente marcadas por ella. El convivir muchos hombres en un local
reducido bajo el imperativo real del trabajo, parece que pide una
regulacién, que se asemeje al principio aplicado a la administracién
local, de la competencia generalizada. Podria hablar en favor de una
tal competencia general de la empresa la funcién de aligerar la justi-
cia, la eficiencia, e incluso resocializacién (cogestion) (76). En contra
podria argiiirse con la renuncia de hecho a seguridades y controles.
juridicos, asi como con la posibilidad de reincidir en el paternalismo
empresarial (Postura de: «El Amo»), la frustracién de las prescrip-
ciones de las Leyes sobre Tribunales de Menores, en si concebidas
con sentido educativo, y el peligro para el monopolio estatal en la
administracidén de la Justicia.

Un tal programa criminolégico de investigacién tendria que co-
menzar por enfocar la empresa como institucién social, para luego.
entenderla como instancia de control, y asi situarla en el contexto
general de controles sociales. Con esta perspectiva habria que ave-
riguar, ¢émo funcionan de hecho estos controles, especialmente en
relacién con los principios de igualdad ante la Ley y del estado de
derecho. Particular interés muestran el estudio del registro de la
criminalidad de empresa, asf como el del conflicto entre la igualdad
de tratamiento y el principio de oportunidad, al ser llevados a la
practica. También es importante averiguar el volumen de las cifras.
negras, el proceso de identificacién de personas sospechosas (77), y

die Ermittlung und Bestrafung betrieblicher Ordnungsverstéfe und Straf-
taten durch Betriebe der privaten Wirtschaft, Jur. Diss., Zirich, 1970.

(75) Véase ESER, A.: loc. cit. (nota 72) y SCHMIDT, H.: Die sowjetischen:
Gesellschaftsgerichte am Beispiel del RSFSR, Koéln, 1969.

(76) Véase, por ejemplo, KNITTEL, E.: Mitbestimmung in der Strafjustiz.
Marburg, 1970; también JAGER, K.: Arbeiterverwaliung und gesellschaftli-
ches Eigentum, ein Beitrag zum Status jugoslawischer Unternehmen, Stutt-
gart-Berlin, 1969; véanse también las «Conclusions of the Conference: Ad-
ministrative Regulation of Responsability and Subpression of Illegality and
Criminality in Economy», Jugoslavenska Revija za Kriminologiju i krivicno
pravo, 8 [1970], pdgs. 402-5. .

(77) Véase al respecto MAYNTZ, R.: Die soziale Organization des Indus-
triebetriebs, Stuttgart, 1966, pdg. 54; WELTZ, F.: Der zwischenbetriebliche
Arbeitsplatzwechsel, Frankfurt-Main, 1966; ScumipT, W.: Psychologische
Aspekte der krankheitsbedingten Fehlzeiten im Betrieb, empirische Unter-
suchungen unter besonderer Beriicksichtigung sozialpsychologischer Fakto-
ren, Darmstadt, 1967; HaARLOFF, H.: Einfluf psychischer Faktoren auf die
Mobilitit der Arbeit, Berlin, 1970; MAYER, R., y HERWIG, B. (edit.): Betriebs-
psychologie, en: «Handbuch der Psychologie», Vol. IX, Gottingen, 1970.—So-
bre la sociologfa de las enfermedades en empresas concretas y en diversos.
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las clases de mecanismos de sancién (78). En las investigaciones.
realizadas choca observar, que entre los sancionados por las em-
presas es mucho menor el nimero de los que cobran sueldo que el
de los que cobran jornal. Es claro que los delitos de los que podrian
incluirse en la «criminalidad de cuello blanco» (white-collar-crimi-
nality}, no quedan sin sancién; pero a lo que parece, se persiguen
fuera de las juntas disciplinares previstas en los reglamentos de em-
presa.

También merecerfa la pena saber qué puntos de vista extrajuri-
dicos influyen en los criterios de seleccién utilizados por la «Justicia
de Empresa». Varios acontecimientos relatados en la prensa hacen
sospechar que hay otros sucesos internos, diversos de los delitos,
que se registran también por el «cuerpo para defensa de la fabrica»-
(Werkschutz), y que ciertamente pesan en el proceso de seleccién.

Sélo el andlisis comparativo del sistema puede dar idea exacta
sobre los mecanismos de control, sin peligro de desenfoques grandes.
Ademds, puede capacitar para la valoracién de los efectos de las
sanciones criminales, incorporadas a la red de controles sociales. La
investigacién de la sancién y del tratamiento en el marco de un ani-
lisis comparativo del sistema, son las que satisfacen por igual las
necesidades de la politica criminal prictica y del interés especula-:
tivo, Por eso, deberfa darse la primacia al programa sobre la «Jus-
ticia de Empresa». A partir de aqui se han planteado también las-
tareas concretas de esta investigacién (79).

V. Consideracion final

La dicho ha dejado claro que se nos plantea una multitud de-
cuestiones criminoldgicas de transcendencia. A la vista de las posi--
bilidades, necesariamente limitadas, hay que hacer una seleccién in--
cluso entre los problemas claves. Esto es cierto aun después de rea-
lizar una seleccién previa en el campo temdtico, que se concreta en-
nuestro caso en todo el sistema de la justicia criminal.

grupos de obreros, véase PFLANZ, M.: Medizinsoziologie, en: «Handbuch der
empirischen Sozialforschung», edit. por R. KoniG, Vol. II, Stuttgart, 1969,
padginas 1123 y sigs. -

(78) Un intento en tal sentido en LISIECKI, D.: Reaktionsformen von
Betrieben auf innerbetriebliche kriminelle Vorginge, Jur. Diss., Hamburg, .
1965; DENGLER, D.: Betriebsstrafe bei innerberrieblichen kriminellen Ver-
stogen?, Jur. Diss., Miinster, 1968; BOVERMANN, W.: Die «Betriebsjustiz»
in der Praxis, Jur. Diss., Kéln, 1969; ROSER, A.: Die Betriebsstrafe, loc.
cit. (nota 74).

(79) Para evitar repeticiones, se acorta en el texto lo dicho en el dis--
curso, asi como tan sélo se insintia el planteamiento del problema y la meta
de la investigacién. Véase respecto a las hipdtesis, metodclozia y medios de-
investigacién, asi como nespecto a la cronologia de} trabajo, FEEsT, J.: Be-
triebsjustiz, loc. cit. (nota 71), pdg. 12; y mi articulo de préxima aparicién
en esta misma Revista: Kriminologische Forschung in Deutschland und die
empirischen Untersuchungen am Max-Planck-Institut.
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En vista de las lagunas de conocimiento existentes y de los me-
.dios disponibles, se proponen aqui dos programas de investigacion.
Uno trata del volumen de la criminalidad y del andlisis de los me-
.canismos de seleccién en una poblacién pequenia. Como resultado
accesario de este trabajo, se espera aportar una contribucién sobre
el valor de la estadistica criminal, policial y judicial. El segundo
programa de investigacién se orientard hacia el funcionamiento real
de la «Justicia de Empresa». En él se trata de examinar ante todo
la legitimidad y la eficiencia de la solucién extra-estatal de conflictos.
Dado el programa de trabajo desarrollado hasta ahora por el Max-
Planck-Institut, querfa dar prioridad a este ultimo proyecto.

Conforme a lo dicho hasta aqui, no puede consistir la labor del
Grupo de Investigacién de Friburgo en hacer de cauce a los resulta-
.dos conseguidos en el extranjero y procurar su recepcién entre nos-
otros en la rama del saber correspondiente. Tal tarea incumbe de
por si a todo crimindlogo, dado lo internacional de la Ciencia que
cultiva. La misién del Grupo de Investigacién ha de consistir mds
bien en clarificar cuestiones importantes y capaces de ser utilizadas
en la practica, en lo posible a la altura de los tiempos actuales, por
medio de programas que estén bien delimitados respecto a tema y
duracién. Para ello hay que luchar por conseguir una estrecha coope-
racion entre los colaboradores juristas y los que proceden de las
ciencias experimentales. Sin embargo, no se pretende ignorar las
diferencias metodoldgicas existentes entre dogmaticos del Derecho
penal y crimindlogos. Sino que se ha de procurar que la problema-
tica dogmatico-penal y la criminolégica se conjuguen en una inves-
tigacién criminolégica lo mds concreta posible. Dada la multitud
de problemas y cuestiones, asi como el hecho de que existen en el
territorio federal otros investigadores que trabajan en el campo de
la Criminologia, creo que sélo puede esperarse un rendimiento 6pti-
mo del Grupo de Friburgo si se coordinan con ellos, a la vez que
mantienen el pluralismo de la investigacidn.



El tratamiento procesal de la peligrosidad sin
delito (problemas generales) (*)

VICTOR FAIREN GUILLEN
Catedrdtico de Derecho procesal en la Universidad de Valencia

INDICE: 1. La peligrosidad ante delictum.—2. Medidas de prevencidén
y medidas de seguridad.—3. Proceso represivo y proceso preventivo.—
4. Soluciones sobre el proceso especial: jurisdiccional o administrativo.—
5. La constitucionalidad de leyes y normas procesales de peligrosidad.—6.
Las partes.—7. El procedimiento. Los recursos—8. La “cercania” del pro-
ceso penal.—9. Sistemas espafioles en concreto.

1. Todos los trabajos que, para el Derecho comparado nos han
servido de base, estin de acuerdo en diferenciar doctrinalmente a
la medida de seguridad con respecto a la pena; aplicables, aquélla,
para corregir un “estado” de amenaza, de probabilidad de cometer

(*) Estas lineas forman parte de un libro, al que pienso titular “El pro-
ceso por peligrosidad sin delito”, que tengo en muy avanzada preparacidn.

Ha sido precedido por dos trabajos mios que serdn citados reiteradamente;
uno, titulado “Prevencién y represién desde el punto de vista procesal”, es
vna Comunicacién que presenté a las Jornadas sobre peligrosidad organiza-
das por la Facultad de Derecho de Valencia y la de Oviedo en junio de 1970;
el otro, titulado “Algunos aspectos procesales de la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacién Social de 4 de agosto de 19707, es el texto de una conferencia
que pronuncié en la Facultad de Derecho de Salamanca en marzo de 1971,
publicado por ella misma, en el cursillo sobre “Problemas procesales y pe-
nales de la actualidad”.

Concurrié con esta labor, y la de preparacién del libro que cito como
de préxima terminacidn, la de que fui encargado por la Comisién Organiza-
dora del V Congreso Internacional de Derecho procesal, que se ha de celebrar
en México en breve, de elaborar la ponencia general sobre el tema “El en-
juiciamiento de los sujetos peligrosos sin delito”.

De esta Ponencia, ya elaborada, he tomado los datos de Derecho extran-
jero y de la correspondiente doctrina. Las Ponencias nacionales —ilustradas
a su vez con copiosa bibliografia, por parte de sus autores—- recibidas v es-
tudiadas fueron las de Alemania (profesor Habscheid), Argentina (dos ponen-
cias: profesor Vélez Mariconde y Clarid Olmedo), Chile (profesor Vergara),
Es-afia (profesor Morén Palomino), Guatemala (profesor Navarro Batres),
Italia (profesor Bricola), Uruguay (profesor Gelsi Bidart) y Venezuela (pro-
fesor Chiossone). Si la discusién de estas ponencias y de la mia queda para
el citado Congreso, no obstante, en notas, he incluido, intercalando o si-
guiendo el desarrollo de las figuras legales espafiolas o de la doctrina corres-
pondiente, noticia de los ordenamientos correspondientes a los paises citadc .
que estimo, dada la 6rbita de esta revista, aleccionadores para los que leyzran.

3
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un delito; ésta, para castigar un “acto” o “serie de actos” —el de-
lito, la falta. Mds ampliamente, el profesor Vergara, de Chile, nos ha-
bla de la aplicabilidad de las primeras “a la amenaza de dafio o de
perjuicio”, destino de concepcién quizd demasiado amplio.

También se distinguen por todos, la peligrosidad pre-delictual y
post-delictual, aprecidndose en los ordenamientos iberoamericanos
—con excepcidn del argentinO' inexistente en general, y sélo estudiado
como un “posible futuro” por los profesores Vélez Mariconde y Cla-
rid Olmedo— una determinada influencia de la Ley-madre de Peligro-
sidad, la llamada de “Vagos y Maleantes", espaiiola de 1933, reciente-
mente derogada, la cual distinguifa asi los dos supuestos por pluma de
uno de sus autores —el profesor y Magistrado Ruiz de Funes; el
otro coautor fue el profesor Jiménez de Asua, que tanta influencia
tuvo, a través de su obra, en Iberoamérica.

Decfa Ruiz de Funes en predmbulo al dictamen que se d1r1g10 al
Parlamento en defensa del proyecto de la Ley citada:

“El concepto de estado peligroso significa la vehemente pre-
suncién de que una determinada persona quebrantard la ley penal.
Valora el delito como sintoma de una personalidad antisocial. Unas
veces, producido el sintoma, es decir, el delito, se reacciona, no sélo
contra él, sino contra la actividad que revela y que sirve de base para
creer fundadamente que el delito cometido no es un episodio aislado,
y que si no se toman ciertas medidas asegurativas habrd de repetirse
sistemdticamente (peligrosidad delictual)”.

Segufa diciendo:

“En otros casos, se trata de corregir una actividad antisocial inmo-
ral o dafiosa, que es indice seguro de una conducta reveladora de in-
clinacién al delito (peligrosidad pre-delictual o sin delito).”

“En el primer caso de estado peligroso posterior al delito, se san-
ciona el delito con la medida penal; pero es preciso corregir la
actividad antisocial que revela o poner al peligroso incorregible en
condiciones de no dafar; es decir, adaptarlo o innocuizarlo.”

“En el segundo caso de estado peligroso sir delito, es preciso em-
plear, para corregir el indice de peligrosidad y para prevenir los de-
litos futuros, iguales medidas de cura, adaptacién e innocuizacién” (1).

Aparecida asf la nocién —traducida a una Ley espafiola, la primera
en su género— de “peligrosidad pre-delictual, el profesor Bricola (Ita-
lia), la matiza, a consecuencia de! doble tipo de normas de correccidn
de la peligrosidad —de que después se tratardi—en cuanto a las me-
didas consecuentes, entre “medidas de prevencién” y “medidas de se-
guridad”.

(1) Este dictamen, incluido en el Apéndice 9.° al “Diario de sesiones de
las Cortes Constitnyentes”, nim. 361, lo reproduce JIMENEzZ DE AsUA en su
trabajo, fundamental para conocer la Ley espafiola de Vagos y Maleantes, por
ser uno de sus autores, Ley de Vagos y Maleantes. Un ensayo legislativo de
peligrosidad sin delito, en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”,
Madrid, T. 163 (1933), pp. 603 y ss.
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El deslinde de unas y otras, sin embargo, no es tajante desde el
punto de vista legal, aunque se afirme * que no todas las medidas de
prevencién no suponen la precedente comisién de un delito; mas vale
—dice— precisar.

Asi, por ejemplo, la “diffida” (o represién administrativa) viene li-
gada en ocasiones a supuestos de hecho indiciarios de una conducta
criminosa que no se puede probar suﬁc1entemente como para conde-
narla como tal.

En el articulo 1.2 de la Ley de 27 de diciembre de 1956, se declara
aplicable la represién (“diffida”), en resumen, a los siguientes casos:

1> "A quienes habitual y notoriamente se dedican a trificos ili-
citos. ’

2.° A quienes por su conducta o tenor de vida debe estimarse
que viven habitualmente, aunque sea en parte, con el producto de
delitos..., 0 que, por las manifestaciones que hayan dado lugar, den
motivo fundado para considerar que estdn inclinados a delinquir.

3.2 A quienes por su comportamiento sean considerados como
dedicados a favorecer o disfrutar de la prostitucién o de la trata de
mujeres, o la corrupcién de menores, a ejercer el contrabando, o el
trafico ilicito de sustancias téxicas o estupefacientes, o a facilitar abu-
sivamente su uso, o a dirigir habitualmente garitos clandesfinos, o a
hacer apuestas abusivas en las carreras” (2).

Todos estos hechos, segin Bricola, son actos delictivos, pero no
se castigan como tales, porque falta su prueba, que es sustituida por
la “notoriedad”, por la “opinién”, etc. En realidad se trata de sujetos
posibles cémplices, receptadores, proxenetas, contrabandistas, etc., o
en el caso de la Mafia, de posibles miembros de una asociacién para
delinquir.

Pero en algin otro caso (v. gr., la aplicacién de la reprensién
—*diffida”— a los “vagos y ociosos habituales vilidos para el traba-
jo”), no cabe pensar que en tal status subjetivo se presuma por el
legislador una peligrosidad, que, de otro lado, es especialmente reque-
rida para ordenar la medida de ‘“repatriacién forzosa” (a un determi-
nado lugar o lugares geograficos, con exclusién de otros, segiin su
intensidad).

Para la doctrina italiana —cfr. Caraccioli, cit., por Bricola—, cuan-
do se trate de medidas de seguridad, el “juicio de peligrosidad” debe
concretarse en la posibilidad de 1a comisién de un delito, en tanto que
la sumisién de medidas de prevencion se produce simplemente sobre
la base de comprobacién de que el sujeto lleva o es iddneo para llevar
un género de vida que, no concretandose en propios y reales actos
criminales, determina, sin embargo, una cierta situaciéon de peligro...

Asi, por ejemplo, la ‘ pehgr051dad en s{” como presupuesto para el
internamiento del drogadicto (o atdn mds claro, del enajenado mental),

(2) Coincide en una serie de extremos con el articulo 2.° de la Ley de Va-
gos y Maleantes espafiola de 1933 y con el 2.° de la nueva Ley de Peligrosidad
y Rehabilitacién Social de 4 de agosto de 1970, que, modificindola, la ha sus-
tituido.
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tiene su clave, mas que en una peligrosidad para las piiblicas seguri-
dado moralidad, en aquella mds lejana situacién de peligro.

Llegd Bricola a la conclusién de que la tnica nota caracteristica
de las medidas de prevencidn, es la de no presuponer necesariamente
la prueba de la comisién de un delito, aunque en rigor no falten algu-
nos casos excepcionales en que se apliquen a delincuentes; en resu-
men: todas las medidas de prevencidn, en cuanto ante-delictum o,
mejor dicho, extra-delictum, prescinden de la declaracién judicial de
la comisién de un delito; en tanto que las medidas de seguridad
s6lo puede aplicarse a personas que hayan cometido un delito, decla-
rada su existencia judicialmente (excepto en los casos de los articulos
49 y 115 del Cédigo penal italiano) (3).

Por ello, Bricola, estudia predominantemente los procesos preven-
tivos y no el de seguridad propiamente dicho; en tanto que en los
demaés paises representados, el estudio es mds amplio, por no distin-
guirse claramente ambas categorias legales desde el punto de vista
procesal —aunque si desde el sustancial; asi, p. ej., los articulos 2
y 4 de la Ley de Peligrosidad espariola, distinguiendo, como otras
americanas, la peligrosidad sin delito y con él—.

Con respecto a la Republica Federal Alemana, el profesor Hab-
scheid se fija predominantemente en la peligrosidad delictual: “la re-
presién penal —dice— se funda sobre el principio de la culpa, por lo
que, quienes se hallan en estado de irresponsabilidad, no pueden ser
penados; pero es preciso organizar la defensa contra tales personas,
visto que, en general, son recidivistas”; asi, es necesaria la “preven-
cion”.

3. Lo que s afirma expresamente en varios de los trabajos reci-
bidos, y que vamos a detallar —todo ello es aplicable a Espaiia—, es
la diferencia entre el “proceso penal represivo” con respecto al “pre-
ventivo”.

Ve clara esta diferencia Bricola, contemplando la Ley de 27 de
diciembre de 1956; no hay “un hecho concreto” sino un “estado an-
tisocial”, con lo que se llega en este proceso “a una resolucién, dificil
de concretar en el fallo y de ejecucién complicada” (Gelsi Bidart,
Uruguay). ‘

Este autor se formula cuatro fundamentales preguntas, que se
tratard de contestar a lo largo de este libro:

1) (Es el proceso el instrumento adecuado para tratar el estado
peligroso y acordar las medidas a aplicarle?

2) (Deben especializarse los tribunales, o deben conocer de ello
los ordinarios?

3) (Puede seguir el proceso declarativo de condena las mismas
pautas que el proceso penal?

4) (Pueden aplicarse las mismas normas en materia de ejecucién?

(3) Del mismo modo, seguimos hallando en el Cédigo penal espaiiol, la
posibilidad de que el propio tribunal penal imponga medidas de seguridad,
pero en casos de “no delito”, como lo son los del procesado enaienado (ar-
ticulo 9).
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Razones fundamentales para diferenciar ambos tipos de proceso,
las vemos, como Bricola y Gelsi, en cuanto a la prueba, ya que es mds
dificil “probar un estado” que “probar un hecho”, pues en el primer
supuesto, precisa hacerlo con los hechos sintomaticos de ese estado.
Lo cual supone, a su vez: a) una prueba indirecta, en cuanto que el
medio probatorio no revela el objeto a probar, sino solamente uno de
los hechos que, por su significacién, y unido a otros, permita recons-
truir el estado de que se trate; b) prueba miiltiple, dirigida a varios
hechos, y ¢) compleja o conjunta.

Esto es, una prueba indiciaria (la que se conseguiria, segun la ter-
minologia de Mufoz Sabaté, por medio del método de la semidtica
judicial, parte de la heuristica) (4).

De lo cual, induce Gelsi, la necesidad de que los jueces de peligro-
sidad tengan “una mayor latitud en la apreciacién de la prueba”; y
mas amplias facultades al juzgar. Desde Jiménez de Asida se viene
pretendiendo esa amplificacién del arbitrio judicial como presupues-
to necesario del proceso de peligrosidad extra-delictum; aunque no
dejaba de fijarse en la necesidad de poner diques a ese necesario ar-
bitrio (5).

La misma Constitucién uruguaya dice que las medidas que se han
de adoptar, s6lo han de servir (se refiere a las circeles) “para asegurar
a los procesados y penales, persiguiendo su reeducacién, la aptitud
para el trabajo y la profilaxis del delito” (art. 26-2), finalidades las
tres que evocan.un proceso preventivo.

Nosotros mismos hemos dicho, en cuanto a la diferencia entre el
proceso penal (represivo) y el preventivo:

“... no cabe que desconozcamos las fundamentales diferencias que
deben existir necesariamente entre un proceso ‘“penal represivo” y
otro “preventivo”, por la diferente finalidad-medio (6) que han de
cumplir —pena, medida de seguridad—. Si puede caber el poner parte
de la misma técnica procesal unitaria al servicio de dos objetivos di-
ferentes (podria hablarse aqui, metaféricamente, bien entendido, del
“quia peccatum est” en contraposicién al “ne peccetur”, pero sin
confundirlos en ninguna forma). Piénsese en el concepto de peligro-
sidad sin delito, consagrado ya por nuestra Ley de 1933. ;Cémo
aplicarlo seglin normas procesales pensadas y construidas para impo-
ner penas, por delitos ya cometidos? Es, sencillamente, absurdo.

“... las diferencias deben subsistir entre ambos procesos, habida
cuenta de su respectiva finalidad. Recordemos aqui, p. €j., lo relativo
a la lucha cautelar contra el supuesto peligroso, que debe ser diferen-

(4) Cfr. MuRoz SaBaTE, La prueba de la simulacion, Tesis doctoral, Bar-
celona, 1971, passim (en publicacién).

(5) Cfr. JIMENEz DE AsUa, Manual de Derecho penal, Madrid, 1934, I,
padginas 372 y s. y 392 y s.

(6) Para nosotros, la funcién material o causal de todo proceso estd en
la obtencién prictica de satisfacciones juridicas (Cfr. nuestro trabajo Ideas
generales para una teoria general del Derecho procesal, en “Temas del Orde-
namiento procesal”, Madrid, 1969, I, pp. 289 y ss.; El proceso como funcidn
de satisfaccion juridica, en la misma obra, I, pp. 353 y ss., passim.
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te de la que se dirige frente al supuesto delincuente (7), aunque la
clave de los dos tipos de proceso cautelar sea la misma; y lo relativo
a la ejecucion de las medidas de seguridad, que debe ser reformado
totalmente, alejandola de la idea de “penalidad” que las acompaia
actualmente (8).

Esta idea de aproximacidén, hasta su casi confusiéon (o sin casi),
entre penas y medidas de seguridad, la comenta Bricola —para Italia,
pero no es alli donde el fendmeno se da—asi:

No se trata (las medidas de prevencidn, equivalentes a las im-
puestas en Espafia por peligrosidad sin delito) de obtener una reedu-
cacién, sino que son “penas camufladas” y se las unen consecuencias
perjudiciales para el sujeto, de tipo explicitamente penal. Cita como
ejemplo el de la agravacién de las penas (Ley anti-Mafia, art. 6) a
supuestos delincuentes mafiosos que se hallen sometidos a medidas
de prevencién. Lo cual, ademds —subraya—, puede chocar con el ar-
ticulo 3 de la Constitucién (éste serd un tema del cual, con referen-
cia a Espafia, nos ocuparemos con intensidad; estd descuidado com-
pletamente. Cfr. infra, Cap. IV de este Libro). Ademds —sigue Brico-
la— ocurre a menudo, en las amnistias y en los indultos, que de ellos
quedan excluidos los “sometidos a medidas de prevencién’. '

Nosotros estamos convencidos de que, en el estado actual del pro-
ceso penal, el de peligrosidad debe apartarse del mismo lo suficiente
como para poder fijar algunos puntos diferenciadores esenciales.

Partiendo del Derecho material, como se ha dicho, que es diferente,
aqui se trata de probar la existencia de un “estado” y no de un ‘“he-
cho”, de un “acto”, lo cual, evidentemente, ocasiona mas comp.ica-
ciones probatorias, al poner, al frente de los medios de piueba, al
indiciario.

La reunién de indicios exige, a su vez, una inquisicién previa y
amplia del juez, sin que éste sea excesivamente asaeteado por el
ejercicio de las facultades de la defensa —ain no debe haber imputa-
cién—, que en el proceso penal es mas normal. Piénsese en que una de
las bases del funcionamiento de la idea de ‘“peligrosidad”, dado el
criterio basico de jurisdiccionalidad y no de legalidad de las catego-
rias, es el del amplio arbitrio concedido a los jueces. Pues bien, para
ejercitarlo acertadamente, su conocimiento debe ser muy amplio, lo
cual exige la citada inquisicién. Por la misma razdn, el ejercicio de al-
gunos de los poderes de la defensa durante dicho periodo preliminar,
y a salvo los que a la parte interesada ze le concedan expresamente

(7) Con esta advertencia —escrita en junio de 1970— desedbamos salir
al paso del error cometido en la Ley de Vagos y Maleantes de 1933, articu-
lo 12, que aplicaba la medida de “prisién provisional”, incompatible con el
ordenamiento de seguridad, ya que... a un peligroso sin delito no se le
puede condenar a ‘‘prisién”.

Este error, reiterado en el Proyecto de Ley de 1970, ha sido corregido
en la Ley (Cfr. infra, Cap. IX); pero en el Reglamento para su aplicacién, desde
este punto de vista, no estd nada libre de pecado.

(8) Cfr. nuestro trabajo Prevencion y represion desde el punto de vista
procesal, en “Anuario de Derecho penal”, Madrid, 1971-I, § 1. Y el Cap. XI
de este libro.
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—los primarios, los constitucionales—, debe recaer sobre el propio
juez, segun los principios derivados del sistema inquisitivo. Asi apa-
recerdn en el proceso de peligrosidad fendémenos que en el penal se-
rian andmalos (y por ello, en aquél, deben estar delimitados y regula-
dos muy minuciosamente, para evitar extravios).

No es pensable, como también hemos dicho, dado que se trata, en
nuestro caso, de un estado “pre-delictual”, de probabilidad de cometer
un delito, que el supuesto peligroso quede, al amparo de sus garantias
procesales penales ordinarias, en una situacién de libertad incontro-
lada que haga mas ficil su “caida” o, al menos, su continuacién en el
estado de peligrosidad incontrolado; de ahi la necesidad de adoptar
medidas cautelares personales, en muchas ocasiones. Pero por tratarse
de no delincuentes, no pueden ser las mismas que en el proceso penal.

Si la tipicidad y legalidad bdsicas de que arranca un proceso penal,
admiten que su procedimiento sea relativamente holgado y eldstico,
en el de peligrosidad, la falta de aquélla (y sélo la existencia de cate-
gorias de pel1gr051dad incluidas en la ley, forzosamente amplias a su
vez), exige una rigurosisima regulacién del mismo, de modo que esta
severidad compense la mayor amplitud de arbitrio que necesaria-
mente se ha de conceder al juez para que declare la existencia del
estado de peligrosidad e imponga la correspondiente medida o medi-
das. Precisa, pues, un procedimiento a la véz mas amplio en cuanto a
posibilidades de su instruccién —hace falta hacerse cargo y compren-
der toda la personalidad del supuesto peligroso y de ahi la mayor
amplitud de aplicacién del sistema inquisitivo—, y de otro lado, mas
severo, dentro del necesario aligeramiento de formalismos para con-
seguir su aceleracién,

Ademds, en cuanto a la ejecucidén de las medidas de seguridad, el
juez, al haber dictado una sentencia relativamente indeterminada (o
totalmente indeterminada, cuando la medida impuesta no tiene limite
maximo), se halla en la posicién de haber de seguir desde muy cerca
tal ejecucién, para poder llegar durante ella, a una ‘‘determina-
cion” (9).

Asi, pues, estimamos que el tratamiento legal debe confiarse a
jueces especiales y especializados. Ello serd desarrollado en el capi-
tulo V de este libro.

La posibilidad que preveiamos de aprovechamiento de muchos
principios y normas en concreto del proceso penal espaifiol de la LE-
CRIM, hizo que, con ocasidon de informar sobre el “Anteproyecto de
Bases para el Cddigo procesal penal”, sugiriésemos que se crease un
Cédigo unitario (que se podria denominar “Cédigo procesal penal
y de las medidas de seguridad”), que constarfa de una “Parte Gene-
ral”, conteniendo principios y figuras de aplicacién a ambos tipos de
proceso; y sendas Partes Especiales, dedicadas, la una, al proceso
penal represivo, y la otra, al preventivo. Esta idea —que no ha sido

(9) Cfr. FAIREN, Algunas conclusiones sobre el proceso de la Ley de Pe-
ligrosidad y el Reglamento para su avlicacion, en “Revista de Derecho proce-
sal Iberoamericana, Madrid, 1971, fasc. II-III, p. 641.
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aceptada por los pre-legisladores— estimamos solucionaria la contro-
versia sobre el tema “proceso Gnico” o “doble proceso” (10 y 11).

4. Las soluciones que en el Derecho positivo correspondiente a
los paises que han enviado ponencias nacionales al V Congreso Inter-
nacional de Derecho procesal, y la respectiva doctrina, vemos plasma-
das para el problema de la peligrosidad sin delito (que casi siempre
va legalmente unida a la delictual, con excepcién de Alemania e Ita-
lia, desde el punto de vista procesal), son de tipo administrativo o
judicialista.

Ateniéndose a los datos legales de cada pafs, sin embargo, estima-
mos que es preferible la solucidén judicialista, y no sdlo por las razones
que se apuntan en este trabajo en su favor (Cfr. infra, Cap. II), sino
también porque en este proceso se trata de garantizar la observancia
de normas juridicas y de aplicarlas a los casos concretos; derecho
genérico a disfrutar de una sociedad pacifica que el “peligro” pertur-
ba; sociedad pacifica a la que expresa o ticitamente se refieren las
Constituciones en sus declaraciones.

Tanto por razén de los érganos judiciales que dirigen este proceso
de peligrosidad en Espafa, como por la finalidad que el mismo per-
sigue, como por el medio —regulado legalmente a modo de contra-
dictorio, con relativa igualdad de las partes—, como por el acto en
que se concreta el proceso —la sentencia, “verdad legal” con efectos
de cosa juzgada, de que carecen las resoluciones administrativas—,
deducimos que se trata de un conjunto de actos judiciales de natura-
leza jurisdiccional (12).

Mas, con referencia a Espafia, no debemos olvidar la idea prima-
ria de la independencia del juez, y frente a ella, de la dependencia del
funcionamiento administrativo. Y es jurisdiccional, a nuestro enten-
der, la actividad de ese juez independiente e inamovible, si la desarro-
lla sin discrecionalidades procesales previstas por la ley, con finalidad
en la elaboracién y cumplimiento de una resolucién, interpretando
medios de ataque y de defensa, reponiendo el derecho vulnerado
—aunque sea un derecho, no de “tipos”, sino de “categorias” lega-
les—; solucién de cumplimiento necesario, derivada del incumpli-

(10) Cfr. nuestro trabajo cit., Presente y futuro, pp. 14 y ss., y El Ante-
proyecto de Bases para el Cédigo procesal penal de 1967, en “Temas del
Ordenamiento procesal” cit., II, pp. 1.246 y ss.

(11) Ibamos mucho mds lejos en cuanto a la unificacién procesal. Cfr.
nuestro libro Sugerencias sobre el Anteproyecto de Bases para el Codigo
procesal civil de 1967, Valencia, 1966, pp. 11 y ss., y en Temas cit,, II, pé-
ginas 639 y ss.

(12) Con respecto a Italia, BricoLa habla de una “jurisdiccién subjetiva’
(en sentido diverso de la doctrina tradicional italiana, gue designaba como
“sub’etiva” a la jurisdiccién civil, en tanto la penal y administrativa serian
‘objetivas”). BRIcoLA se refiere, sin duda, al hecho de gue en el proceso de pre-
vencién italiano hay un comienzo administrativo y un desarrollo posterior
‘udicial, pero en el que la escasez de garantfas de la defensa le hace pensar
a su vez que, bajo jueces independientes, se desarrolle una actividad mds bien
administrativa, por su relativo discrecionalismo.

’
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miento por el peligroso de normas juridicas superiores (se trata en no
pocos casos de principios y normas de categoria constitucional) (13).

Entre las soluciones legales que las ponencias presentan, predomi-
nan las judiciales; y ademdas se percibe claramente, en cuanto a
paises como Venezuela —con vigente régimen administrativo—, una
tendencia hacia lo judicial (plasmada en el actual proyecto de Ley).

En cuanto a la especializacién de los jueces, en varios paises sud-
americanos —salvo Clarid, en Argentina— la proclaman como necesa-
ria unidnimemente, aunque no haya unanimidad con respecto a su
intensidad (cfr. Uruguay); y hallamos quejas que, provenientes de
Chiie —Vergara—, coinciden con las nuestras (14) sobre su falta, sea
total o parcial.

Allf en donde no existen en las leyes o en la practica, se preconiza
igualmente la creacién de cuerpos de especialistas médicos, socidlogos,
psicélogos, etc., que auxilien a dichos jueces. Y efectivamente, la for-
macién de comisiones formadas por estos individuos especialistas
—peritos— es una de las garantias exigibles en todo caso, para que
un régimen de “sentencias indeterminadas” relativamente, como son
las de declaracién positiva de la peligrosidad, funcione sin *peligro”
a su vez, para con los derechos individuales y sobre todo, con el de
libertad.

Se piensa —y pensamos nosotros— mejor en jueces individuales
que en colegiados —nosotros hacemos una excepcion para la segunda
instancia—; y en que aquéllos sean, a su vez, tanto jueces de cono-
cimiento como de la ejecucién, por la necesidad de que sea siempre
el mismo individuo quien “determine”, fije el “quantum” de la sen-
tencia. Identificindose en la misma persona que la elaboré y dictd,
la “determinacién” a efectuar a través de su observacion personal y
continua de la influencia de cada tratamiento sobre la conducta y
personalidad del sujeto peligroso.

5. Problema que ha traido la atencién de bastantes ponentes, y
la nuestra —se trata de un problema muy descuidado en Espana, des-
graciadamente—: el de la constitucionalidad, en nuestros respectivos
paises, de los normas sobre peligrosidad y su declaracién —proceso—;
tanto globalmente —leyes de peligrosidad; su admisién o no admi-
sién por las Constituciones— como cuanto con respecto a determina-
das normas de las mismas en particu.ar.

(13) Si es un tipo de tribunales como €l que describimos el que propugna
CLARIA OLMEDO (Argentina; cfr. infra. Cap. 1l y V), nuestra discrepancia con
é1 desapareceria. Pero cuando se rehere al “control judicial” ulterior de la
labor ce estos organismos que sugiere como posibles, a través de la accién
y pretensién contencioso-administrativas, nos hace dudar sobre si, segiin él,
es la primera actividad citada, jurisdiccional o no, Por el modo de cédmo descri-
be su manera de funcional —al procedimiento que él mismo imagina para el
futuro como posible en la legislacion de su pais— parece que lo sea; la duda
estd en si los encargados de aplicar ese procedimiento obedecerdn solamente
a la ley o también a la administracion superior —al poder politi¢o incluido—.

(14) Cfr. nuestros trabajos Prevencion y represion desae el punto de vista
procesal cit., y Algunos aspectos procesales de la Ley de Peligrosidad de 4 de
agosto de 1970, Facultad de Derecho de Salamanca, 1971, passim.
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Con referencia a Argentina, hallamos la posicién rotunda de Claria
Oimedo, para la cual una tal ley de peligrosidad sin delito no respon-
deria a la Constitucion federal; en toda otra serie de casos (también
Vélez Mariconde con respecto a Argentina; Habscheid con ref. a la
Republica Federal de Alemania; Bricola sobre Italia —este trabajo
estd centrado casi totalmente sobre la constitucionalidad o inconsti-
tucionalidad de leyes y normas de peligrosidad, con un enfoque que
al comparatista debe resultarle utilisimo—; Gelsi Bidart para la Re-
publica Oriental del Uruguay; Chiossone para Venezuela) encontra-
mos loabilisima preocupacién sobre la constitucionalidad de las leyes;
verbi gracia, el caso de Venezuela, en donde el conflicto reside en la
incompatibilidad de la Ley vigente con la propia Constitucién, que
es posterior a ella; solucién: elaborar una nueva Ley —en cuyo
Proyecto colabora el propio Chiossone—.

En los paises en donde el control de la constitucionalidad de las
leyes v sus normas estd deferido, de modo procesal constitucional, a
un Alto Tribunal, la solucién de estos gravisimos conflictos es mds
facil; pese a la actitud “neutralista” que en determinados casos atri-
buye Bricola a la Corte Constituzionale italiana —sobre todo, por no
entrar a calificar los procedimientos de prevencién, como administra-
tivos o jurisdiccionales, problema constitucional de gran trascenden-
cia—, dicho Alto Tribunal, en mdltiples ocasiones (15), ha declarado
la ilegitimidad constitucional de una serie de sus normas, sobre todo,
por no garantizar suficientemente los derechos de la defensa que la
propia Constitucién prevé (Cfr. infra, Cap. IV).

En Espafia, en donde el control de la constitucionalidad de las
normas estd deferido a un organismo politico —asi lo califica su
misma Ley, de 5 de abril de 1968—, integrado por el Jefe del Estado
y el Consejo del Reino, la solucién es mucho mis dificil, si pensa-
mos, ademads, en la muy angosta legitimacién activa para promover
el “recurso de contrafuero”, su caricter politico y el plazo para in-
terponerlo (s6lo de dos meses a partir de la publicacién de la norma
o acto en la Gaceta de Madrid); este recurso estd pensado y elabo-
rado para e! futuro (desde 1968), con lo que se da el caso de normas
anteriores (p. ej., algunas de la Ley de Orden Piiblico de 1959, y de
otras posteriores; de la misma Ley de Peligrosidad, publicada el
dfa 6 de agosto de 1970, y de su Reglamento, publicado el dia 3 de
junio de 1971, que de tratarse de un sistema amplio, podrian ser
atacadas por inconstitucionalidad —de modo andlogo a como lo fue-
ron en Italia diversas normas del Codice di procedura civile—y
que no pueden serlo; no quedando otro remedio que el de llegarse a
una derogacién normal de las mismas por el Legislativo.

Entiéndase desde este punto, adquirida por nosotros, la conclu-

(15) También ha declarado la inconstitucionalidad de varios articulos
del Cédigo de procedimiento penal.

Cfr. estas sentencias de la Corte Costituzionale, en nuestro trabajo La
situacion actual del Ministerio. Fiscal, en “Revista de Derecho procesal TIbe-
roamericana”, Madrid, 1970-1V, pp. 792 y s., nota, y en las colecciones y bibl.
que alli citamos.
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sibn —con los antecedentes que expondremos circunstanciadamente
en el Cap. 1V, infra—de que, a efectos de garantizar los derechos
del ciudadano en el mds alto grado, por razén de las normas de pe-
ligrosidad —materiales o procesales—, debe existir un control muy
amplio de su constitucionalidad (y de la de su aplicacién) a cargo de
un organismo juridico y jurisdiccional exclusivamente.

6. Con respecto a las partes, se admite, en general, el caricter
de tal, del sujeto a proceso de peligrosidad. Es de interés la interven-
cién del Ministerio Fiscal o Publico —salvo en Chiie, en donde su
mtervencién-no es obligatoria—.

Para que conste de aqui en adelante, debemos hacer notar que
los trabajos extranjeros hablan de la ‘“accién piblica”, pero que
esta expresién tiene diversa amplitud y significacién en Espafa, en
donde, como es sabido, y con analogia con el Derecho inglés, no
solamente ejercita la “accién publica” el Ministerio Fiscal, sino tam-
bién cualquier otro ciudadano en pleno ejercicio de sus derechos,
sea o no el ofendido o el perjudicado por el delito, siempre que éste

a ‘“perseguible de oficio” (el 95 por 100 o mds de los del Cédigo
penal) (por el contrario, por no existir este sistema en Italia, dice
Bricola, que no puede hablarse de interposicién de la “accién penal”
por el Ministerio Publico por la coincidencia de posibilidades del
mismo con las de otras personas —en cuanto a la Ley anti-Mafia—;
y.con respecto al procedimiento de prevencién de la Ley de 27 de
diciembre de 1956, la iniciativa corresponde al Questore —funciona-
rio administrativo—y.el Pubblico Ministero interviene solamente
como dictaminador, pero no como parte).

El querellante particular queda exciuido en ciertos regimenes
—entre los que se cuenta el espafiol—; y estimamos que acertada-
mente, pues su actuacién, en una materia tan sumamente complica-
da como lo es la de la prueba de la peligrosidad social —abundante-
mente indiciaria—, podia complicar equivocamente la labor del juez,
porque e! interés del querellante particular en la persecucién de la
peligrosidad es dificil probar que sea publico, con respecto a un
“estado” no tan nitido como el de un “acto” —delito— por el que
resulté ofendido o perjudicado, y ain menos por parte de terceros,
y podrl’a abrir, mucho mdis que en lo penal, un interés “‘en la vengan-

. (En cuanto a ofendidos y perjudicados —que puede haberlos,
contra lo que alguien dice, Vergara— sus pretensmnes deben deferir-
se a los tribunales civiles correspondientes). -

Volviendo al sujeto pasivo y a su situacién, se nota en las po-
nencias un natural anhelo de verlo convertido en “parte” lo antes
posible, desde la iniciacién de -las actuaciones (incluso en un pafs
con régimen penal general inquisitivo, como lo es Chile, en el proceso
de peligrosidad se introduce una excepcién al principio del secreto
de la inquisicién o investigacién, de tal modo que el supuesto peli-
groso pueda conocer todas las actuaciones). Hay que tener en cuenta
que, en tanto el supuesto peligroso no tenga derecho a intervenir,
se hallan en peligro incluso sus derechos constitucionales (p. ej., no
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poder recusar al juez, con perjuicio del principio o norma del “tri-
bunal competente”, en un momento procesal oportuno, esto es, ape-
nas conozca la existencia del motivo de recusacién) (Cfr. infra Ca-
pitulo VI, 5). '

Hemos planteado con respecto a nuestro pafs (Cir. infra Cap. VI)
el problema del automatismo en la declaracién de peligrosidad (el
“serdn” y no el anterior “podran ser” “declarados peligrosos” de la
Ley espafiola actual), lo cual puede incidir sobre la falta de temibi-
lidad de los sujetos —enmascarada en esta Ley bajo el nombre de
“peligrosidad social”—y, a su vez, suponer un intento de reintro-
ducir totalmente el principio de legalidad en el proceso de peligro-
sidad, lo cual no es posible hacer sin desvirtuarlo, al hacerlo con
sus categorfas bdsicas.

En cuanto al desarrollo del proceso en ausencia del supuesto
peligroso (la rebeldia espafiola, cfr. el Cap. VI, 7, infra), Vergara
—Chile— declara imposible la continuacién de aquél si el sujeto
no comparece ante la citacién que se le hace —no siendo habido—
para interrogarlo, por ser indispensable este acto. Con respecto a
Espafia, Morén indica que la.ausencia del supuesto peligroso no
debe obstar a la continuacién del procedimiento; pero en este sen-
tido, entendemos que el articulo 19 de la Ley, que admite como
medida cautelar la “declaracién en rebeldia” —al fijarla como tal
cautelar—, indica que el proceso va a continuar hasta que se dicte
sentencia —sentencia en rebeldfa; lo cual al igual que con respecto
a otras normas de otros procesos comentadas en algin otro trabajo
nuestro, y que prevén una condena “inaudita pars” en vez de fijar la
suspensién del proceso en tal caso, que es la solucién correcta, y ello,
hasta que el supuesto peligroso sea habido o comparezca) diputamos
inconstitucional por restringir los derechos de la defensa frente a
su no limitacién con respecto al caso, por obra del articulo 19 del
Fuero de los Espanoles (Cfr. infra, Cap. IX).

7. Predominan las legislaciones —y los pareceres— en favor de
que el procedimiento se rija, en cuanto a su primera parte, ante el
juez individual, por el principio inquisitivo (discordante, Vélez Ma-
riconde); los regimenes examinados —incluido el administrativo ac-
tual de Venezuela— son dos exdmenes del asunto —dos instancias—
al menos.

Entendemos, apartindonos de Vélez Mariconde, y en favor del
sistema espaiiol de dos instancias (tanto en la Ley de 1933 como en
la actual), que la apelacién, concebida de modo amplio y con posibi-
lidad de que en la misma se propongan y practiquen pruebas con di-
reccién y asistencia del interesado, no puede obstaculizarse a la
inmediacién, que en la misma debe ser exigible (cfr. el Cap. IV). Si
estamos de acuerdo en que la inmediacién del peligroso con el juzga-
dor es de todo punto indispensable, por tratarse de un procedimiento
en el que debe primar el contacto entre ambos, a efectos de que el
segundo conozca la personalidad del primero y, en su caso, ordene
el tratamiento mas adecuado; pero esto no obsta a que un segundo
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tribunal vea el asunto, abra nuevas posibilidades probatorias y llegue,
si procede, a enmendar o revocar la calificacién y tratamiento deter-
minados en la primera instancia.

Mostramos nuestro acuerdo —con Vélez Mariconde y Clarid Ol-
medo— sobre que la prueba sea apreciada no “seglin conciencia”,
sino “segun las reglas de la sana critica”, expresién de contenido y
de raigambre y actualidad espafiola (y no aplicadas por la Ley de
1970), que muestran un freno légico —el de la critica, fundada a su
vez en maximas de la ciencia, de la técnica, de la experiencia—, a
cualquier exceso que invocando simplemente su conciencia pudiere
cometer el juzgador (Cfr. infra, Cap. VIII, 4).

Los procedimientos examinados destacan el papel de los peritos;
as{, en todo caso, es necesaria esta prueba en la primera instancia y
en especial la audiencia de los referidos, en su fase preliminar, de
investigacion. Tritase de peritajes cientificos.

El recurso de casacién existe en Italia; lo estima posible, en Chile,
Vergara; lo sugieren para Argentina Vélez Mariconde y Clarid Ol-
medo —siempre para la hipétesis de que se llegase a elaborar una
legislacién de peligrosidad para su pais; y el dltimo, desde el punto
de vista administrativo—. En cuanto a Espafia, no existe este recurso
ni ningdn otro ante el Tribunal Supremo; y pedimos la creacién de
aquél, por quebrantamiento de las normas procesales de la Ley de
Peligrosidad, y otro, también ante el Tribunal Supremo, mds amplio
que la casacién propiamente dicha, que abra mejor la posibilidad
de controlar los errores cometidos en la apreciacién de las pruebas
en las instancias. Y naturalmente, diputamos necesario, como se dijo,
un recurso por inconstitucionalidad (que existe en Alemania, Italia,
Chile, Uruguay) dirigido contra las normas de peligrosidad atentato-
rias a la Carta Fundamental.

El “juicio de revisién” aparece en diversas legislaciones (Chile,
Uruguay) con las mismas caracteristicas del espariol de igual nombre,
de dirigirse contra la cosa juzgada (Cfr. infra, Cap. VIII, 4, b y X);
no ce trata de un recurso, sino, a nuestro entender, de una pretensién
nueva, impugnativa independiente, lo que tiene -unas consecuencias
de gran interés dado el tenor del articulo 34 de la Ley de Peligrosi-
dad vigente (Cfr. loc cit.).

En la primera fase de los procedimientos, rige, por lo general el
principio de la escritura, como corolario del inquisitivo, y el oral-
protocolario en cuanto a las actuaciones necesariamente tales —inte-
rrogatorios, declaraciones—; y en algunos regimenes —Espafia— du-
rante esta fase, el del secreto, ya que el sujeto pasivo adn no es parte
(Cfr. Cap. VD).

Mis adelante, los periodos probatorios se rigen por la oralidad,
pero protocolizada, ya que existe, también en general, el recurso de
apelacién. '

Se prevé en general, y es 16gico, que se “hagan cargos” al supuesto
peligroso, para que, a su vista, proponga prueba “de descargo”; pero
en Espafia, esto no estd previsto —grave error a reparar lo antes po-
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sible—, asi como tampoco la conformidad del sujeto con los cargos
(ello estd previsto en Venezuela). Es de desear que se regule pronto
esta figura de la conformidad en Espafia, ya que tradicionalmente
tiene entrada —aunque con limites, a la inversa del sistema brit4-
nico—y responde al principio .acusatorio, tambien tradicional en Es-
pafia, de aplicacién legal tan amplia, que admite al acusado penal a
“disponer” libérrimamente de su propia defensa y a renunciar a ella
parcialmente, siempre que la pena mayor solicitada por la acusacién
no exceda de seis afios de privacién de libertad —limite inexistente
en el sistema del “guilty or not guilty” inglés—. Este sistema, deberia
ser adecuado a la peligrosidad en cuanto al tiempo e intensidad de
cada medida. '

Reiteramos aquf la idea (ya expresada en nuestros trabajos “Pre-
vencién y represién” y “Algunos aspectos”, cits. supra) de la necesi-
dad de que los procedimientos —incluido el espafiol— se hallen re-
gulados exhaustiva y claramente, sin cldusulas generales ni trdmites
de forma o contenido borroso (Cfr., por ej., infra, en Italia, la “invita-
cién” al supuesto peligroso; en Espafia, las “vistas” en apelacién, de
cuyo contenido nada dice la Ley; la “rebeldfa”, sin que tampoco diga
nada sobre sus consecuencias). Y que la terminologia juridica se apli-
que correctamente por el legislador, habida cuenta de que las institu-
ciones deben aplicarse por su naturaleza, contenido y finalidad, y no
por el nombre con que arbitraria o erréneamente se las pueda bautizar
en el texto legal. Tal es el caso del “juicio de revisién” de la Ley de
Peligrosidad, frente al llamado “recurso de revisién” de la LECRIM,
que tiene la misma naturaleza y finalidad. El que en este caso, pese
al Iéxico legal defectuoso, se trate de un nuevo juicio y no de un re-
curso, tiene la importante consecuencia, A) de su probable admisibi-
lidad, pese al texto del articulo 34 de la Ley de Peligrosidad, y B), a)
de deducir que las sentencias espafiolas de condena por peligrosidad,
surten efectos de cosa juzgada material, ya que la “revisién” de dicha
ley se refiere, de un lado, a la simple “determinacién” -del “quantum”
de la sentencia, y de otro, versa sobre nuevos hechos, esto es, 10s que
determinan la modificacidn o el cese del estado de peligrosidad, o bien,
b) a “conductas” posteriores a la sentencia y anteriores a la determi-
nacién de su ejecucién; esto es, a hechos que la sentencia no recogio,
¥ que, por lo tanto, no pueden estar amparados por su fuerza de cosa
juzgada (Cfr. infra, Cap. VIII y X).

Con respecto a las medidas cautelares, manifestamos nuestra opi-
nién contra las de “encarcelamiento” o “prisién provisional”, por
entender que no se puede someter a tal régimen cautelar a quien no
puede ser condenado a una pena de “circel” o de “prisién”. Se trata
de una clara reminiscencia —entre otras que se verdn, Cap. XI— de
la idea de “penosidad” que debe desaparecer en absoluto con todas
las demais.

En cuanto a la ejecucién de las sentencias, que debe ser confiada
a los mismos jueces que condenaren, ahi estd una de las claves de
todo el problema, de fuerte matiz econémico. Hay quejas en cuanto
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a ello, en Chile, en Guatema'a, en Uruguay. Precisamos de medios, de
muchos medios especia’es, en personal y en material (Cfr. Cap. XI).

Esta ejecucién, totalmente distinta de la de las penas, se la con-
cibe —como se la debe concebir, y no a titulo de “pena”— como un
tratamiento determinador de! “quantum” de la sentencia relativa (o
absolutamente) indeterminada, en cuyo desarrollo, el Juez estad asis-
tido de consejeros técnicos, cuya importantisima labor nos hace su-
gerir que se les deba rodear de garantias de independencia semejantes
a las de los jueces (Cap. XII).

8.—Pese a todo, no podremos nunca prescindir de la “cercanfa”
de los cédigos o.leyes procesa'es penales propiamente dichos; aun
cuando dejisemos de tener en cuenta—lo cual serfa absurdo— el
“parentesco” entre peligrosidad y delito, la misma fuerza de inercia
de los potentes edificios juridicos construidos por obra de muchas
generaciones humanas, influiria sobre nosotros, forzindonos a no cor-
tar los cables que deben unirlos (17).

(17) Asi lo vemos reconocido en varias de las ponencias recibidas. En
cuanto a Chile, VERGARA nos dice que aun sin hallarse una remisién expresa
de la ley correspondiente (Cfr. infra, Cap. III), del texto de sus articulos 16,
27, y 29, se induce la.entrada en juego, como supletorio, del procedimiento
penal ordinario. Pero hay que tener en cuenta que, dentro del sistema pro-
cesal penal, las normas del juicio chileno para crimenes o simples delitos
de accién piiblica, se aplican a los procedimientos criminales especiales; es
importante este criterio, ya aue hace posible, que dentro de la regulacién del
procedimiento de peligrosidad no se hayan tenido en cuenta situaciones pro-
cesales de detalle que es preciso atender, “y que el juez debe aplicar en casos
determinados”.

En el supuesto —que no nos afecta directamente a nosotros, visto el tema
de que tratamos— de gue concurran delito y estado de peligrosidad, se acumu-
lan ambos procesos ante €l Juez que conozca del delito cuando haya “decla-
ratoria de reo” (art. 31 de la Ley); el procedimiento, en tal caso, es el de
delitos, el penal ordinario, pero ni el querellante ni el actor civil pueden
intervenir en lo relativo al estado antisocial.

Sigue diciendo VERGARA que se adoptd el proceso por razén de delitos
para la peligrosidad, por *“la naturaleza muy breve y concentrada” del mismo.
Existe acusacién formal, que se extiende al estado antisocial: la sentencia es,
naturalmente, compleja. Cuando se produce la doble condena, es facultativo
del juez el aplicar la medida de seguridad; puede dejarla sin efecto, previo
informe del Instituto de Criminologia o de su representante en el respectivo
establecimiento penal, informe en el que se establezca la falta de peligrosidad
delictual v el hecho de la readaptacién social (art. 37 de 1a Ley).

Si se cometiera un delito por el sujeto a una medida de seguridad, durante
el curso de la misma, se suspende el tratamiento desde el momento en cque el
sujeto se halle en prisién preventiva; si fuere condenado, el juez deberd
resolver sobre si deberd cumplirse el resto de la medida después de la pena
impuesta.

Caso especial es el de Alemania —problema debido en no poca parte a
su cardcter de Estado federal-—: es el de la concurrencia entre el Sicherungs-
verfahren v el Ereiheitsentziehungsverfahren (procedimiento de seguridad y
procedimiento de restriccién de la libertad), cuyo estado actual nos comunica
HAB<CHEID.

Hay que tener en cuenta que ambos procedimientos visan, ante todo, a
los suietos peligrosos que sufren de una enfermedad mental grave,

En el caso de que concurran las posibilidades de abrir ambos procesos
—cosa muy posible, dada la calidad de los sujetos— se produce el problema
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9. En Espana no existe distincién legal entre “medidas de pre-
vencion” y “medidas de seguridad”; y el proceso para los estados de
peligrosidad pre-delictual, delictual y post-delictual, se regula, en la
actualidad, como tnico, en la Ley de Peligrosidad de 1970, con dero-
gacién del anterior sistema, el de la Ley de Vagos y Maleantes de
1933, que acumulaba el tratamiento procesal de la peligrosidad
—cuando existiera a la del delito cometido por el peligroso, bajo
la competencia de los tribunales penales ordinarios—.

Asi pues, existe un proceso de peligrosidad dnico para las tres
especies de dicha figura (salvo lo que se dird, infra), sin diferenciar
el tratamiento procesal de los sujetos peligrosos sin delito, de los de-
lincuentes.

A) En el articulo 2.° de la Ley se recogen las categorfas de su-
jetos peligrosos sin delito; mas el articulo 4.° declara la aplicacién
de los preceptos de la misma a los “condenados por tres o mas deli-

entre ambos, de diversa naturaleza, como se verd (Cfr. Cap. VIII), y para
su resolucién, se formulan tres tesis en cuanto a su prioridad:

A) La primera tesis es la de PETERS; principio de prioridad; el con-
flicto se resuelve en favor del procedimiento que se inicié primero.

B) La segunda, la del Tribunal Federzl, el cual ha dicho que le clave
de la solucién la da el & 42 de la StPO; visto que la ley exige el interna-
miento “si la seguridad piiblica lo exige”, tal internamiento sélo puede exigirse
“cuando las medides de la legislacién de los paises (Ldnder) no son suficien-
tes”; esto es, cuando las normas del Derecho de los naises de la federacién
sobre el “procedimiento para la restriccion de la libertad” no bastan.

C) La tercera tesis es la de JURGEN BAUMANN; para este autor, como el
Sicherungsverfahren en federal y especial, predomina siempre sobre el Erei-
heitsentziehungsverfahren.

HABSCHEID se une a esta ultima tesis por hallarla conforme a las reglas
del predominio del Derecho federal sobre el de los Ldinder, y de la ley espe-
cial sobre la general.

La Ley de Peligrosidad espafiola de 1970 soluciona el problema de la
concurrencia de la delincuencia y de la peligrosidad, a la inversa de como
lo hacia la Ley de Vagos y Maleantes de 1933 —en el régimen chileno de
acumulacién creemos hallar huella de aquélla—; esto es, separando totalmen-
te a ambos procesos.

“Cuando un Tribunal o Juzgado que entienda de un proceso penal —dice
su art. 13— conozca, por razén del mismo, de alguna conducta aue pueda
estar incursa en alguno de los estados de peligrosidad de la presente Ley
remitird testimonio de los antecedentes necesarios al Juzgado a quien competa
la tramitacién del expediente de peligrosidad. Los Juzgados encargados de
la aplicacién de esta Ley y las Salas especiales que establece el articulo 9.°
remitirdn asimismo a los Juzgados competentes testimonio de actuaciones de
las que puedan resultar la comisién de hechos delictivos o la participacién
de los encartados en ellos.”

En cuanto a la ejecucién de penas y medidas concurrentes por razén de
los dos procesos, el articulo 25 dice que “... Si concurriere con la medida de
seguridad impuesta alguna pena total o parcialmente pendiente de ejecutar,
y-aquéllas y éstas no fueren susceptibles de cumplimiento simultdneo, se
ejecutara preferentemente la pena”.

(Cfr. infra, Cap. XI). -

El Reglamento desarrolla esta cuestién de un modo andlogo, en cuanto
a la posibilidad final de no cumplimiento de !a medida de seguridad, al or-
denamiento chileno, pero a través del juicio de revisién (art. 97).
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tos, en quienes sea presumible la habitualidad criminal, previa decla-
racién expresa de su peligrosidad social”.

B) Ahora bien, en el Cédigo penal, y en su articulo 9.9, aparece
la posibilidad de los tribunales penales ordinarios de someter a una
medida de internamiento de duracién indefinida al enajenado irres-
ponsable que, como tal, y pese a haber ejecutado todos los actos con-
-ducentes a la consumacién del delito, por su propia figura patoldgica
no es imputable, y por lo tanto, no puede ser condenado como delin-
cuente. Este internamiento en establecimiento adecuado, tendria la
-duracién que el tribunal decida, puesto que no podra salir del mismo
sin su “autorizacién”.

Esto es, nos hallamos ante un supuesto de resolucién judicial que
no condena, pero que sujeta a una medida de privacién de libertad.

Cierto es que el sometido a ella no queda encuadrado en ninguna
de las categorfas de peligrosidad social previstas en la Ley de 1970,
'ya que no puede ser condenado como “delincuente” (peligrosidad de-
lictual o pos-delictual) ni como simple peligroso sin delito, puesto
que un demente, en el sentido a que se refiere el Cddigo penal, “no
puede tener inclinacién al delito”. Pero no es menos cierto que ese
‘sujeto es peligroso en sentido amplio para la sociedad y que el inter-
namiento a que se le somete es una medida que asegura a la misma, a
fin de evitar que contintie cometiendo desmanes, victima de su en-
fermedad.

Entendemos que la Ley de Peligrosidad —que ademads, no contiene
-disposicién derogatoria al efecto—no ha podido tocar la situacién
-de tales individuos, los cuales siguen sometidos a los tribunales pena-
les; pues no vemos como aplicable el articulo 13 de aquélla, segiin
-el cual, “cuando un tribunal o Juzgado que entienda de un proceso
penal, conozca, por razén del mismo, de alguna conducta que puede
estar incursa en alguno de los estados de peligrosidad que definen los
-articulos 2.°, 3° y 4.2 de la presente Ley, remitird testimonio de los
antecedentes necesarios al Juzgado a quien competa la tramitacién
del expediente de peligrosidad”. Inaplicable esta norma, ya que la
categoria de “demente que haya efectuado todos los actos conducen-
tes a la consumacién de un delito”, no est4 prevista en la Ley.

Nos encontramos, pues, con un supuesto —hay alguno mds en el
Cédigo penal— en el que un sujeto “socialmente pzligroso” en sentido
:amplio, ya que no en el técnico-juridico, no es condenado —no puede
serlo, por irresponsable—, pero si, como consecuencia del proceso
penal, es sometido a una “medida de seguridad” en sentido amplio
esta vez, y no técnico.

Para excluir la aplicabilidad de la Ley de Peligrosidad, con su
propio proceso, que serfa en estos casos, ulterior al penal, ademads del
argumento legalista esgrimido, hay que observar que ese proceso por
peligrosidad serfa inutil; en su parte de averiguacién de los articu-
los 15 a 17 de dicha Ley, puesto que tal averiguacién ya se efectud en
el “sumario” penal —instruccién—; en su parte probatoria, por igua-
les razones; y lo mismo en cuanto a la de alegaciones. Y en resumen,

4
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chocarfa con la cosa juzgada de la resolucién del tribunal penal decla-
rando la demencia del sujeto y ordenando su internamiento.

Ahora bien, ni el Cdédigo penal, ni otra norma que conozcamos,
regula el medio que debe utilizar el tribunal penal para conceder
“autorizacion” al sujeto a tal internamiento, a fin de que éste cese,
ni la duracién del mismo (con lo cual pasa a ser indeterminado, cosa
gravisima); esto es, nos hallamos de nuevo ante una sentencia inde-
terminada, sin que se prevean las normas para determinar el “quan-
tum” de la medida de internamiento acordado.

Nuestro sentido juridico nos indica que esta situacién debe tener
una regulacién legal, aunque los tribunales vayan proveyendo a ella
por caminos jurisprudenciales que no tienen por qué forzar ninguna
norma vigente.

Y esa solucién debe hallarse en que, si bien no ha lugar a aplicar
la Ley de Peligrosidad a tales sujetos en cuanto al desarrollo de un
proceso especifico por razén de la misma, por las razones expuestas,
sin embargo, no se ve dificultad en que pueda aplicarse, con las modi-
ficaciones del caso, lo referente a la “ejecucién de las medidas” pre-
visto en la misma; esto es, la de la direccién del internamiento por
el tribunal; la sumisién del sujeto a un verdadero tratamiento (¢ para
qué y por qué razones limitarse a dejarlo en su lamentable estado, o
bien que empeore en su curso, y no intentar sanarlo, recuperarlo en
lo que sea posible?) efectuado por técnicos —las Juntas de Trata-
miento previstas en la Ley y Reglamento de Peligrosidad, pueden ser
las llamadas a efectuar tal tratamiento—; imponer al tribunal la obli-
gacién de vigilar su marcha a intervalos regulares; abrir un “juicio
de revisién andlogo al previsto para los peligrosos propiamente di-
chos, esto es, los comprendidos en la Ley de Peligrosidad, ya que,
por no existir una condena penal, el “recurso de revisién” de la
LECRIM serfa demasiado angosto (aunque sin perjuicio de poder
abrirlo, en lo posible, a los repetidos sujetos).

Lo que los tribunales penales llevan a efecto hoy dia, guiados de
su sentido juridico simplemente, debe llegar a adquirir estado legal. Y
no dejar subsistir una situacién en la que un sujeto, claramente “peli-
groso” para la sociedad (como lo es ciertamente quien hubiera sido
condenado por cometer un delito, y no lo es en razén de su demen-
cia), no sea “peligroso” técnicamente a los efectos que le sean fa-
vorables, y especialmente, a los de la determinacién del tratamiento
y el plazo del mismo, si su enfermedad lo permite.

No trataremos més, aqui, de este punto; alguna alusién mis se
hard en el capitulo V.

C) Coexisten con estos dos tipos de enjuiciamiento de la peli-
grosidad —peligrosidad en general, para el segundo caso—el de la
Ley de Orden Pdblico desde 1959; si los dos primeros son de tipo
jurisdiccional, el dltimo lo es administrativo. De éste nos ocuparemos,
infra, en el capitulo V, y brevemente, por tratarse de un extrafiisimo
fenémeno (segin el cual, autoridades gubernativas pueden imponer
medidas de privacién de libertad a “peligrosos para el orden ptiblico
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0 que por su conducta supongan una amenaza notoria para la con-
vivencia social” (art. 23-2) “que careciesen de arraigo en el lugar o
de solvencia notoria”; esto es, a “peligrosos” no comprendidos en
la Ley de peligrosidad —y a salvo de ella— y sin delito) de trascen-
dencia constitucional inclusive, lo dejaremos aparte, sin perjuicio de
examinarlo en otro trabajo con la intensidad que merece. Y termino
esta explicaciéon por donde debia haber comenzado; mi libro, ya ter-
minado y a punto de ir a la imprenta, asi como este fragmento, estin
dedicados a la memoria de quien fue un gran maestro del Derecho
procesal y gran amigo: al Prof. Ord. de la Universidad de Florencia,
doctor Carlo Furno (*).

(*) Este trabajo se ha beneficiado de la Ayuda a la Investigacién a la
Universidad del Ministerio de Educacién y Ciencia.






Sobre los limites de la ejecucion por imprudencia

ANGEL TORIO
Profesor Agregado de la Universidad de Valladolid

I. En el presente estudio se procede a revisar ciertos aspectos el
problema de los delitos de exclusiva ejecucién dolosa, en los cuales el
tipo del delito elimina de antemano la posibilidad de que hallen apli-
cacién las normas generales relativas a los delitos de imprudencia. Se
trata de una cuestién peculiar y fundamental del derecho penal espa-
fiol cuya importancia no es preciso encarecer, necesitada en virtud de
su desenvolvimiento tedrico y prictico recientes, no slo de un balasn
ce que refleje su estado, sino de ser contrastada con las contribuciones
dogmiticas que a través de la declaracién de que el dolo es parte cons-
titutiva del tipo, acaban por producir en el planteamiento tradicional
del problema una profunda transformacién.

El estudio se orienta, inicialmente, a obtener una imagen aproxi-
mativa del estado de la cuestién, con lo que se recuerda su estruc-
tura y sentido en el seno del c6digo. Después transita a examinarla
criticamente, llegando a la conclusién, frente al criterio de la doctrina
dominante, de que acaso es necesario invertir la forma en que se pro-
cede tradicionalmente a resolverla, puesto que sélo el tipo de delito o
figura de delito puede arrojar luz suficiente respecto a la posibilidad
de la ejecucién por imprudencia. Frente a la posicién mds extendida de
que el articulo 565 permite que todo delito sea, en principio, cometido
culposamente, es sometida a consideracién la tesis opuesta de que en
este terreno depende todo del tipo especifico del delito (1), por lo que
deben rechazarse tanto las posiciones aprioristas que afirman la posi-
bilidad pricticamente ilimitada de la comisién imprudente, como las
que en una linea légica irreprochable, pero juridicamente discutible,
llevarian a sostener, desde la premisa de que el dolo es caracteristica
tipica general de los delitos dolosos, y no forma de culpabilidad, que
el articulo 565 reclama una nueva interpretacién, en virtud de la cual
hay que concebirlo como un delictum sui generis, en el que es decisiva
la accion imprudente y secundarios los efectos que se desprenden de
ella, susceptibles de ser conceptuados como resultado o condicién de
punibilidad.

(1) Sobre la utilizacién del térmnio “tipo”, vednse las pags. 72 y ss.
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En los limites de un breve trabajo es casi imposible ir mds alld del
propésito indicado y examinar también los complejos presupuestos ori-
ginarios en que descansa la cuestién, cuyo estudio ha pretendido enla-
zarse firmemente al derecho positivo, sin vincularse a criterios con-
trastados insuficientemente con él, o controvertidos inconcluyentemen-
te desde el punto de vista cientifico.

Esto supuesto, es preciso declarar, dado el caricter polémico de nu-
merosos conceptos fundamentales en la dogmética contempordnea, que
la determinacién de los delitos que reclaman una ejecucién exclusiva-
mente dolosa tiene aqui como presupuesto una concepcién preponde-
rantemente objetiva de la antijuricidad, que en conexién con la doctri-
na dominante, admite que el juicio sobre la antijuricidad depende en
ciertos delitos de caracteristicas animicas o internas, es decir, de ele-
mentos subjetivos. Mientras que éstos poseen, seglin opinién mds ex-
tendida entre nosotros, cardcter excepcional, la polémica entre la di-
reccién tradicional y la teorfa finalista ha acabado por revelar que la
presencia de los elementos subjetivos de lo injusto no sélo es verdade-
ramente frecuente, sino que los mismos presuponen en ocasiones el
dolo del hecho como nota del tipo (2).

Si la doctrina finalista predetermina, a nuestro juicio, me-
diante la declaracién de que el dolo es caracteristica constitutiva de lo
injusto, una transformacién cualitativa o sustancial del problema con-
siderado, que acabatia por atribuir al articulo 565 la naturaleza de un
delictum sui generis, el reconocimiento de la frecuencia del dolo como
factor tipico configurador, produce una sensible transformacién cuanti-
tativa, ya que cuando esto sucede hay que estimar que, o bien la pro-
duccion del tipo por imprudencia es l6gicamente inconcebible —como
en el hurto del ndmero 1.° del articulo 514—, o que sin estar concep-
tualmente excluida, segiin ocurre en la omisién de socorro del articulo
489 bis, es la misma irrelevante, pues lo tipificado legislativamente es
solamente la ejecucién dolosa.

El tratamiento del problema est4 afectado, en otro sentido, por las
modificaciones experimentadas por la teorfa del tipo en la dogmatica
acptual. En ellas resulta peculiar una visién material del concepto, cons-
tituido no sélo por las caracteristicas delimitadoras del injusto, sino por
notas atinentes a la culpabilidad. En la nocién del tipo del delito, como
materia digna de castigo, cabe contemplar un tipo de lo injusto y un
tipo de culpabilidad como elementos suyos constitutivos. Las referen-
cias a tal concepto logran mayor claridad en el examen de algunas cues-
tiones y una visién sistemdtica més depurada de ellas. La doctrina do-
minante hace recaer, principalmente, el peso de la cuestién en los ele
mentos subjetivos de la antijuricidad, a los que asigna el papel de
obstruir la realizacién por culpa. Es discutible, sin embargo, que l.

(2) V. Coérposa Roba, J., Una nueva concepcidn del delito (la doctrina fi-
nalista), 1963, pag. 93.
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presencia de un elemento de esta clase elimine siempre la posibilidad
de la ejecucién culposa (3). En todo caso corresponde también esta
funcién a otras caracteristicas, objetivas o subjetivas, que presuponen,
sin duda, una fundamentacién previa de la intijuricidad y que, como
notas que exceden a ésta, han de ser estimadas, en ciertos casos, como
elementos de la culpabilidad especialmente tipificados.

Fundamentalmente, se pretende aqui dar respuesta al problema de
los delitos que contienen caracteristicas positivas tipicas incompatibles
-con la ejecucién impruedente. Se prescinde de tratar, por lo tanto, el
problema del error evitable sobre los presupuesos de una causa de
justificacidn y el del error evitable de prohibicién. Estas dos cuestiones
son contempladas en una linea que cabria designar como puramente
metddica, en cuanto se limita a examinar las repercusiones que pro
.ducirfan las conclusiones obtenidas en las doctrinas que admiten que
ambas clases de error han de ir a parar al seno del articulo 565. Esto
no supone, sino que, por el contrario, deja imprejuzgada, la decisién
positiva sobre el tratamiento de ambas cuestiones, que queda remitido
-a ulterior ocasién.

Como indicacién preliminar, hay que destacar también que el dm-
bito de la ejecucién por culpa ha experimentado en ciertas orientacio-
mes cientificas y jurisprudenciales recientes una amplificacién sensible.
Existen decisiones en las que se acepta que la injutia, la quiebra frau-
dulenta, el escdndalo publico, el aborto o la cotrupcién de menores
pueden ser cometidos por imprudencia (4). Es patente que en ciertos
-casos se rompe asi con una tradicién juridica sostenida a través del
-derecho codificado. Al reflexionar en que tales puntos de vista, co-
rresponden a una base juridico positiva existente desde el cddigo pe-
nal de 1870, cabe preguntar sobre las razones exegéticas y, correlati-
‘vamente, politico criminales, en que descansa un giro tan significa-
‘tivo. Esta amplificacién, por otra parte, no se percibe sélo en la
jurisprudencia. En la doctrina se observa también algunas mutacio-
nes esenciales. La tesis de que sea posible, por ejemplo, una violacién
-por imprudencia, lleva a pensar en la necesidad de establecer limites
‘precisos entre la simple posz’bilidad conceptual 'y la incriminacion ju-
ridica efectiva de la comisién por culpa. Mientras que Binding con
sideraba satisfactoria en su dia la situacién del derecho penal aleman
por el nimero escaso de delitos culposos que permitfan, junto al
dolo, la realizacién imprudente (5), es perceptible hoy una expansién
creciente de esta forma de responsabilidad penal hacia territorios re-
servados histéricamente para la comisién dolosa. Habria que interto-

(3) V. CorooBa Ropa, J., Die Regelung der Fabrlissigkeit im spanischen
Strafrecht, en ZStW, 81, p4g. 437,

4) V. RODRIGUEZ DEVESA J. M2, Derecho penal espafiol, p. gen., 22 ed,
1971, pdg. 399.

(5) Bmvoing, K., Die Normen und ibre Ubertretung, IV, 1919 (reimp. de
1965), pdg. 282.
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gar sobre si esta expansién ha de considerarse como un bien o si al
contrario, hay que ver aqui un reflejo no deseable de la hipertrofia
de la funcién penal propia de la época (6). Frente a una reserva de
esta naturaleza, no setfa vilida la observacién de que la proliferacisn
de los comportamientos impruedentes, connatural a esta hora histdrica,.
aconseja proceder asi, pues en primer lugar, tal aumento estd ligado
primordialmente al desarrollo técnico, con el que la mayor parte de los
delitos indicados no guarda relacién, y en segundo término, nada dice
tal incremento cuantitativo sobre que delitos reservados tradicional
mente para el cumplimiento intencional, hayan de sufrir una trans-
formacién cualitativa orientada a captir también comportamientos
por culpa. \
Invita todo ello a comprobar, tras muchos afios de vigencia de I
situacién legal bdsica, si no existe en torno a los presupuestos.
de aplicabilidad de las normas contenidas en el articulo 565 del cédigo
una inseguridad grave, que ha de considerarse como un residuo ad-
verso a la funcién de garantia de los tipos y un motivo de oscuridad
respecto a la vigencia real del principio #ullum crimen sine lege (7).
Mientras que en el derecho penal comparado, el escaso nimero-
de delitos culposos es objeto de precisién exacta por la ley, que pro
porciona al Juez una imagen pricticamente agotadora sobre su conte-
nido, el intérprete del cédigo penal ha de comenzar por la verifica.
cién de una tarea que en otros ordenamientos toma a cargo suyo el
legislador, es decir, por establecer con exactitud si la ejecucién impru-
dente se halla 0 no conminada con pena. Una decisién segura al res-
pecto es fdcil obtenerla en escasos delitos. Excepto en el homicidio,.
las lesiones y pocas conductas mis, el intérprete no puede determina:
sin vacilacién si un comportamiento es o no punible cuando se ejecu--
ta por culpa. Esto puede observarse en delitos como el allanamiento
de morada, detenciones ilegales, la omisién de socorro, etc., etc. en-
todos los cuales es conceptualmente factible una realizacién del tipo
con error evitable y en los que, sin embargo, la incriminacién efectivi
da lugar a espinosas y serias vacilaciones. Esta situacién pone de re-
lieve que las tareas interpretativas suscitadas por el delito culposo-
—donde la determinacién de la lesién del cuidado necesario en el trd-
fico plantea siempre serios problemas— estin agravadas en el cédigo-
penal por una operacién previa comprometida, cual es la de determ:.

(6) V. Maver, H., Strafrechtsreform fir heute und morgen, 1962, pég. 48,.
con fuerte critica a la escasa atencién prestada por el Proyecto oficial alemédn a la
necesidad de terminar con la inflacién del Derecho penal, reprobable desde la pers-
pectiva de la Justicia y la Humanidad..., pues no es suficiente fundamento de la
pena que el hecho dafie algunos intereses de la sociedad, sino que esta sancién:
s6lo es tolerable donde verdaderamente no pueda prescindirse de ella,

(7) V. Ropricuez MouruLro, G., Legalidad (Principio de), en «Enciclopedia:
Juridica Seix», T. XIV, 1971, pdgs. 889 y sigts., con exposicién del entendimien--
to actual de la regla nullum crimen sine lege.



Sobre los limites de la ejecucion por imprudencia 5T

nar si el sentido de la ley es extender también la pena a la ejecucisdn
por imprudencia de los elementos objetivos del tipo.

II. Segin la doctrina prevalente todo delito puede ser cometido
por imprudencia, salvo que lo impida su propia naturaleza. Rodtiguez
Muiioz, autor de la contribucién mds importante sobre la estructura
y sentido del articulo 565 del Cédigo penal, indica que el Derecho
espafiol ha seguido el criterio, diverso al adoptado por el alemén, de
establecer la punibilidad de la conducta culposa en todo caso. salvo
aquellas -excepciones en que la naturaleza conceptual del delito exclu-
ya de por si el castigo de otra conducta que la dolosa (8). Esta tesis
tiene doble significado, prictico y metédico. Jiménez de Asda la con-
sidera demasiado absoluta y excesivamente parca en las excepciones
que admite, lo que aconseja, a su juicio, ampliarlas en el sentido Je
negar la posibilidad de la incriminacién por culpa en aquellos delitos
que exigen taxativa o conceptualmente el elemento doloso, cuando Ia
ley no ha prefijado paralelamente la accién u omisién culposa, a la
manera en que se hace con la prevaricacién; en los delitos de tenden-
cia; en los que presentan elementos subjetivos de lo injusto, siendo ra-
ramente posible por tdltimo, en los delitos de peligro (9). En las bases
metodolégicas, esta posicién coincide, sin embargo, con la de Rodri-
guez Mufioz. Ambos autores contemplan la regla del articulo 565 como
principio genérico de incriminacién de la imprudencia, del que son
sustraidas ulteriormente por via interpretativa ciertas excepciones con-
cretas. Deirds de este procedimiento estd situado, como veremos, un
concepto del tipo en el que se consideran excepcionales los elementos
internos o animicos configuradores, en correspondencia con una visién
objetiva de la antijuridicidad que coincide esencialmente con los pos-
tulados de la dogmdtica predominante en las primeras décadas dei
siglo. Mediante esta tesis queda posibilitado un amplio cuadro de de-
litos imprudentes que se distingue por mostrar, junto al delito doloso,
un delito culposo paralelo, situacién a la que se oponen solamente
ciertas infracciones de cardcter excepcional. Estas infraciones excep-
cionales son las que distinguen tal interpretacién de la idea de Bin-
ding, previa a la consolidacién de la teoria de los elementos subjetivos
de lo injusto, de que el tipo objetivo de cada delito culposo es idén-
tico al del delito doloso de igual género, ya que no existe un tipo tinice
reservado para una sola forma de ejecucién, por diversificarse ambas
clases de infracciones sélo en la culpabilidad (10).

Dicha orientacién ha significado un perfeccionamiento decisivo
frente a la doctrina procedente de finalgy del pasado siglo y prin-
cipios del actual, en la cual dominaba una visién empirica o no sis-

(8) V. Ropricuez MuRNoz, en el Tratado de Derecho penal, de MEzZGER, 1I,
1949, pég. 190.

(9) V. JimEnez DE AsUA, L., Tratado de Derecho penal, T. V, 2.* ed., 1963,
piginas 1044 y sigts. :

(10) V. Bmnoing, K., loc cit., pdg. 451. Aclaraciones en la nota 31.
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temdtica del problema, en concordancia con la jurisprudencia. Sin
-embargo, es posible revisar y complementar hoy algunas de sus de-
claraciones con vista a la transformacién profunda de la teorfa del
-delito en las décadas dltimas, transformacién en que puede percibirse
una subjetivacién creciente de la nocién de antijuridicidad y un en-
‘tendimiento material del tipo, que aleja este concepto de la caracte-
rizacién formal que era propia de sus formulaciones originarias.

El problema de los delitos que reclaman unilateralmente la eje-
cucién dolosa ha de precisarse también en otro sentido o direccidn.
En su base se halla una distincién fundamental que ha sido vislum
brada respecto a ciertos delitos concretos por algunos autores, pero
que por su significado general ha de ser llevada al primer planoc de
la discusién.

Ha de destacarse a este respecto la necesidad de distinguir entre
posibilidad conceptual 'y posibilidad juridica de la ejecucién impru
dente como conceptos no siempre coincidentes entre si (11). En su
«confusién radica, probablemente, uno de los més graves motivos de
malentendidos que vienen produciéndose en este dmbito. Mientras
«que al hablar de la posibilidad conceptual de la imprudencia se pet-
manece en el plano perjuridico de la 16gica formal, con el fin de ave-
riguar si existe o no contradiccién 1gica en su admisibilidad, cuando
do se interroga, por el contrario, respecto a la posibilidad juridi-
«ca, la pregunta versa sobre la incriminacién efectiva de la accidén
imprudente de que se trate. Es sabido que, por ejemplo, docttina
v jurisprudencia suelen considerar el delito de allanamiento de mo-
tada reservado para una ejcucién dolosa excluyente con la impunidad
correlativa de la realizacién por culpa (12). Pese a ser evidente la pe-
sibilidad conceptual de la ejecucién por imprudencia, para lo cual bas-
ta pensar en que exista una confusién evitable del sujeto respectc
a la cualidad de ajena de la morada o sobre la existencia de la volun
tad contraria del morador, se declara generalmente que estas situa-

(11) V. Rooricuez DevEesa, Derecho penal espaiiol, p. esp., 42 ed., 1971,
pdgina 239, donde se dice respecto a la bigamia: «Conceptualmente es posible
la comisién culposa..., mas la presencia del articulo 479 obliga... a negar tal
posibilidad de incriminacién, habida cuenta de la ratio legis»; SAINZ CANTE-
ro, J. A., El delito de tenecia ilicita de armas, en «Rev. Gen. Leg, y Jurisp.»,
1965, sep., pag. 33, sugiere también esta distincién: «No es que no sea hipotiza-
‘ble una tendencia culposa..., sino que no entraria en el 4rea de aplicacién del
articulo 565 en relacidn con el 254»; Rooricugz Moururro, G., El delite d-
intrusismo, en “Rev. Gen. Leg. y Jurisp.”, sep. 1969, pags. y sigts.,, toma en
cuenta la idea diciendo: «Qug sean imaginables supuestos de error evitable
sobre determinados elementos™ipicos, no quiere decir que necesariamente ta-
les errores engendren una responsabilidad criminal a titulo de culpa. Si asi
fuese, delitos inequivocamente dolosos serfan susceptibles de cometerse tam-
bién por imprudencia..., la total interpretacién de la figura de delito puede
conducir a la conclusién de que se trata de un delito exclusivamente dolo-
BO...0,

(12) V. Sudrez MontEes, F. R., El delito de allanamiento de morada, en
«Rev. Gen. Leg. y Jurisp.», sep. 1968, pigs. 33 y sigts.
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ciones son irrelevantes para el derecho penal. Una situacién paralela,
iguamente discutible, puede surgir también en las detenciones ilega-
les, donde, por ejemplo, la accién de encerrar a otro:puede ejecu-
tarse por negligencia sin inconveniente ldgico alguno. Pese a ello
suele sostenerse también en este caso que la aplicacién del articulo
565 no debe de tener lugar (13). En ambos delitos se sobreentiende
que aun estando presente tal posibilidad conceptual, la conducta cul-
‘posa es penalmente itrelevante.

En otros delitos falta previamente, por el contrario, la posibilidad
conceptual de esta conducta. Esto sucede, por ejemplo, en el hurto del
nimero 1.° del articulo 514, donde la exigencia del 4nimo de lucro
presupone el dolo del hecho como nota tipica prioritaria. Pueden des
tacarse numerosos delitos reveladores de la necesidad ineludible de esta
distincién, reflejo en este campo de la naturaleza diversa de la con-
sideracién légica y la juridica. Baste con citar, por ahora, el delito de
-omisién de socorro, en el que es evidente la posibilidad conceptuaL
de la realizacién 1mprudente por mediar un error evitable sobre lu
existencia del peligro, y dudosa, por el contrario, la relevancia penal
de tal comportamiento (14).

En la distincién insuficiente de estos dos planos existe una grave
fuente de malentendidos, de la que no se encuentra totalmente libre
la doctrina contempordnea. Esta insuficiencia refleja una concepcién
formal que acude para decidir problemas especificamente juridicos.
10 a los criterios interpretativos propuestos por la ciencia del Derecho.
sino a la argumentacién de la 18gica cldsica. En virtud de un método
.extrafio al contenido de cada figura delictiva particular, es posible atri-
buir caricter poco menos que axiomdtico al principio de que todo de-
lito puede cometerse por imprudencia sin reparar en que su validez
's6lo podria ser consecuencia del examen previo del contenido de las
distintas f1guras delictivas. La actual interpretacién invierte, en cierto
modo, los términos del problema. En vez de subordinar la aplicacién
del articulo 565 al hecho demostrado de que la figura no obstruya que
esta disposicién pueda entrar en juego, procede justamente al revés.
La norma del articulo 565 es concebida como Tegla general segin la
cual todo delito admite la comisién por imprudencia, regla general que
no dejara de tener aplicacién mientras no quede justificada la naturale-
za excepcional del delito de que se trate. El cardcter formal, a priori
del contenido delictivo concreto, de tal procedimiento no necesita
ser resaltado en mayor medida. Baste con insistir en que con €| se
-da de lado, en principio, a la peculiaridad de la figura delictiva, que
-entra tardiamente en consideracién para constituirse, en cuanto ex-
cepcién, en un motivo que favorece la confirmacién de dicha regla
general. Puede oponerse a estas observaciones que tal es, en definitiva,

(13) V. C6rooBa Roba, J., El delio de detenciones ilegales, en «ADPCP»
1965, pdgs. 24 y sigts.
(14) Vid. la nota 52.
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el sentido del articulo 565, de acuerdo con su tenor literal. Este tenor
literal se limita, sin embargo, a establecer los presupuestos de puni-
bilidad para el caso de que la figura de delito no contenga menciones.
incompatibles con la culpa. Ello indica, por tanto, que nada puede afir
marse respecto al radio de accién del articulo 565 mientras la existen
cia de tales menciones no haya sido consultada,

Segin la tendencia cientifica prevalente, la disposicién contiene la
segunda forma de culpabilidad, es decir, la culpa como realidad juridi-
camente ulterior al tipo y a la ausencia de causas de justificacién. Para
la concepcién del delito que atribuye a la cladsula del articulo 555
el significado general que aqui se rehusa, la fundamentacién del ir-
justo, normalmente objetiva, depende en ocasiones de caracteristicas
animicas o internas, que en cuanto elementos de tipo, han de cum-
plir un papel juridico previo a la formulacién de cualquier pronun-
ciamiento sobre las exigencias de culpabilidad. Estos elementos sub-
jetivos de la antijuridicidad —partes correlaccionadas del tipo, de la
antijuridicidad y de la culpabilidad— despliegan en ciertos delitos,
segln la advertencia de Jiménez de Astia, una funcién obstructora d=
la comisién por imprudencia. Pero puesto que “esta obstruccién se
realiza ya, precisamente, en el tipo de lo injusto, serd entonces im-
posible hablar de una regla general de incriminacién de la culpa, con-
tenida en el articulo 565, de la que sean sustraidos ulteriormente los
delitos que contienen elementos subjetivos de lo injusto, sino que
estos deberdn conceptuarse previamente como motivos adversos a la
constitucién de dicha regla. Es evidente entonces que existe también
un reparo légicojuridico que oponer a la doctrina dominante, Fsta
doctrina presenta una regla general sobre el 4mbito de la forma de
culpabilidad denominada culpa; dentro de la propia légica de la regla,
procede después a sustraer de ella algunas excepciones particulares: el
examen del método utilizado acaba por evidenciar finalmente que estas
excepciones son, en verdad, objetos pertenecientes a un campo juridi-
camente priotitario, es decir, al campo del tipo de Io injusto.

El andlisis de este proceso discursivo acaba, pues, por hacer pa-
tente que aquel principio general ha sido establecido sin contar con
la funcién obstructora previa desplegada tanto por los elementos sub-
jetivos del injusto, tomados de momento como ejemplo demostrati
vo de que la cuestidn tratada tiene un planteamiento que necesita
ser considerado, como por el dolo del hecho en los casos en que es
parte constitutiva del tipo delictivo.

Este planteamiento ha de producirse, por otra parte, en uno, o
en varios, de los campos propios de la teorfa del delito. La doctrina
miés extendida entiende que su 4rea propia es la de la culpa en cuanto
forma de culpabilidad. Es al tratar de la culpa donde suele prestarse-
atencién al problema. Cabe oponer vélidamente a esta idea que la
cuestién de los delitos susceptibles de ejecucién culposa es un tema
a decidir en el terreno de la concreta figura delictiva. El estudio de-
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ella es el que obtura o posibilita que encuentre aplicacién el articule
565. Con esta indicacién, el problema experimenta, sin duda, una
tranformacién cuyas consecuencias pricticas no han de pasar
inadvertidas. Pues en vez de ponerse en la base de la discusién
el principio general de que de todo delito, salvo excepciones, es sus-
ceptible de comisién por imprudencia, habrd sido reconocida, por el
contrario, la necesidad ineludible de examinar criticamente las di-
versas figuras delictivas antes de poder llegar a una conclusién al
respecto. La cuestién habrd experimentado asi un desplazamiento evi-
dente desde la parte general a la parte especial. No serd posible dar en
aquélla reglas de contenido juridico vinculante, sino al contrario de
lo que indica la doctrina prevalente, orientaciones a lo sumo sobre
ciertos grupos de delitos, susceptibles de ser confirmadas o rectifica-
das por la figura individual. En la parte especial, existen declaraciones
sobre las figuras delictivas particulares en que es posible la comisién
por culpa. En la raiz de tales declaraciones no deja de pesar, sin em-
bargo, la regla general previa que se supone contenida en el articu-
lo 565. La generalidad de dicha regla es, sin embargo, discutible.
Basta con observar que la posibilidad de ejecucién por imprudencia
suele ser negada, y a veces no considerada siquiera en una gran parte
de delitos contra el Estado y la Sociedad.

Esta transformacién del problema habrd mostrado entonces que
el criterio decisivo para dar respuesta a la pregunta concerniente a
los delitos que reclaman una ejecucién dolosa excluyente, es el con-
tenido tipico de cada figura delictiva, no la simple posibilidad 14gica
o conceptual de la ejecucién por imprudencia. De esta forma se ma-
nifestardn en este terreno las advertencias relativas a que un sistema
juridico penal no puede deducirse de unas cuantas declaraciones fun-
damentales, 0 de unos pocos axiomas, obteniendo principios regu-
lativos nuevos por la via de la mera deduccién légica, sino que es
preciso remitir toda decisién material a la peculiaridad de cada pro-
blema, bien que procurando no contradecir los principios genera-
les. Como en otros sectores, el empleo de la légica exclusivamente
formal es insuficiente aqui para los fines del Derecho. De ahi que tal
tipo de légica ceda crecientemente el paso a una légica material, es
decir a una légica del objeto, donde la argumentacién descansa so-
bre consideraciones juridicas sustanciales, desenvolviéndose con arre-
glo a perspectivas politicos-criminales y valorativas (15).

La distincién entre simple posibilidad conceptual y posibilidad o
relevancia juridica estd presente en el derecho penal comparado a
través del promeso de tipificacién de los especiales delitos impruden-
tes: tal posibilidad conceptual es igualmente amplia en otros orde-
namientos penales, mientras que la posibilidad o relevancia juridica
queda reducida en ellos a un grupo pequefio de acciones culposas es-

(15) V. JescHEck, H-H., Lehrbuch des Strafrechts, Allg. T., 1969, pagi-
nas 24 y sigts.
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pecialmente tipificados, estimadas penalmente relevantes, es decir,
dignas de castigo.

Es aconsejable, pues, una sustitucién del planteamiento ldgico-
formal y, en cierta medida, extratipico del problema, por una forma
de consideracién que descanse menos en reglas generales que en el
tipo delictivo individual.

El articulo 565 estard en funcién, consecuentemente, de una con-
sulta doble. En primer lugar, de que la figura delictiva no intercepte
ya su aplicacién, por contener caracteristicas tipicas incompatibles
con la culpa. Sélo en este caso habrd lugar para examinar, subordi-
nadamente, que estdn presentes ademds los elementos propios de los
delitos de imprudencia.

Cuanto queda indicado constituye un punto de partida tan sélo,
frente al que pudiera oponerse quizd que la seguridad conferida por la
interpretacién prevalente del articulo 565 cede el paso a una visién
individual de cada figura delictiva, con aminoracién cotrelativa de la
seguridad juridica encarnada por esta «férmula general». Esta reserva
serfa, sin embargo, infundada. La concepcién dominante del articulo
565 contiene, sin duda, tendencias e implicaciones expansivas de la.
punibilidad, mientras que el método propuesto obliga, por el contra-
rio, a una visién concreta, individual y especifica de la tipicidad, en
que el contenido de la figura de delito es considerado como realidact
digna de castigo, con el distanciamiento consiguiente de la visién for-
mal del problema propia de aquella. De esta forma se facilita una
aplicacién razonablemente restrictiva de las figuras de delito suscep-
tibles de comisién culposa, que no impide la aproximacién del c6-
digo al derecho penal comparado de su circulo de cultura, a través
de las pertinentes tareas jurisprudenciales y dogmaticas.

La distincién entre posibilidad conceptual y posibilidad o rele-
vancia juridica, entrevista por autotes espafioles como Rodriguez De-
vesa, Sdinz Cantero o Rodriguez Mourullo, ha sido sugerida igual-
mente en la dogmédtica extranjera. Kern la pone de relieve respecto
a los delitos de expresién, donde a su juicio cabe pensar, sin mds, en
la manifestacién culposa de un determinado contenido, siendo dis-
tinta cuestién, si el derecho en vigor admite tales delitos de expre-
sién culposamente cometidos, es decir, si establece penas para los ti-
pos de expresién cometidos por imprudencia (16). La distincién surge
también, por ejemplo, cuando se suscita la cuestién de una tentativa
por imprudencia, concebible, pero impune, o cuando se advierte so-
bre la admisibilidad 16gica de la culpa respecto a conductas cuya falta
de punibilidad estd, sin embargo, acreditada en la ley (17).

(16) V. KerN, E., Los delitos de expresién (traduccién de Finzi, C. A.),
Buenos Aires, 1967, pdg. 92.

(17) V. MauracH, R., Tratado de Derecho penal (trad. de Cérdoba Roda,
].), Tomo II, pdg. 219.
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HI. Lo decisivo es, por tanto, si el tipo del delito obstruye o
intercepta ya, segin su sentido conjunto, la posibilidad de la ejecu--
ciébn por culpa. La declaracién de estar presente una situacién se-
mejante es en cada caso consecuencia de un proceso exegético a.
cumplir sobre la figura de delito concreta, proceso en el que cabe v
ha de recurrirse a todos los criterios interpretativos.

En el d4mbito de las doctrinas generales del delito sélo es posible,.
en consecuencia, efectuar indicaciones otientadoras. La pregunta so--
bre si un delito es 0 no susceptible de ejecucién culposa no puede
obtener respuesta concluyente en la parte general, en contra de lo-
que suele afirmar la concepcién dominante. Es este un problema que
corresponde, por el contrario, a la parte especial. Las referencias de-
Jiménez de Asida sobre ciertos delitos particulares anticipan en alguna
medida este punto de vista (18). Lo que puede indicarse, a lo sumo,
como regla general es que no admiten obviamente, la ejecucién por culpa.
los delitos que contienen el dolo entre sus elementos tipicos constitu-
tivos. Pero-una contestacién como esta exige ain, sin embargo, acla-
raciones sucesivas. En primer lugar, porque el concepto del dolo no-
es univoco en la dogmadtica: actual, donde a veces se designa como dclo-
la simple voluntad de ejecucién de las caracterfsticas objetivas del tipc,
mientras que en otras es aludida asi la forma bésica de la culpabilidad:
comprensiva también de la conciencia de la antijuricidad. Ta! contes-
tacién no separaria, en segundo lugar, en que el dolo es considerado-
caracteristica #pica constante de los delitos dolosos cada vez con fre-
cuencia mayor en la doctrina espafiola (19). No advertiria, por dltimo,
que el problema de la aplicabilidad del articulo 565, correlativo al de-
la determinacién de los delitos de exclusiva ejecucién dolosa, ha ex-
perimentade en la ciencia contemporénea una transformacién sensible..
pues seglin una opinién extendida han de incluirse en dicha disposi-
cién los casos de etror evitable sobre los presupuestos fundamentado-
res de una causa de justificacién, mientras que otro sector reconduce-
también a ella los supuestos denominados, de culpa de derecho o error-

(18) V. loc. cit., pdgs. 1050 y sigts. <

(19) V. Cerezo Mir, Lo injusto de los delitos dolosos en el Derecho pendl
espaiiol, en «ADPCP», 1961, pags. 55 y sigts.; el mismo, Notas a la traduccién
de El nuevo sistema del Derecho penal, de Hans WELzEL, 1964; CORDOBA
Rovpa, J., Una nueva concepcion del delito (la doctrina finalista), cit., pags. 93-
y sigts.; Notas al Tratado, de REINHARDT MauracH, T. 1., pdgs. 301 y sigs. v
el articulo de la ZStW antes mencionado; SuArez MontEes, R. F., Consideraciones
criticas a la antijuricidad en el finalismo, 1963, examina, sin aceptarlos expresa—
mente, los puntos de vista finalistas sobre el dolo, las causas de justificacién y
la culpa, a los que opone serias reservas; una declaracién expresa sobre la in-
sercién del dolo en el tipo, en GIMBERNAT ORDEIG, E., El sistema del Derecho
penal en la actualidad, sep., del «Anuario de Ciencia Juridica», 1971, pigs. 283-
y sigts.; YANEZ ROMAN, La teorta final de la accién, en «Rev. de la Fac. de De..
recho de la Univ. de Madrid», 1968, pdgs. 493 y sigts., entre los autores que tie-
nen mas conexién con el tema citado en el texto, a partir de la monografia de.
RopricuEz Mufoz del afio 1953.
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evitable sobre la conciencia de la atijuricidad (20). Es preciso, por
tanto, analizar el sentido del contraste entre dogmadtica tradicional
v dogmdtica finalista respecto al problema tratado, tomando posicidn
sobre la solucién correspondiente. Por otro lado, es necesario tambiéi:
poner de relieve qué grado de compatibilidad existe entre tal solucién
y las tendencias que remiten al articulo 565 tanto la disciplina del error
ssobre los presupuestos constitutivos de una causa de justificacién, como
la del error evitable sobre la antijuricidad.

IV. Entre los autores que admiten una concepcién objetiva de
la antijuricidad, matizada por el reconocimiento de la existencia de
elementos subjetivos del injusto, tiene el problema discutido la orien-
tacion siguiente:

a) Estd excluida la incriminacién de la imprudencia en los de-
litos que contienen el dolo entre sus elementos. Rodriguez Mufioz
habla de los casos en que la naturaleza conceptual del delito excluye
de por si el castigo de otra conducta que la dolosa (21); Antén Oneca,
de supuestos en que el dolo forma parte de la figura delictiva, sea de
forma expresa o tdcita, pues no es necesario, afirma, que el legislader
mencione la voluntad de ejecucién manifiestamente, sino que es posible
-que mediante un proceso de interpretacién pueda establecerse la necesi-
dad de su existencia (22). Jiménez de AsGia se pronuncia también en
este sentido (23). La referencia al dolo es efectuada también por Ro-
driguez Devesa, con mencién de los diversos grupos de delitos en que
forma parte de la figura delictiva. Estos son, en primer lugar, aquellos
en que el legislador incluye entre los elementos constitutivos del de-
lito las palabras «de propésito», «a sabiendas», «maliciosamentes u
otras semejantes, con las que generalmente se entiende producida la
exclusién de las formas culposas; en segundo término, los delitos en
que la naturaleza de la accién impide pensar en la posibilidad de esta
forma de ejecucién, que por ello estd excluida, pues no es imaginable,
a su juicio, la fabricacién de moneda falsa del articulo 283 o el fin-
gimiento de firma sin la concurrencia del dolo, pudiéndose afirmar. en
este sentido, que hay delitos que re ipsa in se dolus habent (24). Quin-
tano Ripollés hablaba de la existencia de casos que reclaman una redu-
plicacién del dolo (25). Aparte la singularidad de la expresién, esto
supondrd un dolo previo, susceptible de incluirse aqui.

(20) V. JimEnez vE AsUa, L., Tratado de Derecho penal, T. VI, 1962, pa-
gina 589; CoOrpoBa Robva, J., El comocimiento de la antijuricidad en la teoria
del delito, 1962, pégs. 130 y sigts.; Ropricuez MouruLro, G., La imprudencia
simple sin infraccién de reglamentos, en «ADPCy», 1963, pdgs. 642 y sigts.

(21) V. Rooricuez MuRNoz, J. A, en el Tratado de Mezger, T. 11, cit., pa-
gina 190.

(22) V. ANTON ONECa, J., Derecho penal, p. gen., 1969, pag. 224.

(23y V. Tratado, T. V., cit., pigs. 1044 y sigts.

(24) V. Derecho penal espaiiol, p. gen., cit., pig. 397.

(25) V. Derecho penal de la culpa, 1958, pig. 235 y sigts.
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b) Existe unanimidad pricticamente total sobre la exclusién de
la comisién por culpa si el delito contiene entre sus caracteristicas cons-
titutivas un elemento subjetivo de lo injusto, aludiéndose también a
los delitos de tendencia como caso particular (26).

¢) Tras el criterio de Silvela ha declarado el Tribunal Supremo
en ocasiones repetidas que no es posible la ejecucién imprudente en
los delitos de resultado, mencionando éste con la conocida expresidn
«mal efectivo y concreto». De esta restriccién se ha separado la Sala
Segunda con alguna frecuencia, extendiendo la pena a delitos de sim-
ple actividad ejecutados culposamente, lo que se pone de relieve, por
ejemplo, en el caso de las falsedades (27).

d) Generalmente, se entiende que las faltas, a no ser que se ha
llen tipificadas especialmente, no permiten la ejecucién por culpa (28).

‘¢) Ciertas afirmaciones aisladas parecen sugerir también la impu-
nidad de la ejecuciéni por imprudencia de un injusto de bagatela. Re-
driguez Devesa indica que la préctica ha conseguido limitar al alcanc:
desmesurado de las cldusulas generales de incriminacién culposa por
diversas vias, ante todo con la absoluta falta de interés en la persecu-
cién penal de infracciones de minima gravedad cometidas culposamen:
te, como el leve desconchado de pintura producido por un vehiculo
de motor al salir torpemente del aparcamiento (28). _

P La aplicabilidad del articulo 565 no puede extenderse a los de-
litos contenidos en la legislacién especial, a causa de lo que se estable-
ce el articulo 7 del cédigo. Frente a este criterio, estimaba Quintano
Ripollés compatible aquella disposicién con el contenido del Cédigo
de Justicia Militar (29).

V. Entre los partidarios, sucesivamente mds numerosos, de la
inclusién del dolo en el tipo, Cérdoba Roda afirma lo siguiente: en el
delito culposo ha de producirse a consecuencia de la accién un resul-
tado no querido por el autpr. Cuando al respecto se habla del resultado,
la expresién no se toma, sin émbargo, en un sentido material, sino en un
sentido ideal, es decir, como lesién o peligro del bien juridico. La pu-
nicién . por. imprudencia se extiende tanto a los tipos de causacién
—como ‘el homicidio y las lesiones— como a los delitos de simple ac-
tividad, tal como ciertas modalidades de falsedad documental o abuso
deshonesto. De acuerdo con ello, rechaza este autor la tesis de que Ia

(26) V. JimENEz bE Asta, Tratado, T. V., cit., pags. 1050 y 1058; Quin-
TaNO RiroLLEs, Derecho penal de la culpa, cit., pig. 237; BARBERO SANTOS,
El bandolerismo en la legislacidn vigente, en «ADPCP», 1970, pdg. 269.

(27) El asunto sigue siendo discutido en la doctrina. QuinTaNo RiPOLLES,
Derecho penal de la culpa, cit., pig. 238, niega la posibilidad en los delitos de
simple actividad; contra, Roprfcuez DEVESA, ‘Derecho penal espafiol, p. gene-
ral cit., pdg. 398; Rooricuez Moururro, El delito de intrusismo, cit., pégi
nas 41 y sigts.; CORDOBA Rova, .J.; Die Regelung der Fabrlissigkeit im spanis-
chen Strafrecht, cit., pag. 431.

(28) V. DEL RosaL, J., Principios de Derecho penal espaiiol T. 11, pdg. 543.

(29) V. QUINTANO RIPOLLES, A., La culpa en el Derecho penal militar, en
«Revista Esp. de Der. Mil.», nim. 4, jul-dic. 1957, pdgs. 9 vy sigts.

5




66 Angel Torio

punibilidad por culpa se limite a los tipos que exigen la produccién de
un resultado natural, o como afirma el Tribunal Supremo, de un mal
efectivo y concreto. Destaca, ademds, que la idea de que los delitos que
contienen elementos subjetivos de lo injusto no permite la ejecucién
imprudente, aun resultando satisfactoria por implicar una restriccién
del 4mbito de aplicacién de la culpa, no es plenamente correcta desde
el punto de vista légico, pues es perfectamente concebible la realiza-
cién de un tipo que presenta elementos subjetivos de lo injusto estan-
do ‘presente un error evitable sobre el tipo objetivo y sin que, simultd-
neamente, falten tales elementos, segin sucede en la violacién o el
abuso deshonesto cuando el autor yerra sobre la edad o la seriedad de
la resistencia de la victima. A su juicio tampoco puede castigarse nor-
malmente, por ultimo, la ejecucién por imprudencia de los delitos en
que €l dolo se resalta expresamente por la ley, pues la mencién de &l
suele coincidir con la voluntad legal de poner tinjcamente bajo penal la
ejecucién dolosa (30).

VI La tesis de que el dolo pertenece al tipo, acogida de forma
crecitne en la doctrina espafiola, repercute esencialmente sobte el pro-
blema debatido aqui llevando a la conclusién légica de que ningtin delito
del libro segundo del cédigo, salvo los culposos especialmente tipifi-
cados, admite la realizacién por imprudencia. Es evidente que si e!
dolo fundamenta la tipicidad de la accién, el delito no puede admitir
simultdneamente notas que, como la culposa, presuponen materialmente
su ausencia. La escisién del «nuevo sistema» del detecho penal, cum-
plida en el 4rea sistemdtica del tipo, entre delitos dolosos y culposos.
encontrard reflejo en el articulo 565 del cédigo penal a partir de aque
Ha premisa. Pues mientras que el tipo, entendido de forma objetiva,
hace factible, o no elimina, la realizacién por dolo y por culpa, la con-
cepcién compleja propia de la direccién final originard que resulte ex
cluida en.su propia 4rea la tipicidad de las‘conductas imprudentes. Los
delitos culposos tendrin que encontrar, en consecuencia, todas sus ca-
racteristicas .tipicas constitutivas fuera del campo propio de los delitos
intencionales. En tal interpretacién del articulo 565, aparecerd refle-
jada indirectamente la «culminacién» de la teoria del tipo que se inicié
décadas atris con el descubrimiento de los elementos subjetivos de l.
injusto. Mientras que la tipicidad de los delitos dolosos deberd ser de
terminada a través del contenido de voluntad del autor, la de los
delitos de imprudencia reclamard una fundamentacién en todo espe-
cial: el articulo 565 habrd de ser contenido ahora, conforme a esta
visién del problema, como un delictum sui generis, que contiene dentrc
de si la totalidad de las caracteristicas tipicas que la constituyen. Para
quienes admitan el postulado de que el dolo es elemento tipico —so-
bre la base o con independencia de determinada concepcién de la ac

(30) V. Die Regelung der Fabrlissigkeit im spanischen Strafrecht, cit., pi
gina 437.
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ciébn— serd, pues, contradictoria toda indagacién relativa a si ciertos
delitos admiten- la culpa, pues nunca podrd compatibilizarse la idea
de que el delito reclama-el dolo tipico y da pie, simultdnamente, para
una investigacién sobre la posibilidad de su ejecucién imprudente. Los
partidarios de dicho postulado fundamental tendrdn que apreciar, pa
ralelamente al sistema finalista, un delictum sui generis en el articulo
565 del cédigo.

Es inevitable pensar entonces si no se estd aqui ante la tesis del
crimen culpae, que rehusada de forma general, reaparece de la mano de
la doctrina finalista de la accién y de quienes comparten su postulado
de que el dolo pertenece a la tipicidad. Esta suposicién hace necesa-
rias algunas precisiones.

Para la doctrina dominante, no conoce el cddigo penal — ni debe

aconsejarse de lege ferenda tampoco— un ataque unitario a bienes juri
dicos de naturaleza culposa, sino distintos crimina culposa, que poseen
reciproca autonomia. Estos delitos suponen un tipo que carece de no-
tas incompatibles con la culpa, susceptible de ser realizado dolosa o
culposamente. La carencia de contenido subjetivo del tipo permite,
por ello mismo, que pueda recibir un contenido subjetivo cualquiera.
Por ejemplo, el homicidio es concebido, seglin este punto de vista,
como lesién de la vida humana, es decir, como un proceso objetivo,
causal, ajeno al contenido de voluntad. Esta neutralidad subjetiva hace
que pueda conectarse al tipo indistintamente una y otra forma de cul-
pabilidad. En la existencia de tipos de esta naturaleza parece hallar
confirmacién la afirmacién de Binding de que sélo quienes piensan
poder transformar artificialmente lo que es especie exclusiva de cul-
pabilidad en un crimen culpae, imaginan también haber establecido
un delictum sui generis ejecutable s6lo por imprudencia (31).
" La adopcién de una concepcién exclusivamente objetiva del tipo en
el derecho penal espafiol no produciria, pues, en su propia drea, res-
triccién alguna a la aplicacién del articulo 565. Esta restriccién s6lo
podrfa determinarla, ulteriormente, la exigencia en la figura delictiva
de momentos especiales de culpabilidad. Tal concepcién objetiva de la
tipicidad mostratfa, en si misma, concordancia con la idea de que todo
delito puede ser cometido culposamente.

Esta visién de la tipicidad sélo es sostenida raramente en la dog-
mética alemana y austrfaca. En general, ha sido complementada

(31) V. Bwnoing, K., Die Normen, loc. cit., pig. 451. Esta declaracién y las
que han sido utilizadas antes suponen una concepcién objetiva de la antijuri-
cidad. OEHLER, D.: Das objektive Zweckmoment in der rechtswidrigen Hand
lung, 1959, pig. 16, recuerda la declaracién de BinpING, en Normen, 1, pig) 244,
de que «lo que se denomina injusto objetivo ‘es puro azars, pero advierte de que
en otros momentos existen manifestaciones suyas en favor de una concepcin
objetiva de la antijuricidad. Asf, en Normen, II, 1, pdg. 231, nota 7. En este
sentido se halla la afirmacién de la posibilidad de un cumplimiento del tipo
objetivo tanto dolosa como culposamente a que se ha aludido antes en el texto.
La toma de posicién de BINDING no es, para OEHLER, suficientemente clara.
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por . el reconocimiento de los elementos subjetivos. del tipo. De
la misma manera que su descubrimiento hizo quebrar en su dia la se-
paracién entre antijuridicidad y culpabilidad, su admisién por la doc-
trina espafiola lleva a su vez a que los diversos crimina culposa, para-
lelos segun la concepcién objetiva a los delitos que admiten la ejecucién
por dolo, experimenten una reduccién por razones que proceden, no
s6lo de la exigencia de una especial culpabilidad, sino del propio dm-
bito del tipo del injusto. Pues si el delito es accién tipicamente anti-
juridica, no podrd cumplir el tipo la imprudencia en tanto se atribuya
—Ilo que sucede cominmente— un contenido material a tales ele-
mentos que resulte contradictorio con ella. Es conocido que la polémi-
ca mantenida entre la direccién dogmdtica tradicional y la finalista
en la década de los afios cincuenta, a la que puede considerarse termi-
nada sin transaccidn, ha posibilitado en la primera un entendimiento m4s
amplio y mds exacto de los elementos sujetivos de la antijuricidad, que
ha condu¢ido a admitir que, si no en todos los delitos dolosos,
como pretende la concepcidn final, en ciertos delitos al menos es el
dolo del hecho parte tipica constitutiva. Esto sucede, sin duda, con
frecuencia. Pero con uno u otro matiz, la doctrina de los elementos
subjetivos de lo injusto no altera el significado sistemdtico de la con-
traposicion crimen culpae-crimina culposa. De la misma forma que
cuando el tipo, correlativamente a la tesis de Beling, es entendido de
forma puramente objetiva, no existe inconveniente para sostener que el
cddigo penal lo que concede son crimina culposa correlativos u homo-
géneos con las infracciones dolosas, la doctrina de los elementos subje:
tivos del tipo indica que mientras no esté acreditada su presencia nos
encontramos ante idéntica situacién. En consecuencia, el sentido siste-
mdtico de la afirmacién de que el articulo 565 expresa la existencia de
criminag culposa diversos resulta confirmado. Este contiene una forma
de culpabilidad, sin ser transformado en una norma juridica indepen-
diente que contenga dentro de si todos los elementos de injusto y de

culpabilidad,

Por el contrario, esta transformacién es efecto ya, segin ha sido
expuesto, de las declaraciones correspondientes a la dltima fase de la
evolucién histérico-dogmética de la tipicidad, en la que es caracteris-
tica la insercién del dolo en el tipo. El proceso cientifico que lleva
desde la concepcién de Beling hasta la doctrina finalista muestra, segiin
esto, una linea parale‘a a la del proceso dialéctico inmanente en la con-
traposicién crimina culposa-crimen culpae, cosa que, desd otro punto
de vista, no escapé a la perspicacia de Rodriguez Mufioz.

Procede preguntar ahora sobre las consecuencias de esta mutacién.
En este sentido, hay que destacar primordialmente la eliminacién o
anulacién de un finalismo que proceda consecuentemente, de la fun-
cién atribuida en la literatura al articulo 565. La inexistencia del dolo
del hecho hace que quiebre la tipicidad de la accién culposa por falta
de congruencia entre tipo objetivo y subjetivo, debiendo ser fundamen-
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tada entonces de conformidad con el delito independiente en que ha
sido transformado el contenido del articulo 565; en su caso con los ar-
ticulos 586, 3.° y 600, eventualmente, con las disposiciones del libro II
del cédigo relativas a los delitos culposos especiales. En €l dmbito del
articulo 565 habra tenido, pues, lugar, a través del proceso evolutivo
de Ia teorfa del tipo, una metamorfosis de lo que la dogmatica estima-
ba ser forma de culpabilidad, y es ahora delito especial o sui generis.
Segun tal hipdtesis, refleja el cédigo penal con exactitud la concepcién
final de lo injusto, pues ademds de permitir una disociacién de delitos
dolosos y culposos en el drea del tipo, la potencia en mayor medida
que otros ordenamientos confirmidndola con una norma general.

Todas estas consecuencias dimanan légicamente de la premisa de
que el dolo es elemento constitutivo del tipo. Sin embargo, existen en el
propio articulo 565 datos que parecen oponerse a esta premisa y a las
conclusiones a ellas inherentes. En el parrafo dltimo del articulo 565
indica, por ejemplo, el legislador que delito doloso o, intencional y de-
lito culposo o por imprudencia-son el mismo delito, lo cual no puede
significar cosa distinta a que el tipo es idéntico en ambos Puede, sin
embargo, prescindirse de este lado, en la discusién para que la soluc1on
de un problema primordial no dependa s6lo de motivos lingiifsticos o
de razones légicas, independientes de criterios juridicos sustanciales.

La declaracién de que el dolo es elemento del tipo es posible que
confirme también aqui las ventajas loglco-sxstematlcas atribuidas con
frecuencia a la direccién final. Problema diverso es si con ello no surgen
inconvenientes sustanciales o materiales de peso, como los que, por
ejemplo, se ponen a cargo de la doctrina del crimen. culpae (32).

Ha solido tropezar esta nocién con objeciones procedentes no sélo
del planc dogmdtico, sino también constitucional. Sus implicaciones
negativas han sido evidenciadas con frecuencia. Puntos de vista cons-
titucionales oponen al- concepto su incompatibilidad con la funcién
de garantia de los tipos. Al concebirse el articulo 565 como crimen
culpae hace que queden relativamente indefinidos la accién y el resul-
tado tipico, que han de ser determinados mediante un proceso judicial
de integracién. Aunque pudiera creerse que la concepcién de los deli-
tos' imprudentes como crimina culposa conduce en el cédigo, a igual re-
sultado, esto, en verdad, no es asi. La doctrina de los crimina culposa
supone que el tipo es en ciertos delitos igual para delito- doloso y cul-
poso, con lo que el argumento de que el articulo 565 deia sin precisar
la materia prohibida, deviene inexacto, pues esta disposicién no contiene
la materia prohibida, es decir, el tipo, sino una forma de culpabilidad
que tiene el tipo como presupuesto. Es preciso, por tanto, examinar
con detalle las consecuencias implicadas en la tesis finalista, pues parece

32) Vv FNGISCH_ K., Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrldssigkeit im
Strafrecht, 1930, pig. 50, considera un mérito de ExNER haber replanteado el
problema de la culpa desde el punto de vista de que no hay un crimen culpae,
sino solamente crimina culposa.
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producir un profundo cambio en el actual estado de la literatura espa-
fiola sobre los delitos culposos. La recepcién o admisién del sistema fina-
lista no puede ser efecto solamente de postulados prejuridicos, 16gicos
o filoséficos, sino también de la comprobacién de las consecuencias a
que conduce en cada orden juridico concreto.

Segtin Mezger, el derecho positivo no conoce un tnico crimen cul-
pae general, es decir, un tnico delito culposo, unitario, consistente
en la infraccién de determinados deberes, sino delitos culposos particu-
lares (crimina culposa) (33). Esta extrafieza al derecho positivo ha sido
destacada de forma general. Rodriguez Mufioz expresa la misma idea
y advierte que segin la tesis del crimen culpae la propia esencia del
delito culposo radica en la imprudencia, consistiendo la accién anti-
juridica v culpable sélo en realizar algo imprudente que trasciende al
mundo exterior, siendo el denominador comiin imprudencia ¢l que es
tablece el cardcter unitario de la conducta, exigiéndose sélo 2 los efec-
tos de penalidad otra cosa ulterior que, pese a su variedad en cuanto
resultado, en nada afecta al cardcter unitario del propio delito, del que
tal efecto es mera condicién de punibilidad (34). Maurach afirma tam-
bién que «el derecho positivo no conoce ninglin crimen culpae, sino
Gnicamente un crimen culposo, lo que quiere decir que si bien en el
codlgo penal alemén se dan una serie de tipos punibles tinicamente por
comisién culposa, no existe, sin embargo, una disposicién paralela al
paragrafo 828 del cédigo c1v11 de modo que toda conducta culposa,
lesiva o peligrosa para el Derecho, esté situada bajo pena» (35), de Iz
misma forma en que, segtin el articulo 1.902 del cédigo civil espafiol,
todo el que causa dafio a otro mediante culpa o negligencia estd gra-
vado por un deber de reparacién. Actualmente proporciona Rodriguez
Devesa indicaciones valiosas que apuntan, en alguna medida, hacia la
direccién expuesta aqui, afirmando que «lo esencial del crimen culpae
no serfa la realizacién culposa del tipo de lo injusto, sino la impruden-
cia misma, la falta de atencién o de cuidado, operando el resultado,
en su caso, como procedimiento de seleccién de las imprudencias puni-
bles, con lo que habria que hablar no de un homicidio culposo o por
imprudencia, como procederia con arreglo a la tesis de los crimina cul-
posa, sino de un delito de imprudencia con resultado de muerte», des-
tacando que «si el delito consiste en la imprudencia misma, se impone
la doble consideracién de que el tipo del delito de imprudencia no es
el delito doloso y que la imprudencia no ha de ir referida cntonces al
resultado» (36).

A los argumentos dogmiticos se suman, conforme ha sido dicho;

(33) V. Tratado, cit., 11, pigs. 180 y sigts.

(34) V. Mezcer, E., Tratado, cit., 1., pigs. 204 y sigts. El texto de Ro-
DRIGUEZ MURNOZ es el que esti hoy todavia en primer plano sobre estos pro-’
blemas.

(35) V. Tratado, cit., 11, pag. 219. Vid. en pig. 254 el punto de vista de
C6rooBa Robpa. ' i

(36) V. Derecho penal espasiol, p. gen., cit., pags. 401 y sigts.
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otros de caricter constitucional (37). Una concepcién que vea en el
articulo 565 un delito independiente de imprudencia punible, un delic-
tum sui generis, ha de cargar con reparos procedentes del 4rea del
principio nullum crimen sine lege y de la concepcién del tipo delictivo
como garantia de la persona humana. Pues, en efecto, el afticulo 565
no logra proporcionar entonces una imagen exacta de la conducta antiju-
ridica, una orientacién clara de lo que est4 prohibido y permitido y, en
fin, conminado con pena criminal. Habria que preguntar en esé caso, qué
acontecimientos o resultados constituyen los presupuestos de la pena-
lidad establecida en los distintos parrafos de la disposicién y esperar,
l6gicamente, una de estas dos respuestas: o que todos los delitos pue-
den proporcionar tal elemento integrador, en el sentido de que es pu-
nible todo ataque imprudente a bienes juridicos protegidos en los
tipos de los delitos dolosos, o entender, por el contrario, que a través
de cierto proceso interpretativo, es posible efectuar una seleccién de
los bhechos imprudentés conminados con penas criminales (38).

El cédigo penal mostraria, en el primer caso, mayor hipertrofia
atn que la que ya lo caracteriza, segiin las interpretaciones usuales,
frente a otros ordenamientos penales de su mismo 4rea de cultura,
hipertrofia o inflacién de los delitos culposos que acabaria por repro-
ducir, paraddjicamente, la declaracién de que todo delito puede co-
meterse por imprudencia, declaracién ésta adversa, en verdad, al pro-
ceso. de diversificacién dogmitica entre accién causal y accién final y
de subjetivacién creciente de lo injusto. Respecto a la segunda alter-
nativa, es una carga de quienes postulan un concepto final del tipo
indicar con arreglo a qué criterios ha de ser cumplido dicho proceso
de seleccién.

Tras un itinerario histérico-dogmético complejo el finalismo
mostraria asi que ‘sus dificultades: tradicionales en-el campo de los de-
litos culposos estdn incrementadas por-la peculiar regulacién de la im-
prudencia en el cédigo penal espafiol. Esta consecuencia pudiera atri-
buirse, acaso, a una identificacién apresurada entre los efectos de la
tesis final sobre el tipo y la concepcién del articulo 565 como un cri-
men culpae. Mas és dificil rechazar, segiin una linea légicamente sos.
tenible, la conclusién de que si el dolo es caracteristica tipica, el ar-
ticulo 565 tiene que ser entendido como delictum sui generis. Pudiera
sugerirse que, en todo caso, este delictum sui generis no tiene por
qué soportar las objeciones dirigidas desde siempre a la tesis del cri-
men culpae que han sido sefialadas, pues el delito especial de impru-
dencia punible del articulo 565 permitiria reducir su radio de eficacia

(37) V. Ropricuez MouruLro, Legalidad (Principio de), cit., pag. 890.

(38) Sobre ‘todos estos problemas debe vérse el punto de vista de COrpoBa
Ropa,, en MauracH, Tratado, 1, pigs. 301 y sigts., 307 y sigts. y II, 216 y
siguientes, y el articulo de la ZStW, citado anteriormente.
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a grupos particulares de hechos, de forma semejante, por ejemplo, a la
apuntada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo cuando limitaba
la aplicacién de la disposicién a la produccién de un resultado ‘natural,
o mediante consideraciones restrictivas homogéneas o paralelas. Esta
interpretacién exigirfa en este caso un examen de las caracteristicas
tipicas del delito de imprudencia contenidas en el propio articulo 565
que serfa necesario proseguir. La tipicidad de los delitos imprudentes
estd, por de pronto, en funcién de la ejecucion de un bhecho y de notas
ulteriores. En consecuencia, ha de ¢comenzarse por determinar qué hbe-
cho es el que se mienciona aqui a fin de lograr una restriccién razo-
nable del dmbito de aplicacién de la norma (39). Pues puede adver-
tirse ya que la mera identificacién de tal mencién tipica con el elemen-
to externo de cualquier delito doloso, es decir, con el tipo objetivo
de las figuras del libro segundo del cédigo, no conseguiria impedir en
absoluto la inflacién de acciones punibles por imprudencia a que con-
ducia la tesis del crimen culpae, ni la imprecisién de la materia pro-
hibida que hace a esta concepcién del articulo 565 problemitica segiin
una idea material del principio nullum crimen sine lege.

Las aproximaciones” sucesivas a la solucién buscada muestran que
existe una relacién entre aspectos materiales vy sistemdticos del proble-
ma. El reconocimiento de los elementos: subjetivos de lo injusto ha
conducido a la doctrina espafiola de inspiracién neocldsica a una sepa-
racién insuficiente de ambos aspectos. La tesis de que el dolo es ele-
mento del tipo, propia de la direccién final, lleva a considerar a su vez
el contenido del articulo 565 como uno, o varios, delicta sui generis.
En uno u otro caso la afirmacién tiene como base el tipo (de lo in-
justo), no el tipo del delito como conjunto de caracteristicas funda-
mentadoras de lo injusto y de caracteristicas especiales de culpabilidad
propias de una determinada especie delictiva. Hay que preguntar,
pues, sobre el criterio que permite dar una orientacién matetial vy sis-
tematicamente aceptable al problema.

VII. El concepto del tipo estd hoy tan controvertido como su-
jeto a variantes terminolégicas, lo que hace precisas algunas declara-
ciones sobre el sentido en que puede afirmarse' que el problema estu-
diado pertenece sistemdticamente al 4rea del tipo o figura del delito,
no exclusivamente al campo del tipo del injusto ni del tipo de la ac
cién (40). Hay que recordar al respecto que es posible reconocer, en
primer lugar, un tipo de la accién que segiin MEZGER-BLE], es equi-
valente a la totalidad de los presupuestos de la accién punible, in-
cluidas las exigencias de culpabilidad. El tipo de la accién comprende el

(39) V. C6rvoBa Ropa, en el Tratado de MauracH, I, pdgs. 303 y sigts.
(40) V. DeL Rosar, Tratado de Derecho penal, p. gen. v. 1, 1968, pégi-
nas 703 y sigts.
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dolo, o en su caso, la culpa, como formas de culpabilidad. Esta es ele-
mento general del delito (41).

‘Cuando se habla sin m4s del tipo se alude, sin embargo, al tipo de
lo injusto, es decir, al tipo en sentido estricto o técnico, como conjun-
to de caracteristicas en las que encuentra expresién la antijuricidad
de un determinado comportamiento humano. El tipo de lo injusto
puede contener elementos subjetivos, pero el dolo —como dolo na-
tural o voluntad de ejecucién de los elementos objetivos del tipo— no
forma parte de él. No impide esto que en ciertos delitos la voluntad
de ejecucién sea utilizada por el legislador para la constitucién de lo
injusto. La presencia de elementos subjetivos de lo injusto va cierta-
mente mds alld de los ejemplos tradicionales de los delitos de inten-
cién, tendencia o.expresién, citados como casos clisicos al respecto.
Con relacién a delitos determinados puede ser decisiva también la -di-
reccién imprimida por el sujeto de la accidn para la produccién del re-
sultado, siendo entonces la voluntad un elemento tipico subjetivo (42).
La decisién sobre la frecuencia de estos casos depende del examen’de las
figuras delictivas concretas. Pero el dato de que el dolo no pertenece
siempre al tipo se confirma en el Cédigo penal, dé forma mds
sencilla que en los derechos donde se distingue tipicamente un delito
culposo y otro doloso qué lesionan el mismo bien juridico (por ejem-
plo, homicidio doloso'y homicidio culposo), pues el articulo 565 revela
con evidencia que ambas formas de culpabilidad implican un tipo uhita-
rio (por ejemplo, matar a otro, menoscabar su integridad, etc., etc.).

Estas acepciones son, sin embargo, insuficientes. Hasta ahora ha
quedado dicho que el tipo de lo injusto no depende siempre, aunque
puede depender, del dolo del hecho, y que el dolo, en el sentido téc-
nico de la expresién, es decir, el dolo malo, la voluntad antijuridica,
es elemento general, al lado de la culpa, del concepto del delito.

Es preciso aludir todavia a otras manifestaciones del tipo, habi
da cuenta de la peculiaridad de ciertas figuras delictivas que mues-
tran momentos o caractetisticas de culpabilidad especialmente tipifica
dos. Como ejemplo pueden proponerse ciertos delitos en que el dole
natural es reclamado por la figura delictiva sobre la base de un injusto
tipico constituido ya mediante la ejecucién de la accién determinante
de la lesi6n del bien juridico. La accién tipica es igual, por ejemplo, en
el infanticidio y el asesinato premeditado. Lo injusto se halla funda-
mentado en tales especies delictivas con la lesién de la vida humana
mediante la realizacién de una accién: La antijuricidad no depende en
ellas ni de la causa honoris ni de la premeditacién. Estas notas tipicas
implican o presuponen el dolo del hecho, por un lado; por otro, no
pueden ser consideradas elementos subjetivos de lo injusto del infanti.
cidio o del asesinato, pues la fundamentacién de la antijuricidad ha

(41) V. Mezeer-BLEl, Strafrecht 1 Allg. T., 14 ed., pdg. 106.
(42) V. MEezcer-Bier, loc. cit. pag. 104.
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sido previamente cumplida, al margen de ellos y de la direccién letal
del autor, por la lesién del bien juridico. La presencia de elementos
concernientes a la necesidad de una culpabilidad peculiar .es, ademds,
mds frecuente de lo que pudiera creerse a primera vista, si se rectifica
la tendencia a identificar cualquier mencién subjetiva existente en la
figura del delito como alusién a la antijuricidad tipificada. Existen de-
litos que reclaman una culpabilidad especifica. En relacién con esta ca-
racteristica detallada de forma mds precisa a continuacién, es posible
hablar de un tipo de culpabilidad comprensivo de los factores que
distinguen de forma inmediata la actitud culpable del autor expresada
en el hecho (43). Hay delitos en que este tipo de culpabilidad est4 ca-
racterizado por reclamar la presencia del dolo como culpablhdad ex-
clusiva interceptandose asi por lo tanto, la p051b111dad de la ejecucién
por 1mprudenc1a

A las naciones indicadas del tipo viene a unirseles, por iltimo, otra
acepcién. Trdtase de la nocién del tipo de delito constituido por el tipo
de lo injusto y el tipo de culpabilidad, es decir, por la figura de delito,
como conjusto de elementos particulares, no generales, de que depende
la punibilidad de.una accién. Es esta una nocién especifica, material y
valorativa, que por tener que responder a las exigencias. del cédigo es-
pafiol se aleja de otras concepciones. En particular, es distinta del con-
cepto de t1po del delito propuesto por Ghallas (44), o por Jescheck (45)
por la razén de que el dolo no es captado permanentemente por ella,
sino sélo en ciertos delitds particulares. Parte, pues, de que el dolo ha
de ser considerado como forma de culpabilidad. Se aproxima a ellos,
sin embargo, por su cardcter concreto y especifico, y el distanciamiento
de una visién simplemente formal."

Como sintesis de lo expuesto, puede decirse que la nocién de tipo
es concebida en las direcciones siguientes (46):

(43) V. Garras, W., La teoria del delito en el momento actual, traduccién
de COrpooBa Ropa, J., pags. 25 y sigts.; JescHEck, H-H,, Lebrbucb des Stra-
frechts, cit., pag; 168.

(44) V Garras W, Ioc. cit., pags. 45 y sigts.

(45) V. Jescueck, H.-H., Lebrbuch des Strafrecbts, cit., pdgs. 168 y 308
y siguientes.

(46) Las manifestaciones del «tipo» que se ofrecen en el texto son conse-
cuencia del examen del estado actual de la literatura—de la que ha podido
decirse que adolece de una confusién babilénica—,en funcién de las exigencias
peculiares del Derecho penal espafiol. No existe inconveniente, sino que es ne-
cesario, a mi juicio, mantener todas las -variedades citadas, incluso concibiendo
el dolo como forma .de culpabilidad. En todo caso es imposible proporcionar
aqui una justificacién mds detallada, intentando precisar también el sentido de
otras manifestaciones del «tipo» o de otras menciones del «tipo» existentes en la
dogmitica. Interesa destacar de entre el cimulo de opiniones que, sin duda, en-
cubren a veces una realidad unitaria —tipo legal, tipo del error, tipo objetivo,
0, en su caso, tipo del sistema o tipo del injusto, asi como tipo general o tipo
de la accién —el punto de vista de ScH ONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch (Kom-
mentar), 15 ed., 1969, pdgs. 20 y sigts., donde, previo indicar que no carece de
razén SCHAFFSTEIN al hablar de una selva de la doctrina del tipo, frente a las
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En primer lugar, como tipo de la accién, equivalente a la totalidad
de presupuestos de la accién punible, incluida la culpabilidad y las
condiciones de punibilidad. La culpabilidad, concebida normativamen-
te, muestra como formas suyas el dolo y la culpa, elementos generales,
alternativamente, del delito.

cinco acepciones proporcionadas por ENGiscH en el libro homenaje a MEzGEP,
piensan ser necesarias solamente las dos siguientes: Primera, el tipo general, en el
sentido del tipo de garantia, con el que se designa la totalidad de presupuestos que
han de darse para que pueda imponerse la pena, dentro del cual puede distinguirse
entre tipo objetivo, comprensivo de los presupuestos objetivos, externos a la pers
sona del autor, y tipo subjetivo, con el que se designan los presupuestos internos
a ella, como el dolo, 1a imputabilidad, etc. Este concepto del tipo general coincide
sustancialmente con el tipo de la accién. Es también el tipo de garantia, en el
sentido del principio nullum crimen sine lege. La segunda acepcién a que
ScH ONKE-SCH RODER, pig. 22, aluden es el tipo legal, con el que se menciona lu
parte del tipo general mediante la cual determina el legislador lo injusto del
hecho, o sea, con exclusién de las condiciones de punibilidad y los presupuestos
de culpabilidad, mas con inclusién de los elementos negativos del tipo. Para
ScHONKE-SCHRODER la significacién del tipo legal —coincidente con el tipo del
error de RoxiN—es que el dolo del autor tiene que captar sus elementos, de
manera que el desconocimiento de los mismos excluye la actuacién dolosa. En este
sentido, el tipo legal es el tipo objetivo segin una concepcién compleja de la
tipicidad que incluya el dolo como caracteristica subjetiva suya, o sea, el dolo
como tipo subjetivo, junto a los demds elementos subjetivos existentes eventual-
mente en él. Lo que llama la atencién en la posicién de ScH ONKE-SCH RODER
es que asignan, por tultimo, al denominado tipo de lo injusto, constituido por el
tipo legal méds los elementos subjetivos de lo injusto, funcién simplemente sistemd-
tica, no funcién practica. Esta conclusién es discutible. Es interesante destacarlo
por la razén siguiente. Al trabajar en la parte especial con una nocidén del tipo
—como tipo de lo injusto—en el que estdn contenidos los elementos subjetivos.
de lo injusto —por ej., el 4nimo de perjudicar o el 4nimo de lucro—, pero no el
dolo del hecho, se produce una imagen tortuosa en la exposicién del “delito. Lo
que ocurre entonces es lo siguiente.

En los arts. 306 y 514, 1.2, es tipicamente antijuridica la accién si media
4animo de perjudicar o dnimo de lucro, alin sin reclamar previamente, para la
fundamentacién de la tipicidad, el dolo tipico, el dolo del hecho, es decir, la
voluntad de falsificar o de tomar una cosa mueble ajena sin la voluntad de su
dueno. El dolo aparece solamente en un momento ulterior al tratar de la cul-
pabilidad. Podria afirmarse que el dolus naturalis, verdadero momento ex ante
respecto al dnimo de lucro o de perjudicar es tratado, sin embargo, a posterio-
ri de ellos. Esto no les sucede a los finalistas, cuyo concepto de tipo no incu-
rre, sin duda, en contradicciones légicas. SCHONKE-SCHRODER, previo negar sig-
nificado préctico al tipo de-lo injusto, ‘trabajan a lo largo de la parte especial
con la nocién de tipo legal. Asi surge una imagen légicamente coherente, pero
dogmadticamente contradictoria, pues si el tipo de lo injusto carece .de valor
prdctico, entonces no tiene tampoco -significacién juridica, ya que todo con-
cepto penal-ha de téner forzosamente una dimensién actuable. Este inconve-
niente y los que han permitido designar como tortuoso el tratamiento de cier-
tos delitos mediante ld inclusién de elementos subletlvos en la ant11ur1c1dad
tipificada, pero sin insercién correlatlva del dolo del hecho en ella, son evi-
tados, admitiendo una nocién de tipo de lo injusto como la del texto. En
unién de las demds acepciones en él ofrecidas, pueden articularse en Derecho
espafiol todas, o al menos pricticamente todas, las menciones tipicas conte-
nidas en los diversos delitos de la parte especial de forma légicamente cohe-
rente y jurfdicamente sostenible.
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En cuanto tipo del delito, es decir, como figura delictiva especifica
(por e]emplo infanticidio, atentado, malversacién, etc.) equivale el tipo
al con]unto de caracteristicas pecullares de injusto y de culpablhdad
propias de un delito determinado. Este tipo del delito contiene, pues,
lo especifico y diferencial de las distintas figuras delictivas, sin que for-
men parte de él, por el contrario, los elementos comunes o generales
del delito. A su formacién concurren el tipo de lo injusto, y en su
caso, el tipo de culpabilidad.

El tipo de'lo injusto, en tercer lugar, o sencillamente, el tipo' en
sentido técnico, o sea, el conjunto de caracteristicas concernientes a !a
antijuricidad de un comportamiento humano, del que, al contrario de
lo que indican los autores partidarios de la dogmética finalista, no for-
ma parte permanente o generalmente el dolo del hecho, aunque ciet-
tamente puede contribuir a constituirlo, lo cual sucede. en ocasiones
frecuentes.

El tipo de culpabilidad, por 1timo, como cuadro de caracteristicas
especiales de la culpabilidad de una determinada especie delictiva, sin
incluir, en consecuencia, las notas solamente generales como la impu-
tabilidad, las formas de culpabilidad y la ausencia de causas Jde incul-
pablhdad en sentido estricto. La p051b1hdad de emplear el término tlpo
para designar tales elementos-estd discutida, pero no hay-inconvenien-
te en designar asi a la exigencia tipica de notas particulares exlstentes
en algunos delitos atinentes sélo a la culpabilidad.

Cuanto ha sido expuesto proporc1ona ya indicaciones suficientes
sobre el sentido que se atribuye a la posicién del dolo en el sistema, en
lo que resulta 1ndlspensable para la claridad del presente estudio. El
dolo es, segin él, una nocién compleja, una realidad estratificada, a
cuya formacién concurren elementos intelectuales, volitivos y valora-
tivos. En este sentido, es el dolo una nocién normativa, comprensiva de
la conciencia de la antijuricidad. Nada impide, sin embargo, que el le-
gislador tome partes o estratos de la realidad compleja denominada
dolo con el propdsito de lograr determinadas finalidades. Pero como ha
sido advertido, es imposible derivar de la citcunstancia de que el dolo
forme parte del tipo de la accién la conclusién de que es también parte
constitutiva del tipo de lo injusto. También respecto al derecho
espafiol habla en contra de esta posibilidad la evidencia de que- dolo v
culpa —por ejemplo, en el homicidio o en los dafios— pueden referit-
se al mismo tipo de lo injusto, lo cual prueba que ninguno de ellos estd
contenido en él. En este. mismo sentido, no debe inducir tampoco a
confusién el dato de que en ocasiones aparezca exigido expresaments
el dolo como elemento configurador de la especial figura delictiva. En
ellos no puede deciditse sin un proceso de interpretacién previo si
esto es debido a la voluntad legislativa de considerar antijuridico ‘tini-
camente un proceso de ejecucién doloso —con la consiguiente incor-
poracién al tipo de lo injusto del dolo del hecho-—, o si, por el con-
trario, sobre la base de un injusto tipico plenamente constituido, es
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exigida tan sélo una culpabilidad dolosa excluyente, apareciendo pro-
tegida cualquier otra actitud personal por el principio nullum crimen
sine lege. Es significativa a este repecto la mencién anterior del asesi-
nato premeditado y del infanticidio, delitos especificamente dolosos en
que la antijuricidad estd fundamentada prioritariamente por la lesién
del bien juridico.

Lo que queda expuesto permite concluir que el dolo puede cum-
plir en el sistema papeles diversos. Nada impide que en ocasiones la
voluntad de ejecucién, dolus naturalis o dolo del hecho —parte tan
s6lo del dolo total—, sea elemento conformador de lo injusto, y que en
otras, aparezca tipificado en la figura de delito para indicar la necesi-
dad de una culpabilidad particular. Estos supuestos de tipificacién del
dolo natural en la direccién del injusto tipico o del tipo de culpabili-
dad dejan inc6lume, sin embargo, la realidad de que el dolo es forma
general de culpabilidad, es decir, una realidad valorizada normativa-
mente, de la que la conciencia de la antijuricidad es elemento constitu-
tivo. La tesis de que el dolo, o de forma mds precisa, alguna nota suya,
cual la voluntad de ejecucién de los elementos del tipo objetivo, puede
cumplir tareas sistemdticas plurales ha sido patrocinada en ocasiones.
No es extrafia, desde un punto de vista material, a la doctrina espa-
fiola. Dejando aparte los casos de mencién tipica expresa de la volun-
tad de ejecucién del delito, este parece ser el sentido de la manifesta-
cién de Rodriguez Devesa de que el dolus in re ipsa excluye la comi-
sién por imprudencia, en sustancial coincidencia con V. Weber cuando
hacfa referencia a la existencia de palabras indicativas de una actividad
final en el propio 4rea del tipo. Esta tesis no es ajena a autores alineados
en la dogmitica tradicional, aun sosteniendo que el concepto dolo ha de
ser resetvado para la forma tradicional de culpabilidad (47). Ha sido
patrocinada también por autores que admiten la pertenencia del dolo
al tipo. Para Roxin la conocida discusién de si el dolo pertenece a éste
o a la culpabilidad constituye un problema apatrente, pues su relevan-
cia para el tipo detiva de que sin él no es posible a su juicio perfilar
la descripcién legal del delito de forma acorde con las exigencias de!
Estado de Derecho, mientras que su pertenencia es relevante desde la
perspectiva de la culpabilidad en cuanto debe delimitar su forma mds
grave de la méds leve (48). Por diverso camino, es decir, con base en

(47) V. MEezGer-BLE1, Strafrecht, cit., pig. 104.

(48) V. Roxin, C., Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 1970, pigs. 42 y
siguientes. Indicaciones sobre este problema en GiMBERNAT OrbpEIG, E., El Sis-
tema del Derecho penal en la actudalidad, cit., pdg. 282, en nota, quien destaca
frente al criterio citado que «los argumentos hablan a favor de una solucién mds
sencilla: el dolo pertenece al tipo y no tiene nada que ver con la culpabilidad».
Sobre la pertenencia del dolo a la culpabilidad, o en su caso, al tipo, estin todas
las razones aportadas en la polémica entre dogmadtica tradicional y finalista EI
punto de vista sostenido en el texto parte de que en Derecho espafiol —sin nece-
sidad de argumentar con la literalidad del dltimo parrafo del articulo 565, donde
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el derecho positivo, la idea de que el dolo del hecho puede cumplir ta-
reas sistemdticas plurales, o mejor, puede ser considerado en diversos
momentos del sistema, es sostenida también aqui.

Las expuestas acepciones del «tipo» muestran que respecto al
problema tratado nada decide una consideracién que se desenvuelva,
por lo tanto, en el 4rea del tipo de la accién, donde el dolo es consi-
derado forma de culpabilidad, puesto que la culpa también lo es. Lo
decisivo estd constituido por el tipo de delito o figura del delito.

Es en este campo sistemdtico donde tiene que debatirse el pro-
blema tratado aqui, pues lo que permite darlo solucién es, en definiti-
va, si el dolo, en sentido natural, es caracteristica constitutiva de la
figura de delito —sea elemento de lo injusto o elemento especial de la
culpabilidad— o, por el contrario, debe estimarse forma general de la
culpabilidad. Su tipificacién especial como nota conformadora de! tipc
de lo injusto hard que la ejecucién por imprudencia no sea tipicamente
antijuridica. Su presencia en la figura de delito como caracteristica es-
pecifica de la culpabilidad interceptard también la posibilidad de eje-
cucién imprudente, aunque por distinto fundamento juridico. Las
aproximaciones sucesivas al problema conducen asi a reconocer la exac-
titud material de las declaraciones efectuadas en su dia por Antén
Oneca para quien lo decisivo venia dado por el hecho de que el dolo
fuesé o no dato tipico de la figura delictiva (49).

VIII. La conclusién anterior es indicativa de que el problema de
los delitos de excluyente ejecucién dolosa obliga, como ha sido suge-
rido precedentemente, a un examen cuidadoso de la figura de delictiva,
a una interpretacién total, como ha advertido Rodriguez Mourullo (50),
a fin de determinar si lo que el tipo del delito considera digno de cas-
tigo es, de antemano, la ejecucién dolosa dnicamente, o si, por el con-
trario, queda un residuo que permite plantear la aplicabilidad del ar-
ticulo 565. La operacién tiene, segin el criterio restrictivo que por ra-
zones histdricas, ético-juridicas, culturales y constitucionales ha de ser
puesto en primer plano, doble cardcter. Trdtase, en primer lugar, de la

la «mismidad» se referirfa al tipo—,el delito doloso y el culposo suponen, en
principio, un tipo tnico de lo injusto {desprovisto, pues, de notas incompatibles
con una u otra forma de culpabilidad). A partir de ahi sélo puede tratarse de
si en ciertos delitos el dolo del hecho es caracteristica tipica constitutiva. A esto
hay que contestar positivamente, Por lo demis, pienso que el profundo e intere-
sante articulo de GIMBERNAT ORDEIG, del que he tenido noticia avanzado este
trabajo, as{ como la idea de RoxiN de que el legislador no puede prescindir de
incluir el dolo en el tipo para perfilar la figura de delitos de forma acorde con
las exigencias del Estado de Derecho, estin justificados desde la perspectiva de
la pertenencia del dolo al tipo general o tipo de la accién. En todo caso, la po-
sicién de GIMBERNAT ORDEIG merece ser considerada con mayor detenimiento que
el que ha sido posible ahora.

(49) V. Derecho penal, cit., pigs. 224 y sigts.

(50) V. El ddlito de intrusismo, cit., pig. 41.



Sobre los limites de la ejecucion por imprudencia 79

investigacién agotadora de la especie delictiva correspondiente, que acabe
por decidir, lo que no sucedera en ocasiones frecuentes, que el dolo del
hecho no es parte conformadora suya, o si se prefiere, que el legislador
no ha tipificado sélo la ejecucién dolosa, sino que posiblemente ha
abierto via a la incriminacién de la imprudencia. A esta investigacién
ha de sucederle después otra operacién, orientada a subsumir la ac-
cién imprudente de que se trate en el marco del articulo 565. Este
método es, por lo tanto, diverso al propuesto por la doctrina dominan-
te, segiin la cual todo delito puede cometerse, en principio, por culpa.
Esta idea, repercusién, en fin, del concepto puramente causal de accién
y de la inteleccién formal de la tipicidad, ha de ser sustituida por una
visién concreta, valorativa y especifica de ella, a la luz de considera-
ciones histérico-juridicas que muestran a los delitos imprudentes como
formas excepcionales de incriminacién de la conducta humana. Es po-
sible que mediante esta orientacién sean evitados algunos de los aprio-
rismos que se observan hoy en la materia. La consideracién histérico-
valorativa de la figuta de delito puede llevar también con sencillez a
evitar algunas declaraciones llamativas de la doctrina y de la practica,
como la que, por ejemplo, acaba por admitir la posibilidad de un pa-
rricidio culposo, sin reparar en que la agravacién radica aqui en razo-
nes exclusivas de culpabilidad (51).

Sobre el cumplimiento de tal proceso exegético no cabe propor-
cionar indicaciones generales. Han de estar presentes en €l los diversos
criterios interpretativos de la norma penal. Lo dnico que es factible
en el 4mbito de las doctrinas generales del delito es proporcionar, no
reglas genetales juridicamente vinculantes, sino pautas u orientaciones
para el tratamiento del problema, que pueden estar contradichas, o
no confirmadas, por la figura dehctlva concreta. En este sentido cabe
sugerir lo siguiente.

Indicaciones sobre la ejecucién dolosa exclusiva pueden proceder
ya, en ciertos delitos, del bien juridico protegido. La naturaleza de
éste permite a veces que la interpretacidén se decida en el sentido de
que la lesién o el peligro tiene que provenir tipicamente de la ejecucién
dolosa, mientras que la ejecucién por imprudencia ha de ser estimada
atipica y, por lo tanto, impune. En este sentido habria que negar qui-
zds la tipicidad de una lesién de la solidaridad humana por impruden-
cia en el articulo 489 bis del Cédigo penal, pese a que el tenor de!
tipo no impide conceptualmente una omisién de socorro culposa. La
tesis de Rodriguez Devesa de que el articulo 489 bis contiene un de-
lito de peligto para la vida, la integridad corporal, etc., conduce con
probabilidad a la solucién opuesta, pues cumplidos los requisitos for-
males del tipo, no dimana entonces del bien juridico exigencia ninguna

(51) V. Der Rosai, J.; CoBo, M.; Robnricuez Moururro, G., Derecho
penal espafiol, p. esp,, 1962, pig. 162, con interesantes precisiones; antes DEL
R0§AL, Comentarios a la doctrina penal del Tribunal Supremo, 1952, pags. 73
y sigts.
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concerniente al dolo. Respecto a ciertos delitos en que el problema es
indudablemente discutible, el bien juridico muestra también aqui vir-
tualidad interpretativa (52).

La formacién técnica del tipo revela ocasiones que ciertas varieda-
des suyas pueden realizarse conceptualmente por culpa, mientras que
otras excluyen ab initio esta posibilidad. Es este, por ejemplo, el caso
de la violacién y el abuso deshonesto. En ambos delitos estdn configu-
radas formas de ejecucién unilateralmente dolosas —como el empleo
de fuerza o intimidacién para la consecucién del fin del autor— junto
a otras susceptibles de realizacién conceptual por imprudencia. Esto
ocurre si el sujeto yerra evitablemente, segtin ha sido sugerido, sobre
la edad o la resistencia de la victima. En delitos que poseen esta es-
tructura, puede ser decisivo que el tipo esté constituido alternativa o
cumulativamente. Las distintas modalidades tendrdn, en el prinier caso,
un sentido valorativo unitario. Por la dependencia existente entre ellas,
puede decidirse entonces, con vista a variedades exclusivamente in-
tencionales, que la ejecucién imprudeénte de otras —en si misma imagi-
nable— es juridicamente irrelevante (53).

Segtin se dijo precedentemente, ha sido desechada hoy la idea de
que los delitos de imprudencia exigen la presencia de un resultado
material. No existe nada en contra de la comisién culposa de delitos
de simple actividad. Binding llegaba a afirmar que algunos defectos del
tratamiento de la culpa obedecian al criterio erréneo de que esta re-
clama tal resultado (54). No puede admititse tampoco que la presen-
cia de vocablos activos en el tipo obligue a interpretarlo en el sentido
de que la accién implica necesariamente una conexién final con el resul-
tado prohibido (55). '

Indudablemente, no admiten la ejecucién culposa los diversos deli-
tos culposos especiales descritos por el legislador a lo largo del libro
segundo del cédigo. Hablaba Quintano Ripollés aqui de la imposibi-

(52) En favor de la admisibilidad de la comisién culposa, NAVARRETE URIE-
TA, J. M*, La omisién del deber de socorro. Exégesis y comentario del articu-
lo 489 bis del Cédigo pendl, en la «Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Madrid», 1959, pdgs. 428 y sigts.; SaiNnz Cantero, J. A., El de-
lito de omisién del deber de socorro, en «Rev. Gen. de Leg. y Jurisp.»,
1960, pag. 452; QUINTANO RIPOLLES, A., Tratado de la parte especial del Dere-
cho penal, T. IV, 1967, pig. 416; Ropricuez MouruLLO, La omisién de socorro
en el Cédigo penal, 1967, pigs. 261 y sigts. Ropricuez DEevEsa, J. M2, Derecho
penal espaiiol, cit., pdg. 110; en contra, Aramirro Canirias, F., La solidaridad
bumana en la ley penal, 1962, pero por razones diversas, pigs. 121 y sigts.;
Torio LOpEz, A., Aspectos de la omision especial de socorro, en «ADPCP»,
‘1967, pag. 600, con base en la Ley 122-62, hoy derogada; respecto a la investiga-
cién del dolo, GIMBERNAT ORDEIG, E., ; Cudndo se «conoce» la existencia de una
victima en la omisién del deber de socorro del ultimo pdrrafo del articulo 489
bis del Cédigo penal?, en «Rev. Der. Circ.», 1969, pdgs. 2 y sigts.

(53) V. Ropricuez Moururro, G., El delito de intrusismo cit., pag. 41, ne-
gando la posibilidad en la violacién.

(54) V. Die Normen, cit., T. IV, pig. 313: «la teoria se despliega con igno-
rancia de otros delitos que los de resultado...».

(55) V. MEzGer-BrE1, Strafrecht, cit., pdg. 104.
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lidad de incriminar un «culpa de la culpa». Las explicaciones de la lite-
ratura acerca de estas figuras deben considerarse sustancialmente satis
factorias (56). Tritase en ellas de delitos que guardan paralelismo con
un delito especificamente doloso. En consecuencia, a falta de tal tipifi-
cacién especial, la culpa serfa impune.

El cédigo conoce, por otro lado, raros delitos en que dolo y culpa
estén equiparados. Esto ocurre por ejemplo, en el drea de la prevatica-
cién de los articulos 358 y 360, donde se castiga la ejecucién dolosa
y la culposa del delito. Sucede también en la conduccién temeraria de
un vehiculo de motor del articulo 340 bis, 4, nim. 2 segin cierta di-
reccién de la doctrina (57). Pero las razones para declarar esta situa-
-cién en otros delitos tienen que ser muy evidentes, pues conforme al
articulo 565, delito-doloso y culposo deben distinguirse firmemente en
la penalidad.

Ha sido dicho precedentemente que la necesidad del dolo en la fi-
guta delictiva puede estar reclamada tdcita o expresamente. Precisar
-en qué casos forma parte del tipo del injusto y en cuales es Unicamen-
te elemento del tipo de culpabilidad, depende del correspondiente
proceso interpretativo. Esto mereceria ser considerado especialmente en
el delito de aborto, donde la lesién de la vida humana dependiente me-
diante una accién parece ser ya tipicamente antijuridica, segin indica
la incriminacién del aborto culposo del articulo 412.

En la doctrina actual falta un criterio firme para poder delimitar
las caracteristicas subjetivas pertenecientes a la antijuridicidad y las
-que, por el contrario, atafien de forma exclusiva a la culpabilidad. Es
-esta una de las cuestiones polémicas del derecho penal del presente.
-que aqui ha de remitirse a la literatura existente sobre ella (58). Puede
indicarse, a lo sumo, que la presencia de un elemento especial de la
culpabilidad en la figura delictiva serd delatada en ocasiones por el
hecho de que el injusto se encuentre plenamente fundamentado con
independencia de ella. Cuando esto ocurre es probable que el elemento
de que se trate haya de ser atribuido inmediatamente a la culpabilidad,
no a la antijuridicidad, puesto que esta ha sido (con prioridad Iégico-
juridica), previamente establecida. Esta situacién se presenta, por ejem-
plo, en el infanticidio del articulo 410. La doctrina suele considerar
la causa bonoris como elemento subjetivo de lo injusto. Pero la idea
merece ser revisada, pues si quiere decitse que el 4nimo de ocultar Ia
deshonra es elemento fundamentador de la antijuridicidad del infanti-
cidio, se corre el riesgo de un grave malentendido, cual es que la muer-
te del recién nacido no es injusta si no media tal animo. Es posible que

(56) V. Derecho penal de la culpa, cit., pags. 234 y sigts.

(57) V. BeristaiN, A., El delito de peligro por conduccién temeraria. Notas
-al art. 340 bis, a (Num. 2), en «Rev. Der. Circ.», 1970, pdg. 567.

(58) V. indicaciones en COrposa Robpa, J., Notas al Tratado de MauracH,
T, cit., I, pigs. 328 y sigts.; JeSCHECK, Lebrbuch, cit., pdgs. 308 y sigts.; BAR-
BERO SaANTOS. loc. cit., pag. 269.

6



82 Angel Torio

quienies atribuyen a la causa honoris dicha naturaleza, redarguyan que
estando ausente esa nota la muerte es subsumible bajo el articulo 405.
Pero con ello se pone de relieve la debilidad del razonamiento, pues:
lo que mostrarfa la rectificacién es que la muerte del recién nacido
es en verdad injusta aunque no medie ese propdsito, el cual no ejerce,
por tanto, ninguna funcién fundamentadora de la antijuridicidad. La
verdad es que el tipo es idéntico en el parricidio, el infanticidio y el
homicidio simple. Lo que es injusto en ellos es la lesién de la vida
humana. El parentesco, en el articulo 405, y la causa honoris, en el
articulo 410, son elementos de culpabilidad que presuponen un injus-
to agotadoramente fundamentado. No cabe dudar de que la muerte del
recién nacido es, prioritariamente, la muerte de un hombre en el sen-
tido del articulo 407. Pero entonces hay que reconocer que esta iden-
tidad de la accién lesiva de la vida humana es ya suficiente para que
la antijuridicidad reclamada por ambas especies delictivas esté ple-
namente constituida. Parentesco y causa honoris surgen por tanto a la
consideracién juridico penal 2 posteriori de la antijuridicidad tipica
como peculiares notas vinculadas de forma exclusiva e inmediata al
juicio de reproche (59).

Las indicaciones precedentes permiten efectuar ahora una sintesis.
de las pautas indiciarias de la exigencia excluyente del dolo en la fi-
gura de delito. En primer lugar, estdn los delitos en que el dolo es re.
clamado expresa o tdcitamente, como en los articulos 409, pérrafo 1,
6 283, ndmero 1.°, en el tipo del injusto. Estdn también ciertos ele-
mentos subjetivos de lo injusto que de acuerdo con su contenido ma-
terial suponen el dolo del hecho (ejemplo, articulo 514, nimero 1.°).
En segundo lugar, la comisién por imprudencia estd neutralizada igual-
mente si el dolo natural es reclamado como caracteristica propia, tipica,
de Ia culpabilidad por da figura de delito. De la misma forma que en el
tipo de lo injusto ciertos elementos subjetivos favorecen la afirmacién
de que presuponen un dolo tipico, ocurre a su vez que otros elementos:
—objetivos y subjetivos— del tipo de culpabilidad conducen en este
dmbito sistemético a idéntica conclusién.

Conforme a la doctrina actual (60), estos elementos especiales de
la figura delictiva, atribuibles directamente al juicio de reproche, son
los siguientes:

a) Las caracteristicas objetivas de la culpabilidad. Elementos de
cardcter objetivo estdn orientados en ocasiones hacia la culpabilidad,
no hacia la antijuridicidad. Su naturaleza es discutida. En la doctrina
espafiola ha sido interpretado en esta direccién por Del Rosal el ele-
mento tipico «recién nacido» del infanticidio (61), siendo posible con-

(59) V. DeL Rosar, Coso, Ropricuez MouRuLLO, -Derecho penal espafiol,
parte esp., pigs. 162 y sigts. y 307 y sigts. : ]
(60) V. amplias indicaciones en JESCHECK, Lebrbuch, cit., pig. 309.
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siderar también si es esta la naturaleza del parentesco en el parricidio
del articulo 405, donde la agravacién radica en razones del culpabili-
dad determinantes de la imposibilidad de la ejecucién por impru-
dencia (62).

b) Los elementos especiales de culpabilidad concebidos subjetiva-
mente que, implicando el dolo, no se'idenifican, sin embargo, con él.
Es paradigmdtica la premeditacién, que en el asesinato presupone urn
injusto totalmente establecido sobre la base de la accién lesiva de la
vida humana y que ha de ser adscrita al tipo de culpabilidad.

c) Ciertas caracteristicas de la actitud animica (Gesinnunsmerkma-
le), cuya existencia, contenido y naturaleza est4 necesitada en la literatura
de sucesivas investigaciones. Entienden algunos autores que tales elemen.-
tos del 4nimo son, simplemente, elementos subjetivos del injusto (63).
Pero en realidad muestran en ocasiones un contenido atribuible inme-
diata y exclusivamente a la culpabilidad, como sucede con las notas
«deliberada» e «inhumanamente» en el asesinato del articulo 406, nd-
mero 5.° del Cédigo. La crueldad de la ejecucién remite al dolo, no
como nota general, sino como elemento tipico de la figura delictiva.

IX. Ha de preguntarse, en fin, si las indicaciones que antece-
den producen alguna repercusién en el tratamiento del error sobre la
ausencia de los presupuestos de las causas de justificacién y del evita-
ble error de prohibicién, problemas que segin un sector de la doctri-
na, han de reconducirse al seno del articulo 565 del cédigo penal. Lo
que se sugiere a continuacién evita una decisién material sobre estas
cuestiones, limitdndose a algunas advertencias que tienen como base
discursiva la hipétesis de que su solucién se encuentre en la dispo-
sicién mencionada.

Para la doctrina dominante, el error evitable sobre la ausencia de
los elementos configuradores de una causa de justificacién —por ejem-
plo, el autor del hecho cree con error vencible que es objeto de un
ataque actual e inminente a su vida, que no existe en realidad— cons-
tituye un supuesto de imprudencia (64). Esta tesis puede ser sostenida
como solucién particular de esta clase de error o como efecto de la
admisién de la doctrina de los elementos negativos del tipo. En todo
caso lleva a la conclusién —coincidente con las indicaciones de la

(61) V. DeL Rosar, Estudios penales, Infanticidio (limite objetivo), 1948;
as{ es concebida también la ilegitimidad en el infanticidio del articulo 217 en
Alemania: V. MarHorer, W., Objetive Schuldelemente, en «Festschrift fiis
Hellmuth Maver», 1966, pdgs. 194 y sigts.

(62) V. Der Rosar, Coso, RopricuEz DEvEsA, Derecho penal espaiiol, par-
te esp., cit., pig. 56.

(63) V. Jescueck, H.-H., Lebrbuch, cit.,, pag. 311, participa de una con-
cepcién diferenciadora, puesto que los factores de que cabe deducirlos pertenecen
al dmbito del injusto y también de la culpabilidad. La peculiaridad material ra-
dica en que la actitud animica éticamente desvalorizada es indicada inmediata-
mente en el tipo delictivo.

(64) V. Ferrer Sama, A., Error (Derecho penal), en «NE]», VIII, 1956,
péaginas 647 y sigts.
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teoria del dolo y de la teoria limitada de la clupabilidad— de que <l
error evitable del autor le hace responder de un delito de impru-
dencia. Esta decisién es, a la luz del derecho positivo, cortecta. Por
tanto, el autor ha de ser absuelto cuando el error es inevitable y cas
tigado con arreglo al articulo 565, o en su caso, con arreglo a los ar-
ticulos 586, ndmero 3, y 600, si el error pudo ser eliminado mediante
la diligencia debida.

Pero tanto si esta decisién implica la admisién de la doctrina de
los elementos negativos del tipo como si es solamente respuesta par-
ticular a este problema concreto, habrd de aclararse que la aplicacién
del articulo 565 ha de quedar circunscrita, en todo caso, a los delitos
que admiten la comisién por imprudencia. De acuerdo con ello, no
podrd sostenerse que el articulo 565 es aplicable también aunque el
tipo del delito obstruya la posibilidad de la ejecucién por culpa. La
razén de ello es que el articulo 565 contiene una regulacion unitaris,
que afecta no a todos los delitos, sino a un sector de delitos de los
que cabe declarar inequivocamente que la ejecucién por culpa no estd
excluida de antemano. Esta limitacién no siempte es tenida en cuenta
por la literatura. Pero su conformidad con el sentido del articulo 565
es, sin embargo, evidente, pues esta norma contiene una regulacién
homogénea que es aplicable unicamente a ciertos delitos, no a todos
los delitos. Por tanto, es imposible sostener que un delito exige la rea-
lizacién excluyentemente dolosa de sus caracteristicas positivas y que,
simultdneamente, puede cometerse por imprudencia si el autor yetra
evitablemente sobre la inexistencia de los elementos configuradores de
una causa de justificacién. Una declaracién semejante comenzaria por
negar la posibilidad de ejecucién imprudente de ciertos delitos para
después sostener esa posibilidad, contraridndose asi el caricter unita-
rio de la regulacién contenida en el articulo 565 del Cédigo. El senti-
do de este es que el error sobre los elementos positivos del tipo pre-
juzga el tratamiento del error sobre los elementos negativos, o al
margen de la admisibilidad de estos discutidos elementos, de las exi-
mentes putativas en general. FEsta advertencia acaba por inclinar la
solucién de este problema en el sentido de conseguir una restticcién
razonable, que equipara la situacién espafola a la del derecho compa
rado (65).

La posibilidad de reconducir no sélo esa clase de error, sino e!
auténtico error de prohibicién al seno del articulo 565, ha sido afir-
mada también por un sector destacado de la doctrina actual. En esta,
presenta el problema de la conciencia de la antijuridicidad tres orien-
taciones principales.

Para la tendencia que cabe designar como cldsica, o dominante,
el conocimiento de la antijuridicidad es elemento del dolo. En ella

(65) CO6rpoBa Robpa, El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del de-
lito, cit., pags. 34 y sigts.
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conduce la ausencia de este conocimiento a que el autor tenga que ser
absuelto no sélo cuando el error era inevitable, sino también cuando era
vencible, pues esta direccién no suele distinguir entre las dos hipéte-
sis. Seglin esto, el error culpable de prohibicién es también impune.
Es facil comprender que este punto de vista no haya podido imponet-
se categéricamente en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, donde
el problema de la conciencia de la antijuridicidad carece atin de orien-
tacién firme y donde aparecen todavia declaraciones que recuerdan
que el «error de derecho penal» ha de reputarse inesencial {error iuris
criminalis nocet) (66).

En segundo lugar ha de mencionarse modernamente la posicidén
patrocinada por Cerezo Mir, quien en sentido finalista entiende que el
conocimiento de la antijuridicidad no tiene puntos de apoyo positivos
en el ordenamiento.

Pero mediante el recurso a la analogia, no prohibida por ro actuar
en perjuicio del autor (analogia in bonam partem) hay que llegar
dogmidticamente, a su juicio, a la conclusién de que el ertor invenci-
ble de prohibicién conduce a la absolucién del autor por falta de la
posibilidad de actualizar el conocimiento de la antijuridicidad, del mis-
mo modo que la enajenacién determina la absolucién por falta de la
capacidad para que pueda ser lograda dicha actualizacién, segin el ni-
mero 1.9 del articulo 8. Paralelamente, ha de ser tratado error evitable
como eximente incompleta segiin la regla 1.2 del articulo 9, con los
efectos del articulo 66 del Cédigo sobre la penalidad (67).

La formalizacién dogmitica de la tercera direccién se debe a Cér-
doba Roda, con quien coincide Rodriguez Mourullo (68). También
esta tesis contempla en la conciencia de la antijuridicidad una nota del
delito de manera que sélo cuando estd presente se hace acreedor el
autor a la penalidad establecida para el delito doloso. Sin dicha con-
ciencia falta por error evitable, es obligado estimar la existencia de una
culpa de derecho, que debe ser incluida, al igual que la culpa de hecho,
en el d4mbito del articulo 565.

Mediante esta tesis —tnica con la que guarda verdaderamente
relacién el problema discutido aqui— se conseguiria que no quedase im-

(66) V. Sentencia de 1-1I-69, con mencién del articulo 2 del Cédigo civil.

(67) V. Cerezo MR, J., La conciencia de la antijuricidad en el Cédigo pendl
espafiol, en «Rev. Est. Pen.», 1964, pigs. 449 y sigts.; también El nuevo sistema
del Derecho penal, de Hans WELZEL, nota 30, pdgs. 113-114. Esta tesis merece
ser tenida muy en cuenta, pues posibilita una graduacién matizada de la penalidad
en los casos de error evitable de prohibicién. No creo que la posicién de este
autor esté necesariamente en funcién de la doctrina finalista, sino que puede ser
compartida desde otros puntos de vista sistemiticos.

(68) V. COrpoBAa Robpa, J., El conocimiento de la antijuricidad en la teoria
del delito, cit., pags. 130 y sigts.; Robricuez Moururro, G., La imprudencia
simple sin infraccién de reglamentos, cit., pdg. 642 y sigts.
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pune el error culpable de prohibicién. Este esfuerzo dogmatico ha
procurado hallar puntos de apoyo juridico- positivos para el tratamiento
del error evitable de prohibicién, lo que constituye una actitud supe-
radora de la posicién de la doctrina dominante.

Frente a estas ventajas, la tesis es portadora de los inconvenientes
atribuidos en la literatura alemana a la teoria estricta del dolo, es decir,
de producir lagunas excesivas en el castigo del error culpable de prohi-
bicién. Pues aunque ha sido advertido que este reparo no tiene cabida
en el derecho espafiol por la regulacién general contenida en el articu-
lo 565, es lo cierto que, seglin ha sido mostrado, este precepto no
se refiere a todos los delitos, sino a aquellos delitos que no contienen
el dolo del hecho entre sus elementos tipicos constitutivos. La regu-
lacién, homogénea e indivisible, se refiere, pues, no a todos los de-
litos, sino solamente a un sector de comportamientos punibles. De
acuerdo con esa regulacién unica no parece entonces hacedero recono-
‘cer la existencia de limitaciones respecto a culpa de hecho y no re-
conocerlas, por el contrario, respecto a la culpa de derecho. A partir de
esta matizacién, la culpa de derecho sélo podré ser castigada, por tanto,
en aquellas infracciones que admiten la forma culposa, es decir, en los
‘delitos en que no estd previamente obstruida la posibilidad de la eje-
cucién por imprudencia. Este matiz muestra entonces que incluyendo
el error evitable de prohibicién en el articulo 565 se produce una asi-
milacién total con la teoria del dolo. Entre las consecuencias que pre-
duce ésta en el derecho alemén y la tesis de la culpa de derecho, a in-
cluir en el articulo 565, después de esta restriccidén, existirdn simples
diferencias cuantitativas, supuesto que el nimero de delitos que admi-
ten la ejecucién por imprudencia sea, como parece ocurrir, mayor en
el cédigo penal que en el derecho comparado. En las bases cualitati-
vas, uno y otro punto de vista acaban, sin embargo, por coincidir. En
ambos casos se trata de la estricta teorfa del dolo, aceptada en su dia
por Binding, seguida, actualmente por Schréder y Baumann, segun la
cual si la falta de conciencia del autor es debida a un error culposo
sobre la antijuridicidad, son aplicables las disposiciones correspondien-
tes a la imprudencia, siempre que la punibilidad de esta se halle esta-
blecida en la ley.

La doctrina de la culpa de derecho, aun consistiendo en una apor-
tacién de indudable significacién juridica frente a las vacilaciones de
la jurisprudencia y las ilimitadas lagunas a que conduce el criterio
de la docttina dominante, acaba por posibilitar también un campo ex-
cesivamente amplio a la eficacia excusante del error de prohibicién, es-
pecialmente llamativo respecto a ciertos delitos.

En el 4mbito del aborto, el caricter unitario de la regulacién con-
tenida en el articulo 565, obligarfa a nuestro juicio. a sostener l1égica-
mente un criterio absolutoric tanto en lo referente al error vencible
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sobre la cualidad de generalmente prohibida de la accién antijuridica
(error directo), como en lo concertinente al error, también vencible,
'sobre la existencia o el dmbito de una causa de justificacién (error in-
directo de prohibicién). Pues si se cede paso a la tesis de que en estos
casos ha de condenarse segin la idea de que el articulo 565 contiene
una regla general sobre la culpa juridica, ya no se tiene en cuenta la
regulacidén unica o indivisible que contiene esta disposicién, que im-
pide incluir en ella el delito de aborto.

Si se admite esta puntualizacién, la tesis de la culpa de derecho
lleva a que la mujer haya de ser absuelta en todos los supuestos si-
guientes. En primer lugar, si produce su aborto ignorando la pro-
hibicién general del mismo, por suponer erténeamente que en Espaiia
dicha conducta estd permitida bajo ciertas condiciones, como por ejem-
plo sucede en Inglaterra desde la ley de 1967. En segundo término,
cuando admita erréneamente que habiendo quedado embarazada en
virtud de un delito sexual— por ejemplo, violacién— existe una nor-
ma permisiva especial que la permite abortar (indicacién ética). Por
dltimo, deberd ser absuelta también si entiende err6neamente que una
accién de esta especie contra la vida del feto estd autorizada por una
causa de justificacién existente en realidad, pero de dmbito divetso.

Frente a la exigencia, pues, de que el cédigo proporcione criterios
generales relativos a la conciencia de la antijuridicidad, que eliminen
la presencia de lagunas, se produce asf la inversién metddica de que el
tipo especial de delito acaba por decidir el problema del error evita-
ble de prohibicién. Exclusivos problemas de tipicidad prejuzgan en-
tonces una cuestién general del ordenamieno, es decir, una cuestién
que el ordenamiento ha de resolver, no en dependencia de la figura
especifica de delito, sino con base en el concepto general de delito.

La doctrina de la culpa de derecho pone asi de relieve, a pesar de
sus ventajas frente a la concepcién dominante, los inconvenientes dz
que adolece la teoria del dolo, de entre los que destacan primordial-
mente el de abrir lagunas y producir irregularidades en el trata-
miento del error de prohibicién. Esta tltima indicacién tiene impor-
tancia indudable, pues tales irregularidades pueden llevar a una inver-
sién valorativa del tratamiento de la conciencia de la antijuridicidad,
al establecer, por ejemplo, la punibilidad respecto a conductas pertene-
cientes al drea del derecho penal politico o administrativo y predeter-
minar la absolucién, por el contrario, en delitos exclusivamente dolo-
sos propios del ntcleo del derecho penal criminal. Estos reparos no
podrian ser expresados si la culpa de derecho pudiera incluirse dentro
del articulo 565 con catdcter general. Pero por las razones expuestas,
esto no parece ser posible.

Entre las conclusiones que pueden ser fijadas como balance de Io
expuesto pueden finalmente, destacarse la necesidad-de distinguir entre
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posibilidad conceptual y televancia juridico penal de la ejecucién por
imprudencia; la conveniencia de atender al tipo especifico del delito-
para dar respuesta al problema tratado, lo que implica una reaccién
metddica frente a la tendencia 18gico-formal dominante de que todo.
delito es, en principio, susceptible de cometerse por imprudencia v una.
adaptacién del problema discutido a una concepcién sustancial del
principio nullum crimen sine lege. Debe sefialarse también la indica-
cién de que la dogmdtica tradicional y la doctrina final conducen a-
consecuencias opuestas en la interpretacién del articulo 565 vy, final-
mente, que la solucién del problema discutido acaba repercutiendo en.
el tratamiento correspondiente, segin algunas tendencias cientificas, al
error evitable de prohibicién. El examen detallado de estas repercusio-
nes queda, sin embargo, remitido a otro momento.
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mante para el ejercicio de la accién penal: A. En delitos contra la hones-
tidad. B. En delitos contra el honor.

INTRODUCCION

Al Derecho penal no podia pasar inadvertida la relacion que
entre las personas se crea en virtud de la adopcién. De ahi que va-
rics articulos del vigente Cédigo penal se refieran expresamente al
parentesco adoptivo, como es el caso del parrafo sexto del articu-
lo 8 o del articulo 11 (1).

Los actuales preceptos proceden del Cédigo de 1870, subsistiendo
inalterados desde entonces. Solamente el de 1928 introdujo algin
nuevo articulo como el referente a la muerte del padre, madre o hijo
adoptivos (2).

(*) La eleccién del tema es consecuencia del Seminario y ciclo de con-
ferencias que sobre la adopcién organizé en el pasado curso 1970-71 la
cdtedra de Derecho Civil del profesor doctor don Luis Diez-Picazo, en los
que se estudiaron tanto el aspecto juridico-civil como el histérico y psico-
l6gico. Parecié interesante, para complementar la perspectiva, ver la tras-
cendencia que en el Cédigo penal alcanza la adopcién. Estos son el motivo
y finalidad del presente trabajo.

(1) Los articulos en que expresamente el Cédigo se refiere a los adop-
tivos, son los siguientes: 8.6.2, 9-6.2, 11 y 18. La Lley de 24 de abril
de 1958 suprimié el articulo 476, por el que se castigaba al “adoptante que
sin previa dispensa civil contiajere matrimonio con el hijo o descendiente
adoptivo”.

(2) En el articulo 522, dentro del capitulo del parricidio.
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Si bien los preceptos del Coédigo vigente proceden del de 1870,
esto no significa, en modo alguno, que el vinculo creado por la adop-
cién fuera desconocido en los anteriores Cédigos de 1848-50. Por el
-contrario, éstos inclufan en el concepto de parricidio la muerte del
padre, madre o hijo adoptivos (3). De este modo se equiparaba ple-
namente la muerte de los padres o hijos adoptivos, a la de quienes
lo fuesen por consanguinidad. Quien diera muerte a los padres o
-hijos adoptivos era parricida y castigado con las mismas penas que
si hubiera muerto a los padres o hijos por naturaleza.

Esta postura podria pensarse que obedecié a una pura imitacién
del Cédigo penal francés, ya que en él se establece tal equipara-
-cién (4). Aun sin desconocer la posible influencia gala, que algunos
-autores han indicado (5), hay que tener en cuenta que tan importan-
te paso no hubiera podido adoptarse de no mediar condiciones fa-
vorables para ello. En este sentido debe recordarse que los comenta-
ristas de la época no sélo no se opusieron, sino que ni siquiera
-extrafiaron tal equiparacién (6). Es mds, algunos de ellos entendieron
que cuando el Cédigo se referfa en otros lugares a los parientes sin
mencionar a los adoptivos, habia que considerarlos tacitamente com-
prendidos (7).

La relacién adoptiva, por consiguiente, no sélo es reconocida y
apreciada por los Cédigos penales de 1848-50, sino que incluso se
la llega a equiparar totalmente al vinculo creado por la consangui-
nidad.

Este criterio legal parece responder a la concepcién positivista

(3) El articulo 323 del Cédigo de 1848, que corresponde al 332 del
de 1850, establece: “El que mate a su padre, madre o hijo, sean legitimos,
ilegitimos o adoptivos, o a cualquier otro de sus ascendientes o descendien-
tes legitimos, 0 a su cényuge, serd castigado como parricida...”.

4) Articulo 299: “Est qualifié parricide le meurtre des péres ou me-
res légitimes, naturels ou adoptifs, ou de tout autre ascendant légitime”.

Vid. ViADA, S.: Cédigo penal 4.2 ed. T. 111, Madrid, 1890, p. 7.

(5) GROIZARD, A.: El Cddigo penal de 1870. T. IV, Salamanca 1891,
pagina 344; QUINTANO, A.: Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal.
"Tomo I, Madrid 1962, p. 114.

(6) DE CastrRo Y OROzCO, J., y M. OrTiz DE ZUNIGA: Cddigo penal.
“Tomo II, Granada 1848, p. 270; GOMEZ DE LA SERNA, P., y J. MANUEL MoN-
TALBAN: Elementos de Derecho Civil y Penal de Esparia. 52 ed. T. III, Ma-
drid 1855, p. 336; FrRANCISCO PACHECO, J.: El Cddigo penal. 3.2 ed. T. III,
Madrid 1867, p. 12; MARfA DE Vizmanos, T., en “T. Marfa de Vizmanos
y C. Alvarez Martinez”: Comentarios al Cddigo penal. T. II, Madrid 1848,
pdgina 318. Este tultimo autor que, por las noticias que ofrece acerca de
1a inclusién de la muerte del cényuge en el concepto de parricidio, parece
que efectivamente participé en la discusién del proyecto, llega a afirmar
del padre, madre o hijo legitimos, naturales o adoptivos que ‘“respecto de
todos estos individuos o por la naturaleza o por la ley civil, o por ambas
al mismo tiempo, hay iguales motivos para considerar al homicidio como una
de las mds perversas acciones”, p. 318.

(7) Asi, GOMEZ DE LA SERNA ¥ MANUEL MONTALBAN: Elementos..., cit.
‘Tomo III, p. 43, respecto de la legitima defensa de parientes; CASTRO y
ORT1Z: Cddigo penal, cit. T. I, p. 57, en el supuesto de legitima defensa de
parientes; p. 73, para la vindicacién préxima de una ofensa grave a parien-
tes, y p. 86, respecto de la entonces agravante .de parentesco.
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del Derecho derivada de la idea del pacto social (8). Para los con-
tractualistas, todo delito supone la vulneracién de un pacto, siendo
la clase del pacto la determinante de la calidad del delito. Quien
mata a un extrafio infringe un pacto, pero si causa la muerte de otra
persona con la que aparece vinculado de un modo especifico, vulnera
otro pacto distinto. De ah{ la afirmacién de Filangieri de que “el
hijo que mata al padre comete un delito de cualidad diversa del que
comete otro cuidadano que no tiene relacién alguna de familia con
61” (9). Importa notar que Filangieri distingue en los delitos la cuali-
‘dad del grado; asi, el asesino por precio “comete un delito de la
misma cualidad, pero de grado diverso del que le mata en el impetu
de una pasién, o por grave insulto” (10). De este modo, la clase del
-delito viene determinada por la cualidad del pacto violado. Pero
-como el pacto no constituye una nocién natural, la cualidad del delito
‘no aparece vinculada a esta realidad natural, sino sujeta a una valo-
raciébn que siempre se realizard desde un punto de vista juridico.
Por tanto, el parricidio podra ser considerado por Filangieri (11) como
el primero de los delitos que turban o destruyen el orden de las
familias, considerando parr1c1d10 tanto la muerte de los asceridientes
y descendientes como “el homicidio de la mujer, del marido y del
hermano” (12). '

Planteada la cuestién desde esta perspectiva juridica, no puede
causar extrafieza el paso ulterior consistente en equiparar la filiacién
legal de adopcién a la natural (13). Asaz expresivas son las palabras
de la comisién redactora del Cédigo penal francés que, como ya
antes se indicd, equipara en el parricidio la muerte de los adoptivos
a la de los consanguineos: ‘“En plagant sur la méme ligne le pére
légitime et le pére adoptif, le projet de loi rend hommage a la pater-
nité légale, consolant image de la paternité réelle” (14). Como subra-
yan al respecto Chaveau-Hélie (15), lo que el legislador quiso es dar
a la adopcién los privilegios del parentesco natural, quiso que la misma
sancién protegiera los lazos de la ley y los de la naturaleza.

Esta postura netamente positivista no podia ser aceptada por
los autores mds influidos por el iusnaturalismo, quienes consideran
inclusé una aberracion equiparar totalmente el parentesco por adop-
<ién con el creado por la naturaleza. De ahi, las exclamaciones de

(8) Vid. BertioL, G.: Diritto penale. 7% ed., Padua 1969, p. 11.

(9) FiLanGiErl, C.: Ciencia de la legislacion. Trad. 1. Rubio. 3.* ed.
“Tomo VIII. Madrid 1822, p. 210.

(10) Loc. cit. nota anterior.

(11) FiLancieri: Ciencia... cit. T. VII, pp. 177 y ss.

(12) FriLanNcGIerRl: Ciencia... cit. T. VIL pp. 183 y s.

(13) Importa sefialar que FILANGIERI no menciona €l parentesco por
adopcidén, incluso del contexto parece deducirse que se refiere exclusiva-
mente a los consanguineos —Vid. Ciencia,.. cit. T. VII, p. 183—.

(14) Cit. por A. Cuaveau y F. HELIE: Théorie du Code Pénal. T. III,
Bruselas 1844, p. 55. El texto también se recoge en BoOITARD: Droit Crimi-
nel, 10.2 ed. Paris 1872, p. 341.

(15) A. Cuaveau y F. HeLie: Théorie.... cit. T. III, p. 55.
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Chaveau-Hélie (16) al comparar la relacién adoptiva con la consan-
guinea, y las protestas de Carrara (17), que habla de “injusta parifi~
cacién”, y de efectos exorbitantes de ‘“una mera ficcién juridica y
un vinculo puramente contractual” (18).

En la doctrina espafiola también se opusieron Viada (19) y especial-
mente Groizard. Para este autor en modo alguno puede consentirse
tal equiparacién, pues niega “que deban ser tan respetados los dere-
chos ficticios creados meramente por las leyes, como los que tienen
por base la propia naturaleza” (20).

De acuerdo con este planteamiento doctrinal, el Cédigo penal es-
pafnol de 1870 reformé el delito de parricidio dejando de considerar
como tal la muerte del padre, madre o hijo adoptivos (21). Postura.
que ha sido mantenida por la legislacién posterior, pues sélo el Cé6-
digo de 1928 incluyd dentro del capitulo del parricidio, pero como
delito menos grave que la muerte de los ascendientes y descendientes
consanguineos, la de los padres o hijos adoptivos (22).

El Coédigo penal de 1870 no supuso la negacién de toda trascen-:
dencia penal al vinculo adoptivo, pues si bien lo excluyé del delito
de parricidio, sin embargo, introdujo su referencia expresa en los
mismos supuestos recogidos en el vigente Cdédigo.

Resulta necesario, por tanto, analizar la trascendencia que en el
actual Cdédigo se otorga al parentesco creado por la adopcién. Para
ello se estudiardn, en primer lugar, los casos en que expresamente

(16) CuavEAaU-HELIE: Théorie... cit. T. III, p. 55.

(17) CARRARA, F.: Programma del Corso di Diritto Criminale. Pte. esp..
Vol. I, 10.2 ed. Firenze 1925, pp. 194 y s. (§ 1142 y s.).

(18) También es considerada inadmisible la equiparacién, por GARRAUD:
Droit pénal francais. T. V, 3.2 ed. Paris 1924, p. 174.

(19) Viapa: Cddigo penal cit. T. III, p. 7. Para este autor “por mds
grande que sea el beneficio de la adopcién, no puede compararse al de la
vida, ni nunca puede ser tan culpable el que da muerte a un bienhechor-
como el que a su propio padre mata”.

(20) Groizarp: El Codigo penal cit. T. 1V, p. 345. Mds adelante con--
tinda: “Entre el parentesco civil y el parentesco natural, la justicia, la
ciencia y el sentido comin encontrardn siempre diferencias. El que que--
brante los vinculos creados por la gratitud y el reconocimiento y mata
a su padre adoptivo, es, sin duda, un gran criminal merecedor de una pena
superior a la ordinaria que se impone al homicida; pero de esto no se
sigue que la que deba sufrir sea aquella con que se castiga el verdadero pa--
rricidio, delito que lleva en s{ mayor perversidad por romper a un tiempo
los deberes sancionados por la ley civil y los creados ademds por la ley
natural: Igualar, en esta materia, las relaciones de la sangre a las relaciones
sélo creadas por las leyes, produciria en la sociedad el deplorable efecto de:
debilitar el concepto de supremo horror que el parricidio natural lleva consigo”..

(21) Vid. RopriGUEz MouruULLO, G.: Dogmdtica de los delitos contra
la vida en el Cddigo penal de 1870. En el volumen publicado por la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién: Conmemoracién del centenario-
de la ley provisional sobre Organizacién del Poder Judicial y del Cédigo
penal de 1870. Madrid 1970, p. 155.

(22) Dispone su articulo 522: “Al que matare a un hermano o a una
hermana, o al padre o madre adoptivos o a una de las personas gue hubie--
sen criado y educado al culpable, o al hijo adoptivo y al criado y educado-
por el culpable, o a los afines en linea recta, le serd impuesta la pena de:
diez y ocho a veinte afios de reclusién”.
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se menciona a los adoptivos, pasando luego a la averiguacién de si
en los otros supuestos en que se aprecia el parentesco, pero no se
menciona a los adoptivos, ha de entendérseles comprendidos.

I. Casos en que expresamente se acoge el parentesco adoptivo.

Como se ha indicado, el vinculo por adopcién aparece mencio-
‘nado en el Cddigo penal hoy vigente, en cuatro supuestos, todos ellos
introducidos por el Cédigo de 1870: legitima defensa de parientes
—art. 8, 6.°—; circunstancia atenuante de vindicacién préxima de
una ofensa grave inferida a un pariente —art. 9, 6.—; circunstancia
mixta de parentesco —art. 11—; y en la exenciéon de responsabili-
dad criminal (23) por encubrimiento del pariente —art. 18—.

El primer problema que surge es el de la determinacién de los
parientes adoptivos a que se refieren los cuatro articulos. Si se ob-
serva su tenor literal puede notarse como tres aparecen con idéntica
redaccién: los recogidos en los articulos 9-62, 11 y 18. En todos
ellos se refiere el Cédigo a los “ascendientes, descendientes, herma-
nos legitimos, naturales y adoptivos”. En la legitima defensa de pa-
rientes, en cambio, la férmula aparece algo modificada, pues se habla
de los “ascendientes, descendientes o hermanos legitimos, naturales
y adoptivos”.

En la redaccién de los tres primeros casos, los adjetivos “legiti-
mo, natural y adoptivo” vienen gramaticalmente referidos a los herma-
nos por ser el substantivo al que califican (24). En cuanto a la legitima
defensa de parientes, caben dos interpretaciones de su sentido grama-
tical. Por una parte, puede decirse que los objetivos se refieren tni-
camente a los hermanos y, por otra, que también alcanzan a los ascen-
dientes. Aun cuando lo més correcto parece relacionar los adjetivos
tan sélo con el substantivo inmediatamente anterior —los hermanos—,
pues aparece separado del anterior por la disyuntiva “o”, sin embargo,
la otra solucién poco afectaria al problema que plantea la férmula
empleada en éste y en los anteriores supuestos.

En efecto, si apoyandose en el tenor literal de los articulos, se
afirmard que la relacién adoptiva sdlo tiene trascendencia cuando
incide entre hermanos —o entre ascendientes, en el caso de la legi-
tima defensa—, no se comprende, ni parece existir razén légica alguna,
por la que no ha de tenerse en cuenta en aquellos casos en que el pa-
rentesco creado por la adopcién resulta mucho mds estrecho. Como

(23) Acerca de las distintas posturas en torno a su naturaleza, vid. Na-
‘VARRETE, J.: El encubrimiento entre parientes. “ADPCP” 1960, oo. 229 y ss.
La reciente sentencia de 6 mayo 1971 —Aranz. 2162—, al referirse a Jla na-
turaleza de la exencidn, dice textualmente: “ya también como mera excusa,
ya como causa de inexigibilidad de otra conducta, conforme a los moder-
nos postulados penales”:

(24) Vid., respecto del articulo 11, CO6rpoBa, J.: El parentesco como
circunstancia mixta de modificacion de la responsabilidad penal. “ADPC”
1967, p. 172; LuzéN, M.: Derecho Penal del 1ribunal Supremo. T. II. Bar-
celona 1964, p. 8.
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indica el profesor Cérdoba (25), serfa absurdo entender que la cir-
cunstancia mixta de parentesco afecta tan s6lo a los hermanos adop-
tivos y no al adoptante respecto del adoptado.

Para obviar la anterior inconsecuencia légica, Cérdoba (26) ha
propuesto la interpretacién de que los adjetivos “legitimo, natural
y adoptivo” se refieran a todos los substantivos que les preceden y
no solamente al inmediato anterior; es decir, que alcanzarian tanto
a los hermanos como a los ascendientes y descendientes. Esta solu-
cién, que busca la realizacién de la justicia material, parte del su-
puesto de que los adjetivos no cumplen una funcién restrictiva, sino
simplemente aclaratoria.

Al objeto del presente trabajo no afecta el problema de si los
adjetivos empleados por la ley cumplen una funcién restrictiva o
aclaratoria, que depende del alcance que se otorgue al término “natu-
ral”, es decir, si coincide o no con el concepto del Cédigo civil (27).
Unicamente interesa subrayar, y esto quizd posibilite la solucién del
problema, que el adjetivo supone una concrecién del substantivo al
que califica. Cuando decimos, por ejemplo, hombre europeo restrin-
gimos el concepto hombre a solo los pertenecientes al continente de-
nominado Europa, tanto si lo empleamos como adjetivo Unico, como
si va acompafiado de los otros de asidtico, africano, americano y
ocednico. Por consiguiente, si el adjetivo cumple una funcién restric-
tiva del substantivo, hay que admitir que la cualidad concretada por
el adjetivo se hallaba contenida en el substantivo, hasta el punto
que, de no afadirse adjetivo calificativo alguno, hay que considerar
comprendidas todas y cada una de sus posibles concreciones. De ahi,
que, volviendo al ejemplo anterior, el substantivo hombre sin adjeti-
vos comprende tanto a los europeos como a los asidticos, africanos,
americanos y ocednicos. La proposicién “el hombre es un animal
racional”, alcanza a todo hombre, cualquiera que sea el continente
de su procedencia, por ser éste el criterio adoptado para determinar
el universo del discurso, empleando la terminologia propia del len-
guaje ldgico. »

Este planteamiento de la moderna légica no resulta extrafio en
modo alguno a la ciencia del Derecho. Baste recordar el famoso
brocardo ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, pues,
evidentemente, la distincién arrastra una limitacién por la mayor
concrecidn. '

Aplicando estas ideas a los supuestos contemplados en los articulos
8-6.9, 9-6.9, 11 y 18 del vigente Cédigo penal, hay que llegar a la
conclusién de que, por no formularse en la ley restriccién alguna,
en los substantivos ascendientes y descendientes deben considerarse
incluidos tanto los consanguineos como los adoptivos (28). Con esta

(25) Co6rpoBA: El parentesco... cit. p. 172.

(26) COrpoBA: El parentesco... cit. p. 172.

(27) COrpOBA: El parentesco - «cit. pp. 170 y s.

(28) Respecto del articulo 11, ViAapAa: Cddigo penal, cit. T. III, p. 7.
DEL RosaL, CoBO, RODRIGUEZ MOURULLO: Derecha Penal Espariol (Parte
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solucién se evita el absurdo de entender que alcanza relevancia ju-
ridico-penal la relacién entre hermanos adoptivos y no otras mas.
estrechas como puede ser la existente entre adoptante y adoptado.

Los motivos que haya podido tener la ley para incluir expresa--
mente la referencia a los legitimos, naturales y adoptivos al hablar
de los hermanos, no necesariamente ha de interpretarse en el sentido.
de que el legislador prtendia restringir el dmbito a los naturales en.
sentido civil, pues bien puede obedecer a los deseos de que quedase
bien claro que los hermanos adoptivos se hallaban incluidos, evitan-
do, de este modo, las dudas que al respecto pudiera suscitar el or--
denamiento civil vigente en 1870.

Desde el punto de vista teleoldégico nada se opone a la solucidn-
propuesta, pues las mismas razones por las que la legislacién penal
aprecia el parentesco entre los hermanos adoptivos son aplicables,.
incluso con mayor motivo a los ascendientes y descendientes vincu- -
lados por el parentesco de adopcidn.

Analizados los casos en que el Cédigo penal contiene una refe--
rencia explicita a la relacién adoptiva, surge el problema del concepto -
de adopcién. Esta es una figura netamente juridica que viene regulada .
en el Cédigo civil, articulos 172 y siguientes, luego a esta ley debe -
acudirse pira determinar su existencia. Sin embargo, el Cédigo civil
distingue dos clases de adopcién denominadas, respectivamente, plena
y simple. Puede suscitarse entonces la duda de si cuando la ley penal
se refiere a la adopcién comprende ambas formas o solamente la:
plena. De nuevo puede aducirse aqui el principio ubi lex non distin--
guit, nec nos distinguere debemus, por lo que deben considerarse
comprendidas ambas clases de adopcién. En este sentido, importa .
recordar que ésta es la postura adoptada por el propio Cédigo civil en
otros lugares, como, por ejemplo, en los impedimentos matrimoniales
de los pérrafos 5.0 y 6.2 de su articulo 84. Cuando se trate de extran--
jeros habrd de estarse a la legislacién del respectivo pais.

Mayores dificultades surgen en torno a la concrecién de los pa- -
rientes que se ven afectados por la relacién adoptiva. Respecto de
los comprendidos en el concepto de hermanos adoptivos, no parece
dudoso que lo estaran los hijos legitimos del adoptante respecto del”
adoptado, tanto mas cuando el Cédigo civil establece el impedimento
matrimonial entre ellos —art. 84, 6.—. Respecto de los ilegitimos y-
otros hijos adoptivos del adoptante no parece que deben ser exclui-
dos, tanto porque la ley no distingue como porque no se conciben
razones jurfdico-penales por las que hayan de considerarse no com- .
prendidos. ' ' :

En cuanto a los ascendientes cabe adoptar dos posturas, segin-
se tome la legislacién civil como punto de partida, o no.En el primer
caso, puede decirse que sdlo alcanza al adoptante en virtud de lo .
dispuesto en el parrafo segundo del articulo 176 del Cédigo civil, .

especial) “Delitos contra las personas”. Madrid 1962, p. 170. Vid. también—
los autores y lugares citados en la nota 7. .
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donde se sefiala que la adopcién causa parentesco entre el adoptante
y el adoptado, pero no respecto de la familia del adoptante. Dentro
de esta misma linea respetuosa con el ordenamiento civil, cabria
asimismo afirmar que si bien el Cédigo civil niega por regla general
el parentesco entre el adoptado y la familia del adoptante, no deja
de reconocer algunos efectos cuando se trata de los cényuges, como
ocurre en el impedimento matrimonial 5.° del articulo 84, por el que
se prohibe el matrimonio entre el adoptado y el cényuge viudo del
adoptante, Por tanto, podria decirse que los ascendientes a que se re-
fiere la ley penal estarian compuestos por el adoptante y su cényu-
ge (29). Esta solucidn contarfa, ademds, con el apoyo de los Cédigos
penales extranjeros, que cuando especificaron los ascendientes adopti-
vos se refieren tnicamente al padre y madre adoptante (30), como
ocurria en el Cédigo penal espafiol de 1928 respecto del parricidio
previsto en su articulo 522 (31).

Postura distinta de las anteriores serfa la de entender que el or-
denamiento penal es en este punto completamente auténomo del
civil, por lo que, comprobada la existencia de la adopcién, han de
acogerse criterios penales para determinar los parientes afectados, sin
que la legislacién civil tenga trascendencia alguna. Como la ley penal
no distingue, habrian de considerarse incluidos no sélo el adoptante
y su cényuge, sino también los ascendientes de éstos.

Sin perjuicio de aceptar por completo la premisa de que la ley
‘penal es auténoma para determinar sus presupuestos (32), debe reco-
nocerse que por no concurrir en la adopcién la ascendencia natural
hay que estar a lo dispuesto en la legislacién civil, pues de lo contra-
rio no existirfa razén alguna para hablar de ascendientes. No parece,
sin embargo, que unicamente deba comprenderse al adoptante, sino
también a su cényuge, ya que el Cédigo civil admite la existencia de
cierto parentesco entre el adoptado y el cényuge del adoptante des-
de el momento en que prohibe el matrimonio entre ellos. De este
modo, en el término ascendientes se consideran comprendidos el adop-
tante y su cényuge.

Por lo que se refiere a los ascendientes, el propio Cédigo civil
en _su articulo 176, parrafo 2.2, manifiesta que existe parentesco entre
el adoptante y el adoptado y sus descendientes. Resultan, por tanto,

(29) Se parte del supuesto de que el cédnyuge no sea al mismo tiempo
.adoptante.

(30) Asi, el articulo 52, 2.°, del Cédigo penal de la Rep. Fed. Alemana,
en el concepto de parientes, a los efectos del propio Cédigo, comprende a los
padres e hijos adoptivos. En el Cédigo penal italiano pueden citarse los ar-
ticulos 577, 585, 591, 597 y 649.

(31) Vid. nota 22. No pueden citarse, en cambio, los de 1848-50 porque
distingufan entre padres y otros ascendientes también para los consangui-
neos.

(32) Vid. RODRIGUEZ DEVEsA, José Marfa: Derecho Penal espariol.
P. G. 2.2 ed. Madrid 1971, pp. 22 y ss.; DEL RosaL, J.: Tratado de Dere-
cho Penal espariol (P. G.). Vol. I, Madrid 1968, pp. 10 y ss.; STAMPA, José
Maria: Introduccion a la ciencia del Derecho penal. Valladolid 1953, pid-
ginas 35 y ss.
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indudablemente comprendidos en la voz descendientes el adoptado
y sus ascendientes respecto del adoptante.

II. Casos en que el parentesco tiene trascendencia juridica, pero don-
de no se menciona a los adoptivos.

Vistos los supuestos en los que el Cédigo penal se refiere expre-
samente a los parientes adoptivos, surge la cuestién de si el vinculo
creado por la adopcién alcanza trascendencia criminal en otros casos.

Ni que decir tiene que deben considerarse comprendidos en aque-
llos articulos en que la férmula legal resulta tan amplia que se da
cabida incluso a meras situaciones de hecho. Asi pueden citarse
el articulo 452 bis e)—“La persona bajo cuya potestad estuviere un
menor”’— el 497, 3.°—"“Esta disposicién no es aplicable a los padres
tutores o quienes hagan sus veces”’—; el 20, primera —son respon-
sables civilmente quienes “los tengan bajo-su potestad o guarda le-
gal”—; el 266 —incuriran en multa "los padres, tutores o guardadores
de hecho—) etc. (33).

En cuanto a los otros supuestos donde se otorga trascendencia
penal a la cualidad de ascendientes, descendientes y hermano, si bien
no hay inconveniente formal en considerar comprendidos a quienes
lo sean en virtud de la adopcién, por las razones que anteriormente
se expusieron, sin embargo, parece imprescindible el andlisis de los
casos concretos para determinar si su ratio se oponen a tal inter-
pretacién formal (34). A este fin se dividirdn en tres apartados, aten-
diendo a la funcién que el parentesco cumple como motivo de agra-
vacion, de beneficio y de legitimacién para el ejercicio de la accién
penal (34 bis).

(33) Vid. también el 446, 2.°; 498, 2°; 584, 82, 100, 11.°, 12.°, 16.°, etc.

(34) El contexto es el que permite a la doctrina italiana afirmar que los
adoptantes y adoptados no se comprenden en el concepto de préximos pa-
rientes del artfculo 307 del vigente Cédigo, pues se considera que cuando
la ley ha querido equepararlos a los consangufneos lo ha manifestado ex-
presamente, Vid. ANTOLISEI, F.: Manuale di Diritto penale. P.E. T. I, 52
edici6én, Mildn 1966, p. 326; MaNzINI, V.: Trattato di Diritto penale. Vol. 1V,
puesto al dfa por Nuvolone, Turfn 1961, p. 708. Esta objecién contextual no
concurria en el C6digo Zanardelli, por lo que su articulo 191 se interpret6 en
€l sentido amplio, dando cabida en el concepto de préximos parientes tanto
a los consanguineos como a los adoptivos. Vid. MaNzINI, V.: Trattato di Dirit-
to penale, Vol. V. 2.2 ed. Turin 1921, p. 287; LoLLiNi, S.: Dei delitti contro
la pubblica amministrazione. En “Enciclopedia Pessina”, Vol. VIII, Mildn 1907,
pdgina 266, n. 2. En cuanto a la esencial funcién que en el seno del Derecho
penal cumple la interpretacién teleolégica, pueden verse las brillantes pdgi-
nas de BETTIOL: Diritto penale, cit. pp. 111 y ss.

(34 bis) En este apartado se estudia el problema de si el parentesco por
adopcién se halla comprendido en aquellos casos en que expresamente no se
le menciona, y, a tal fin, se analiza su literalidad y ratio. No deja de reco-
nocerse, sin embargo, que la trascendencia concreta de los preceptos ha de
venir condicionada por el efecto perjudicial o beneficioso que produzcan,
como ya destacaron CASTRO Y ORrozco y ORTIZ DE ZUNIGA —Cddigo penal.
Citado. T. I, p. 86—. Por tanto, si bien no se plantea en el texto la cuestién
de hasta qué punto se causaria un perjuicio al reo apoyandose simplemente

7
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t. El parentesco como determinante de un perjuicio para el de-
lincuente (35).

A. Parricidio y lesiones graves inferidas a parientes.

El articulo 405 del Cédigo penal considera parricida a quien mata
a su padre, madre o hijo, 0 a cualesquiera otro de sus ascendientes
o descendientes legitimos o ilegitimos, 0 a su cényuge.

Esta redaccién no procede de 1848, pues, como ya antes se indicd,
tanto este Cédigo como el de 1850 consideraban también parricida
al que matare a su padre, madre o hijo adoptivos, equiparando el
parentesco por adopcién al de consanguinidad. El Cédigo de 1870
modificé esta postura suprimiendo la referencia a los adoptivos y re-
duciendo al concepto de parricidio a la muerte del padre, madre o
hijo legitimo o ilegitimo, es decir, a quienes lo fueren por naturaleza.
En cambio, respecto de los otros ascendientes y descendientes supri-
mié el requisito de que fueran legitimos como exigian los 1848-50;
de este modo indican que también serfa parricida quien matare a
“cualquier otro de sus ascendientes o descendientes”. Con esta am-
plia férmula podia suscitarse la duda de si constitufa parricidio la
muerte de los ascendientes o descendientes, no padres ni hijo, ilegi-
timos y adoptivos.

Efectivamente se planteé en la prictica la cuestiéon de si eran
parricidas quienes dieran muerte a los descendientes ilegitimos (36).
Para evitar la duda el Cédigo de 1928 trasladé los adjetivos “legiti-
mos e ilegitimos”, que en el de 1870 calificaban al padre, madre e hijo,
a los ascendientes y descendientes (37). Con esta reforma se resolvia
legislativamente la duda planteada por la redaccién anterior, pero
no se cayd en la cuenta de que automéiticamente se suscitaba otra:
la de si en el parricidio podia comprenderse la muerte del padre, ma-
dre o hijo adoptivos, pues los substantivos no aparecfan acompafiados
de adjetivo limitador alguno. En verdad que la cuestién no se plan-
teaba en el Cédigo de 1928, ya que establecfa en articulo distinto
la muerte del padre, madre o hijo adoptivos (38), pero si en el de
1932 y en el hoy vigente, que, respetando la redaccién de 1928 no
contienen un precepto andlogo al del articulo 522 de este tltimo
Cédigo.

A la vista de los precedentes manifestados por los Cddigos de
1848-50 y en virtud del principio de que no es licito distinguir all
donde la ley no lo hace, podria decirse que en los conceptos de padre,

en una duda, no deja de reconocerse su importancia, y de ahi la sistemdtica
empleada.

(35) La expresién “perjuicio para el delincuente” ha de entenderse en el
sentido mds amplio.

(36) Vid. JIMENEZ DE AsUa, L., y ANTON ONEcA, J.: Derecho Penal, T. 11,
Madrid 1929, p. 140; CASTEION, F.: Derecho Penal, T. 1, Madrid 1931, p4-
ginas 400 y s.

(37) Articulo 521: “El que matare a su padre, madre o hijo, o a cual-
quiera de sus ascendientes o descendientes legitimos o ilegitimos, o a su
cényuge, serd castigado...”.

(38) Articulo 522, vid. nota 22.
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madre e hijo a que se refiere el articulo 405 del Cédigo penal, hay
que incluir todos los casos, por lo que también tendrian cabida los
adoptivos. Incluso quien, por partir de un positivismo juridico ex-
tremo, ignorase los precedentes histéricos y atendiese exclusivamente
al tenor literal del articulo podria encontrar en la anterior interpreta-
cién la clave por la que aparecen distinguidos los conceptos de padre,
madre e hijo de los mas amplios de ascendientes y descendientes.

La doctrina espanola (39), sin embargo, entiende que en el pa-
rricidio sélo caben los parientes consanguineos, aparte del cényuge,
que aqui no importa. En favor de esta interpretacién podria aducirse
la voluntad del legislador histérico e incluso la propia redaccién del
precepto. Efectivamente, cabria afirmar que el universo del discurso
gira siempre en torno a los parientes consanguineos, pues con la
frase “o a cualquier otro de sus ascendientes o descendientes legi-
timos o ilegitimos”, no se pretende estructurar una proposicién auté-
noma e independiente de la anterior, sino que forma con ella una
unidad a través de los términos “o a cualquier otro”. Pero tampoco
este ultimo argumento puede considerarse definitivo, ya que la re-
petida frase “o a cualquier otro de sus ascendientes o descendientes
legitimos o ilegitimos” aparece individualizada mediante comas.

Si tal y como indica la doctrina, lo que se pretende es incriminar
exclusivamente a los parientes consanguineos, debe reformarse el
articulo mediante una redaccién que no ofrezca resquicio alguno
para la duda (40).

La solucién que se adopte respecto del parricidio vincula para
la agravacidn prevista en el penultimo parrafo del articulo 420, donde
se establecen penas mas severas para el caso de que las lesiones
graves se infieran contra algunas de las personas mencionadas en
el delito de parricidio.

B. Estupro.

El articulo 435 sefiala la pena de prisién menor a quien cometiera
estupro con su hermana o descendiente, aunque sea mayor de 23 afios.

En este articulo también puede suscitarse la cuestién de si se
comprende en los conceptos de hermana o descendiente las que lo
sean por adopcién. Desde el punto de vista puramente formal hay
que llegar a una solucién afirmativa, dado que el texto legal no res-
tringe los conceptos. Pero para resolver el problema resulta nece-
sario atender al bien juridico que se protege, pues de entender que
es la evitacién de la commixtio sanguinis tan sélo alcanzard a los
consanguineos; en cambio, si se considera que es la libertad sexual
de la mujer, nada impide que puedan asimismo considerarse com-
prendidos los hermanos y descendientes adoptivos.

(39) Vid. RopriGUEZ DEVESA, José Marfa: Derecho penal espafiol. P.E.
4,2 ed. Madrid 1971, p. 55; QuINTANO: Tratado... cit. T. I, p. 143; DEL Ro-
saL, CoBo, RODRIGUEZ MOURULLO: Derecho penal... cit., p. 170.

(40) RoDRIGUEZ DEVESA: Derecho penal... cit. P.E. p. 54; QUINTANO:
Tratado... cit. T. 1. p. 142, n. 3.
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Hay una corriente doctrinal y jurisprudencial para la que el bien
juridico tutelado es la pureza de la familia entendida ésta en un
sentido consanguineo. Asi, para Cuello Calén el delito previsto en el
articulo 435 es el “cominmente denominado incesto” (41), y “las
razones que justifican el castigo del incesto son, en primer lugar, la
lesién del orden moral y juridico familiar, cuya conservacién requiere
la abstencién de relaciones sexuales entre las personas ligadas por
intimos vinculos de sangre” y, al mismo tiempo, “se invocan consi-
deraciones eugénicas basadas en investigaciones bioldgicas, que de-
muestran que las uniones entre préximos parientes pueden dar vida
a seres anormales y de infimo o nulo valor social” (42).

También algunas sentencias del Tribunal Supremo han acogido
tal postura. En este sentido, la de 27 junio 1967 —Aranz. 3437— afir-
ma terminantemente que “el delito de estupro-incesto.del articulo
435 del Cédigo penal... defiende por encima de todo bien protegido
la commixtio sanguinis, lesionada por los sujetos que yacen, liga-
dos por relacién muy cercana de consanguinidad”. Asimismo, la de
22 mayo 1971 —Aranz. 2378—, en la que se habla de “quebranto de
los vinculos de sangre”, desbordando la infraccidon “los estrictos
limites del delito para acoger la grave ofensa perpetrada contra el
ente familiar, como un eco del ancestral y sacrosanto horror con
que siempre fue mirado el incesto por casi todos los pueblos”.

Pese a las afirmaciones anteriores, cabe recordar que no siem-
pre se ha considerado el incesto como delito. De ahi que resulte
necesario aludir a las distintas posturas que se han mantenido acer-
ca de su incriminacién, para luego analizar el bien juridico prote-
gido en el artfculo 435 del vigente Cédigo penal.

En la legislacién espafiola previa a la codificacién, se sanciona-
ba muy severamente el yacimiento incestuoso, entendiendo por tal
el realizado entre parientes hasta el cuarto grado canénico (43), es
decir, entre aquellos que no podian contraer matrimonio (44). Pero
ya en la dltima época del Antiguo Régimen la persecucién de este
delito sufrié un gran retroceso, segin testimonio de Vilanova y
Maifes (45).

(41) CutLLo CALON, E.: Derecho Penal. T. II, 12.* ed., puesta al dia por
Camargo, Barcelona 1967, p. 562.

(42) CueLLo: Derecho Penal. T. 1I, cit. p. 563. En este mismo sentido
parece orientarse la postura de QUINTANO: Comentarios al Cdédigo penal, 2.2
edicién. Madrid 1966, pp. 799 y s.; QuUiNTANO: Estupro. En “Nueva Enciclo-
pedia Juridica”, T. II. Barcelona 1958, pp. 139 y ss.; JIMENEzZ ASENjO: La
reforma del delito de estupro, “RGL]” 1944 (176), p. 109.

(43) Partidas: 7.18.1. Vid. La glosa de Gregorio Lépez.

(44) CARRARA: Programma... cit. Parte speciale. Vol, III, p. 578 (§ 2000);
Vid. Mans PuUIGARNAU, J. M.: Derecho matrimonial candnico. Vol. L. Barce-
lona 1959, p. 261, acerca de los antecedentes canénicos.

(45) ViLaNOovA Y MARES, S.: Materia criminal forense. T. III, Madrid
1807, pp. 215 y s.: “no se persigue hoy de oficio el adulterio con incesto,
ni el estupro complicado con el; a no ser que sea nefando y haya infamacién
vy nota grave, que con el procedimiento judicial no se lastime mds el honor
de la estuprada; cuya mdxima, conforme con la prédctica del dfa, parece la
influye el contexto literal de la propia ley 2...; fuera de que, a ocasiones, es
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Pero fue la Revolucién francesa la que dio el paso definitivo
en contra de la incriminacién del incesto y de otras conductas hasta
entonces consideradas delitos gravisimos, como la sodomia y la bes-
tialidad. En el Cddigo penal francés de 1871 (46) no aparece reco-
gido el incesto entre sus delitos; con ello se inicia una corriente
legislativa de gran importancia con los paises latinos. Asi, no cas-
tigan el incesto el Cédigo penal francés de 1810 (47) y los Cédigos
de los Estados italianos, salvo el sardo —art. 481-—y el toscano
—arts. 294 y 295—. Tampoco lo recoge el espafiol de 1822, pese a
la propuesta que para su inclusién hicieron algunos informantes al
proyecto (48). A esto se contesté: “La comisién cree aque se ade-
lanta mucho mds no haciendo mencién de esas cosas en el Cédigo
que comprendiéndolas en él“ (49). Esta linea legislativa continud
a lo largo del siglo x1x, pues incluso el Cédigo Zanardelli, en su ar-
ticulo 337, castiga solamente a quien de modo que se derive escén-
dalo publico, tiene relacién incestuosa.

La tendencia legislativa encontraba su apoyo en la doctrina, ya
que la no incriminacidén del incesto era defendida por autores de
tanto prestigio como Chaveau-Hélie (50), Carrara (51), Groizard (52),
Garraud (53), etc.

Los argumentos que comunmente se esgrimen para justificar esta
actitud son varios, si bien fundamentalmente se parte del princi-
pio de que la ley penal tnicamente debe castigar los actos contra-
rios a la decencia que se producen en piblico, los que supongan
corrupcién de menores o violencia sobre las personas. Cuando no
concurran estas circunstancias la ley penal no puede intervenir; es

cuerda cosa dexar el castigo de los crimenes para Dios, en vez de exponer
el remedio a mayores males, emprendiéndolo el hombre por su cuenta”. Por
incesto nefando se entiende el cometido por personas “que estén en lugar
de padres e hijos” —ibidem, p. 215—.La Ley a que se refiere es Parti-
da 7.18.2.

(46) Citado por CHAVEAU Y HELIE: Théorie... cit. T. 1II, p. 185.

(47) Que incluso en nuestros dias se limita a establecer una pena agra-
vada en su articulo 331, 2.°-~introducido por L. 13 mayo 1863— para el
atentado al pudor cometido por todo ascendiente sobre la persona de un
menor, aun cuando tenga mds de quince afios, pero que no se halle eman-
cipado por el matrimonio.

(48) Las Universidades de Alcald y Orihuela, las Audiencias de Granada
y Navarra y el Colegio de Abogados de Granada. Diario de las discusiones
y actas de las Cortes extraordinarias de 1821. Discusion del proyecto de
Cddigo penal. T. I, Madrid 1822, pp. 203, 204 y 206.

(49) Diario... cit. T. HI, pp. 303 y s. Antes, y con referencia a los de-
litos de sodomia, incesto, estupro simple, sortilegio, usura, suicidio y otros
delitos contra si mismos, raptos de monjas e introduccién en sus monasterios
para fines carnales, y correspondencia de los eclesidsticos con un soberano
extranjero sin autorizacion del gobierno, habia contestado la comisién: “estos
delitos o estdn comprendidos o embebidos en otras disposiciones del proyecto,
o son de aquellos que... no deben ocupar lugar ninguno en el cédigo penal
de una nacién ilustrada” —T. I. p. 217—.

(50) CuHAVEAU-HELIE: Théorie... €it. T. I, p. 186. )

(51) CARRARA: Programa... P.Sp. cit. T. ITl, pp. 579 y ss. (§ 2001 y ss.).

(52) Groizarp: El Cddigo penal... cit. T. V, pp. 148 y ss.

(53) GARrRAUD: Droit penal... cit. T. V, pp. 491 y s.

J
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més, de perseguirlos, se derivan males mayores por el escdndalo.
De este modo, el silencio del Cédigo supondria un respeto por el
pudor piiblico (54), aparte de que se evita la inquisicién del juez
acerca de la vida privada, pues de lo contrario se abrirfa el san-
tuario del hogar doméstico” (55).

Segin Carrara (56), para que un hecho pueda ser incriminado
no basta que sea vicioso 0 gravemente pecaminoso, sino que es ne-
nesaria la vulneracién de un derecho particular o universal. La le-
sién de un derecho particular no concurre en el mero incesto, ya
que supone la actuacién plenamente voluntaria de ambos sujetos.
Si se vulnerase un derecho social, el delito seria contra la familia
y, para Groizard (57), no puede ir contra la familia porque no se
hiere directamente los derechos de quicnes concretamente compo-
nen la familia, pues todos los derechos en su origen brotan del in-
dividuo. Si se entendiese que ataca las buenas cotumbres, ya no se
sancionaria la conducta considerada en si misma, sino su trascen-
dencia (58).

En los paises donde las ideas de la Revolucién francesa alcan-
zaron menor trascendencia, el incesto continuo tipificado como delito,
especialmente en los paises no latinos. Asi, en el Cédigo penal ba-
varo —arts. 206 y 207—, prusiano —art. 141—, del imperio aus-
triaco —art. 113-2.9 y 246— y el Cédigo penal aleman —art. 173—.

En el comentario oficial al Cddigo penal bavaro se dice acerca
del incesto cometido por ascendientes, que éstos cometen una grave
lesién al derecho, porque, desconociendo los sentimientos y debe-
res mas sagrados y abusando del poder de que disponen, destruyan
la pureza fisica y moral de sus descendientes para satisfacer deseos
que horrorizan a la naturaleza. Por lo que se refiere a los hermanos,
sefiala la necesidad de mantener la pureza de costumbres en el seno
de la familia. .

La irrupcién de las ideas naturalistas vino a favorecer, por razo-
nes bioldgicas, esta postura partidaria de la incriminacién del in-
cesto. Como ejemplo del nuevo planteamiento puede citarse a Lan-
gle, quien, al comentar el precepto contenido en el actual 435, ma-
nifestando que constituye un incesto, lamenta que no se castigue
el cometido por el descendiente con la ascendiente, “ya que la base
fundamental de este delito debe ser el interés social de poner dique
a los terribles males que esas uniones producen en la raza” (59).

(54) Groizarp: El Cddigo penal... cit. T. V, p. 148.

(55) CHAVEAU-HELIE: Théorie... cit. T. III, p. 186. También GARRAUD:
Droit penal... cit. T. V, p. 491.

(56) CARRARA: Programma... P. Sp. cit. T. III, pp. 579 y ss.

(57) Groizarp: El Cdédigo penal... cit. T. V, pp. 149 y s.

(58) Esta postura es la mantenida por los comentaristas al Cédigo penal
espafiol de 1848, que insisten en la distancia entre moral y derecho. Asi.
Goémez de la Serna y Manuel Montalbdn afirman respecto de los actos con-
tra la honestidad: “sélo deben ser pefiados los hechos que producen escdn-
dalo, los que demuestran un abuso malicioso de la sencillez e inocencia de
personas de corta edad, los que ultrajan la santidad del matrimonio, y los
que se llevan a cabo por medio de violencia, y abandonarse los demds a la
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Quiza por tales ideas biolégicas se introdujo el delito de incesto
en el Cédigo penal de 1928, ya que, recogiendo expresamente esta
voz, sancionaba el de los ascendientes y descendientes, el de los
afines en linea recta y el de los hermanos; al igual que las relacio-
nes impudicas entre ellos (60). Sobre esta regulacién, manifestaron
Jiménez de Astia y Antén Oneca: “en épocas en que los asuntos
de eugenesia cobran extraordinaria importancia, el delito de inces-
to... pide lugar en el catdlogo de las infracciones” (61).

De modo andlogo al Cédigo penal espaiiol de 1928, el proyecto
preliminar del actual Cédigo penal italiano también preveia la pu-
nicién del incesto en si mismo, convirtiendo el escdndalo publico,
que era elemento constitutivo en el Cddigo Zanardelli, en simple
agravacién del delito base. La finalidad perseguida era la de una mas
eficaz tutela del interés eugenésico para evitar la decadencia de la
raza que la procreacién entre consanguineos puede determinar (62).
La objecién de que suprimiendo el requisito del escindalo piblico
se abria la posibilidad de investigaciones peligrosas que causarian
mayores males (63), hizo que se volviera al criterio mantenido en
el anterior Cédigo. Esto no obstante, en la doctrina se continué
insistiendo -acerca del interés eugenésico (64), hasta el punto que
Manfredi (65) al contestar a la afirmacién de gue con el incesto no
se lesiona derecho particular alguno, subraya los derechos que la
especie y la raza tienen respecto de sus propios elementos.

En la actualidad, se consideran superados estos criterios bio-
16gicos. En este sentido, Altavilla (66) sefiala que “la unién carnal

reprobacién de la conciencia publica” —Elementos... cit. 5.2 ed. T. IlI, pagi-
na 358—.Vid. también Marfa DE Vizmanos, en “T. Maria de Vizmanos y
C. Alvarez Martinez: Comentarios..., cit. T. II, p. 365; PacHEco: El Cdédigo
penal... cit. T. III, p. 103.

(59) LaNGLE Ruslio, E.: Nota 6 al articulo 458 del Cddigo penal de 17
de junio de 1870. Madrid 1915, p. 516.

(60) Articulo 603: “El incesto serd castigado: 1.° El de ascendiente con
sus descendientes, con la pena de seis meses a seis aflos de prisién a los
primeros y el grado minimo de la misma pena a los segundos. 2.° El de afines
en lfnea recta y el de hermanos, ya sean germanos, ya uterinos, ya consangui-
neos, con la de dos meses y un dfa a un afio de prisién. Con las mismas
penas, respectivamente, serdn castigadas las relaciones impudicas entre las
personas expresadas en los nimeros anteriorss. Si los hechos comprendidos
en este articulo tuvieren lugar con escdndalo pdblico, se impondrd la pena
en su grado mdximo”. ’

(61) TIMENEZ DE AsUA y ANTGO ONECA: Derecho Penal, cit. T. II, pp. 223
y siguiente.

(62) Vid. Lavori preparatori del Codice penale e del Codice di procedura
penale. Vol. IV, pte. 1.2, Roma 1929, pp. 446 y ss.; Vol. V. pte. 2.5, pdgi-
na 346.

(63) Vid. Lavori preparatorio... cit. Vol. III, pte. 4.3, pp. 112 y ss.: Vol
IV, pte. 32, pp. 207 y ss.; Vol. V., pte. 2.%, p. 346 y ss.

(64) Vid. MANFREDINI, M.: Delitti contro la moralité pubblica e il buen
costume. Delitti contro la famiglia. (Es parte del Trattato di Diritto Pena-
le, coordinado por Floridn 4.* ed.). Milin 1934, p. 312.

(65) MANFREDINI, M.: Incesto. En “Dizionario di Criminologia”, al cui-
dado de Florian, Niceforo, Pende, Mildn 1943, p. 447.

(66) ALTAVILLA, E.: La dindmica del delito. Trad. castellana. Vol. I,
Bogotd 1962, p. 165.
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con un pariente bien préximo no se opone a ninguna ley biolégica”,
buena prueba de ello es que sucede entre los animales. De ahi, que
para el citado autor italiano la repugnancia que excita debe buscarse,
ante todo, en la costumbre de vida que pone obstdculos al nacimien-
to de estimulos eréticos entre tan préximos parientes.

Dentro de esta linea, el contraproyecto de Cddigo penal prepa-
rado por un grupo de profesores alemanes propone la abolicién del
delito de incesto (67). Consideran que es conocimiento cientifica-
mente cierto que, salvo quiza entre hermanos, no ofrece ninglin pe-
ligro desde el punto de vista biolGgico, y la posible acumulacién de
factores hereditarios de cardcter negativo supone simplemente un
vago peligro que es visiblemente apenas mayor al existente en otras
muchas uniones sexuales; aparte que con el proceso penal se causan
en ocasiones males mayores que los beneficios que pudiera reportar
la amenaza penal. En este sentido se considera problemadtico si cons-
trifie a su punicién el punto de vista de la destruccién de la familia
y de la pureza familiar con las que se justifica el precepto. Segin
los profesores firmantes del Contraproyecto, la enseflanza crimino-
légica demuestra que la alteracién de las relaciones familiares por
la personalidad, anormalidad, necesidad sexual, abandono o medio
en que viven los participantes, son mas causa que consecuencia de
la relacién incestuosa. Como el delito aparece con una muy alta
cifra negra, se presenta como delito débil y constituye fuente de
extorsiones, escandalo, testimonios falsos arrancados por la fuerza,
etcétera. Todo ello induce al Contraproyecto a no otorgarle trascen-
dencia en la esfera del Derecho penal, pues su repugnancia moral
no justifica su punibilidad, aparte de que el tipo por su evolucién
histérica se apoya s6lo en el yacimiento, pese a que los presuntos
peligros para el matrimonio, la familia y descendientes, en amplia
medida, también deberfan ser producidos por otras acciones sexua-
les no comprendidas en el precepto.

Expuestas sucintamente las diversas posturas en torno al in-
cesto, importa conocer la adoptada por el Cédigo penal espaiiol hoy
vigente. Como se recordard, el artfculo 435 dispone que en la pena
de prisién menor, prevista para el estupro del articulo 434, “incu-
rrird” el que cometiere estupro con su hermana o descendiente,
aunque sea mayor de veintitrés afios.

De este precepto llama la atencién su colocacién sistemdtica,
ya que se encuentra entre los delitos de estupro. Este hecho atn
quedaba mds patente en los Cédigos de 1848-50 y 1870, que, ofre-
ciendo idéntica redaccién, comprendia dentro del mismo las con-
ductas recogidas en los actuales 434, 435 y 436, 1.o y 4.°. Este dato
no supone necesariamente que el bien juridico protegido sea el

(67) Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches. B. T. Sexualdelikte.
Straftaten gegen Ehe, Familie und Personenstand, Straftaten gegen den re-
ligiosen Frieden und die Totenruhe. Tubinga 1968, p. 59.

(67 bis) Vid. QUINTANO: Incesto. En “Nueva Enciclopedia Juridica”, Bar-
celona 1965, p. 134, T. XIL
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mismo en todos los casos, pero no puede desconocerse que para
el legislador revisten similitudes suficientes para haber llegado al
extremo de colocarlos. dentro del mismo articulo.

Como la colocacién sistemdtica alcanza un valor simplemente
incidiario, la averiguacién del bien juridico protegido debe llevarse
a cabo mediante el andlisis del propio precepto, so pena de incidir
en un planteamiento basado en un prejuicio ideoldgico.

Es curioso notar que el cédigo sanciona tan sélo el yacimiento
y éste unicamente con la hermana o descendiente, no acogiendo
otros casos que se presuponen tanto o mds graves como el realizado
con la ascendiente (68), lo que seria 16gico de entender que se tra-
ta de una delito ‘de incesto. Pero es mads, si constituyera el delito
de incesto no se comprende el motivo por el que sélo incurren
quienes yacen con la hermana o descendiente, y nunca estas ulti-
mas, aunque siendo capaces, hayan accedido al acto sexual de modo
plenamente voluntario (69). Por el contrario, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 444 recibirdn por via de indemnizacién la dote,
si fuera soltera o viuda, a la par que el condenado debe, en todo
caso, mantener la prole. Aparte de que si fuera la raza, el matrimo-
nio o la familia lo que se protegiese a través del precepto, tampoco
se explicarfan las razones por las que constituye un delito perse-
guible sélo a instancia de parte (70).

Los argumentos anteriores impiden que pueda considerarse la
evitacién de la commixtio sanguinis como bien juridico protegido por
el articulo 435 del Cé6digo penal espafiol (71). Ante la imposibili-
dad de calificar de incesto el delito previsto en la ley positiva, pa-
rece que hay que llegar a la conclusién de que el bien juridico pro-
tegido es la libertad de la mujer para determinarse en la esfera
sexual. Esta solucidn explicaria la existencia de una mujer “ofendi-
da” a la que debe indemnizarse, el que el delito sea privado y el
que sistematicamente se encuentre en el capitulo del estupro.

A lo anterior debe también afiadirse que si al yacer la hermana
o descendiente se encuentra en una de las circunstancias descritas
en el articulo 429, dejard de aplicarse el 435, por constituir la con-
ducta un delito de violacién (72). Por tanto, el bien juridico prote-

(68) QUINTANO: Comentarios... cit., p. 799.

(69) Como establecia el Cédigo penal de 1928. Vid. QuinTano: Co-
mentarios, cit. p. 799; GROIzZARD: El Cddigo penal... cit. T. 1V, p. 149.

(70) En el Cédigo de 1928, bastaba la simple denuncia y si concurria
escandalo piiblico procederia el juez de Oficio —Art. 613—; Criticamente,
CASTEJON: Derecho penal, cit. p. 443; Vid. S. 23 marzo 1944 —Aranz. 379—.

71) Asi fue interpretado por CARRARA: Programma... cit. P. Sp. Vol.III,
pagina 587, n. 1 (§ 2006); Tuozzi, P.: I delitti contro il buen costume e
Pordine delle famiglie. En “Enciclopedia Pessina”, Vol. 1X, p. 268. Rodri-
guez Devesa considera que este bien juridico de pureza de las costumbres
familiares pasa a un segundo plano —Derecho penal... cit. P.E., n. 165—.

(72) Pacueco: El Cédigo penal... cit. T. III, pp. 135 y s.; QUINTANO:
Estupro... cit. p. 140; RoDRIGUEZ DEVESA: Derecho penal... cit. P.E., p. 165,
nota 48. Vid. S. 15 enero 1971 —Aranz. 187—, 7 junio 1965 —Aranz. 2849—,
En esta dltima sentencia parece que explicitamente se acenta la idea de
“unidad del bien jurfdico lesionado o puesto en peligro”.
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gido habrd de ser el mismo en ambos supuestos, pues si fueran dis-
tintos no se excluiria la aplicacién del 435, ya que existirfa un con-
curso ideal (73).

Pero es el mismo precepto el que llega incluso a emplear la voz
estupro refiriéndose al incesto. El articulo 435 castiga “al que co-
metiere estupro con su hermana o descendiente”, por tanto la con-
ducta tipica consiste en cometer estupro, lo que obliga al estudio
del término para determinar su alcance.

Se ha mantenido (74) que estupro equivale a yacimiento, pero
esta interpretacién no puede en modo alguno admitirse, pues el
propio Cédigo dota a aquella voz de un contenido valorativo, hasta
el punto que sirve para denominar una clase de delito, como queda
patente en el epigrafe del capitulo y en los articulos 443 y 444.

Incluso desde el punto de vista histérico, el término estupro ha
servido para individualizar una modalidad delictiva del yacimiento.
En el Antiguo Régimen se entendia por estupro tanto el yacimiento
mediante fuerza, como el llevado a cabo por engaiio, seduccién o
temor (75). En la época inmediata a la codificacién, algunos autores
ya distingufan el yacimiento por fuerza del estupro, que lo era por
seduccién (76). Pero siempre se entendié que consintiendo la mu-
jer sélo podrad decirse que existia fornicacién (77). Y éste es el sen-
tido que le otorga actualmente el diccionario de la lengua: “acceso
carnal del hombre con una doncella logrado con abuso de confianza
o engafio. Se decia también del coito con soltera nibil o con viuda,
logrado sin su libre consentimiento” (78).

La doctrina espafiola, especialmente la del pasado siglo, también
interpretaba la voz estupro de un modo valorado. Asf, Gémez de
la Serna, y Montalban, respecto del Cédigo de 1848, escriben: “se
da nombre de estupro al desfloramiento de una doncella en virtud

(73) Por tanto, de acuerdo con la legislacién espafiola, no puede citarse
como ejemplo de concurso ideal el yacimiento violento con la hermana,
que aparece mencionado en los libros alemanes. Vid., por ejemplo, MEz-
GER, E.: Tratado de Derecho Penal. Trad. Rodriguez Mufioz, 3.* ed. Ma-
drid 1957, p. 374; MaURAcH, R.: Deutsches Strafrecht, 4* ed. Karlsruhe
1971, pp. 731 y 750.

(74) CueLLo CALON: Derecho Penal. P. E. cit...., pp. 561 y 564; Vid.
Sentencia 22 mayo 1971 —Aranz. 2378—.

(75) VILANOVA Y MARES: Materia criminal... cit. T. III, p. 172: “por
estupro se entiende el violento desflore de mujer virgen; o el acceso con
doncella, habido por fuerza o contra su voluntad. De las voces de esta
definicién se colige que para estimarse estupro ha de verificarse la unidn
carnal resistiendo dicha mujer; porque consintiendo, sélo podrd decirse
rigurosamente simple fornicacién. Esta fuerza que se requiere de esencia
para la calificacién de estupro, basta que sea por engafio, seduccién, temor
o por otra causa mediante la cual se capté la voluntad y condescendencia
de la estuprada’.

(76) GOMEzZ DE LA SERNA y 'MANUEL MONTALBAN: Elementos... cit. edi-
cién 1842. T. III, p. 12.

(77) Vid supra nota 75.

(78) Sin embargo, afiade: “Aplicase también por equiparacién legal a
algunos casos de incesto”.
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de seduccién” (79). En el mismo sentido, de Aramburu y Arregui (80),
Buenaventura Selva (81), Aurioles Montero (82), Alvarez-Vizma-
nos (83), Pacheco (84), Viada (85), Groizard (86) y especialmente
Castro y Orozco de Zuiliga (87) y, en nuestros dias, Rodriguez De-
vesa (88).

Pero la anterior interpretacién, que seria aplicable al articulo
434 y que tendria en su apoyo el 436, 2.5, y el 437, parece encontrar
un obstdculo insalvable en el 436, 1.°, ya que en este precepto se
exige el engafio. En efecto, al castigar el estupro interviniendo en-
gaio, da pie para pensar que este engafio exigido expresamente no
es elemento del concepto de estupro (89).

Pese a la aparente fuerza del anterior argumento, sin embargo,
no resulta tan concluyente desde el momento en que caben limita-
ciones a la libertad de la mujer distintas del engafio, sin necesidad
de acudir a las sutilezas criticadas por Castro y Orozco, y Ortiz de
Zuiiiga (90). El propio Cédigo nos indica esta posibilidad, pues cas-

(79) GOMEz DE LA SERNA ¥y MANUEL MONTALBAN: Elementos...cit, 5.2
edicién (1855). T. III, p. 365, si bien afiaden a continuacién: “El Cédigo
califica también de estupro ¢l desfloramiento de pariente dentro del se-
gundo grado civil o primero canénico”.

(80) DE ARAMBURU Y ARREGUI, J. D.: Instituciones de Derecho penal
espafiol. Oviedo 1860, p. 271: “La voz sola de estupro encierra de esencia
algin engafio”.

(81) BUENAVENTURA SELVA, N.: Comentarios al Cddigo penal reforma-
do. Madrid 1870, p. 207: “entre el estupro y la violacion hay la notabilisima
diferencia de que en éste no ha de existir la fuerza que caracteriza a aqué-
lla, y si solamente la seduccién o la excitacién”.

(82) AURIOLES MONTERO, 1.: Instituciones de Derecho Penal de Espa-
paria. Madrid 1849, pp. 244 y s.

(83) Marfa DE VIzMANOS, en “Maria de Vizmanos, T., y C. Alvarez”:
Comentarios... cit. T. II, p. 376: “El acto carnal o ilicito en que interviene
seduccién se llama estupro”.

(84) Francisco PAcHEco, J.: El Cddigo penal. Cit. T. III, p. 103: “‘el
estupro es el goce de una doncella, conseguido por seduccién”.

(85) Viapa: Cddigo penal. Cit. T. III, pp. 131 y s.: al estupro “lo que
le caracteriza, por regla general, es el engafio o fraude”. No obstante lo
anterior, por las distinciones que lleva a cabo en el texto, pudiera pensarse
que entiende por estupro el simple yacimiento carnal.

(86) Gro1zARD: El Cddigo penal... cit. T. V, p. 104: “El estupro es
més que la fornicacién, como la violencia es mds que el estupro. Este es
la fornicacién de una mujer honesta mediante seduccién o engafio”.

(87) CASTRO Y OROzCcO Y ORTIZ DE ZURIGA: Cddigo penal. Cit. T. 1I,
pdgina 328: por estupro “en el lenguaje forense se entiende siempre que ha
de haber mediado en él algiin abuso, seduccién o engafio; y esta interpreta-
cién antigua de derecho estd en completa armonia con nuestra ley de par-
tida (El epigrafe del tit. 19, pdg. 7.*» —sic por partida—, dice asf: “De los
yacen con mujeres... por falago o por engatio no les faciendo fuerza”. La ley 1.2
del referido tit. y libro afiade: “Como manera de fuerza es sosacar et falagar
las mujeres sobredichas con promisiones vanas...)”.

(88) RoODRIGUEZ DEVESA: Derecho penal... P.E. cit., p. 162:: estupro
es: “el acceso carnal con mujeres honestas y libre (no casada) conseguido
por seduccién real o presunta”.

(89) Vid QuiNTANO: Estupro, cit. p. 135. Esta posible contradiccién
fue ya puesta de relieve por CASTRO Y OROzcO, y ORTIZ DE ZURiGAa: Cddigo
penal cit. T. II, pp. 329 y ss.

(90) Loc. cit. nota anterior.
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tiga a quien tuviera acceso carnal con mujer abusando de su situa-
cidn de angustiosa necesidad, 1o que nada tiene que ver con el en-
gafio. También el articulo 437 incrimina al patrono o jefe que, pre-
valido de esta condicidn, tenga acceso carnal con mujer. En ambos
casos la voluntad de la mujer aparece limitada por causa distinta
a la del engano. Por tanto, puede existir estupro sin engafio, si bien
el engafio puede ser constitutivo de estupro. Con esta interpretacién,
el 436, 1.2, reduce las posibles modalidades de estupro a sélo aque-
llas en que interviniere engafio. Esta restriccién se explica por la
mayor amplitud del precepto, pues de darse cabida a todo género
de seduccién o condicionamiento de la voluntad de la mujer, practi-
camente vendrfa a sancionarse la simple fornicacidn.

Son muchos los supuestos que podrian_citarse en los que no in-
terviene engafio. Piénsese en el caso de una ascendencia distinta a
la contemplada en los articulos 434 y 437, o en parentesco no com-
prendido en el 435, que tampoco tenga cabida en el 434 (91). Incluso
podria aducirse el discutido caso de las relaciones de noviazgo, no
establecidas para lograr el yacimiento, en que se llega a éste y
luego se interrumpe por circunstancias sobrevenidas, que pueden
ser imputables a la propia mujer y que nada tengan que ver con el
yacimiento anterior. No cabe la menor duda de que el engafio ha
de ser la causa determinante del yacimiento, so pena de caer en el
absurdo de considerar alterada la propia naturaleza de las relaciones
de noviazgo por el hecho del yacimiento, aparte de que infringirfa
lo dispuesto en el articulo 436, 1.0

A la vista de lo expuesto, continda sindo vélida la interpreta-
cién que entiende por estupro, en general, el yacimiento con mujer
cuya libertad para determinarse sexualmente aparece condicionada.
Por tanto, el bien juridico protegido, en el estupro serd la libertad
sexual de la mujer que se ve limitada.

Aplicando el anterior criterio, existird el delito de estupro pre-
visto en el articulo 434 cuando la limitacién de la voluntad de la
mujer venga determinada por la condicién del sujeto agente. De
este modo no existird delito de estupro cuando la circunstancia de
ser autoridad publica, criado, maestro, etc., nada influya en el con-
sentimiento de la mujer. Esta idea del condicionamiento de la vo-
luntad de la mujer explica que se limite a los menores de veintitrés
afnos, pues a partir de dicha edad presume la ley iuris et de iure
que la voluntad de la mujer estd lo bastante desarrollada para que
no pueda influirle la cualidad del agente descrita en el articulo.

La interpretacién de que es la libertad de la mujer el bien juri-
dico protegido, explica satisfactoriamente el delito previsto en el
articulo 435. Por una parte, tenemos que la conducta tipica consiste
en cometer estupro; por otra, que se limita exclusivamente a los
descendientes y hermanos. El que expresamente se excluya el limite

(91) Es decir, que al propio tiempo no sea “autoridad piblica, sacerdote,
criado, doméstico, tutor, maestro o encargado por cualquier titulo de la
educacién o guarda de la estuprada”.
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de los veintitrés afios, cuya referencia es un dato mas en favor de
la cualidad de estupro que tiene el delito, se explica por la especial
ascendencia que crea parentesco tan préximo. La objecién de que
entre hermanos es posible que no concurra tal ascendencia e in-
cluso que la mujer induzca a un hermano menor que ella al yaci-
miento, no puede en modo alguna admitirse, ya que faltaria la con-
ducta tipica, pues recuérdese que el articulo exige cometer estupro
con la hermana, por lo que en tal caso la conducta serfa atipica por
no haber estupro, pues no basta la cualidad del agente, sino que es
necesaria la limitacién de voluntad en la mujer.

Problema fntimamente unido a lo anterior es el de si la ley pre-
sume esta limitacién de la voluntad de la mujer. Dejando aparte la
cuestién de a quién compete la carga de la prueba, importa sefialar
que no se establece una presuncién legal de la limitacién de la vo-
luntad, dado que el Cédigo no castiga como estuprador a quien cons-
tituido en autoridad piblica, sacerdote, criado, ascendiente, herma-
no, etc., tenga acceso carnal con la mujer —al modo como ocurre en
los casos de los parrafos 2.0 y 3.0 del articulo 436— sino a cualquie-
ra de aquellos que “cometiere estupro”, lo que tiene un significado
muy distinto.

Por tanto, la simple concurrencia de la cualidad del sujeto agen-
te no basta, pues es necesario que determine una limitacién en la
voluntad de la mujer. Si la simple cualidad estableciese una presun-
cién iuris et de iure de menor libertad en la mujer, la legislacién
civil deberfa prohibir en todo caso el matrimonio a las personas
comprendidas en el articulo 434, lo que no dejarfa de ser absurdo.

Si la consanguinidad nada tiene que ver con el-bien juridico pro-
tegido en el articulo 435, ya que es la libertad de determinacién
sexudl de la mujer que puede verse limitada por parentesco tan
préximo, nada impide que en los conceptos de ascendientes y her-
manos a que el articulo se refiere pueden comprenderse los adop-
tivos, pues no cabe negar que este parentesco puede tener, en prin-
cipio, una influencia mayor que la que se presume en cualquiera de
los casos previstos en el articulo 434 (91 bis).

C. Abandono de familia.

El articulo 487 del Cédigo penal castiga a quien dejare de cum-
plir, pudiendo hacerlo, los deberes legales de asistencia inherentes
a la patria potestad, siempre que concurran los requisitos que allf
se especifican. Como segtn el articulo 176 del Cédigo civil la adop-

(91 bis) De ahi, que el Cdédigo de 1928, al crear el delito de incesto, se
viera obligado a mencionar expresamente a los padres adoptivos al regular
el delito de estupro. Articulo 604: “Serd castigado con las penas de dos me-
sese y un dia a tres afios de prisi6én y multa de 1000 a 5.000 pesetas, el
hecho de yacer o realizar cuaquier abuso deshonesto, los tutores con sus
pupilos, los padres adoptivos con sus hijos y los Directores de Centros
de instruccién, eclesidsticos y demds personas encargadas de la educacién
o ensefianza con sus. alumnos o educandos”.
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cién confiere la patria potestad sobre el adoptado menor de edad,
no cabe la menor duda que el adoptante podrd cometer este delito
de abandono de familia respecto del adoptado, del mismo modo
que respecto de los hijos legitimos. Igual solucién cabe en el supues-
to, también contemplado en el Cédigo penal, de dejar de prestar la
asistencia indispensable para el sustento a sus descendientes meno-
res o incapaces para el trabajo, o a sus ascendientes que se hallaren
necesitados. Dentro de este concepto de descendientes hay que con-
siderar coniprendidos el adoptado y sus descendientes. En cuanto
a los ascendientes, tnicamente cabe comprender al adoptante, pues,
dado el fundamento civil de la asistencia, a este cédigo debe acu-
dirse, e importa recordar que en €l se dispone que la adopcién no
causa parentesco entre el adoptado y la familia del adoptante, por
lo que no estd obligado a los alimentos.

La solucién expuesta para el articulo 487 es enteramente apli-
cable a la falta prevista en el parrafo 5.° del articulo 584 (92).

D. Otros supuestos.

Nada impide el que puedan considerarse comprendidos los adop-
tivos dentro de los conceptos siguientes: familia del 493 (93); as-
cendientes o descendientes del 234 (94); ascendiente, descendiente
o hermano del 383 (95); hija y hermana del 384 (96). Asi como
también en la falta del articulo 583, 5.° (97). En todos estos casos
previstos en el Cdédigo penal, aparte de que la ley no distingue, con-
curren en los adoptivos las mismas razones que para los consan-
guineos.

2. El parentesco como beneficio.

Hay una serie de supuestos en el Cédigo penal en los que la re-
lacién de parentesco determina una consideracién favorable para
con el sujeto, bien reduciendo la penalidad, bien declardndolos exen-

(92) Articulo 584: “Serdn castigados con la pena de arresto menor
o con la multa de 2590 a 2.000 pesetas o con la de represién privada, al ar-
bitrio del Tribunal: 5° Los padres de familia de dejaren potestad por mo-
tivos que no fueren el abandono malicioso del domicilio familiar o su con-
ducta desordenada, asi{ como los que procuren a sus hijos la educacién que
su posicién y medios permitan”.

(93) “El que amenazare a otro con causar ‘al mismo o a su familia, en
sus personas, honra o propiedad, un mal que constituya delito...”.

(94) “Serdn castigados con las penas establecidas en el articulo ante-
rior, en sus casos respectivos, los que acometieren o amenazaren gravemente
al cényuge, ascendientes o descendientes del Jefe del Estado, de los Minis-
tros, Autoridades o funcionarios mencionados en el mismo articulo...”.

(95) *“Serd castigado con la pena de inhabilitacién especial el funcionario
piblico que solicitare a una mujer que para si misma o para su cényuge,
ascendiente, descendiente, hermano o affn en los mismos grados...”.

(96) 384, 2°: “En la misma pena incurrird cuando la solicitada fuera
la esposa, hija, hermana o afin en los mismos grados...”.

(97) 583, 5.0: “Los hijos de familia que faltaren al respecto y sumisién
debida a los padres”.
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tos de todo responsabilidad criminal. En este apartado se analiza-
rdn aquellos en que no se contiene referencia alguna a los adoptivos,
para saber si también les alcanza el precepto.

A. Delitos “honoris causa”.

En el vigente Cddigo penal existen tres delitos que se ven privi-
legiados en la penalidad por actuar el agente con el dnimo de ocultar
la deshonra. Son el infanticidio —articulo 410— (98), el aborto detl
articulo 414 (98 bis) y el abandono del recién nacido del 488, 3.°
y 4.2 (99). En todos ellos el beneficio no sélo alcanza a la madre
cuya deshonra se pretende evitar, sino también a los abuelos mater-
nos siempre y cuando acttien con el mismo fin. Con ello se suscita
la duda de si en el concepto de padres de la mujer deben conside-
rarse comprendidos los adoptivos. No existe razén alguna por la que
no deban serlo, pues aparte de que el Cédigo no los excluye, no
cabe la menor duda de que igual interesados pueden estar por la
honra de la hija que los padres por consanguinidad (100).

B. Lesiones del articulo 425 causadas por parientes.

El articulo 426 del Cédigo penal establece en su segundo parra-
fo: “Si el reo de este delito fuera padre, madre, conyuge, hermano
o cuiiado del mutilado, la pena serd de arresto mayor”. Con este
precepto, cuya redaccién procede del Cédigo de 1870, se establecia
una pena inferior a quienes hubieren inutilizado para el servicio
militar a un pariente (101) en el grado que se indica. Esta clara re-
gulacién legal ha sufrido un proceso de oscurecimiento cuyo punto
culminante se alcanza con la reforma de 1963.

(98) “La madre que para ocultar su deshonra matare al hijo recién na-
cido serd castigada con la pena de prisién menor. En la misma pena incu-
rrirdn los abuelos maternos que, para ocultar la deshonra de la madre, co-
metieren este delito”.

(99) “Cuando la mujer produjere su aborto o consintiere que otra per-
sona se lo cause para ocultar su deshonra, incurrird en la pena de arresto
mayor. Igual pena se aplicard a los padres que con el mismo fin y con el
consentimiento de la hija, produzca o cooperen a la realizacién del aborto
de ésta. Si resultare muerte de la embarazada o lesiones graves, se im-
pondrd a los padres la pena de prisién menor”.

(100) 488, 3.° y 4°: “la mujer que, para ocultar su deshonra, abando-
nare al hijo recién nacido, serd castigada con arresto mayor. La misma pena
se impondrd a los abuelos maternos que, para ocultar la deshonra de la
madre, realizaren el abandono”.

(101) No parece que el problema se haya planteado en la doctrina. Uni-
camente GRoIZARD: El Cddigo penal... cit. T. IV, p, 473, se refiere a los
adoptivos aunque de un modo confuso, pues hablando de los sujetos activos,
manifiesta: “En primer término del cuadro aparece la madre en todos los
Cédigos; en otros, las figuras aumentan, llegando en ¢l Cédigo novisimo
italiano a formar un verdadero grupo, donde estin reunidos todos los que
tienen un interés mds o menos directo en salvar el honor de la mujer par-
turienta, a saber: sus ascendientes, sus descendientes, sus padres adoptivos
y hasta sus hermanos... Por nuestra parte, tan amplia extensién nos parece
que no estd exenta de inconvenientes”.
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En efecto, el Cédigo de 1870, al introducir en su cuerpo el delito
de mutilacién para eximirse del servicio militar, recogia en articulos
separados dos conceptos distintos. Por una parte, la de quien se
mutilare o prestare su consentimiento para ser mutilado, con el fin
de eximirse del servicio militar, y fuere declarado exento de este
servicio por efecto de la mutilacién; y, por otra, la menos grave (102)
de quien inutilizare a otro con su consentimiento- para el servicio
militar. A su vez, y dentro de este Wltimo articulo, serialaba una
pena superior si lo hubiere hecho por precio, y una inferior si fuere
pariente, '

El Cédigo de 1932 se limité a recoger en articulo aparte estas
dos ultimas modalidades cualificadas. El de 1944, quizd por uni-
ficar las penas (103), mantuvo en articulo distinto las modalida-
des cualificadas sobredichas, pero reunié6 en un mismo articulo las
conductas de quien se automutilare o prestaré su consentimiento
para ser mutilado, y la de quien causare a otro con su consentimien-
to la mutilacién. Como no se reformé la redaccién del articulo en
que se contenian las modalidades cualificadas resultaba que la frase
“la conducta penada en el articulo anterior”, era incorrecta, pues
en el articulo precedente no se sancionaba una, sino tres acciones
distintas: la automutilacién, prestar el consentimiento para la muti-
lacién y mutilar a otro con su consentimiento.

Pero es la reforma de 1963 la que mayor confusién vino a es-
tablecer (104). De un lado, y en parrafo auténomo, se castiga la
automutilacién y el prestar su consentimiento para ser mutilado con
el fin de eximirse del servicio militarro de un servicio piblico de
inexcusable cumplimiento y, por este motivo, fuere declarado exen-
to. De otro, y en parrafo separado dentro del mismo articulo, la de
causarse a s{ mismo cualquier otra inutilidad y la de producirsela
a persona distinta con su consentimiento, siempre con la finalidad
y resultado de eximirse del servicio militar o de un servicio publico
de inexcusable cumplimiento. Por tanto, se produce la paradoja,
Como destaca Rodriguez Devesa ((105), de que tinicamente se casti-
ga la conducta de quien causa a otro, con su consentimiento, una
inutilidad distinta a la de la mutilacién.

Al no modificarse la redaccién del articulo siguiente, donde se
contienen las modalidades cualificadas, resulta: Primero que no acla-
ra cuil es “la conducta penada en el articulo anterior” a que se
refiere el parrafo inicial del articulo 426, pues puede ser tanto la

(102) Este es el sentido del verbo inutilizar, pues es un verbo de refe-
rencia: hacer initil de algo o para algo. Recuérdense los nimeros 2.° y 3.°
del préximo articulo 420: “o inutilizado para el trabajo a que hasta enton-
ces se hubiere habitualmente dedicado”; “o perdido un miembro no prin-
cipal, o quedado inutilizado de é1”.

(103) Ya que tenia una pena inferior,

(104) Vid. CASTEJON, F.: Génesis y breve comentario del Cddigo penal
de 23 de diciembre de 1944, “RGL]” 1945 (177), pp. 328 ¥ s.

(105) No se entra aqui en el problema de la ilegalidad del precepto.
Vid. RODRIGUEZ DEVEsA: Derecho penal. P.E. cit., p. 127.
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automutilacién o el prestar el consentimiento para ser mutilado con
el fin y resultado de eximirse del servicio militar o de otro servicio
-de inexcusable cumplimiento, como el causarse a si mismo otra inu-
tilidad distinta a la mutilacién. Segundo, que no puede apreciarse la
figura cualificada de precio en la conducta de quien causa a otro
con su consentimiento una mutilacién con el fin y resultado de que
se exima del servicio militar o de otro servicio de inexcusable cum-
plimiento. Tercero, que resulta absurda y sin sentido la redaccién del
dltimo parrafo del articulo 426, pues senala que “el reo ha de ser
‘padre, madre, cényuge, hermano o cufiado del mutilado”. Si el ar-
ticulo anterior -inicamente castiga a quien cause a otro inutilidad
distinta de la mutilacién, ;cémo es posible que el parrafo segundo
.del articulo siguiente establezca la pena de arresto mayor “si el reo
de este delito fuere padre, madre, cényuge, hermano o cufiado del
mutilade”? No puede dudarse que la reforma de 1963 no ha sido
muy afortunada.

Por el inexcusable principio de legalidad, habria que entender
‘inaplicable e! pirrafo segundo del articulo 426. Esto, no obstante, y
por si se resolviera reformar la actual regulacién o se interpretara
el adjetivo “mutilado” en un sentido tan amplio que tuviera cabida
«cualquier inutilidad para el servicio militar u otro servicio de inex-
cusable cumplimiento, cabe sefialar que en el parentesco que se cita
no hay inconveniente alguno para entender comprendido el que se
-deriva de la adopcién. Las mismas razones justifican al padre, madre
y hermano adoptivo que a los que lo sean por consanguinidad. Tanto
mds cuando el precepto da cabida expresamente al “cufiado”.

C. Esencidén de responsabilidad criminal en delitos contra Ia
propiedad.

El articulo 546 del Cédigo penal declara exentos de responsa-
bilidad criminal por los robos sin violencia o intimidacién en las
personas, hurtos, defraudaciones, apropiacién indebida o dafios que
reciprocamente se causaren los cényuges, ascendientes y descendien-
tes o afines en la ‘misma linea, el consorte viudo respecto de las
cosas de la pertenencia de su difunto cédnyuge, mientras no hayan
pasado a poder de otra persona, los hermanos y cufiados, si vivie-
ren juntos.

Como entre los parientes mencionados no se cita a los adopti-
vos, surge una vez mds la duda de si éstos han. de considerarse ta-
citamente comprendidos. En la doctrina espafiola se han manifestado
las dos posturas contrarias: Para Groizard (107), el articulo no al-
-canza a los parientes por adopcién; en cambio, para Viada (108) y
Langle (109) el precepto sf que les beneficia.

(106) RoDRIGUEZ DEVESA: Derecho penal. P. E. cit, vp. 125 y ss.
(107) Groizarp: El Cddigo penal... cit. T. VII, po. 318 y s.

(108) Viapa: Cddigo penal... cit. T. III, p. 625.

(109) LANGLE: nota 6 del articulo 580 del Cddigo penal... cit.,, p. 666.
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Desde el punto de vista estrictamente formal, no hay dbice al-
guno por el que deban excluirse los adoptivos de entre los parien-
tes que se mencionan. Importa recordar con Viada el principio ubi
lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, “no haciendo el
articulo distincién alguna entre unos y otros hijos, aclara Viada, su
disposicién los comprende a todos” (110).

Pese a la correccién de la anterior postura, resulta necesario, sin
embargo, acudir a la ratio del precepto para saber si hay algtin obs-
ticulo por el que no puedan considerarse incluidos los adoptivos.

De entre las varias posturas que se han aducido para justificar
el beneficio, no merecen mayor atencién aquellas que son conse-
cuencia de una particular concepcién de la familia que no corres-
ponde a la actual. Tal sucede con la imagen patriarcal propia de
Las Partidas, donde si bien se impedia el ejercicio de la accién de.
hurto para perseguir a los descendientes o esposa, se permitia al
padre, abuelo o marido ‘“castigarlo 'en buena manera, porque de
alli adelante se guarde de non fazer otro tal yerro” (111).

Las razones que en la doctrina moderna se aducen para justificar
la exencion de responsabilidad criminal son, fundamentalmente, la
de la unidad y paz familiar, y la de la existencia de cierto condo-
minio o copropiedad familiar (112). En alguna ocasién también se ha
hablado del convencimiento de que el pariente victima del hecho
no se opondria (113) y de la falta de peligrosidad del sujeto (114):

Desde el punto de vista de la paz familiar, se indica que, com
la incriminacién de tales conductas, se abriria la posibilidad de que
la intimidad de la familia quedase gravemente perjudicada y que se
desvelaran secretos que no debian ser publicos (115). Asimismo se
subraya que se atentaria a la unidad familiar, pues vendria a ser
foco de rencores y discordias dificilmente superables (116); e, in-
cluso que la propia condena penal recaeria en desdoro, no sélo del
condenado, sino también de su familia (117).

Para un sector de la doctrina, el fundamento principal de la exen-
cién de los parientes en los delitos contra la propiedad reside en la

(110) Viapa: Cddigo pendl... cit. T. 111, p. 625.

(111) Partida 7.14.4.

(112) Vid. QuUINTANO: Tratado... cit. T.II, p. 145. Ain son de interés
las referencias de CARRARA: Programma... cit. P.Sp. Vol. IV, po. 47 y ss.
(§ 2033), y 395 y ss. (§ 2253).

(113) SaNTORO, A.: Manuale di Diritto penale, T. V, Turin 1968, pd-
gina 367, y T. IV, p. 37.

(114) Vid. la cita de MaNziNI: Trattato di Diritto penal. 4* ed. Vol. IX,
pdgina 324, nota 13.

(115) En la exposicién al proyecto de Cédigo penal francés de 1810,
citado por CHAVEAU-HELIE: Théorie... cit. T. III, p. 338, y estos autores
en el mismo lugar.

(116) En la exposicién de motivos del proyecto de Cédigo penal fran-
cés, cuya cita se recoge en la nota anterior; CARRARA: -Programma..
P.Sp. cit. Vol. 1V, pp. 47 y ss. (§ 2033); ANTOLISEI, G.: Manuale. P. Sp..
citado T. I, pp. 318 y s.

(117) MaNzINI: Trattato di Diritto penale. 4.2 ed. cit. Vol. IX, p. 319;
ANTOLISEI: Manuale... P.Sp. cit. T. 1, p. 319.



El parentesco adoptivo en el Cddigo penal espaiiol 115

existencia de cierta comunidad patrimonial de caracter familiar. Cha-
veau y Hélie dirdn al respecto que cuando se sustrae algo del padre,
madre, etc., no se sustrae en puridad de términos una cosa de otro.
Para los citados autores ‘“existe no diremos una copropiedad, sino
una especie de derecho a la propiedad los unos de los otros”, que
ejerce una infuencia evidente en el cardcter de la sustraccién (118).
Crivellari (119) habla también de la unidad y de la individualidad del
patrimonio familiar. Y mads recientemente Nuvolone (120) se refiere
a un cointerés patrimonial tan fuerte que hace dificil, si no imposi-
ble, establecer el limite donde cesan los bienes del uno y comienzan
los del otro (121).

Esta postura, quc subraya el condominio familiar, es rechazada
por la doctrina mayoritaria (122).

En la doctrina espafiola se han mantenido asimismo las dos ra-
zones anteriores, bien separadas o conjuntamente. El fundamento
de la unidad y paz de las familias es la idea principal para Groi-
zard (123), siendo también acogida por Tomas Maria de Vizma-
nos (124) y Silvela (125); y entre los modernos, por Antén Oneca
(126) y Del Rosal (127). Quintano considera que las razones de
concordia familiar “seguramente son las que més pesan en la con-
cesién de la excusa absolutoria” (128).

La postura que entiende existe un condominio o copropiedad
familiar también aparece ampliamente representada en nuestra doc-
trina cientifica. Asi cabe citar a Vizmanos (129), quien afirma que
una de las razones de la exencidn es la de “existir comunidad de
bienes entre los cényuges, en términos que no podria decirse con
exactitud que haya sido cosa ajena”, y en cuanto a los hermanos y
cufiados por esa casi comunidad de intereses entre individuos que
moran juntos. También para Aramburu (130), Buenaventura Selva

(118) CHavEAU-HELIE: Théorie... cit. T. III, p. 338. De ahi que lleguen
a la conclusion de que no existe delito.

(119) CRIVELLARI: Dei reati contro la propieta. Turin 1887, p. 601.

(120) NuvoLoNg, P.: Coabitazione, convivenza e relazioni domestiche.
En “Trent’anni Diritto e Procedura penale”. Vol. I, Padua 1969, p. 569.

(121) HEIMANN-TROSIEN, G., en la reciente edicién (9.*) del Leipziger
Kommentar —Berlin 1970—, se refiere, en la nota 1 al articulo 247, a la
dificultad de determinar la propiedad de las cosas entre los cényuges.:

(122) Vid. CARRARA: Programma. P.Sp. cit. Vol. IV, pp. 395 y ss. (§
2253); GARCON: Code pénal. Nueva ed. puesta al dia por Rousselt, Patin y
Ancel, T. II, Parfs 1956, p. 662; ManzINI: Trattato di Diritto penale. 4.*
edicién. Vol. IX, p. 318; SaNTORO, Manuale... cit. T. V, p. 367.

(123) Groizarp: El Cddigo penal... cit. T. VIII, pp, 306 y ss.

(124) Maria DE VizmaNos, T., en “Marfa de Vizmanos, T., y C. Alva-
rez”’: Comentarios... cit. T. II, p. 523.

(125) SILVELA, L.: El Derecho penal. 2* Parte, Madrid 1879, p. 252.

(126) ANTSN ONEcA, en “Antén Oneca, J., y Rodriguez Mufioz”: Dere-
cho penal. T. 1 (P.G.), Madrid 1949, p. 317.

(127) DeL RosaL, J.: Derecho venal espafiol. T. II, Madrid 1969, p. 84.

(128) QuinTANO: Comentarios... cit., p. 1060.

(129) MARrfA DE VizMaNOS, en “Maria de Vizmanos, T., v C. Alvarez’:
Comentarios... cit. T. II, p. 523.

(130) DE ARAMBURU: [Instituciones... cit, p. 338.
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(130 bis), Silvela (131) y Viada. Para este iiltimo autor la irrespon-
sabilidad criminal “se funda principalmente en esa especie de con-
dominio que supone la Ley existe entre los cdényuges y entre los
ascendientes, y les da reciprocamente derecho a la propiedad los
unos de los otros”; continuando: ‘“no es principalmente el honor
o interés de las familias lo que ha querido salvaguardar el legislador
con la exencidén de este articulo, sino el principio de la comunidad
moral o legal de bienes, que existe reciprocamente entre las perso-
nas que en él se mientan, y en virtud de la cual deja de ser la cosa
lo bastantemente ajena para constituir la materia del hurto, de la
defraudacidén o el dafio” (132). Entre los modernos autores es acogido
el argumento por Castejon (133), Cuello Caldén (134) y Luzén (135).
En cambio, es expresamente rechazado por Valdés Rubio (136), Qum-
tano (137) y, de modo especial, por Groizard (138).

En pocas ocasiones se ha manifestado el Tribunal Supremo acer-
ca de la razén justificante de esta exencién; sin embargo, pueden
encontrarse algunas sentencias que se refieren a tal ratio. Asi, la
reciente de 6 mayo 1971 —Aranz. 2162— habla de “la suerte de
copropiedad familiar en que suele asentarse esta falta de punibili-
dad”. La de 5 de febrero de 1957 —Aranz. 559— aplicé la circuns-
tancia mixta de parentesco como atenuante muy calificada “por re-
lacién a la excusa absolutoria, aplicable en otros casos, ya que, como
declaré esta Sala, hay cierto condominio entre los hemanos”. Tam-
bién la sentencia de 22 febrero 1943 —Aranzadi 230— se refiere a
“la comunidad de bienes por la convivencia familiar”. La de 14
abril 1926 —T. 113, pp. 382 y s.— explica que se ha venido estimando
la circunstancia de parentesco como atenuante en los delitos contra
la propiedad, tanto porque el articulo 564 considera a los parientes
que menciona exentos de responsabilidad, “como porque existe en-
tre los referidos parientes cierta especie de condominio sobre los
bienes sustraidos”. Dentro de esta misma linea, aunque con cierta
referencia a un presunto consentimiento del ofendido, se manifiesta
la de 25 abril 1963 —T. 49, p. 817—, cuando explica que para la
apreciacion de la circunstancia mixta como atenuante en los delitos
contra la propiedad, “es necesario estudiar las circunstancias que
concurran en lo que pudiera estimarse con mds o menos razén, una
especie de condominio de interés, un derecho para aprovecharse de
los bienes familiares en un momento de necesidad o simple conve-

(130 bis) BUENAVENTURA SELVA: Comentarios... cit.,, p. 260,

(131) SiLveELa: E!l Derecho penal. 2.2 parte, cit. p. 252.

(132) Viapa: Cddigo penal. Cit. T. III, p. 624. El subrayado procedz
del original.
" (133) CASTEJON: Derecho penal. T. 1. cit., 145.

(134) CuteLro CaLdN, E.: Derecho penal T. 1. 152 ed. puesta al dia
por Camargo, Barcelona 1968, p. 596.

(135) Luzéw: Derecho penal cit. T. IL, pp. 10 y s.

(136) VaLDEs RuUBIO, José Maria: Derecho penal. 4* ed. T. 1. Ma-
drid 1909, pp. 310 y s.

(137) QuinTANO: Comentarios... cit., p. 1060.

(138) Gro1zarp: El Codigo Penal... cit. T. VIII, pp. 303 y ss.
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niencia que no permitia, por el tiempo, ni consultar con su legitimo
propietario” (139). El fundamento de un presunto consentimiento
del agraviado se reafirma en la sentencia de 27 enero 1967 —Aranz.
179—, para la que el articulo 564 “sélo libera de responsabilidad
penal a los familiares y por los delitos que en él se mencionan sin
animo de lucro o de dafio en contra de tercero, o sea, cuando se
tenga el convencimiento de que el familiar del que se trate por su
voluntad presumible y-por su clara solvencia asumird eficazmente
la responsabilidad civil”. Por-iltimo, la de 1 marzo 1956 —Aranz.
750— habla de que en virtud de la solidaridad que crea el vinculo
familiar “a él se extiende la repercusién social de la condena”.

A la vista de la regulacién positiva espafiola, y sin pretender el
estudio detenido que el precepto merece, dada la indole del presente
trabajo, no parece aceptable la razén de un presunto consentimiento
del pariente agraviado, desde el momento en que el Cddigo aplica el
beneficio a supuestos tan peculiares como el de estafa, en que si
existe el consentimiento, pero viciado por un engafio, por lo que de
no concurrir este engafio el consentimiento no se hubiera producido.
Es mads, el presunto consentimiento que se deduce deberfa asimismo
excluir la responsabilidad civil que, por el contrario, aparece expre-
samente prevista en el propio articulo 564.

Tampoco existe apoyo legal para atender que concurre menor ma-
licia en tales casos, pues el C4digo no ofrece dato alguno que permita
tal aserto. Cabe, sin dificultad, imaginar supuestos de hecho en los
que incluso concurre un aprovechamiento de la situacién de privile-
gio que, hipotéticamente, serfa subsimible en el abuso de confianza
interpretado de un modo subjetivo.

En cuanto al fundamento que ve en la paz y unidad familiar la
justificacion del beneficio, quizd tampoco pueda ser considerado cri-
terio valido para todos los supuestos que el articulo recoge, desde el
momento en que alcanza al cényuge viudo que se aprovecha de las
cosas pertenecientes a su difunto esposo, cuando la familia puede
haber desaparecido con la muerte de éste, quedando el cényuge viu-
do sin parientes inmediatos. Ademds, ni siquiera exige el Cddigo que
los cényuges no estén separados, como ocurre, por ejemplo, en el
Cédigo penal italiano, por lo que beneficiard al cényuge culpable
de la separacién. Importa recordar que asimismo se aplica la exen-
cién a los -ascendientes y descendientes aunque estén separados o
gravemente enemistados, y no alcanza, en cambio, a los hermanos
que no vivan juntos cuando estén afectivamente muy unidos.

Por lo que se refiere al argumento que busca la razén justifican-
te del precepto en la existencia de una copropiedad o comunidad de
bienes familiar, no puede en manera alguna admitirse. Si existiera
jurfdicamente tal copropiedad hasta el punto que la cosa dejara de
ser ajena, como pretende Viada (140), no haria falta el articulo 564,
pues la conducta no serfa delito por no constituir ni robo, ni hurto,

(139) Vid. CérpoBA: El parentesco... cit.,, pp. 182 y s.
(140) Viapa: Codigo pendl... cit. T. 1II, p. 624.
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ni defraudacién, ni dafios (141). Es ma4s, tal aserto contradice el
propio texto legal, que determina, como presupuesto necesario para
la aplicacién'de la exencion, la existencia de todos los elementos ti-
picos, pues emplea los conceptos normativos de robo, hurto, defrau-
dacién y dafios (142). Aparte de que, como indica Quintano (143),
tal postura supondria una contradiccién con la posible responsabi-
lidad civil.

El argumento de que por incriminarse éxpresamente la partici-
pacién en tales conductas la actividad principal ha de ser al menos
antijuridica, que fue indicado por Silvela (144), ampliamente tratado
por Groizard (145) y después repetido por Ja doctrina espafiola, es-
pecialmente a partir de la nota de Rodriguez Muifioz a su traduc-
cién del Tratado de Mezger (146), debe reducirse a sus justos tér-
minos dado el tenor literal del precepto.

El ultimo pdrrafo del articulo 564 establece que “la excepcién de
este articulo no es aplicable a los extrafios que participaren del de-
lito” habla, por tanto, de quienes participaren del delito y no de los
que participaren en el delito, que tiene un significado distinto desde
el punto de vista gramatical.

Si se acude al diccionario de la lengua puede constatarse la
atribucién de dos significados distintos al verbo participar: ‘“tener
uno parte en una cosa’” y “tocarle algo de ella”. Ambas acepciones
tienen un alcance diferente, dependiendo la eleccién de una u otra
de la proposicién empleada, en para el primer caso y de para el
segundo. Por tanto, y de acuerdo con el diccionario, la norma del
564 manifestaria: la excepcién de que este articulo no es aplicable
a los extrafios a quienes tocare parte del delito. Es decir, a los que
se beneficiaren del delito. En este sentido importa recordar que cuan-
do el Cédigo se refiere a la autorfa, complicidad y encubrimiento,
habla siempre de participacién er el delito (147).

Por otra parte, desde el punto de vista juridico no resulta absur-
da la expresién “participar del delito”, desde el momento en que
algunos articulos del Cédigo penal, como el 48 y 108, hablan de los

(141) En el sentido de que la cosa es ajeina, se manifiesta la S. 29 de no-
viembre de 1921 —T. 107, p. 202—: “sin que en modo alguno pueda afir-
marse que dicha cantidad no merece el concepto de ajena al procesado en
atencién a ser éste hijo legitimo del perjudicado, y, por tanto, su heredero
forzoso, porque esta condicién en modo alguno limita el absoluto e inde-
pendiente dominio que sobre sus bienes tienen el padre de familia interi-
no acaece su muerte”.

(142) DEeL Rosavr: Derecho pendl... cit. T. II, p. 84.

(143) QuiNTANO: Comentarios... cit.,, p. 1060.

(144) SiLvELA: El Derecho penal. 2.* parte, cit. p. 249.

(145) GroizarRD: El Cdodigo penal... cit. T. VIII, pp. 307 y ss.

(146) MEZGER: Tratado... cit. T. I, p. 161; Vid. ANTSN ONEca: Dere-
cho penal... cit., p. 316; JIMENEZ DE ASUA: Tratado de Derecho penal. T. VIL
Buenos Aires 1970, p. 163.

(147) Asi, por ejemplo, el articulo 17: “son encubridores los gque, con
conocimiento de la perpetracién del hecho punible, sin haber tenido parti-
cipacién en €l como autores ni cémplices...”.
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-efectos del delito en sentido econdémico (148). De ahi que no pueda
considerarse gramaticalmente incorrecta, como pretende la senten-
cia de 28 diciembre 1963 —Aranz. 5269—; aparte que no debe ol-
vidarse que la actual redaccién ha permanecido inalterable desde el
‘Codigo de 1848, época en la que los legisladores se preocupaban al
maximo de la exactitud en la expresion (149), sin que haya sido
modificada, ni en los distintos Cédigos que se han sucedido, ni en
la innecesaria reforma, introduciendo la apropiacién indebida del
‘Texto revisado de 1963.

La interpretacién del ultimo parrafo del 564 en el sentido de
-que la excepcién no alcanza a los extrafios que se beneficiaren del
delito, no puede considerarse resultado de una interpretacién sutil
-que no tiene apoyo doctrinal; por el contrario, en la ciencia juridico-
penal, especialmente en la del siglo pasado, hubo una corriente para
la que la exencién de responsabilidad dnicamente debfa exceptuar
.a los parientes que alcanzasen un beneficio econémico con su acti-
vidad. Asf, la redaccién originaria del articulo 380 del Cédigo penal
francés establecia: A l'égard de tous autres individus qui auraient
recélé ou appliqué 4 leur profit tout ou partie des objets volés, ils
seront punis comme coupables de vol” (150). Este articulo ha sido
interpretado en el sentido de que sélo son punibles los participantes
qque se beneficiaban de la conducta principal (151). Chaveau-
Hélie (152) afirma, al respecto, que la ley no castiga en general a los
cémplices, pues restringe la incriminacién a los supuestos que des-
cribe (153). Esta postura del, Cédigo francés es asimismo la mante-
nida por Carrara (154), para quien el participe sin lucro no es ver-
-dadero ladrén, porque la propiedad y la posesién de la cosa pasan
-«de un pariente a otro y no de un extrafio. Considera el maestro de
Pisa que serfa incluso escandaloso imponer una pena a quien en
nada se ha beneficiado del hurto, mientras quedara impune quien
1o ided, lo hizo ejecutar y se beneficié de la totalidad de sus efectos.
De la misma opinién que Carrara son Giulani y Puccioni (155).

Por tanto, no resulta extrafia la interpretacién del precepto en
el sentido de que la excepcién del articulo 564 no alcanza a los
participes que se benefician del delito. Podria objetarse, sin embargo,
que subsisten las reglas generales de participacién, por lo que su-

(148) Es mds, el articulo 108 se refiere a la participacién de los efectos
de un delito o falta.

(149) De ahi, las numerosas definiciones contenidas en aquel Cédigo.

(150) Este pdrrafo fue modificado por L. 22 mayo 1915, estableciendo
-que “ils seront punis comme coupables de recel conformément aux articles
460 y 4617,

(151) Vid. CARRARA: Programma... P. Sp. cit. T. IV, p. 400 (§ 2255).

(152) CHAVEAU-HELIE: Théorie... cit. T. IIL, p. 342.

(153) Gargon: Code penal, cit. T. II, p. 670, afirma:“Une jurisprudence
-constante décide que le complice de ’epoux, du descendent cu de I’ascendent,
autre que le recéler, n’est pas punissable”. Vid. también ROUSSELET, M., y
‘M. PATIN: Droit pénal spécial. 7.2 ed. Paris 1958, p. 519; Vouin, R.: Droit
-pénal spécial. 2> ed. T. 1. Paris 1968, p. 39.

(154) CARRARA: Programma... P.Sp. cit. T. IV, pp. 401 y ss. (§ 2256).
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primido in mente el parrafo, cuya redaccidén parece dar a entender
que cumple una funcién ampliadora, o sea, restrictiva del beneficio
excepcional previsto para los parientes, se aplicarian las disposicio-
nes generales de la participacién, tal y como ocurre en la doctrina
italiana ante el silencio de su Cdédigo (156). Sin desconocer la fuerza
del argumento, cabria pensar que, pese a su apariencia, el dltimo
parrafo del articulo 564 cumple una funcién restrictiva, como ocu-
rre en el Cddigo penal francés, y que vendr{a a justificar la propia
existencia del parrafo que, de otro modo, seria innecesario.

De admitirse la interpretacién literal que se mantiene hay que
llegar a la conclusién de que el dltimo parrafo del articulo 564 res-
tringe la responsabilidad de los participes a inicamente aquellos que
se benefician del delito. Viene a constituir de esta manera, una ex-
cepcién a las reglas generales de la accesoriedad criminal, a no
entenderse que esta accesoriedad es maxima en el Cédigo penal es-
panol, lo que no parece posible segin la doctrina mayoritaria (157),
o que la exencién de responsabilidad criminal para los parientes
constituye una causa de justificacién, lo que encuentra un obsticulo:
insalvable en la punicién de los participes que se beneficien del
delito.

La razén que pudo tenerse en cuenta para incriminar tan sdlo a
los participes que obtienen una ganancia de] delito, cabria encontrarla.
en la justicia material. Si el autor principal, que es el tinico que en
tales casos se beneficia, queda impune, parece injusto castigar al
simple participe que no alcanza logro, alguno del atentado contra
la propiedad (158).

Por lo expuesto, parece que el argumento de que la punicién
de los participes presupone la existencia de una conducta principal
antijuridica, si bien debe aceptarse, pues se sanciona a quienes “par-
ticiparen del delito”, hay que reducirlo a sus justos términos.

Rechazada la posibilidad de que la exencién encuentre su razén:
de ser en la existencia de una copropiedad que impidiese considerar
la cosa como ajena, parece necesario llegar a la conclusién de que,
por la diversidad de los supuestos recogidos en la ley, no existe un
unico fundamento justificante. Sin embargo, cabria subrayar que lo
que se tiene en cuenta en el precepto no es la personal relacién entre
las personas vinculadas por el parentesco, sino la existente entre el
sujeto activo de la conducta y la cosa apropiada (159). )

(155) Citados por CRIVELLARI: Dei reati... cit., p. 602, n. 4.

(156) Vid. Manzint: Trattato di Diritto penale. 4.2 ed. cit. Vol. IX, p. 325;
ANTOLISEI: Manuale... P. Sp. cit. T. I, p. 320.

(157) Vid. RopricUEz DEVESA: Derecho penal... P. G. cit., pp. 651 y s.;.
ANT6N ONEca: Derecho penal, cit,, p. 422, salvo para los encubridores en
que se muestra partidario de la mdxima. Se manifiesta en favor de la md-
xima, DEL RosaL: Derecho pendl... cit. T. 11, p. 119.

(158) CaRRARA: Programma... P. Sp. cit. T. IV, pp. 401 y s. (§ 2256).

(159) CarRrARA: Programma... P.Sp. cit. T. IV, p. 404 (§ 2258). PATER-
NIT1, C.: La famiglia nel Diritto penale. Mildn 1970, pp. 125 v ss., de acuer-
do con su planteamiento subjetivista mantiene aue en la exencién de respon-
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No cabe la menor duda que si bien desde el punto de vista ju-
ridico el pariente se apropia de una cosa ajena, de hecho su situacién
es muy diferente si se compara a la de un extrano, no sélo por la
posible existencia de una comunidad de disfrute familiar, que quizd
en el caso concreto no se produzca, sino por la trascendencia que
juridicamente se otorga al parentesco respecto de las cosas del otro-
pariente. Piénsese que el pariente puede encontrarse propietario de
de la cosa al dia siguiente en virtud de lo dispuesto por la ley acerca
de la herencia. Y esto ha permitido a los autores afirmar que si bien.
se atenta contra la propiedad mediante tales conductas, sin embar--
go, no se produce la alarma o dafio social que justifica la persecu--
cién de tales delitos por medio de la accién piblica (160).

Junto a lo anterior, tampoco cabe ignorar la trascendencia del
principio de unidad y de paz familiar que en el campo criminal in--
fluye hasta el punto de impedir el ejercicio de la accién penal entre
los préximos parientes “a no ser por delito o falta contra la persona
de otro” (161). Acerca de estas previsiones escribe Aguilera (162)
que se fundan en una razén de piiblica moralidad y de conveniencia
social, tenida siempre en cuenta por nuestras leyes, tanto antiguas.
como modernas, manifestando mas adelante: ‘“‘se ha inspirado, sin
duda, en la necesidad de mantener la paz y tranquilidad de las fa-:
milias, y la necesaria armonfa entre los individuos que la constitu--
yen, para evitar las consecuencias que tendria en otro caso para el
orden social el que mutuamente pudieran acusarse unos y
otros” (163). )

Analizado, aunque muy elementalmente, el posible fundamento:
de la e%encién, no parece que exista inconveniente alguno para con-
siderar comprendidos a los parientes por razén de la adopcién.

Concurre en ellos la unidad familiar (164) o incluso cabe la co-
munidad de disfrute, aparte de los derechos sucesorios de los adop-
tivos que segin el Cédigo civil se equiparan a los legitimos si la
adopcién es plena—articulo 179— y a los naturales si es simple
—articulo 180— (165).

Como conclusién, cabe afirmar que no hay obsticulo alguno por
el que en el precepto no puedan considerarse comprendidos los pa-
rientes adoptivos, interpretando el silencio del Cédigo de la misma.
manera afirmativa a como lo ha hecho la doctrina francesa (166)
ante igual silencio de su Cédigo.

sabilidad criminal lo que la ley contempla es el vinculo psicolégico existente:
entre el sujeto activo y el sujeto pasivo.

(160) CARRARA: Programma... P.Sp. T. 1V, p. 48, n. 1 (§ 2033).

(161) Artfculo 103 de la LECrim. o

(162) AGUILERA DE Paz, E.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, 2.2 ed. T. 1. Madrid 1923, p. 536.

(163) AGUILERA: Comentarios... cit. T. I, p. 537.

(164) Vid. el articulo 176 del Cddigo civil.

(165) Por tanto, hoy no puede mantenerse el argumento esgrimido por
GROIZARD para contestar a CHAVEAU-HELIE: El Cédigo penal... cit. T. VIII,
pagina 319. Vid. PaternITI, C.: La famigla... cit.,, p. 125,

(166) CHAVEAU-HELIE: Théorie... cit. T, III, p. 341; GarcoN: Code pénal
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D. Cohecho.

Manifiesta el articulo 392 del Cédigo penal que cuando el sobor-
no mediare en causa criminal en favor del reo, por parte de su cén-
.yuge o de algiin ascendiente, descendiente, hermano o afin en Jos
mismos grados, sélo se impondrd al sobornante una pena de multa
equivalente al valor de la dddiva o promesa.

Nada parece oponerse a que esta privilegiada atenuacién (167)
-alcance también a los parientes adoptivos, pues, aparte de que el
precepto no los excluye, las razones que contempla la ley para el
beneficio son enteramente aplicables a los adoptivos, tanto mds
«cuanto expresamente admite el Cddigo a los parientes por afinidad.

3. El parentesco como causa de legitimacién para el ejercicio
-de la accién penal.

El propio Cédigo penal establece para algunos delitos que sélo
podrdn perseguirse a instancia de parte interesada, determinando
taxativamente las personas que estan legitimadas para el ejercicio
.de la accién criminal. En algunos casos ésta tiene una naturaleza
personal hasta el punto de que sélo el agraviado puede ejercitar la
querella, como ocurre respecto del adulterio y el amancebamiento
—articulos 450 y 452—, o s6lo puede denunciar la persona agraviada
-0, en su caso, el Ministerio Fiscal, como en el delito de abandono
.de familia —articulo 487—, pero hay otros delitos perseguibles sélo
.a instancia de parte en que se permite la accién a los parientes del
-agraviado; esto ocurre en delitos contra la honestidad y contra el
Jonor.

A. Delitos contra la honestidad.

El articulo 443 del Cédigo dispone que para proceder por los
-delitos de violacién, abusos deshonestos, estupro y rapto bastard
-denuncia de la persona agraviada, o del cényuge ascendiente, her-
mano, representante legal o guardador de hecho por este orden. No
«cabe la menor duda que dada la amplitud del precepto, pues se
legitima incluso el simple guardador de hecho, hay que considerar
comprendidos los parientes por adopcion. Pero debe notarse que
entrardn en el precepto no a titulo de guardadores de hecho, sino
a titulo de parientes y en el concepto que les corresponda. Por
tanto, podrd denunciar también los hechos el hermano adoptivo
aun cuando no sea representante legal ni guardador de hecho.

citado. T. II, p. 664; ROUSSELET-PATIN: Droit pénal... cit.,, p. 517; VOUIN:
Droit pénal... cit.,, p. 38. Los adoptivos son expresamente mencionados en
el articulo 649 del Cédigo penal italiano, e indirectamente en el 247 del de
1a Repiiblica Federal alemana por lo dispuesto en el 52, 2.0, acerca del con-
-cepto de pariente.

(167) Pues tinicamente se impone la pena de multa en cuantia equivalente
:al valor de la dddiva o promesa, sin que pueda bajar de 5.000 pesetas.
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B. En delitos contra el honor.

En el articulo 466 se dispone que “podrdn ejercitar la accién
de calumnia o injuria los ascendientes, descendientes, cényuges y
hermanos del agraviado difunto, siempre que la calumnia o injuria
trascendiese a ellos, y en todo caso el heredero”.

También aqui parece que nada se opone a considerar compren-
didos en los conceptos de ascendientes, descendientes y hermanos
los que lo sean en virtud de la adopcién, pues no puede desconocerse
que forman parte de la familia y que no hay obsticulo para que tam-
bién a ellos trascienda la calumnia o injuria, aun cuando el pro-
blema quizd no se plantee nunca dada también su condicién de
herederos forzosos.






SECCION LEGISLATIVA

NORMAS PARA LA APLICACION DEL DECRETO DE INDULTO (*)
Circular N.¢ 2/1971 de la Fiscalia del Tribunal Supremo

El «Boletin Oficial del Estado» del 1 de los corrientes, publica Decreto de la
Jefatura del Estado, dictado en virtud de las prerrogativas concedidas al Jefe del
Estado por las Leyes Fundamentales y especialmente reservadas en el apartado
II de la disposicién transitoria 1.2 de la Ley Orgdnica del Estado, por el que se
.concede indulto general en las condiciones que especifica, con motivo del XXXV
Aniversario de la Exaltacién a la Jefatura del Estado del Caudillo de Espafia.

(*) En la Seccién Legislativa del fasciculo III, tomo XXIV, de 1971, del
ANUARIO se da cuenta detallada del Decreto 2.326 /1971, de 23 de septiembre, por
el que se concede indulto con motivo del XXXV Aniversario de la Exaltacién a
14 Jefatura del Estado, asi como también de la Orden de 18 de octubre de 1971,
por la que se hace extensiva a la jurisdiccién de contrabando la aplicacién del in-
dulto concedido por el Decreto de septiembre del mismo afio y, finalmente, de la
Orden de 25 de ociubre de 1971 sobre aplicacién del indulto concedido por el re-
ferido Decreto por la jurisdiccién especial de delitos monetarios.

Por otro lado, en el «Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas», mim. 1.174, d.
23 de diciembre de 1971, se insertan dos ruegos dirigidos al Gobierno por el Pro-
curador en Cortes don Eduardo Tarragona Corbella; y aunque, ciertamente, el
primero de ellos no guarda relacién con la materia expuesta en el texto —habida
cuenta de que aboga por una modificacién de la Ley de Prensa de manera que las
sanciones que se impongan en aplicacién de la misma no tengan caricter ejecutivo
hasta que no sean confirmadas por los Tribunales de Justicia (pdgs. 28588 y s.)—.
el segundc, por el contrario, se manifiesta en el sentido de que el Decreto de 1 de
.octubre de 1971 se aplique a los profesores y periodistas que bubieren sido sancio-
nados por faltas de caricter administrativo. La transcripcién literal del mismo es
.como sigue:

«El Procurador que suscribe, al amparo de lo preceptuado en el Reglamento
de las Cortes tiene el honor de dirigirse al Gobierno, por mediacién de su V. E,,
para exponer lo siguiente:

Después del Decreto de Indulto publicado el dia 1 de octubre de 1971 han
sido beneficiados con esta gracia una gran cantidad de procesados y condenados
por delitos de diversas clases, y en ocasiones de cierta gravedad. Puede decirse que
se ha implantado una situacién de amnistia por parte de los poderes piblicos.

Sin embargo, permanecen adn sancionadas personas relevantes en el mundo dr.
la ensefianza y del periodismo por simples infracciones de cariter administrativo.
Esto priva a la comunidad nacional de los servicios de esas relevantes personas en
sus actividades intelectuales y cientificas.

Por todo ello, a V. E,, ruega:

Que el Gobierno dicte las disposiciones que sean necesarias para que queden
-completamente indultados en todos sus efectos y sanciones accesorias los miem-
bros del cuerpo de profesores universitarios, profesores de Ensefianza Media v
maestros de Ensefianza General Bisica asi como los profesionales del periodismo
que hubieran sido sancionados por faltas de cardcter administrativo y como conse-
cuencia de ello sufran ahora cualquier clase de inhabilitacién o se encuentren se-
parados de los escalafones a que pertenecian.» (Pedro-Luis YANEz RomAn.)
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Dado el contenido del Decreto, los precedentes legislativos existentes v el sis-
tema de aplicacién anticipada que se establece en su articulo 3.0, parece oportunc
fijar, 2 modo de orientacién general, los criterios a que debe atemperarse el Minis-
terio Fiscal, sin perjuicio de resolver en su dia las consultas especificas que sobre
puntos no incluidos en esta Circular se formulen.

Como precedente legislativo méds directo ha de tomarse el Decreto de 31 de
octubre de 1958, que concedid indulto general con motivo de la exaltacién al Solio-
Pontificio del Papa Juan XXIII. En él se establecié también, en su articulo 4.0, del
sistema de aplicacién anticipada, sin esperar a que se dicte Sentencia. Con tal mo-
tivo, la Fiscalia del Tribunal Supremo dicté la Circular de 25 de noviembre
de 1958 (pdg. 47 y siguientes de la Memoria formulada el 15 de septiembre de
1959), que puede también ser tomada en consideracién en los puntos aplicables en
que los supuestos coincidan con la ordenacién dada a la concesién de la gracia por
el Decreto de 23 de septiembre de 1971 que comentamos. A su vez, el Ministerio.
de Justicia dictS, para la aplicacién del Decreto de indulto de 31 de octubre de
1958, la Orden de 17 de noviembre del mismo afio, que contiene también normas.
en parte aplicables al caso que nos ocupa. («B. O.» del 18 de noviembre de 1958))

Sin embargo, vy a pesar de los precedentes legislativos apuntados, el Decreto de
23 de septiembre de 1971 contiene algunas particularidades para cuya interpreta-
cién es conveniente fijar criterios undnimes, A este fin, debe V. E. atenerse a las.
reglas siguientes:

12 El Decreto resulta aplicable desde el dfa siguiente de su publicacién en el
«Boletin Oficial del Estado», ya que, aunque contiene cldusula expresa en tal
sentido, lo preceptuado en los apartados 2 y 3 de su articulo 2.9, al fijar plazos
que comienzan a contarse desde el dia siguiente de su publicacién, obliga a consi.
derarlo aplicable desde dicho momento.

22 En cuanto al alcance del indulto respecto de los delitos comprendidos;;
penas afectadas y extensién de la gracia, debe tenerse en cuenta:

2) El indulto sélo se aplica a los hechos cometidos desde el 21 de julio de
1965, fecha tope del wltimo indulto general concedido, hasta el 23 de septiembre
de 1971. Hay que entender ambos dfas comprendidos dentro de los limites tem-
porales de aplicacién del indulto, pero sin olvidar que el propésito de la dispo-
sicién que comentamos ahora, es el de que no se aplique el indulto a delitos a los.
que ya se hubiera aplicado algin indulto general anterior.

b) Las penas principales comprendidas en el indulto son las pecuniarias y
las de privacién de libertad.

Respecto de las pecuniarias, se concede indulto de las mismas, tanto si figu-
ran como pena Unica o conjuntamente con otras u otras y cualquiera que fuese
su cuantfa.

En cuanto a las penas privativas de libertad, el indulto es total para las penas
de hasta seis meses de duracién, impuestas por delito o falta y es parcial cuando-
excede de dicho tope, conforme a la escala contenida en el articulo 1.9 del De-.
creto. Se incluyen también los correctivos de privacién de libertad por responsa-
bilidad personal subsidiaria.

Las penas accesorias corren la misma suerte que la pena principal, cuando el
indulto aplicable es total. En los casos de indulto parcial, las accesorias cuya du-
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racién depende del tiempo de la condena, sufrirdn, como es natural, las reduccio-
nes que hayan afectado a la pena principal impuesta.

No estdn comprendidas en el indulto las penas restrictivas de libertad o de
derechos que figuran en la escala general del articulo 27 del Cédigo. La pena de-
privacién del permiso de conducir no estd comprendida en el indulto y a tal
cfecto hay que tener en cuenta que en la nueva redaccién del articulo 27 del Cé-
digo Penal no figura como accesoria, cardcter que también le fue negado por la
circular de esta Fiscalia de 25 de noviembre de 1958 (apartado 1). En algunos.
casos se ha consultado sobre la posibilidad de aplicar el indulto a la privacién del
carnet de conducir, habida cuenta de la referencia que en el articulo 3.° del De-
creto de 23 de septiembre de 1971 se hace al auto ejecutivo previsto en la dispo-
sicién adicional 22, A) de la Ley 3/1967 de 8 de abril, para hechos cubiertos.
por el Seguro Obligatorio de responsabilidad civil derivada del uso y circulacién
de vehiculos de motor. Esta referencia puede ser debida al propésito de Illamar:
la atencién sobre el sistema del auto ejecutivo previsto en la Ley de 8 de abrii-
de 1967, para facilitar la exigencia de la responsabilidad en algin caso de apli-
cacién de indulto total porque no se haya solicitado pena de privacién del
carnet de conducir. Estos supuestos a que aludimos serin realmente infre-
cuentes y quizd sélo puedan darse en algin caso de interpretacién especifica
del contenido del articulo 340 bis ¢), pero en todo caso ha de mantenerse el
criterio de que la alusién al auto ejecutivo para la exigencia de la responsabilidad’
civil no produce en absoluto la consecuencia de que pueda entenderse incluida
en el indulto, total o parcial, la pena de privacién del permiso. Si en algiin caso-
se aplicard el indulto a tal supuesto, el Ministerio Fiscal interpondrd el recurso-
procedente para evitar que prospere dicha tesis.

¢) En cuanto a la extensién de la gracia, ha de tenerse en cuenta la escala-
comprendida en los distintos apartados del articulo 1.° del Decreto que comenta
mos. Cuando en el escrito de calificacién o en la sentencia, en su caso, se esta-
blezcan diferentes penas para varios delitos, se aplicard el indulto separadamente-
para cada una de las penas sefialadas a cada delito.

32 En lo que hace referencia a las excepciones incluidas en el articulo 2.°
del Decreto de 23 de septiembre titimo, deben los Fiscales interesar de los Direc--
tores de los centros penitenciarios de cada provincia la inmediata actualizacién-
de los expedientes disciplinarios de los reclusos que pudieran resultar afectados,
a fin de poder conceder con rapidez si existe, sin invalidar, alguna falta de las que-
obstan a la aplicacién del indulto.

La exclusién de la aplicacién del indulto a los «declarados procesalmente re--
beldes» (apartado 2 del art. 2.°) habrd de considerarse también aplicable a los pe--
nados que hayan sido llamados por el Tribunal para cumplir la pena y no se hu-
bieren presentado y, desde luego, a los condenados en rebeldia, situacién juridica.
prevista por la Ley de 2 de diciembre de 1963.

La excepcién contenida en el apartado 3 del articulo 2.9, puede plantear el
problema de los llamados delitos semipiblicos, que ya resolvié la circular de esta.
Fiscalia de 25 de noviembre de 1958, apartado 4. Unicamente podrd caber la
aplicacién del indulto anticipado cuando en esta clase de delitos no se haga, por
ninguna de las acusaciones, peticién del tipo de las mencionadas en la circular-
aludida: reconocimiento de hijos, sostenimiento de la prole, etc.
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42 Respecto del trdmite procesal en el que el indulto deba solicitarse, hay
.que distinguir segin la clase de procedimiento de que se trate

a) En el procedimiento de urgencia por delitos cuyo fallo competa a los Juz
gados de Tnstruccién, cuando en las diligencias preparatorias se estime procedente
solicitar la apertura del juicio oral, habri que formular escrito de calificacién v
solicitar por otrosi el indulto anticipado, cuando proceda mediante auto de sobre-
seimiento libre del nim. 3.0 del articulo 637, con reserva de las acciones civiles
.que puedan proceder. Algunas consultas apuntan la posibilidad de que en el su-
puesto que acabamos de sefialar se sustituird la peticién de apertura de juicic
oral v el escrito de calificacién por un dictamen fiscal mds sucinto, en el que,
.dada la pena a solicitar, se pida la aplicacién del indulto anticipado. Sin embargo,
el taxativo mandato del articulo 3.2 del Decreto de 23 de septiembre dltimo no
.da pie para interpretacién de tal naturaleza, ya que la excepcional posibilidad d:
aplicar el indulto anticipadamente, ha de basarse en la peticién formal de las
.acusaciones. hecha precisamente en el tramite procesal de calificacién,

b) En el procedimiento de urgencia cuyo fallo corresponde a la Audiencia
Provincial v en el procedimiento ordinario, la peticién de sobreseimiento libre,
.cuando proceda, habrd de hacerse por otrosi en el escrito de calificacién o inme-
.diatamente de formulado éste (tramites de los arts. 798 y 649 y 650, respectiva-
mente).

¢) Cuando no proceda el indulto total y no haya de dictarse auto de sobre-
seimiento libre, la peticién del indulto para la rebaja de las penas que correspon-
.dan, se formulard en trdmites de ejecutoria. N

d) En los supuestos de los apartados @) y b) anteriores, en el otrosf en que
se pida la aplicacién del indulto anticipado y que se dicte auto de sobreseimiento
libre, el Fiscal, si existieren otras partes acusadoras, hard la reserva de que su
peticién proceda sélo en el caso de que en los escritos de calificacién de las res-
tantes acusaciones se soliciten penas que estén incluidas en el apartado a) del
articulo 1.° del Decreto de 23 de septiembre de 1971.

52 Cualquiera que sea el procedimiento que corresponda seguir, cuando sean
varios los procesados o encartados en una causa y de acuerdo con la calificacién
de las acusasiones proceda para unos el indulto total y no para los restantes,
habrd que estar a lo que dispone el articulo 640 de la Ley de Enjuiciamiento
.criminal respecto del sobreseimiento libre parcial, ya que éste es el supuesto apli-
«cable al pirrafo tercero del articulo 637 expresamente invocado por el articulo 3.0
del Decreto de indulto. En consecuencia, se solicitard, en su caso, el sobreseimiento
de los autores, cémplices o encubridores a quienes afecte la extincién de respon-
sabilidad criminal por aplicacién del nimero 4.° del articulo 112 del Cédigo
penal, continudndose la causa respecto de los demds que no se hallen en el mismo
-caso.

62 Dado el cardcter preceptivo de la disposicién comentada, y el mandato
contenido para el Tribunal en el articulo 3.2 del Decreto de indulto, no procede
dar vista al procesado o inculpado, que no puede oponerse a la aplicacién dei
beneficio del indulto.

Tampoco cabe esperar a que se produzca peticién de los interesados, sino que
en todo caso, tanto de indulto total como de indulto parcial, deben los Tribunales
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actuar de oficio sin perjuicio de que el Fiscal estimule esta actuacién cuand.
proceda. '

7% Especial consideracién merece la posibilidad de aplicacién del indulto en
las causas que se encuentren en trimite de curso de apelacién. En tal caso, salvo
que las partes desistieran del recurso y quedara firme la sentencia de instancia,
es preferible que el recurso se resuelva mediante Sentencia de la Audiencia. En
efecto, el problema no se plantea cuando proceda tdnicamente el indulto parcial,
ni tampoco cuando la Sentencia absolutoria hubiera sido apelada por alguna de
las acusaciones, salvo que la pena solicitada por la acusasién estuviera incluica en
el indulto total. '

El Fiscal apelante puede desistir del recurso si, atin en el caso de que &ste
prosperase, las penas a imponer estuvieran todas ellas comprendidas en el indulto
total.

82 Al producirse, en los casos de aplicacién anticipada del indulto total, la
extincién de la responsabilidad penal, arrastra también ésta a la responsabilidad
civil, que conforme a lo que dispone el articulo 3. del Decreto de indulto
s6lo podrd ser exigida por el procedimiento que corresponda, esto es, por vii.
civil, salvo los supuestos, muy improbables como ya comentamos més arriba,
de que se trate de responsabilidad cubierta por el Seguro Obligatorio en los
hechos derivados del uso y circulacién de vehiculos a motor. Por.consecuengia, €l
Fiscal, 4l solicitar que se- dicte auto de sobreseimiento libre, pedird también que
se reserven las acciones que correspondan para la .exigencia, en su caso, de la
responsabilidad civil.

‘98 Fl Ministetio Fiscal debe considerar muy detenidamente ‘la situacién de
los detenidos o presos a quienes, dada la indole y gravedad de los delitos de qus
se les acusa, pueden estar ‘incluidos en los. supuestos-de indulto total o parcial, en
forma tal que la reduccién de la pena que en su dla quepa imponerles, deba afec-
tar 2 la situacién de detencién o prisién en que se encuentren a fin de solicitar,
si procediere, la modificacién de la s1tuac1op aludida:

102 Aunque en ‘el Decreto no se da iniciativa al Ministerio Fiscal para pro-
mover la aplicacién del indulto, parece conveniente que se aceleren al méximo los
tramites en los casos -en que proceda el indulto total o en aquellos otros en que
por aplicacién del indulto parcial deben ser puestos en libertad los presos o
penados. A este fin, debe tenerse en cuenta:

a) Las causas que se encuentran en Fiscalia en trdmite adecuado para formu-
lar. el escrito de calificacién, segiin c“ual” fuere el procedimiento aplicable, serdn
despachadas preferentemente cuando por la naguraleza de las penas a solicitar pue-
dan algunos de los procesados considerarse incursos-en la situacién a que alude el
primer parrafo de este ntimero, teniendo para ello en cuenta el contenido del ni
meto 9 de -esta circular. i

b) En las causas ya falladas, pendientes de algin recurso, deberd el Fiscal
comptrobar la situacién de los penados a efectos del indulto, al objeto de instar del
‘Tribunal lo procedente.

¢) En los casos en los que haya recaido sentencia firme, utilizando los datos de
las fichas de ejecutorias de la Fiscalfa, el Fiscal cdmprobari si es urgente la aplicacién
del '_indulto, 4l objeto de quela reduccién de la pena pueda afectar sustancialment.

9
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a la situacién en que se encuentra el penado y en caso afirmativo solicitard dex
Tribunal la urgente aplicacién del Decreto de 23 de septiembre de 1971.

112 Las causas en que el indulto se aplique anticipadamente y por conse-
cuencia no se dicte sentencia sino auto de sobreseimiento libre porque sea proce-
dente el indulto total, habrdn de ser objeto de cémputo especial en la estadistica
anual de las Fiscalfas, que se formula con motivo de la Memoria en el mes de
enero de cada afio y en relacién con el afio anterior. Por consiguiente, los Fiscales
llevardn nota. estadistica .suficiente de las causas en que se aplique el indulto to-
tal anticipado y se dicte el correspondiente auto de sobreseimiento libre, para
hacerlo constar en su dia en la estadistica que serd solicitada por esta Fiscalia del
Tribunal Supremo.

" Las dudas particulares y concretas que se susciten a V. E. en la aplicacién del
Decreto de 23 de septiembre de 1971, deberdn ser objeto de consulta especial.
Dios guarde a V. E. muchos aiios.
" Madrid. 9 de octubre de 1971. )
Excmos. e Ilmos. Sres. Fiscales de las Audiencias Territoriales y Provinciales.

CONVENIO PARA LA REPRESION DEL APODERAMIENTO
ILICITO DE AERONAVES (*)

(«B. O. de las Cortes- Espafiolas», nim. 1.177, de 14 enero 1972, pig. 28687)

PRESIDENCIA DE LAS CORTES FSPAROLAS

Por acuerdo del Consejo de Ministros ha sido remitido a esta Presidencia el
Convenio para la represién del apoderamiento ilicito de aeronaves, el cual, de
acuerdo con lo establecido en los articulos 10, 12 y 14, apartado II, de la Ley
Constitutiva de las Cortes, es, en principio, de la competencia de las Comisiones.

En su consecuencia, se ordena su envio a la Comisién de Asuntos Exteriores
para su estudio, asi como su publicacién en el «Boletin Oficial de las Cortes Es-
fiolas», con arreglo a lo preceptuado en el nimero 2 del articulo 63 en relacién
con el articulo 99 del vigente Reglamento.

" Los Procuradores, cualquiera que sea la Comisién a que pertenezcan, podrin.
de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 7, 67 y 99 del reterido Reglamento,
presentar las enmiendas o propuestas que estimen pertinente formular, en el
plazo de veinte dias contados a partit de la fecha siguiente a esta publica-
cién. :

"“Palacio de las Cortes, 11 de enero de 1972.—El Presidente, Alejandro Ro-
driguez’ de Varcircel y Nebreda.

(*) El dictamen favorable a la ratificacién de dicho Convenio elevado por
la ‘Comisién de Asuntos Exteriores a la Presidencia de las Cortes puede verse
en «B. O. de las Cortes Espafiolas» nim. 1.188, de 23 de febrero de 1972, pigi-
na 28936. De dicho Dictamen se dio cuenta al Pleno de las Cortes celebrado «t
25 de febrero de 1972. Cfr. «B. O. de las Cortes Espafiolas», X Legislatura, ndm. 3
de 25 de febrero de 1972. pags. 2 y 24.
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PREAMBULO

Los Estados Partes en el presente Convenio

Considerando que los actos ilicitos de apoderamiento o ejercicio del control
de aeronaves en vuelo ponen en peligro la seguridad de las personas y los bienes,
afectan gravemente a la explotacién de los servicios aéreos y socavan la confianza
de los pueblos del mundo en la seguridad de la aviacién civil;

Considerando que, a fin de prevenir tales actos, es urgente prever las medidas
adecuadas para sancionar a sus autores, ’

Han convenido lo siguiente:

ArTticurLo 1.0

. Comete un delito (que en adelante se denominard «el delito») toda persona
que a bordo de una aeronave en vuelo:

.a) Ilicitamente, mediante violencia, amenaza de violencia o cualquier otra
forma de intimidacién, se apodere de tal aeronave, ejerza el control de la misma
o intente cometer cualquiera de tales actos.

b) Sea cémplice de la persona que cometa o intente cometer cualquiera de
tales actos.

.ArTticuro 2.0

Los Estados Contratantes se obligan a establecer para el delito penas severas.

ArTticuLo 3.0

1. A los fines del presente Convenio se considerardi que una aeronave se
encuentra en vuelo desde el momento en que se cierren todas las puertas externas
después del embarque hasta el momento en que se abra cualquiera de dichas
puertas para el desembarque. En caso de aterrizaje forzoso se considerard que el
vuelo continda hasta que las autoridades competentes se hagan cargo de la aero-
nave y de las personas y bienes a bordo

2. El presente Convenio no se aplicari a las aeronaves utilizadas en servi-
cios militares, de aduanas o de policia.

3. El presente Convenio se aplicard solamente si el lugar de despegue o
el de aterrizaje real de la aeronave, a bordo de la cual se cometa el delito, estd
situado fuera del territorio del Estado de su matricula, ya se trate de una aero-
nave en vuelo internacional, ya en vuelo interno.

4. En los casos previstos en el articulo 5.2 no se aplicaré el presente Con-
venio si el lugar de despegue y el de aterrizaje real de la aronave, a bordo de I
cual se cometa el delito, estdn situados en el territorio de uno solo de los Esta-
dos referidos en dicho articulo.

5. No obstante lo dispuesto en los péarrafos 3 y 4 del presente articulo, se
aplicardn los articulos 6., 7.0, 8° y 10, cualquiera que sea el lugar de despeguc
o de aterrizaje real de la aeronave, si el delincuente o el presunto delincuente es
hallado en el territorio de un Estado distinto del de matricula de dicha aeronave.
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ArTticuLo 4.0

1. Cada Estado contratante tomars las medidas necesarias para establecer su
jurisdiccidn sobte el delito y sobre cualquier acto de violencia cometido por el
presunto delincuente contra los pasajeros o la tripulacién, en relacién directa con
los casos siguientes:

a) Si el delito se cometea bordo de una aeronave matriculada en tal Estado:

b) Si la aseronave, a bordo de la cual se comete el delito, aterriza en su te-
tritorio con el presunto delincuente todavia a bordo;

¢) Si el delito se comete a bordo de una aeronave dada en arrendamiento
sin tripulacién a una persona que en tal Estado tenga su oficina principal o, de
no tener tai oficina, su residencia permanente.

2. Asimismoe, cada Estado Contratante tomard las medidas necesarias para
establecer su jurisdiccién sobre el delito en el caso de que el presunto delin-
cuente se halle en su territorio y dicho Estado no conceda la extradicién, con-
forme al articulo 8.2, a los Estados previstos en el parrafo 1 del presente articulo.

3. El presente Convenio no excluye ninguna jurisdiccién penal ejercida de
acuerdo con las leyes nacionales.

ArTicurLo 5.0

Los Estados Contratantes que constituyan orgenizaciones de explotacién en
comiin del transporte aéreo u organismos internacionales de explotacién que uti-
licen aeronaves que sean objeto de una matricula comin o internacional desig
nardn, con respecto a cada aeronave, segin las circunstancias del caso, el Es-
tado de entre ellos que ejercers la jurisdiccién y tendrs las atribuciones del Es-
tado de matricula de acuerdo con el presente Convenio, y lo comunicard a i
Organizacién de Aviacién Civil Internacional, que lo notificard a todos los Es-
tados Partes en el presente Convenio.

ArTicuLo 6.°

1. Todo Estado Contratante en cuyo territorio se encuentre el delincuente
o el presunto delincuente, si considera que las circunstancias lo justifican, pro-
cederd a la detencién o tomard otras medidas para asegurar su presencia. La de-
tencién y demds medidas se levardn a cabo de acuerdo con las leyes de tal Es
tado, y se mantendrdn solamente por él periodo que sea necesario a fin dé permi-
tir la iniciacién de un procedimiento penal o de extradicién.

2. Tal Estado procederd inmediatamente a una investigacién preliminar de
los hechos." :

3. La persona detenida de acuerdo con el pirrafo 1 del presente *articulo
tendrd toda clase de facilidades para comunicarse inmediatamente con el repre-
sentante correspondiente del Estado de su nacionalidad que se encuentre mds
préximo.

4. Cuando un’ Estado, en virtud de este articulo, detenga a una persona,
notificard irimediatamente tal detencién y las circunstancias que la justifican, al
Estado de matricula de la ‘aeronave, ‘al Estado mencionado en ‘el articulo 4.°, pd.
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rrafo 1, c), al Estado del que sea nacional el detenido y, si lo considera conve:
niente, a todos los demds Estados interesados. El Estado que proceda a la in-
vestigacién preliminar prevista en el pirrafo 2 del presente articulo comunicard
sin dilacién sus resultados a los Estados antes mencionados e indicard si se pro-
pone ejercer su jurisdiccién. '

ArTticurLo 7.9

El Estado Contratante en cuyo tetritorio sea hallado el presunto delincuente,
si no procede a la extradicién del mismo, someterd el caso a sus autoridades com-
petentes a efectos de enjuiciamiento, sin excepcién alguna y con independencia
de que el delito haya sido o no cometido en su territorio. Dichas autoridades
tomardn su decisién en las mismas condiciones que las aplicables a los delitos
comunes de cardcter grave, de acuerdo con la legislacién de tal Estado.

ArTticurLo 8.9

1. El delito se considerard incluido entre los delitos que den lugar a extra-
dicién en todo tratado de extradicién celebrado entre Estados Contratantes. Los
Estados Contratantes se comprometen a incluir el delito como caso de extradi-
cién en todo tratado de extradicién que celebren entre sf en el futuro.

2. Si un Estado Contratante, que subordine la extradicién a la existencia dc
un tratado, recibe de otro Estado Contratante, con el que no tiene tratado, una
solictud de extradicién, podr4d discrecionalmente considerar el presente Convenin
como la base jurfdica necesaria para la extradicién referente al delito. La extra-
dicién estard sujeta a las demds condiciones exigidas por el derecho del Estado
requerido. i

3. Los Estados Contratantes que no subordinen la extradicién a la existen-
cia de un tratado reconocerdn el delito como caso de extradicidn entre ellos, su-
jeto a las condiciones exigidas por el derecho del Estado requerido.

4. A los fines de la extradicién entre Estados Contratantes, se considerard
que el delito se ha cometido no solamente en el lugar donde ocurrié, sino tam-
bién en el territorio de los Estados obligados a establecer su jurisdiccién de
acuerdo con el articulo 4.9, pirrafo 1.

ArTticuLo 9.2

1. Cuando se realice cualquier acto de los mencionados en el articulo 1.9, a),
o sea inminente su realizacién, los Estados Contratantes tomarin todas las medi
das apropiadas a fin de que el legitimo comandante de la aeronave recobre o
mantenga su control.

2. En los casos previstos en el parrafo anterior cada Estado Contratante en
cuyo territorio se encuentre la aeronave, o los pasajeros, o la tripulacién, facilitard
a los pasajeros y a la tripulacién la continuacién del viaje lo antes posible y
devolverd sin demora la aeronave y su carga a sus legitimos poseedores.
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ArTicuLo 10

1. Los Estados Contratantes se prestaran la mayor ayuda posible por lo qu=
respecto a todo proceso penal relativo al delito y a los demds actos mencionados
en el articulo 4.0. En todos los casos, la ley aplicable para la ejecucién de una
peticién de ayuda serd la del Estado requerido.

2. Sin embargo, lo dispuesto en el pirrafo precedente no afectard a las obli-
gaciones derivadas de cualquier tratado bilateral o multilateral que regule, en
todo o en parte, lo relativo a la ayuda mutua en materia penal.

Arricuro 11

Cada Estado Contratante notificard lo antes posible al Consejo de la Organi-
zacién Civil Internacional, de conformidad con su legislacién nacional, cualquier
informacién pertinente que tenga en su poder referente a:

a) Las circunstancias del delito;

b) Las medidas tomadas en aplicacién del artfculo 9.9;

¢} Las medidas tomadas en relacién con el delincuente o el presunto delin-
cuente, el resultado de todo procedimiento de extradicién u otro procedimiento
judtcial.

Arricuro 12

1. Las controversias que surjan entre dos o mds Estados Contratantes con
respecto a la interpretacién o aplicacién' de este Convenio, que no puedan solu-
cionarse mediante negociaciones, se someterdn a atbitraje, a peticién de uno d=
ellos. Si en el plazo de seis meses, contados a partir de la fecha de presentacién
de la solicitud’ de arbitraje, las Partes no consiguen ponerse de acuerdo sobre la
forma del mismo, cualquiera de las Partes podri someter la controversia a I
Corte Internacional de Justicia, mediante una solicitud presentada de confor-
mitad con el Estatuto de la Corte.

2. Todo Estado, en el momento de la firma o -ratificacién de este Convenio
o de su adhesién al mismo, podrd declarar que no se considera obligado por ei
péarrafo anterior. Los demds Estados Contratantes no estarin obligados por el
pirrafo anterior ante ningin Estado que haya formulado- dicha reserva.

3. Todo Estado Contratante que haya formulado la reserva prevista en el
pérrafo anterior podrd retirarla en cualquier momento notificindolo a los Go-
biernos depositarios.

ArTicuro 13

1. El presente Convenio estard abierto a la firma de los Estados Participan
tes en la Conferencia Internacional de Derecho Aéreo, celebrada en La Hava
del 1 al 16 de diciembre de 1970 (llamada en adelante «La Conferencia de La
Haya»), a partir del 16 de diciembre de 1970, en dicha ciudad. Después del 31
de diciembre dz 1970 el Convenio estard abierto a la firma de todos los Estados
en Washington, Londres y Moscii. Todo Estado que no firmare el presente Con-
venio antes de su entrada en vigor de conformidad con el parrafo 3 de este
articulo podrd adherirse a él en cualquier momento.
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~2. El presente Convenio estard sujeto a ratificacién por los Estados signata-
rios. Los instrumentos de ratificacién y los instrumentos de adhesion se deposi-
tardn en los archivos de los Gobiernos de los Estados Unidos de América, el
Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte y la Unién de Repiblicas
Socialistas Soviéticas, a los que por el presente se designa como Gobiernos depos:
tarios.

3. El presente Convenio entrard en vigor treinta dias después de la fecha en
que diez Estados signatarios de este Convenio, participantes en la Conferencia
de La Haya, hayan depositado sus instrumentos de ratificacion. .

4. Para los demds Estados, el presente Convenio entrard en vigor en la fe-
cha que rtesulte de la aplicacién del pirrafo 3 de este articulo, o treinta dias des-
pués de Ia fecha de depésito de sus instrumentos de ratificacién o adhesién, si
esta ultima fecha fuese posterior a la primera. ’

5. Los Gobiernos depositarios informaran sin tardanza a todos. los Estados
signatarios y a todos los Estados que se hayan adhetido a este Convenio de la
fecha de cada firma, de la fecha de depésito de cada instrumento de ratificacién o
adhesién, de la fecha de su entrada en vigor y de cualquier otra modificacién.

6. Tan pronto como el presente Convenio entre en vigor .los Gobiernos
depositarios lo registrardn de conformidad con el articulo 102 de la Carta.de las
Naciones Unidas y de conformidad con el articulo 83 del Convenio sobre Avia®
cién Civil Internacional {(Chicago, 1944).

ArTticuLo 14

1. Todo Estado Contratante podrd denunciar el presente Convenio mediante
notificacién por escrito dirigida a los Gobiernos depositarios.
" 2. La denuncia surtird efecto seis meses después de la fecha en que los Go-
bierncs depositarios reciban la notificacién.
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LEY 6/1972, DE 26 DE FEBRERO, DE MODIFICACION
DEL ARTICULO 85 DE LA LEY 209/1966, DE 24
OE DICIEMBRE, PENAL Y PROCESAL DEF LA
NAVEGACGION AEREA (%)

(«B. O. del E.», ntim. 51, de 29 de febrero de 1972, pég. 3567)

La Ley némero doscientos nueve/mil novecientos sesenta y cuatro, de veinti-
cuatro de diciembre, Penal y Procesal de la Navegacién Aérea, desarrollé las bases
veintiuna, veintidés y veintitrés de la Ley de veintisiete de diciembre de mil
novecientos cuarenta y siete, relativas a los aspectos penales y procesales de dicha
favegacién, encontrando asimismo su razén de ser en el articulo noveno, aparta-
do ¢), del Cédigo de Justicia Militar, que, al fijar la competencia de la Jurisdiccién
Militar Aérea, previo la posibilidad de exceptuar de su rigorismo las actividades
de Ia navegacién aérea mediante una Ley especial que estableciera tipos delictivos
y penalidades distintas, acomodados a la naturaleza, complejidad y rango de los in
tereses protegidos.

Las mismas razones aconsejan dar intervencién en el procedimiento establecido
por la Ley Penal y Procesal de la Navegacién Aérea al acusador particular y al
actor civil, intervencién que, por otra parte, tiene precedentes en la Jurisdiccién
Militar en relacién con el enjuiciamiento de los delitos y faltas comprendidos en
en la Ley nimero ciento veintidés/mil novecientos sesenta v dos, de veinticuatre
de diciembre, Penal y Procesal de Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor, y en
el Decreto de diecisiete de diciembre de mil novecientos sesenta y cuatro, sobre
adaptacién a la Jurisdiccién Militar de las normas orgdnicas y procesales de di
cha Ley.

De la misma forma debe concederse posibilidad de personacién y defensa en
el procedimiento a aquellas terceras personas a las que pueda alcanzar una res
ponsabilidad civil subsidiaria detivada de la del responsable penal, méxime cuando
esta responsabilidad subsidiaria aparece admitida por el articulo doce de esta Ley,
que se remite a las normas del libro primero del Cédigo penal, en que la misma
aparece proclamada.

Por 1ltimo, es necesario igualmente arbitrar los medios de personacién y de-
fensa de aquellas Entidades, Sociedades o Empresas que puedan ser objeto de la
medida de seguridad de suspensién establecida en el ndmero tres del articulo
séptimo de esta Ley, vedando al Tribunal Aerondutico la adopcién de dicha me-
dida cuando no se haya brindado la posibilidad de defensa, supuesto en el que sélo

(*j EI texto del Proyecto de Ley sobre modificacién del articulo 85 de la
Ley 209766, de 24 de diciembre, Penal y Procesal de la Navegacién Aérea, tal y
como apalece insertado en el nim. 1.174 del «Boletin Oficial de las Cortes Espa-
fiolas», de 25 de diciembre de 1971, pigs. 28581 y s., ha sido publicado en la
Seccién Legislativa del dltimo fasciculo del ANUARIO correspondiente a 1971. Ast-
mismo, el Dictamen emitido por la Comisién de Defensa Nacional sobre el referido
proyecto aparece transcrito en el «Boletin Oficial de las Cortes Espaiiolas», nime-
ro 1.188, de 23 de febrero de 1972, pigs. 28938 y s.
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podrd recomendar que se sigan los trimites que la propia Ley establece para
tomar esta medida fuera del procedimiento penal. .

En su virtud, y de conformidad con la Ley aprobada por las Cortes Espaiiolas,
vengo en sancionar:

Articulo primero—Fl articulo ochenta y cinco de la Ley nimero doscientos
nueve/mil novecientos sesenta y cuatro, de veinticuatro de diciembre, Penal y
Procesal de la Navegacién Aérea, queda redactado de la siguiente forma:

«Articulo ochenta y cinco—Todo lo concerniente a organizacién, atribuciones
y modo de actuar de los Tribunales y sus elementos auxiliares, asi como el pro-
cedimiento aplicable para el trdmite y resolucién de los asuntos e incidencia de
ello en la Jurisdiccién Penal Aerondutica, se regiri en primer lugar por lo dis-
puesto en esta Ley, y en lo no previsto en la misma, por los preceptos perti-
nentes en cada caso de los tratados primero y tercero del Cédigo de Justicia
Militar.

No obstante lo dispuesto en el pérrafo anterior, la intervencién de los perju-
dicados y de las terceras personas responsables civilmente con cardcter subsidiario
como consecuencia de la responsabilidad penal derivada de los delitos o faltas
previstas y penados en esta Ley, en los pfocesos a que su aplicacién dé lugar, se
regird por lo dispuesto en el titulo cuarto del libro primero y del titulo décimo
del libro segundo y demds disposiciones concordantes de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en cuanto al ejercicio de cuantas acciones, excepciones y facultades de
defensa puedan cotrespondetles, tanto con carécter penal como civilmente.

Cuando al ser calificado el procedimiento por el Ministerio Fiscal se solicite ia
aplicacién de la medida de seguridad de suspensién de Entidades, Sociedades
o Emprésas a que se refiere el nimero tres del articulo séptimo de esta Ley, dichas
personas o Entidades podrdn personarse para su defensa en la misma forma y por
los mismos trimites que en el pdrrafo anterior se sefialan para los terceros res-
ponsables civiles subsidiarios. Si dicha posibilidad de personacién no .se ha pro-
ducido, el Tribunal, en su sentencia no podri adoptar la indicada medida de se
guridad, debiendo llamar la atencién de la autoridad judicial, si lo estima justo,
para que por los trdmites del capftulo tercero, titulo dnico del libro sequndo de
esta Ley, resuelva lo procedente.»

Articulo segundo.—La presente Ley entrard en vigor en la fecha de su publi-
cacién en el «Boletin Oficial del Estado» y serd de aplicacidén a los procedimien-
tos en curso que se encuentren en periodo de sumario y a cuantos se inicien con
posterioridad.

Dado en el Palacio de El Pardo, a veintiséis de febrero de mil novecientos
setenta y dos.

FRANCISCO FRANCO

El Presidente de las Cortes,
ALEJANDRO RODRiGUEZ DE VALCARCEL Y NEBREDA
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CONVENIO PARA LA REPRESION DE ACTOS ILICITOS
CONTRA LA SEGURIDAD DE LA AVIACION CIVIL (*

(«B. O de las Cortes Espafiolas», nim. 1.193, de 17 de marzo de 1972,
pédginas 29065 y ss.)

PRESIDENCIA DE LAS CORTES ESPANOLAS

Por acuerdo del Consejo de Ministros ha sido remitido a esta -Presidencia €]
Convenio para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacién ci-
vil, el cual, conforme a lo establecido en los articulos 10, 12 y 14, apartado 1, de
Ia Ley Constitutiva de las Cortes, es, en principio, de la competencia de las Co-
misicnes.

En su consecuencia, se ordena su envio a la Comisién de Asuntos Exteriores
para su estudlo, asi como su publicacién en el «Boletin Oficial de las Cortes Es-
panolas» con arreglo a lo preceptuado en el nimero 2 del. articulo 63 en rela-
cién con el articulo 99 del vigente Reglamento.

Los Procuradores, cualquiera que sea la Comisién a que pertenezcan, podrin
de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 7.2, 67 y 99 del referido Regla-
mento, presentar las enmiendas o propuestas que. estimen pertinente formular,
en el plazo de veinte dafs, contados a partir de la fecha siguiente a esta publi-
cacién. ' A

En la Sectetaria de las Cortes podrd ser examinada por los sefiores Procura-
dorese la documentacién remitida por el Gobierno con el Convenio mencionado.

Palacio de las Cortes, 13 de marzo de 1972.~El. Presidente,. Alejandro Ro-
driguez de Valcircel y Nebreda.

Los” Estados Partes en el presente Convenio,

Considerando que los actos ilicitos contra la seguridad de la aviacién civil
ponen en peligro la seguridad de las personas y los bienes, afectan gravemente a
la explotacién de los servicios aéreos y socavan la confianza de los pueblos del
mundo en la seguridad de la aviacién civil;

Considerando qué la realizacién de tales actos les preocupa gravemeénte; y

‘Considerando que, a fin de’ prevemr tales actos, es urgente prever las medidas
adecuadas para sancionar a sus ‘autores: '

Han convenido en lo siguiente:

ArTticuLo 1.°

1. Comete un delito toda persona que ilicita e intencionalmente:

a) Realice contra una persona a bordo de una aeronave en vuelo actos de
violencia que, por su naturaleza, constituyan un peligro para la seguridad de 1.
aeronave:

(*) De la publicacién en el «Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas», nime-
ro 1.177, de 14 de enero de 1972, del Convenio para la represzon del apoderamien-
t0 ilicito de aeronaves, hemos dado ya cuenta en las paginas anteriores de este
mismo niémero.
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b) Destruya una aeronave en servicio o le cause dafios que la incapaciten
para el vuelo 0 que, por su naturaleza, constituyan un peligro para la seguridad
de la aeronave en vuelo;

c) Coloque o haga colocar en una aetronave en servicio, por cualquier medio,
un artefacto o sustancia capaz de destruir tal aeronave o de causarle dafios qus
la incapaciten para el vuelo o que, por su naturaleza, constituyan un peligro para
la seguridad de la aeronave en vuelo;

d) Destruya o dafie las instalaciones o servicios de la navegacién aérea o
perturbe su funcionamiento, si tales actos, por su naturaleza, constituyen un pe-
ligro para la seguridad de las aeronaves en vuelo;

e) Comunique, a sabiendas, informes falsos, poniendo con ello en peligro
la seguridad de una aeronave en vuelo.

2, Igualmente comete un delito toda persona que:

a) Intente cometer cualquiera de los delitos mencionados en el pdrrafo 1
del presente articulo;

b) Sea cdmplice de la persona que los cometa o intente cometetlos.

ArTricuLo 2°

A los fines del presente Convenio:

a) Se considerard que una aeronave se encuentra en vuelo desde le moment?
en que se cierren todas las puertas externas después del embarque hasta el mo-
mento en que se abra cualquiera de dichas puertas para el desembarque; en caso
de aterrizaje forzoso, se considerard que el vuelo continda hasta que las autori-
dades competentes se hagan cargo de la aeronave y de las personas y bienes de
a bordo;

b) Se considerard que una aeronave se encuentra en servicio desde que el
personal de tierra o la tripulacién comienza las operaciones previas a un deter
minado vuelo hasta veinticuatro horas después de cualquier aterrizaje; el perio:
do en servicio se prolongard en cualquier caso por todo el tiempo que la aero-
nave se encuentre en vuelo conforme al pdrrafo a) del presente articulo.

ArTicuLo 3.°

Los ¥stados contratantes se obligan a establecer penas severas para los deli
litos mencionados en el articulo 1.2

ArricuLo 4.°

1. El presente Convenio no se aplicard a las aeronaves utilizadas en servicios
militares, de aduanas o de policia.

2. En los casos previstos en los incisos a), b), ¢) y e), del parrafo 1 del
articulo 1.9, el presente Convenio solamente se aplicard, ya se trate de una
aeronave en vuelo internacional, ya en vuelo intérno, si:

a) El lugar, real o previsto, de despegue o de aterrizaje de la aéronave estd
situado fuera del Estado de matricula; o '

b) El delito se comete eh el territorio de un Estado distinto del de ma-
tricula de la aeronave.
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3. No obstante lo dispuesto en el pirrafo 3 del presente articulo, en los
casos previstos en los incisos a), b), ¢) y e) del pirrafo 1 del articulo 1.9, el
presente Convenio se aplicard asimismo si el delincuente o el presunto delincuente
se hallado en el territorio de un Estado distinto de! de matriculo de la aeronave.

4. DPor lo que se refiere a los Estados mencionados en el articulo 9.2, no se
aplicard el presente Convenio en los casos previstos en los incisos a), b), ¢) y e)
del pérrafo 1 del articulo 1.9, si los Iugares mencionados en el inciso a) del pi-
rrafo 2 del presente articulo estdn situados en el territorio de uno solo de los
Estados referidos en el articulo 9., a menos que el delito se haya cometido o
el delincuente o el presunto delincuente sea hallado en el territorio de un Es-
tado distinto de dicho Estado.

5. En los casos previstos en el inciso d) del pérrafo 1 del articulo 1.2, el
presente Convenio se aplicard solamente si las instalaciones y servicios de navega-
cién aérea se utilizan para la navegacién aérea internacional.

6. Las disposiciones de los pdrrafos 2, 3, 4 y 5 del presente articulo se apli-
cordn también en los casos previstos en el pirrafo 2 del articulo 1.0

ArTicuLo 5.°

1. Cada Estado contratante tomard las medidas necesarias para establecer su
jurisdiccién sobre los delitos en los casos siguientes:

a) Si el delito se comete en el territorio de tal Estado;

b) Si el delito se comete contra o a bordo de una aeronave matriculada' en
tal Estado:

c) Si la aeronave, a bordo de la cual se cometa el delito, aterriza en su te-
rritorio con el presunto delincuente todavia a bordo;

d} Si el delito se comete contra 0 a bordo de una aeronave dada en arren
damiento sin tripulacién a una persona que en tal Estado tenga su oficina prin-
cipal o, de no tener tal oficina, su residencia permanente.

2. Asimismo, cada Estado contratante tomard las medidas necesarias pare
establecer su jursidiccién sobre los delitos previstos en los incisos a) b) y ¢} del
pdrrafo 1 del articulo 1.9, asi como en el pdrrafo 2 del mismo articulo, en
cuanto este ultimo pédrrafo se refiere a los delitos previstos en dichos incisos,
en el caso de que el presunto delincuente se halle en su territorio y dicho Estado
no conceda la extradicién, conforme al articulo 8.°, a los Estados previstos en
el pdrrafo 1 del presente articulo.

3. El presente Convenio no excluye ninguna jurisdiccién penal ejercida d-
acuerdo con las leyes nacionales.

ArTicuLo 6°

1. Todo Estado contratante, en cuyo territorio se encuentre el delincuente,
si considera que las circunstancias lo justifican, procederd a la detencién o tomard
otras medidas para asegurar su presencia. La detencién y demds medidas se lle-
vardn a cabo de acuerdo con las leyes de tal Estado, y se mantendrdn solament=
por el periodo que sea necesario, a fin de permitir la iniciacién de un procedi-
miento penal o de extradicién.
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2. Tal Estado procederi inmediatamente a una investigacién preliminar de
los hechos.

3. La persona detenida de acuerdo con el parrafo 1 del presente articulo
tendrd toda clase de facilidades para comunicarse inmediatamente con el repre-
sentante correspondiente del Estado de su nacionalidad que se encuentre mds
préximo.

4. Cuando un Estado, en virtud del presente articulo, detenga a una persona,
notificard inmediatamente tal detencién y las circunstacias que la justifican, a los
Estados mencionados en el pirrafo 1 del articulo 59, al Estado del que sea na-
cional el detenido y, si lo considera conveniente, a todos los demds Estados inte-
resados. El Estado que proceda a la investigacién preliminar prevista en el pérrafo
2 del presente articulo, comunicars sin dilacién sus resultados a los Estados antes
mencionados e indicard si se propone ejercer su jurisdiccién.

Articuro 7.°

El Estado contratante en cuyo territorio sea hallado el presunto delincuente
si no procede la extradicién del mismo, someterd el caso a sus autoridades com-
petentes a efectos de enjuiciamiento, sin excepcién alguna y con independencia
de que el delito haya sido o no cometido en su territorio. Dichas autoridades
tomardn su decisién en las mismas condiciones que las aplicables a los delitos
comunes de cardcter grave, de acuerdo con la legislacién de tal Estado.

ArrticuLo 8°

1. Los delitos se considerardn incluidos entre los delitos que den lugar a ex
tradicién en todo tratado de extradicién celebrado entre Estados contratantes.
Los Estados contratantes se comprometen a incluir los delitos como caso de ex-
tradicién en todo tratado de extradicién que celebren entre si en el futuro.

2. Si un Estado contratante que subordine la extradicién a la existencia de
un tratado -recibe de otro Estado contratante, con el que no tiene tratado, una
solicitud de extradicién, podrd discrecionalmente considerar el presente Convenio
como la base juridica necesaria para la extradicién referente a los delitos. La ex-
tradicién referente a los delitos. La extradicién estari sujeta a las demds condi
ciones exigidas por el derecho del Estado requerido.

3. Los Estados contratantes que no subordinen la extradicién a la existen
cia de un tratado reconocerdn los delitos como caso de extradicién entre ellos,
sujeto a las condiciones exigidas por el derecho del Estado requerido.

4. A los fines de la extradicién entre Estados contratantes, se considerard
que los delitos se han cometido, no solamente en el lugar donde ocurrieron, siny
también en el territorio de los Estados obligados a establecer su jurisdiccién de
acuerdo con los incisos b), c¢) y d) del pdrrafo 1 del articulo 5.2

ArTticuLo 9.°

Los Estados contratantes que constituyan organizaciones de explotacién en
comiin del transporte aéreo u organismos internacionales de explotacién qie “uti-
licen aeronaves que sean objeto de una matricula comiin o internacional, desig-
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nardn, con respecto a cada aeronave, segiin las circunstancias del caso, el Estadc
de entre ellos que ejercerd la jurisdiccién y tendrd las atribuciones del Estado
de matricula de acuerdo con el presente Convenio y lo comunicard a la Organi-
zacién de Aviacién Civil Internacional, que lo notificardi a todos los Estados
Partes en el presente Convenio.

ArrticuLo 10

1. Los Estados contratantes procurarin tomar, de acuerdo con el Derecha
Internacional y sus propias leyes, todas las medidas que sean factibles para-im-
vedir la comisién de los delitos previstos en el articulo 1.°

2. Cuando, con motivo de haberse cometido un delito previsto en el ar
ticulo 1.9, se produzca retraso o interrupcién del vuelo, cada Estado contratants
en cuyo territorio se encuentre la aeornave, los pasajeros o la tripulacién, facili-
tard a los pasajeros y a la tripulacién la continuacién del viaje lo antes posible y
devolverd sin demora la aeronave y su carga a sus legitimos poseedores.

ArricuLo 11

1. Los Estados contratantes se prestardn la mayor ayuda posible por lo que
respecta a todo proceso penal relativo a los delitos. En todos los casos, la ley
aplicable para la ejecucién de una peticion de ayuda serd la ley del Estado re-
qurido.

2. Sin embargo, lo dispuesto en el pirrafo precedente no afectard a las obli
gaciones derivadas del cualquier tratado bilateral o multilateral que regule, en
todo o en patte, lo relativo a la ayuda mutua en materia penal.

ArTticuLo 12

Todo Estado contratante que tenga razones para creer que se vaya a cometer
un delito previsto en el articulo 1.0, suministrard, de acuerdo con su ley ‘nacio-
nal, toda informacién pertinente de que disponga a los demds Estados que, en su
opinién, sean los mencionados en el pirrafo 1 del articulo 5.2

ArrTicuLo 13

Cada Estado contratante notificard lo antes posible al Consejo de la Organi-
zacién Civil Internacional, de conformidad con su ley nacional, cualquier infor-
macién pertinente que tenga en su poder referente a:

a) Las circunstancias del delito;

b) Las medidas tomadas en aplicacién del pirrafo 2 del articulo 10;

c) Las medidas tomadas en relacién con el delincuente o el presunto delin-
cuente y, especialmente, el resultado de todo procedimiento de extradicién u
otro procedimiento judicial. :
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ArTticuLo 14

1. Las controversias que surjan entre dos o mds Estados contratantes con
respecto a la interpretacién o aplicacién de este Convenio, que no puedan solu-
cionarse mediante negociaciones, se someterdn a arbitraje, a peticién de uno de
ellos. Si en el plazo de seis meses, contados a partir de la fecha de presentacién
de la solicitud de arbitraje, las Partes no consiguen ponerse de acuerdo sobre la
forma del mismo, cualquiera de las Partes podrd someter la controversia a la
Corte Internacional de Justicia, mediante una solicitud presentada de conformi-
Jad con el Fstatuto de la Corte.

2. Todo_Estado, en el momento de la firma o ratificacién de este. Convenio
o de su adhesién al mismo, podrd declarar que no se considera obligado por el
pérrafo anterior. Los demds Estados contratantes no estardn obligados por el
pédrrafo anterior ante ningin Estado que haya formulado dicha reserva. -

3. Todo contratante que haya formulado la reserva prevista en el pdrrafc

anterior podrd retirarla en cualquier momento notificindolo a los Gobiernos depo-
sitarios.

ArricuLo 15

1. El presente Convenio estars abierto a la firma de los Estados participan-
tes en la Conferencia Internacional de Derecho Aéreo, celebrada en Montreal del
8 al 23 de septiembre de 1971 (llamada en adelante «La Conferencia de Mon-
treal»). Después del 10 de octubre de 1971, el Convenio estar abierto a la firma
de todos los Estados en Washington, Londres y Moscti. Todo estado que no fir-
mare el presente Convenio antes de su entrada en vigor de conformidad con e}
parrafo 3 de este articulo, podri adherirse a él en cualquier momento.

2. El presente Convenio estari sujeto a ratificacién por los Estados signata-
rios. Los instrumentos de ratificacién y los instrumentos de adhesién se deposita-
tén en los archivos de los Gobiernos de los Estados Unidos de América, el Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y la Unién de Repiblicas Socialistas
Soviéticas, a los que por el presente se designa como Gobiernos depositarios.

3. El presente Convenio entrard en vigor treinta dias después de la fecha en
en que diez Estados signatarios de este Convenio, participantes en la Conferencia
de Montreal, hayan depositado sus instrumentos de ratificacién.

4. Para los demds Estados, el presente Convenio entrari en vigor en la fecha
que resulte de la aplicacién del pdrrafo 3 de este articulo, o treinta dias después
de la fecha de depésito de sus instrumentos de ratificacién o adhesién, si esta Gl
tima fecha fuese posterior a la primera.

5. Los Gobiernos depositarios informardn sin tardanza a todos los Estados
signatarios y a todos los Fstados que se hayan adherido a este Convenio de la
fecha de cada firma, de la fecha de depésito de cada instrumento de ratificacién
o adhesién, de la fecha de su entrada en vigor y de cualquier otra notificacién.

6. Tan pronto como el presente Convenio entre en vigor, los Gobiernos de-
positarios lo registratdn de conformidad con el articulo 102 de la Carta de las
Naciones Unidas y de conformidad con el articulo 83 del Convenio sobre Avia-
cién Civil Internacional (Chicago, 1944).
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ArricuLo 16

1. Todo Estado contratante podrd denunciar el presente Convenio mediante
notificacién por escrito dirigida a los Gobiernos depositarios. _ .

2. La denuncia surtird efecto seis meses después de la fecha en que los Go-
biernos depositarios reciban la notificacién.

DECRETO 1598/1972, DE 25 DE MAYO, SOBRE
TRAMITACION DE EXPEDIENTES DE CANCELACION
DE ANTECEDENTES PENALES

(«B. O. E» nim. 152, de 26 de junio de 1972, pdgs. 11470 y s.)

Reformado por Ley cuarenta y cuatro/mil novecientos setenta y uno, de
quince de noviembre, el articulo ciento dieciocho del Cédigo Penal que establece
la cancelacién de antecedentes penales, se hace preciso” dictar las disposiciones que,
sustituyendo a las acutales vigentes, faciliten su aplicacién por la Administracién
teniendo en cuenta las disposiciones del capitulo I, del titulo III de la Ley de
Procedemiento Administrativo, y que el tema ha sido incluido en el programa de
simplificacién de trdmites acordado por el Consejo de Ministros.

En su virtud, a propuesta del Ministro de Justicia y previa deliberacién dei
Consejo de Ministros en su reunién del dia doce de mayo de mil novecientos se-
tenta y dos.

DISPONGO:

Articulo primero—En los expedientes de cancelacién de antecedentes penales
que, de contormidad con el Cédigo Penal, se tramitan en el Ministerio de Justi-
cia, el cémputo de los plazos establecidos en el niimero tercero del articulo cientw
dieciocho de dicho Cédigo se llevard a efecto en la forma siguiente:

Uno. Si las penas se cumplieron efectivamente, desde el dia siguiente a
aquel en que hubieren quedado extinguidas todas las comprendidas en la condena.

Dos. Si el condenado obtuvo los beneficios de remisién condicional désde
el dia siguiente al del otorgamiento de dicho beneficio, pero la tancelacién no
podrd ser acordada hasta que se hubiere otorgado la remisién definitiva.

Tres. En los casos de indulto que lleve aparejada la total extincién de res-
ponsabilidad penal desde el dia siguiente al que se hubiera efectivamente aplicado.

Cuarto. En los supuestos de extincién de responsabilidad comprendidos en
los mimeros cinco y siete del articulo ciento doce del Cédigo Penal, a partir del
dia siguiente al del acuerdo firme del Tribunal conteniendo la correspondient:
‘declaracién. El acuerdo, a efectos de cancelacién y si no contuviéra especial pro-
nunciamiento al efecto, se entenderi referido a la fecha del otorgamiento del per-
dén o al cumplimiento del plazo de prescripcién si fuere procedente.
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Cinco. En los casos de una o més condenas sucesivas y en los de rehabili
tacién revocada, los plazos correspondientes se computardn desde el dia siguiente
4 la extincién de la tltima condena.

Seis. Pata la pena de inhabilitacién prevista en el articulo octavo de la dero-
gada Ley de uno de marzo de mil novecientos cuarenta, a partir del transcurso
del plazo maximo de duracién establecido en el articulo treinta del Cdédigo Penal
para esta clase de pena.

Articulo segundo.—En las penas de multa cuando se impusieren como prin-
cipal dnica y en las de privacién del permiso de conducir, la determinacién de los
plazos de rehabilitacién se hat4 teniendo en cuenta la entidad de las penas apre-
ciada en los términos establecidos en el articulo veintiocho del Cédigo Penal.

Articulo tercero.—Las solicitudes de cancelacién de antecedentes penales de-
berdn ser formuladas por esctito en el que se haga constar el nombre, apellidos y
sexo de interesado, niimero del Documento Nacional de Identidad, lugar y fecha
de su nacimiento, el nombre de los padres y domicilio, asi como la peticién de
que le sean cancelados sus antecedentes penales.

Articulo cuarto.—Iniciado el expediente, se unird al mismo, de oficio, nota
autorizada de los antecedentes del interesado que obren en el Registro Central
de Penados y Rebeldes. Si de la misma resultasen que no ha transcurrido el co-
rrespondiente plazo de rehabilitacién conforme el nimero tercero del articulo
ciento dieciocho del Cédigo Penal, se suspenderd el curso de la solicitud y se le
comunicard al interesado con expresién del motivo por el que, de momento, no
es prsible dar curso a su peticién.

Articulo quinto.—Formado el expediente, serd remitido al Juzgado o Tribu-
nal sentenciador para que, de conformidad con lo dispuesto en el pdrrafo prime
ro del articulo ciento dieciocho del Cédigo Penal, informe sobre la peticién de-
ducida por el interesado. En el caso previsto en el nimero sexto del atticulo
primero de este Decreto, el informe serd solicitado del Fiscal del Tribunal Su-
premo.

Las peticiones de informes hardn referencia a los siguientes particulares:

Tno. Identificacién del interesado, segiin los datos expresados en la solicitud.

Dos. De la sentencia.—El fallo en la parte que haga referencia al solicitante.

Tres. De la condena—Fecha en que qued6 extinguida ésta.

Cuatro.—De la remisién cordicional si se hubiere otorgado.—Fecha del auto
de concesién, plazo de duracién y fecha en que se hubiere convertido en defini-
tiva. Si se hubiere dejado sin efecto este beneficio, se expresard esta circuns.
tancia. )

Cinco. De la responsabilidad civil.—Datos relativos a ella y a su satisfaccién
total o parcial; en caso de aparecer incumplida deberd expresarse cual sea la
capacidad econémica actual del solicitante si constare.

Seis. Informe, previa audiencia del Ministerio Fiscal, sobre procedencia de
la cancelacién solicitada.

Articulo sexto.—La orden concediendo la cancelacién sers dirigida al Registro
Central de Penados y Rebeldes para su cumplimiento y comunicada al interesado.
al Tribunal sentenciador, al Juzgado que hubiere incoado la causa, y al Munici:
pal, Comarcal o de Paz de la naturaleza del interesado, si éste lo solicitare.

10
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Articulo séptimo.—El Registto Central de Penados y Rebeldes no podrd cer-
tificar de las notas canceladas, excepto cuando lo soliciten los Jueces y Tribuna-
les en causa criminal; las notas canceladas subsistirdin salvo cuando se hallen
comprendidas en las causa de eliminacién.

El Regitro Central de Penados y Rebeldes, sin necesidad de declaracién es-
pecial, dara cumplimiento a lo dispuesto en el Wltimo pirrafo del artfculo ciento
diecsocho del Cédigo Penal.

Disposicién final—Quedan derogados el Decreto de treinta de enero de mil
novecientos cuarenta y ocho, sobre competencia y regulacién de la cancelacién
de antecedentes penales, Orden de treinta y uno de enero de mil novecientos cin-
cuenta y tres y Orden de uno de julio de mil novecientos cincuenta y tres.

Asi lo dispongo por el presente Decreto, dado en Madrid a veinticinco de
mayo de mil novecientos sententa y dos.

FRANCISCO FRANCO
El Ministro de Justicia,
AnTONIO MARiA DE OrioL vy Urqurjo
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CONDENA CONDICIONAL: Revocacion. (Art. 14 de la Ley de 17 de
marzo de 1908 sobre Condena Condicional.)

- Elarticulo 14 de la Ley de 17 de marzo de 1908 deter-
mina que si antes de transcurrir el plazo de duracién de
la condena condicional el sometido a ella fuese de nuevo
sentenciado por otro delito, se procedera a ejecutar el
fallo en suspenso, y si cumpliere el plazo de la suspen-
sién sin ser condenado, pero después lo fuese por hecho
punible cometido dentro de aquel plazo, se le obligard
a que cumpla Ia pena que fue suspendida, salvo el caso
de prescripcién. Normas relativas a la pérdida de los
beneficios de la condena condicional que no son aplica-
bles a las condenas por hechos acaecidos con prioridad
al otorgamiento de los repetidos beneficios, en cuyo caso
no puede determinarse la revocacién de los mismos, pues
la solucién contraria equivaldria a una inadmisible inter-
pretacién extensiva de aquel texto legal, vulnerante tam-
bién de uno de los esenciales principios inspiradores del
instituto de la condena condicional cual es procurar la
regeneracion del culpable estableciendo medidas de do-
ble sentido o tendencia, estimulantes de su buen com-
portamiento al posibilitar que la condena, en definitiva,
no se ejecute, y advertidoras de lo contrario si se de-
linque de nuevo; mas en cualquier supuesto, operantes
siempre tales resortes precisamente en consideracién a
la conducta del sujeto en este particular extremo du-
rante el plazo de suspensién de la condena y no antes
ni después. (S. 17 noviembre 1969; CoL. JUR., 1967, NU-
MERO 2.005.)
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Comentario:

De la fundamentacién factica y juridica del caso se infiere que el
reo fue condenado por vez primera el 12 de junio de 1965, fecha en que
se acordd, asimismo, otorgarle los beneficios de la suspensién condi-
cionada de la ejecucién de la pena, fijindose, a este respecto, por el
Tribunal sentenciador la duracién del periodo de suspensién en dos
afios, de modo que el plazo de prueba, segin reza uno de los resul-
tandos, finalizé el 24 de julio de 1967. Sin embargo, el condenado
fue objeto de una nueva sentencia condenatoria recaida durante el
plazo de suspensién {concretamente el 11 de febrero de 1966) a causa
de un delito cometido con anterioridad a la fecha en que se dict6 el
auto de concesién de la condena condicional. Considerado lo expues-
to, la Audiencia de Valladolid dicté el 23 de septiembre de 1967 un
auto revocando la condena condicionada otorgada a L. P. C, en base
a considerar que el reo habia incurrido en una de las causas que
llenan el tipo de la revocacion; por cuanto, a ténor de lo dispuesto
en el primer inciso del articulo 14 de la llamada Ley del Marqués de
Figueroa, basta, a este respecto, haber sido sentenciado de nuevo du-
rante el perfodo de suspensién, con total independencia de la fecha
de comisién del delito (es decir, haya sido cometido éste, bien con an-
terioridad al otorgamiento del beneficio, bien durante el plazo de prue-
ba); extremo el relativo al momento de la accién que importa tnica-
mente en lo que hace referencia a lo estatuido en el inciso segundo
del articulo mencionado. Interpuesto recurso de casacién al amparo
del nim. 1.° del art. 849 de la LECrim., la Sala 2.2 del T. S. casa la
sentencia del Tribunal “a quo™, en base al considerando transcrito
en el encabezamiento de este breve comentario. '

I. El «tipo de la revocacién» de la condena condicional.—El ar-
ticulo 14, inciso primero, de la Ley de 17 de marzo de 1908.—Su
problematica.

En primer término, debe constatarse que se trata, en el caso con-
templado, de un supuesto que cae dentro de las previsiones conteni-
das en el articulo 14 de la Ley Figueroa de 17 de marzo de 1908 (1),

(1) El Proyecto de ley sobre condena condicional, aprobado definitiva-
mente por el Congreso de los Diputados data [segin puede verse en Diario
de las Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados, Ap. 3.° al nam. 163,
9 marzo 1908, pags. 1 y 2] del 9 de marzo de 1908, aunque fue, unos dias mas
tarde, modificado definitivamente por el Dictamen de la Comision mixta sobre
¢l proyecto de ley relativo a Condena Condicional. Vide, Diario de las Sesio-
nes de Cortes, Senado, Ap. 3° al num. 188, 11 marzo 1908, pags. 1 y 2; Diario
de las Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados, Ap. 3.° al naum. 166,
11 marzo 1908, pags. 1 y 2.

Finalmente, el Proyecto se convirtié en Ley el 17 de marzo de 1908 (Diario
de las Sesiones de Cortes, Senado, Ap. 1.° al num. 174, 17 marzo 1908, pags. 1
y 2; Gaceta de Madrid, aiio CCXLVII, num. 79, jueves, 19 marzo 1908, t. I,
pags. 1157 y 1158).
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preceptiva de caricter sustantivo o material que ha de considerarse
todavia vigente en lo que respecta al tipo de la revocacion de la con-
dena condicionada, habida cuenta de que, aparte de no haber sido
ticita o0 expresamente derogada, tampoco se opone al derecho positivo
vigente insito en el Cédigo penal, el cual hace gala de una lamentable
laguna en lo que concierne a la materia de la revocacién de la suspen-
sién condicionada de la ejecucidn de la pena privativa de libertad im-
puesta. De ahi, pues, que ese “vacuum” haya de ser en todo caso col-
mado con las previsiones encerradas en el marco de nuestra primera
ley sobre condena condicional. :

Asi pues, el articulo referido contempla, en sintesis, los siguien-
tes supuestos de revocacion, extensivos tanto a la condena condicio-
nal otorgada “ex arbitrio judiciis” (facultativa) como a la decretada
“ex necessitate legis” (obligatoria):

a) Que el reo condenado pendente conditione haya sido senten-
ciado de nuevo durante el plazo de suspensién por otro delito, cuya
fecha de comisién puede ser:

1. Anterior al momento del acto de concesién de la condena con-
dicional.

2. O, también, caer dentro de los limites temporales que enmar-
can el periodo de suspensién; es decir, durante el transcurso de di-
cho plazo o antes de que éste expire (art. 14, inciso primero). .

by Que el condenado condicionadamente, tras haber cumplido el
plazo de suspensién sin ser sentenciado de nuevo, lo fuere, sin em-
bargo, después por hecho punible cometido dentro de aquel plazo, con
la salvedad impuesta, en este ltimo supuesto, por la prescripcién, al
efecto de fijar un limite de tiempo para proceder a la declaracién pro-
cesal de la revocacién del beneficio (art. 14, inciso segundo) (2).

Por consiguiente, en lo que respecta a la configuracién del tipo de
la revocacion, el articulo 14 maneja tres criterios distintos, segin se
trate de‘ uno u otro supuesto contemplado.

En este sentido, mientras el inciso segundo pone el acento en el
criterio del momento de la comisién del hecho —tiempo de la ac-
cién—, que debe tener lugar dentro del plazo de suspensién de la
primera condena, el inciso primero del referido articulo desconoce por
completo dicho criterio, para optar, como es 1égico. por un criterio
procesal, el del momento en que haya recaido la segunda sentencia
condenatoria, la cual debe suceder dentro del periodo de suspensién
de la ejecucién de la pena impuesta, con total independencia de si el
hecho delictivo que da lugar al primer elemento del tipo de la revo-

(2) La diccién literal del articulo 14 es como sigue: «Si, antes de trans-
currir el plazo de duracién de la condena condicional, el sometido a ella fue-
se de nuevo sentenciado por otro delito, se procedera a ejecutar el fallo en
suspenso. Si cumpliere el plazo de la suspensién sin ser condenado, pero
después lo fuese por hecho punible cometido dentro de aquel plazo, se le
obligara a que cumpla la pena que fue suspendida, salvo el caso de pres-
cripcién».
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cacidn ha sido ejecutado antes o después del acto de concesién de la
condena condicional. Pero a los dos criterios mencionados ha de afia-
dirse un tercero, implicito en el inciso primero y expresamente decla-
rado en el inciso segundo del art. 14: el del momento de la declara-
cidén procesal de revocacién del beneficio.

Para averiguar, pues, si estamos, en el caso debatido, ante un su-
puésto de los regulados en el prlmer inciso del referido articulo, es
menester el examen de una serie de cuestiones previas que el caso
comentado plantea y que serdn estudiadas dentro del mecanismo de
su relacién fictica:

a) En primer término, jen qué momento ha de cometerse el de-
lito [criterio material] que se erige en causa presunta de la revoca-
cién: antes del otorgamiento del beneficio, durante el plazo de sus-
pensién...?

b) En segundo, ;cudndo debe recaer la sentencia condenatoria
[criterio formal]: durante el plazo de prueba o, también, una vez
transcurrido dicho periodo...?

¢) Por tltimo, ;cudl es el momento adecuado para proceder ala
declaracién procesal de revocacién de la condena condicional : tnica-
mente durante el transcurso del perfodo de suspensién o, asimismo,
una vez finalizado ya dicho perfodo...?

d) Esta problemdtica, concretamente el ultimo extremo, viene,
como veremos al final de esta breve exposicién, inextricablemente
ligada a la delimitacién del término o expiracién de la condena con-
dicional.

A) Interpretacién gramatical.

Asi, pues, segun se infiere de la relacién factica insita en la senten-
cia, estamos ante un supuesto previsto en el primer inciso del art. 14,
por cuanto se trata, en cualquier caso, de un delito sentenciado antes
de transcurrido el plazo de duracién de la condena condicional, segun
declaracién expresa del mentado articulo. Dejando ahora a un lado el
problema relativo al momento en que se haya producido efectivamente
la declaracién procesal de revocacién de la condena condicionada (que
serd tratado mds adelante), lo cierto es que el condenado, después de
haber obtenido los beneficios de la condena de ejecucién condiciona-
da, fue objeto de una nueva sentencia condenatoria recaida cuando
cumplia el periodo de suspensién de uno a dos afios, aunque hubiera
sido motivada por un delito cometido en fecha anterior al acto de
otorgamiento del beneficio.

Por tanto, el momento en que ha de cometerse el delito —antes
del otorgamiento del instituto o durante el transcurso del plazo de
suspension— que haya de dar lugar al tipo de la revocacién es irrele-
vante, en contra de la opinién del T. S., a efectos de la aplicacién del
inciso primero del art. 14, para el cual basta, légicamente, la fijacion
del criterio procesal del momento (que ha de ser durante el periodo
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de suspensién) en que recaiga la sentencia condenatoria por otro deli-
to, cuya locacidén cronoldgica es, a este respecto, totalmente indife-
rente.

La argumentacién emanada, en este punto, de nuestro mas alto
Tribunal no puede, en consecuencia, contradecir mds claramente el es-
piritu y la letra de la Ley de 17 de marzo de 1908, mdxime si se toma
en consideracién que estamos en presencia de una legislacién donde
la revocacién de la condena condicional se produce automdticamente,
sin conceder, a este respectc, margen alguno al arbitrio judicial, a
diferencia de lo que sucede en otras legislaciones (3).

Segiin declara, pues, uno de los considerandos de la sentencia co-
mentada, las normas del articulo 14 “no son aplicables a las condenas
por hechos acaecidos con prioridad al otorgamiento de los repetidos
beneficios, en cuyo caso no puede determinarse la revocacién de los
mismos...”, de forma tal que esos resortes operan ‘“‘siempre... en con-
sideracidn a la conducta del sujeto en este particular extremo durante
el plazo de suspension de la condena y no antes ni después”. Después
de declarar la inaplicabilidad al supuesto contemplado de la norma-
tiva insita en el art. 14, fundamenta su argumentacién en el hecho de
que la segunda sentencia condenatoria recaida contra el sujeto *“‘esta
motivada por un hecho cometido no durante tal plazo de suspension,
sino con mucha anterioridad a su inicio, incluso anterior cronoldgica-
mente al hecho determinante del proceso en el.que le fue concedida
la condena condicional, y, en consecuencia, es patente que la ulterior
condena sancionadora de un hecho acaecido con prioridad al otorga-
miento de los repetidos beneficios no puede determinar la revocacion
de los mismos, equivaliendo la solucién contraria a una inadmisible
extensiva interpretacion de aquel texto legal”.

(3) Frente al automatismo de la revocacién, caracteristico de algunos sis-
temas legalistas del continente europeo, la regulacién inglesa en materia de
«conditional dischargeq y de «probation» concede un amplio margen de ar-
bitrio a los jueces en materia de revocacién. En este sentido, la infraccién
de una «probation order» (breach of probation) puede llevarse a cabo, bien
por el incumplimiento de una de las condiciones inherentes al régimen de
prueba, bien por la comisién de un nuevo delito durante el periodo de prueba
{(«during the probation period»). En el primer supuesto, previsto por la sec-
cién 6.2 del Criminal Justice Act, 1948, el tribunal puede prolongar el régimen
de prueba mediante un aumento de su duracién o la imposicién de nuevas
condiciones; o también imponer una multa de 20 libras como miximo, o si
se trata de un delincuente juvenil, emitir una orden de ingreso en un «atten-
dance centre». Ademas puede revocar, segin su arbitrio, la orden de probation
y resucitar la pena que corresponderia por el primer delito. Cuando el some-
tido a régimen de prueba ha cometido un nuevo delito, entran en juego las
previsiones de la seccién 8.2 del referido Act, de forma que puede ser impuesta
la pena que corresponde al primer delito, después de revocar la probation
order, o, asimismo, puede imponerse una segunda probation order. Vide,
Criminal Justice Act, 1948, secciones 3, 6, 8 y esp. 8, subseccién 7, Criminal
Justice Act, 1967, seccion 54. Pese a todo, en la mayoria de los supuestos de
revocacién de una probation order suele imponerse el régimen de tratamiento
institucional. Véase, sobre el problema, McClean & Wood: Criminal Justice
and the Treatment of Offenders, London, 1970, pags. 60 y ss.



152 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

Para apreciar que la interpretacién contraria a la esgrimida por
el T. S. no implica una extensién prohibida del texto legal basta con
la simple lectura del inciso primero del art. 14, segin el cual “si antes
de transcurrir el plazo de duracién de la condena condicional el so-
metido a ella fuese de nuevo sentenciado por otro delito, se procedera
a ejecutar el fallo en suspenso”. El criterio bdsico es, a este efecto,
no el del momento de la comisién del hecho, sino el meramente proce-
sal [“fuese de nuevo sentenciado por otro delito”] del momento en que
haya recaido la nueva sentencia condenatoria.

En tal sentido, el razonamiento argiiido por el T. S. contradice, en
suma, la interpretacién literal o gramatical del precepto aludido, por
cuanto aquél hace hincapié —interpretando abusivamente tal nor-
mativa— en el momento en que ha sido ejecutado el delito; pasando.
ademas, por alto que el art. 14 habla, en su primer inciso, de que el
reo “fuese de nuevo sentenciado” dentro del periodo de suspensién
de la condena, no tinicamente de que haya infringido de nuevo la ley
[criterio material]. Y, por afladidura, agrega: por otro delito, sin es-
pecificar, a propdsito, su lecacién cronolégica respecto al hecho delic-
tivo objeto de la suspensién condicionada de la pena impuesta. Por
lo que, en base a tal diccién, puede muy bien tratarse no sélo de un
delito cronolégicamente posterior a aquel que se vio acogido por los
beneficios de la condena condicional, sino también de un delito cro-
nolégicamente anterior a este dltimo e, incluso, precedente, asimismo,
al acto formal del otorgamiento de la suspensién condicionada de la
sentencia.

B) Interpretacién teleoldgica.

Afirmar, por tanto —como hace el T. S—, que “la ulterior conde-
na sancionadora de un hecho acaecido con prioridad al otorgamiento
de los repetidos beneficios no puede determinar la revocacién de los
mismos” implica, a mi juicio, no sélo violar la letra de la ley, sino
también verificar una interpretacién extensiva de la misma que, apar-
te de venir desautorizada por la clara diccién del precepto debatido,
conduce, desde el prisma de una interpretacién teleolégica, a una re-
ductio ad absurdum, como podré apreciarse de inmediato.

Y es que si una sentencia condenatoria recaida durante el periodo
de prueba, aunque no verse sobre un delito llevado a cabo durante
dicho periodo, sino mds bien sobre un hecho delictivo anterior al acto
de concesién de la condena condicional o, incluso, precedente al de-
lito que hubiese motivado dicho otorgamiento, no fuese suficiente
para configurar el tipo de la revocacion, la situacién juridica y fictica
resultante de tal interpretacién seria absurda: el reo sometido a con-
dena condicional no veria revocado su beneficio, pero habria de cum-
plir la pena resultante de la segunda sentencia condenatoria (por ejem-
plo, una pena privativa de libertad), por lo cual tendria que ingresar
en prisién, dandose, en consecuencia, la contradictoria situacién de
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un reo al que, de iure, se le mantiene con toda su fuerza juridica su
calidad de condenado condicionalmente —evitando asi, al menos ted-
ricamente, su ingreso en prisién—, mientras que, por el contrario, de
facto, ha de permanecer en prisién cumpliendo la pena privativa de
libertad que le haya sido impuesta en virtud de la segunda sentencia;
en definitiva, estarfamos en presencia de un condenado que, pese a es-
tar cumpliendo una pena de prisién, seguiria, ello no obstante. disfru-
tando de los beneficios de la condena condicional... No cabe, en sin-
tesis, formar en tal caso una pena uUnica acumulada a fin de facilitar
su cumplimiento simultdneo, tratdndose, como ahora se trata, de dos
sanciones de naturaleza y fines diversos, de forma tal que requieren
consecuentemente medios de cumplimiento también distintos, al ser
del todo imposible su cumplimiento simulténeo.

En este sentido, mientras la pena privativa de libertad ha de ser
expiada o cumplida en un establecimiento penitenciario, bastando, a
tal efecto, que el reo adopte una actitud meramente pasiva —deje pa-
sar, en definitiva, el lento transcurrir del tiempo limite fijado—, la
condena de ejecucién condicionada, por el contrario, lleva consigo la
inejecucién, mediante la suspensién pendente conditione, de la pena
privativa de libertad impuesta, con la finalidad declarada de evitar
que el reo ingrese en prisién y no se vea sometido al contagio carce-
lario, aparte, claro estd, de exigirse de parte del condenado una acti-
tud positiva en orden a llevar a buen fin el cumplimiento de la sancién
impuesta ; actitud positiva que se concreta en dos aspectos: el de evi-
tar nuevas infracciones de la ley penal y el de cumplir activamente las
condiciones inherentes al régimen de prueba, alli donde éste exista le-
galmente. Y es que, en definitiva, dicha sancién posee una nattiraleza
a caballo entre la pena privativa de libertad y las medidas de correc-
cién o de reforma, lo que determina que la diferencia apuntada se
acreciente todavia mds en orden a sus efectos en lo tocante al trata-
miento en régimen ambulatorio (con lo que no disminuye el sentido
de responsabilidad social del condenado) que recibe el prevenido, ade-
mas de sus diversos efectos en lo concerniente a la rehabilitacion,
pues el cémputo de los plazos fijados taxativamente por la’ ley, a este
respecto, corre de modo diverso segiin se trate de una pena de prisién
o de una pena privativa de libertad suspendida condicionadamente.
De ahf se infiere, pues, la evidencia de la imposibilidad de que ambas
especies de penalidad formen una pena tinica acumulada.

Resulta, en suma, suficientemente claro, a mi juicio, que la precep-
tiva contenida en el primer inciso del art. 14 tiende basicamente a
evitar se den situaciones contradictorias como la expuesta con ante-
rioridad, las cuales se darian sin lugar a dudas, salvo, claro estd, si
existiese la posibilidad legal —que no existe en el marco de nuestro
derecho positivo, dado que ya en los debates sostenidos en el Con-
greso de los Diputados uno de los miembros de la Comisién, Azopar-
do, declaraba tajantemente: “Los beneficios de la condena condicio-
nal no pueden aplicarse mas que una vez; ese es un hecho reconocido
por todas las legislaciones. Dos veces no se ha concedido nunca ese
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beneficio...” (4)— de conceder una segunda condena condicional al
mismo reo dentro de ese limite de tiempo.

Por consiguiente, al no tomarse en consideracién por el texto
legal debatido el criterio material o factico (fecha de comisién del
delito), sino precisamente el criterio procesal del fallo judicial con-
denatorio, resulta totalmente irrelevante, a efectos de la revocacidn,
que la sentencia condenatoria recaida dentro del periodo de suspen-
sién verse sobre un hecho delictivo que, referido cronolégicamente
al delito objeto de condena condicional, sea anterior o posterior. Cae,
asimismo, por su propia base la afirmacién del T. S., en el sentido de
que las causas que llenan el tipo de la revocacion vienen referidas a
la conducta del sujeto unica y exclusivamente durante el plazo de
suspensién de la condena y no antes de dicho plazo, salvo que se
ignore el verdadero significado de la Ley y se desee incurrir en la
contradiccién ya sefialada, haciendo perder, en suma, a la revocacién
su caricter de ultima ratio”.

C) Interpretacion historica: la «mens legislatoris» y la «voluntas
legis».

Un estudio, por somero que sea, del proceso de conformacién de
nuestra primera ley sobre condena condicional pone de relieve de
un modo suficientemente claro cudl fue, en materia de revocacién del
beneficio, la “mens legislatoris” y la finalidad perseguida. por éste.
Debiendo, de otro lado, resaltarse la notable perfeccién que en mate-
ria de técnica legislativa lograron nuestros cuerpos colegisladores
de 1907 y 1908, los cuales, en lo tocante a las cuestiones relativas
a la revocacién de la condena de ejecucién condicionada, se adelan-
taron en mucho a otros legisladores de su época, al menos en lo que
respecta 2 las dreas juridico-penales del continente europeo que op-
taron por el entonces llamado sistema franco-belga o del “sursis” (5).

(4) Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados, nim. 157,
24 febrero 1908, pag. 4879.

(5) El sistema de «sursis a l'execution de la peine», consistente en la sus-
pension. condicionada de la ejecucion de la pena, a diferencia del inglés de
«conditional discharge», que implica la suspensién del pronunciamiento for-
mal de la condena (upon conviction), fue instaurado por vez primera en el
continente europeo por la «loi établissant la libérdtion et la condamnation
conditionnelles» promulgada en Bélgica el 31 de mayo de 1888. Vide, Pasino-
mie, 1888, loi num. 218, pag. 223; para todo lo concerniente a los debates par-
lamentarios y publicacion de la referida ley belga, véase: Recueil des docu-
ments parlamentaires et discussions relatifs d la loi du 31 mai 1888, publiée
par le gouvernement belge, 1888, 161 ss.

Sin embargo, el antecedente en que puso sus miras el legislador belga
de 1888 (el Ministro de Justicia LEJEUNE) fue precisamente el primer proyecto
de este tipo confeccionado en el continente: concretamente, una proposicién
de ley francesa «sur l'aggravation progressive des peines en cas de recidive
et sur leur atténuation en cas de premier délit», presentada al Senado por
Bérenger el 23 de mayo de 1884 y aceptada por dicha cdmara el 4 de julio
del mismo afio. De tal proyecto saldria mas tarde la «loi du 26 mars 1891»
relativa al sursis. Vide, al respecto: Bulletin de la societé génerale des prisons,
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en los cuales todo lo cuncerniente a le revocacién venia, en un prin-
cipio, regulado de forma que aquélla se producia casi automatica-
mente mediante el concurso de determinadas causas (6).

Pues bien, el legislador espafiol que presenté el “Proyecto de ley
sobre condena condicional” de 31 de octubre de 1907 (7) —concre-
tamente el Ministro de Justicia del Gabinete conservador de don
Antonio Maura, don Juan Armada Losada, Marqués de Figueroa—
vino a adoptar, en materia de revocacién, un criterio diverso al em-
pleado por nuestro primer “Proyecto de ley facultando a los Tribu-
nales para suspender la ejecucion de ciertas penas leves en beneficio
de los que han delinquido por primera vez”, presentado al Congreso
de los Diputados el dia 8 de enero de 1900 por el entonces titular de
la cartera de Gracia y Justicia del Gobierno “regeneracionista” de

Paris, afio XIV, nam. 4, abril 1890, p4ags. 396429, en lo que afecta a los diver-
sos proyectos .de ley; la ley francesa aparece inserta en el Journal Officiel
del 27 de marzo de 1891. Cfr. YANEZ RoMAN, Pedro-Luis: «Probation System»
y Condena condicional. Un estudio histdrico-juridico y de Derecho comparado,
tesis doctoral sin publicar, Madrid, 1972, pags. 308 ss.

(6) A este respecto es preciso constatar, por ejemplo, el retraso que, con
anterioridad a la reforma penal llevada a cabo en Alemania en 1969, mostraba
la regulacidn insita en el paragrafo 25 del StGB en comparacién con las pre-
visiones del articulo 14 de nuestra vieja Ley de 1908, de forma que, en materia
de revocacion, fue la jurisprudencia la que se vio obligada a colmar las enor-
mes lagunas existentes. Seguin el referido precepto, las tinicas causas posibles
de revocacién de la condena condicional eran: el conocimiento posterior de
circunstancias que hubiesen aconsejado en un principio la denegacién de la
suspensién condicionada de la pena; la comisiéon de un crimen o de un delito
doloso durante el tiempo de prueba, y, finalmente, la contravencién insoporta-
ble de las obligaciones impuestas durante el régimen de prueba. Cfr. Schwarz-
Dreher: Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 30 ed., Miinchen, 1968, § 25, pagi-
nas 69 y ss.

Sin embargo, a partir del 1 de abril de 1970, fecha en que entr6é en vigor
la 12 Ley de reforma penal de junio de 1969, no puede decirse ya lo mismo,
por cuanto se distingue ahora de modo preciso y muy técnico entre una re-
vocacién de la suspensién condicionada de la ejecucién de la pena bajo
régimen de prueba (Widerruf der Strafaussetzung, § 25) y una revocacién de
la remision de la pena (Widerruf des Straferlasses, § 25 a). Asi, en lo que hace
referencia a este ultimo tipo de revocacién, se requiere, admads de la comision
de.un hecho tipico doloso durante el periodo de prueba y de que el auto de
remisiéon definitiva haya alcanzado ya firmeza juridica, quela pena impuesta
por aquel delito no sea inferior a los seis meses y, lo que debe resaltarse, que
se respeten una serie de requisitos relativos al limite temporal para proceder
a la revocacién: En este sentido, la revocaciéon podra decretarse hasta trans-
currido un afio después del término- del régimen de prueba o seis meses
después de que el auto de remision haya adquirido caracter definitivo. En
cualquier caso, todo lo relativo al tipo de la revocacion se deja, a partir de
dicha reforma, a la discrecién prudente del Tribunal. Véase: Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, 9. ed., Berlin, 1971, dirigido por P. Baldus y G. Willms,
paginas 32 ss., 37 ss., capitulo relativo a las penas confeccionado por KoFrka.

(7) El Proyecto de ley sobre condena condicional de don Juan Armada
Losada, Marqués de Figueroa, firmado por el Rey el 25 de octubre de 1907,
aparece transcrito en el Diario de las Sesiones de Cortes, Senado, Ap. 2° al
nam. 83, 31 octubre 1907, pags. 1, 2 y 3; y, asimismo, publicado en la Gaceta
de Madrid, afo CCXLVI, num. 306, sabado, 2 noviembre 1907, t. IV, pags. 431
y 432.
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don Francisco Silvela, don Luis Maria de Ia Torre y de la Hoz, Conde
de Torrednaz (8), cuyo articulo nueve, de los diez que constaba, ponia
el acento en el criterio formal o procesal, al disponer que “transcu-
rridos diez afios, a contar desde la notificacién de la sentencia firme,
sin que el reo hubiese incurrido en responsabilidad criminal por otro
delito..., declarard el Tribunal sentenciador prescrita la pena...” A la
luz de esta diccién, no cabe duda de que el criterio material habia
sido pospuesto y olvidado en aras del mas seguro y garante criterio
formal.

Sin embargo, segiin queda enunciado, el articulo 13 del Proyecto
de 31 de octubre de 1907, quizds por un prurito de originalidad —ha-
bida cuenta de la enorme influencia y, especialmente, de! innegable
peso politico que el Proyecto del Conde de Torrednaz hizo sentir
sobre su sucesor en el Parlamento—, abandond en este punto las
directrices de la primera propuesta legislativa espafiola, optando, en
definitiva, por el criterio factico o material. En este sentido, el citado
precepto afirmaba: “La suspensién de la condena durard seis afios;
pero si en el transcurso de ese tiempo, a contar de la fecha del auto
de suspensién, delinquiere el condenado, se procederd al cumpli-
miento de la sentencia, acumuldndose la pena suspendida a la poste-
riormente impuesta por el orden establecido en el articulo 88 del
Coédigo Penal. Transcurridos los seis afios sin haber el reo delinquido,
el Tribunal declarard prescrita la pena...” (9). Que el proyecto pre-
firiese, en materia de revocacidn, el criterio material habrfa supuesto,
sin duda, un grave defecto tanto de técnica legislativa como desde
el punto de vista de la seguridad juridica; pero, al hacerlo asi, con-
tradecia en forma notoria la preceptiva insita en su articulo 3.°, ni-
mero 2.°, donde, a la hora de enunciar las circunstancias que deter-
minaban la exclusién del beneficio de la condena condicional, enu-
meraba la de que “el reo haya cometido, al tiempo de dictarse la
sentencia, otro delito por el que resultase condenado de modo eje-
cutivo”. Asi, pues, mientras para acogerse al beneficio se tomaba
en consideracién, correctamente, el criterio formal, éste era dejado
a un lado, por el contrario, cuando se trataba de revocar la condena
condicional.

Nada tiene, pues, de extrafio que, al redactarse por vez primera,
el “Dictamen de la Comision del Senado acerca del proyecto de ley

(8) El Proyecto de ley presentado por el seiior Ministro de Gracia y Jus-
ticia facultando a los tribunales para suspender la ejecucicn de ciertas penas
leves en beneficio de los que havan delinquido por primera vez fue lleva-
do a las Cortes el 8 de enero de 1900 (Vide, Diario de las Sesiones de Cortes,
Congreso de los Diputados, Ap. 1° al nam. 99, 8 enero 1900, pags. 1 y 2). Asi-
mismo, aparece publicado en la Gaceta de Madrid, afio CCXXXIX, nam. 10,
miércoles, 10 enero 1900, t. I, pags. 109 y 110, acompafiado de un proyecto de
lev que fija reglas para el abono del tiempo de prision preventiva en el cum-
plimiento de la condena. Vide, un estudio detallado del mismo y de los res-
tantes proyectos espaiioles sobre la materia, en mi tesis doctoral ya citada,
pags. 279 ss.

(9) Gaceta de Madrid, sabado, 2 noviembre 1907, pag. 432; Diario de las
Sesiones de Cortes, Senado, Ap. 2.° al num. 83, 31 octubre 1907, pag. 2.
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sobre condena condicional” (10) —del que el senador don Francisco
Lastres parece ser autor, seglin reconocimiento propio (11)—, se cam-
biasen los términos, adoptandose, en lo que concierne a los presu-
puestos de aplicacidn de la condena condicional, el criterio material,
mientras que, por el contrario, en orden a las causas de revocacién,
el predominio del criterio procesal es absoluto, debiendo, por afadi-
dura, destacarse que la redaccién del inciso 1.° del articulo 13 del
Dictamen aludido es sustancial y casi literalmente [a excepcién de la
palabra “inmediatamente”] la misma del articulo 14, inciso primero,
de la Ley de 1908, al declarar: “Si antes de transcurrir el plazo de
duracién de la condena condicional, el sometido a ella fuese de nuevo
sentenciado por otro delito, se procederd inmediatamente a ejecutar
el fallo en suspenso.” Que ei vocablo “inmediatamente” haya sido
suprimido en la redaccion definitiva de la Ley posee, segiin veremos,
su importancia. De modo idéntico debe constatarse el hecho de que
la version del inciso primero del articulo 13 del Dictamen del Senado
pasase a través del “Dictamen de la Comisién del Congreso de los
Diputados acerca del proyecto de ley del Senado ‘sobre condena con-
dicional” sin modificacién alguna, asi como también que permane-
ciese incélume, sin ninguna enmienda en contra (12), en el texto del
“Proyecto de ley sobre condena condicional, aprobado definitiva-
te” por el Congreso de los Diputados el dia 9 de marzo de 1908 (13).

Fue precisamente la Comision mixta encargada de conciliar las
cpiniones de ambas Camaras acerca del proyecto [integrada por los
senadores Javier Ugarte, Francisco Lastres, Félix Pio de Aramburu,
Tomdas Montejo, Federico Arrazola, Manuel Linares Rivas y Elias
Tormo, y por los diputados Gumersindo. de Azcdrate. Domingo de
las Barcenas, José Maria Azopardo, Javier Milldn y-Manuel de Burgos

(10) La Comisién del Senado, compuesta por Ugarte, Lastres, Aramburu,
Arrazola, Linares Rivas, Montejo y, nominalmente tan sélo, Elias Tormo, con-
feccioné dos Dictdmenes: el primero de fecha 15 de noviembre de 1907, y el
segundo de 22 de noviembre del mismo afio. Vide, Diario de las Sesiones de
Cortes, Senado, Ap. 2.° al nam. 94, 15 noviembre 1907, pags. 1 y 2; Ibidem,
Ap. L° al nim. 100, 22 noviembre 1907, pags. 1 y 2.

(11) Diario de las Sesiones de Cortes, Senado, nim. 99, 21 noviembre 1907,
pags. 1952 ss., esp. 1958. -

(12) Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados, Ap. 32
al num. 133, 27 febrero 1908, pags. 1 y 2. Sélo dos enmiendas fueron presen-
tadas al articulo 14: una de ellas, la mds importante, por cuanto sustancial-
mente viene a ser el actual inciso segundo del mencionado articulo, fue pre-
sentada por el diputado sefior Mufioz Chaves, siendo aceptada (Diario de las
Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados, Ap. 6° al num. 154, 20 febre-
ro 1908; lbidem, num. 162, 29 febrero 1908, pags. 5020 y 5021); la otra, que no
tuvo tanta fortuna, fue presentada por el diputado sefior Pérez Crespo y
pretendia que la redaccién del parrafo 1. del articulo 14 se hiciese de modo
que la infraccion de la obligacién de satisfacer las responsabilidades pecu-
niarias, en caso de solvencia, fuera motivo suficiente para llenar el tipo de la
revocacion de la condena condicional. Vide, Diario de las Sesiones de Cortes,
Congreso de los Diputados, Ap. 5.° al nam. 155, 21 febrero 1908; Ibidem, nu-
mero 162, 29 febrero 1908, pag. 5020.

(13) Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados, Ap. 3.°
al nam. 163, 9 marzo 1908, pags. 1 y 2.
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y Mazo] la que, en su Dictamen sobre el proyecto de ley relativo a la
condena condicional, introdujo esa novedad en el texto del inciso
primero del articulo 14 del Proyecto, mediante la “sospechosa” su-
presién del adverbio “inmediatamente” (14). Ello no obstante, el cri-
terio formal elegido per el Dictamen de la Comisién del Senado, en
lo tocante a la revocacién, permanecia invariable.

~ En sintesis, no habla el contenido legal del primer inciso del ar-
ticulo 14 de la Ley Figueroa de que haya necesariamente de tratarse
de un delito cometido dentro del plazo de prueba para que surta
eefecto la revocacién de la condena condicional, aunque, claro esta,
éste es uno de los supuestos contemplados por dicha normativa. Mas,
requiriendo la ley expressis verbis que, para dar origen a la revoca-
cién, es menester que el sometido a la condena condicional sea de
nuevo sentenciado antes de transcurrir el plazo de duracién de la
condena condicional en base a otro delito, no cabe, en mi opinidn,
argiiir que la “voluntas legis” excluye, a este respecto, a todo hecho
delictivo cometido con anterioridad al acto de concesién del insti-
tuto o incluso al delito determinante de dicho otorgamiento. Y ello,
obviamente, en base a la eleccién del criterio procesal mencionado.

D) El principio «nulla poena sine culpa» y la funcion de garantia
asignada al Derecho penal.

Por ultimo, la preferencia por el criterio formal no sélo se deduce
del alcance del propio texto legal, sino que también es obligada exi-
gencia derivada del principio de legalidad y que, andando el tiempo,
se ha convertido en uno de los principios cardinales que informan el
Derecho penal moderno. Se trata, en suma, del principio “nulla poena
sine culpa”, el cual debe revestir verdadero rango constitucional e in-
formar no sélo al Derecho penal sustantivo o material, venga éste
recogido o no en el Cédigo Penal, sino que también debe hacerse ex-
tensivo a los principios que rigen en materia de ejecucién de penas,
si se desea dar todo su vigor real a la norma contenida en el ar-
ticulo 80 de nuestro Codigo, segun el cual, no puede ejecutarse pena
alguna que no haya sido impuesta por sentencia firme (15).

En consecuencia, ha de exigirse, en lo .que hace referencia al tipo
de la revocacion de la condena condicional, no sélo la comisién- de
un hecho-que revista las caracteristicas de un tipo de la Parte Espe-
cial, sino también un pronunciamiento judicial acerca de la cu pa-

(14) Diario de las Sesiones de Cortes, Senado, Ap. 3.° al nim. 188, 11 mar-
zo 1908, pag. 2; Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados,
Ap. 3. al num. 166, 11 marzo 1908, pag. 2.

(15) De ahi la importancia de la linea de politica criminal desenvuelta
por el AE 1966 en lo que concierne a la materia de ejecucién de penas, por
cuanto los principios rectores sobre la ejecucién aparecen incorporados al
texto del Proyecto de Cddigo penal. Véase: Alternativ-Entwurf eines Straf-
gesetzbuches, Allgemeiner Teil, 2.* edicién corregida y aumentada, Tiibingen,
1569, pags. 73 ss.
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bilidad por ese hecho tipico. De ahi se deriva que, si se pretende
Hevar a la practica los precipitados inherentes al principio de legalidad
y evitar, de esta suerte, las contradicciones anteriormente expuestas,
las exigencias emanadas del principio “no hay pena sin culpabilidad”
muestran claramente la necesidad de que, en el caso contemplado,
se pronuncie un fallo condenatorio por parte de la autoridad judi-
cial. Y ello, tanto al efecto de decidir acerca de la revocacién de la
suspensién condicionada de la sentencia condenatoria impuesta pre-
viamente, como también a la hora de constatar la calidad de delin-
cuente primario, cuando de conceder la condena condicional se trata.
Ciertamente podria, a este respecto, argiiirse en favor de la eleccion dej
criterio material que mediante su empleo se evitarfa gran parte de la
dificil problemdtica ahora discutida, por cuanto, en el caso comen-
tado, al haber delinquido el sujeto con anterioridad al hecho deter-
minante de la concesién del beneficio de la condena condicionada,
no se habria entonces concedido al mismo tal instituto, evitindose
l6gicamente los problemas subsiguientes a tal concesién. Sin embargo,
en contra de tal argumento ha de aducirse que la prueba mas in-
concusa de su falta de apoyo es precisamente la de que, en nuestro
caso, el primer delito no fue tomado en consideracién a la hora de
decidir acerca de la conveniencia de otorgar la condena de ejecucién
condicionada por el segundo hecho delictivo, porque, al no haber
recaido sobre aquél sentencia condenatoria, el delito no existia como
tal. Podra, si se desea, concedérsele alguna relevancia desde el punto
de vista criminolégico, pero entonces dicha valoracién habra de ser
realizada siempre ex post. Ello, aparte de que si se adoptase, en tal
sentido, el criterio factico o material, quedarian ciertamente muy
malparados los sentimientos de justicia, ya que muchos de los in-
culpados, al ser declarados con posterioridad inocentes, se verfan.
no obstante, privados en su dia de la posibilidad de acogerse a los
beneficios de la condena condicional.

Asi pues, una interpretacién contraria a la aqui sustentada daria
como resultado —al poner el acento lnica y exclusivamente en el
criterio factico o material— que la simple comisién de un hecho ti-
pico fuera, tratindose de un reo condenado condicionalmente, causa
suficiente para llenar el tipo de la revocacion de la condena condi-
cional, aunque con posterioridad se declarara en juicio la inocencia
del inculpado. Si, por afiadidura, la mera comisién de un delito se-
guida de sentencia absolutoria no da lugar a la creacidén de antece-
dentes penales, ;cémo es posible entonces que dicha comisién sea
causa bastante para hacer desaparecer el cardcter de primario en un
delincuente...? A no ser, claro estd, que se hagan valer, a tal efecto,
los antecedentes policiales, lo cual considero juridico-penalmente in-
admisible en lo que respecta al problema planteado. En consecuencia,
tampoco debe bastar la simple realizacién de un hecho tipico para
fundamentar el tipo de la revocacién si aquélla no va seguida de un
fallo judicial pronunciado en sentido condenatorio y que haya adqui-
rido su caricter de firmeza. Punto este ultimo que, segin veremos
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mds adelante, supondra un retraso légico a la hora de pronunciar el
auto de revocacién de la condena condicional; extremo que cons-
tituye, a mi juicio, el punto neurélgico de toda la problematica plan-
teada en el caso comentado.

En sintesis, sélo dentro de las coordenadas establecidas tiene sen-
tido hablar, como aqui se hace, de un tipo de la revocacion, el cual
presupone, en realidad, que no pueda admitirse, sin mds, el que la
consecuencia . directa e inmediata de la realizacién de uno de los
supuestos previstos en el articulo 14 sea, automaticamente, la revo-
cacién de la condena condicional. El tipo de la revocacion requiere
algo mas: no sélo la realizacién de un hecho tipico dentro de las
condiciones estatuidas por el referido precepto, sino también un fallo
judicial en torno a los diversos elementos constitutivos del tipo legal
que, con arreglo al articulo 14, se erige en causa directa del alza-
miento del beneficio. Y, ademds, en ese fallo judicial habrdn de valo-
rarse in specie los distintos elementos del delito, aparte, claro esti,
de una serie de presupuestos inextricablemente vinculados a la situa-
cién de condenado condicional del reo. Presupuestos de naturaleza
subjetiva (conciencia del significado y alcance de la condena condi-
cional, de que’la infraccién de determinados deberes o la comisién
de un hecho tipico lleva consigo la revocacién del beneficio como
“ultima ratio”, etc....) que disipardn, sin duda, cualquier huella de
un automatismo deleznable, expuesto a toda suerte de errores y, en
definitiva, irreconciliable con los sentimientos de justicia.

Sélo de esta forma podrd afirmarse que el Derecho penal cumple
las funciones de garantia que l6gicamente debe tener asignadas.

. % * *

Finalmente, creo que con una argumentacién tal quédan suficien-
temente aclaradas las cuestiones planteadas inicialmente en los epi-
grafes a) y b), en lo que concierne, respectivamente, al momento en
que debe ser cometido el hecho constitutivo del tipo de la revocacion
[criterio material] y, asimismo, en lo relativo al momento en que debe
recaer la sentencia condenatoria que da plena configuracién al suso-
dicho tipo de la revocacion [criterio formal] Conforme a lo expuesto,
el caso debatido cae por completo, a mi juicio, dentro de la preceptiva
insita en el inciso primero del articulo 14 de la Ley de 17 de marzo
de 1908, habida cuenta de que la aplicacién de dicha normativa a este
supuesto no puede ser mds clara por darse, como ha podido apreciar-
se, los presupuestos de aplicacién del mencionado: que haya recaido
una segunda sentencia condenatoria firme [un problema de enorme
interés, a este respecto, radica en la determinacién del momento en
que, al objeto de declarar procesalmente la revocacién, la nueva sen-
tencia condenatoria ha adquirido su firmeza; es decir, si es preceptivo
e ineludible que la sentencia haya adquirido su firmeza dentro del
plazo de prueba o, por el contrario, si a pesar de no haberse adquirido
tal firmeza dentro de dicho periodo, sino una vez transcurrido éste,
puede, ello no obstante, procederse a emitir el auto de revocacién
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de la condena condicionada. Piénsese que, a tal efecto, la solucién
repecto a los posibles supuestos ficticos que caen dentro del primer
inciso del articulo 14 es univoca, debiendo requerirse que la firmeza
de la sentencia haya sido obtenida dentro del periodo de suspensidn,
pues asi lo exige tal preceptiva, bien se trate de un hecho cometido
antes del otorgamiento del beneficio —y ahora adquiere el precepto
debatido todo su verdadero significado y alcance—, bien durante el
plazo de suspensién de la condena; pero, tratindose de un hecho ti-
pico cometido durante el plazo de suspensién y todavia no juzgado
definitivamente al finalizar dicho periodo, o asimismo descubierto una
vez transcurrido el plazo de prueba, entrard en funciones el inciso
segundo del referido articulo, el cual, al optar por el criterio mate-
rial, no requiere que haya recaido sentencia condenatoria firme du-
rante dicho lapso de tiempo] dentro o durante el periodo de suspen-
sién, y se trate de un hecho tipico anterior o posterior al acto formal
del otorgamiento de la condena condicionada, o incluso cronoldgi-
camente anterior al hecho determinante de la concesién del suso-
dicho beneficio. En mi opinién, tanto el sentido gramatical como la
interpretacién histdrica, sistemdtica y teleoldgica del precepto dis-
cutido abogan en favor de una argumentacién como la aqui esgrimida.

* * *

II. El momento del auto de revocacion.

Zanjado, en definitiva, el problema relativo a la revocacién de
la condena condicionada a causa de la realizacién de un hecho tipico
llevado a cabo con anterioridad al acto de concesién de dicho bene-
ficio o al inicio del cémputo del plazo de suspensién, debemos hacer
de nuevo hincapié en que el punto crucial de la problemdtica que
encierra el caso debatido radica, contrariamente a lo que afirma la
sentencia comentada, no en que el hecho delictivo determinante de
la revocacién hubiese sido cometido fuera del periodo de suspensidn
de la condena de ejecucién condicionada, sino, antes bien, en que el
auto de revocacion del instituto ha sido pronunciado por el Tribunal
sentenciador cuande ya habfa transcurrido matemdticamente el plazo
de prueba, en este supuesto concreto, de dos afios. Precisamente este
punto es uno de los fundamentos en que se basa el recurso, al afirmar
que la Audiencia, al dictar el auto de revocacién el 23 de septiembre
de 1967, lo hace dos meses después de haber transcurrido y expirado
el plazo que ella misma fij6 (plazo que precluyé el 24 de julio del
mismo afio), razén por la cual dicha instancia infringe el principio
general de Derecho, de que “a nadie le es permitido ir vdlidamente
contra sus propios actos en juicio”. En sintesis, dejando a un lado
este Gltimo extremo, totalmente irrelevante y falto de sentido en lo
que hace referencia al caso debatido, lo cierto es que se ha procedido,
fuera del plazo de suspension, a la declaracién judicial de la revoca-
cién. Y es precisamente en esta materia donde las soluciones que se
propugnen habran de ser forzosamente aleatorias, con total indepen-

11
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dencia, sin embargo, de que, segin hemos visto, concurran en este
supuesto concreto los presupuestos de aplicacién del articulo 14, in-
ciso primero. ’

Ello no obstante, el problema planteado nos reconduce necesaria-
mente a un examen mds detallado de las cuestiones enunciadas en los
epigrafes ¢) y d) de esta breve exposicidn, relativas al momento en
que debe pronunciarse judicialmente el auto de revocacién de la
condena condicional y al término de dicho beneficio. Si bien, habida
cucnta de que la contestacién que se dé al segundo problema habrd
de prejuzgar en cuaquier caso la solucién a emitir respecto al pri-
mero, debemos tratar, en primer término, de la cuestién concerniente
a la expiracién de la condena condicicional, para después aludir al
espincso problema del momento del auto de revocacién.

Pues bien, sélo cuando la sentencia condenatoria sea firme y previo
informe del fiscal podrd acordarse la suspensién de la condena, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 6.° de la Ley de 17 de marzo
d> 1908; concesién que deberd venir fundada en auto motivado,
segiin declara la preceptiva del articulo 1.° del “R. D. de 23 de marzo
de 1908 adoptando las disposiciones convenientes para el mejor cum-
plimiento de la Ley de 17 del corriente sobre suspensién de conde-
nas” (16).

Iniciado, pues, desde el dia siguiente a aquel en que haya sido hecha
la notificacién del auto concediendo el beneficio (17), el cémputo
material del periodo de suspensién [que, con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 92, pdrrafo segundo, del Cédigo Penal, podrd com-
prender de dos a cinco aiios, segun el arbitrio del Tribunal atendidas
las circunstancias relativas al hecho y a la duracién de la pena], una
vez transcurrido en su totalidad dicho plazo de prueba, se extingue
la responsabi’idad penal (art. 2.° del R. D. de 23 de marzo de 1908).
habida cuenta de que ese transcurrir sin incidencias el periodo de
suspensién equivale a un cumplimiento efectivo de la pena privativa
de libertad impuesta. A partir de ese momento puede, por tanto, el
reo condenado condicionalmente obtener, “no mediando causa en
contrario” (art. 15 de la Ley de 17 de marzo de 1908), la remisién de
la condena en suspenso.

Pero para la remisidén definitiva de la pena suspendida pendente
conditione se requiere, ademds, segiin declaracién expresa del articu-

(16) Gaceta de Madrid, ano CCXLVII, niim. 84, martes, 24 marzo 1908, t. I,
pags. 1237 s.

(17) Otro de los problemas a aclarar dentro del confuso panorama legis-
lativo es precisamente el relativo al momento en que debe iniciarse el compu-
to del periodo de suspensién de la condena, habida cuenta de que la Ley
de 1908 nada dice a este respecto. Por consiguiente, habra de estarse a lo
dispuesto por la nueva versién (en virtud de la Ley 44/1971, de 15 de noviem-
bre, sobre reforma del Codigo penal) del parrafo segundo del namero 3.° del
articulo 118 del Cdédigo penal, con arreglo a la cual, al efecto de computar
el transcurso de los plazos de cancelacion de antecedentes penales, si el con-
denado obtuvo los beneficios de la condena condicional, se tomara como fe-
cha inicial para el computo de la duracién de la pena impuesta el dia siguien~
te al del otorgamiento de dicha remisién.
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lo 22 del R. D. de 23 de marzo de 1908, el pronunciamiento de un
auto por el Tribunal sentenciador. Por consiguiente, sin la formalidad
que implica este dltimo acto procesal, no puede, a mi juicio, hablarse
de que la condena condicional ha llegado a su término en base a
aducir el simple transcurso matemditico del plazo de suspensién.
Y ello es l6gico, habida cuenta de las indagaciones que el Tribunal
habra de verificar a fin de comprobar si durante el decurso de ese
periodo de tiempo ha habido alguna causa —como, v. gr., la comisién
de un delito que esté aun pendiente de proceso o sobre el cual haya
recaido sentencia condenatoria que no haya adquirido todavia caracter
de firmeza— que dé lugar a la revocacién del beneficio concedido,
debiendo, en consecuencia, procederse a la ejecucién del fallo hasta
entonces en suspenso; en cuyo caso, a efectos de configurar el tipo
de la revocacion, tampoco basta la mera constatacién del criterio ma-
terial (ejecucién de un hecho tipico) o del criterio procesal (sentencia
condenatoria firme), sino que, por encima de todo ello, se requiere que
la revocacién de la condena de ejecucién condicionada venga decre-
tada por auto (art. 2.° del R. D. de 23 de marzo de 1908); y ello,
tanto si la revocacién se produce durante el plazo de suspensién como
si tiene lugar al finalizar dicho plazo (18).

Por consiguiente, los autos que deben acordarse por el Tribunal
sentenciador “al término de la suspensién de la condena habrin de
ser obligatoriamente distintos, segilin se trate de un supuesto de ex-
tincién de la responsabilidad penal —Ilo cual lleva aparejado la ob-
tencién de la remisién definitiva de la pena— o de un supuesto de
revocacién del beneficio, hdyase cumplido o no con éxito el periodo
de prueba del mismo.

De todo ello se deriva, en suma, que la obtencién de la remision
definitiva de la pena [momento que, si se toma en consideraciéon la
peculiar naturaleza parcialmente procesal de esta institucién, resulta
ser diverso de aquel otro momento inicial consistente en el acto de la
supensién de la pena condicionadamente] plantea la necesidad legal
obvia de una constatacién judicial positiva, constituida por el auto
de remisién o de extincién de la penalidad impuesta; mientras que,
por el contrario, el fracaso demostrado en el cumplimiento de dicha
sancién precisa de una constatacién judicial negativa: el auto de revo-
cacién de la condena condicional.

Si se advierte la importancia y necesidad imperiosa de que se den
realmente tales pronunciamientos (en sentido positivo y en sentido
negativo), podrd apreciarse claramente que la omisién de cualquiera
de esos dos requisitos procesales lleva consigo el que la situacién de
condena condicional permanezca estacionaria, indeleble; lo cual, no
se nos oculta, implica una serie de riesgos evidentes para el reo, por
cuanto podria darse entonces perfectamente una prolongacién arbi-
traria o por desidia en el cumplimiento de la condena. Ello, claro esta,

(18) Véase la Exposicion de Motivos del R. D. de 23 de marzo de 1908, en
Gaceta de Madrid, martes, 24 marzo 1908, t. I, pag. 1237.
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siempre y cuando se considere a la condena condicional como una
verdadera sancién penal y no como un indulto o perdén condiciona-
do, tal y como lo hace la ténica jurisprudencial dominante en nues-
tro pafs.

De cualquier modo, lo que parece evidente es que el simple cum-
plimiento normal o anormal del periodo de suspensién, si no va se-
guido del auto de remisién definitiva o del auto de revocacién, no
pone fin a la situacién de condenado condicional de! reo.

Llegados a este punto, la problemdtica planteada con motivo del
caso comentado cobra, si cabe, mayor relieve, por cuanto afecta no
sélo a la cuestién debatida de hasta cuidndo puede decretarse el auto
de remisién o el auto de revocacién, sino también, lo que es, quiz,
mds importante, al nacimiento de una nueva situacién que puede
surgir y que no viene prevista en la preceptiva legal: la comisién,
una vez finalizado el plazo de suspensién, pero sin que todavia se
haya dictado el auto de remisién definitiva o el de revocacién, de un
hecho delictivo. Supuesto este dltimo que, pese a todo, no debe, a
mi juicio, dar lugar al auto de revocacién del beneficio, habida cuen-
ta de que, a tal efecto, deben concurrir siempre los presupuestos de
aplicacion previstos en el articulo 14: un hecho tipico cometido an-
tes o durante el periodo de prueba, debiendo recaer dentro de este
iltimo sentencia firme condenatoria, y un delito cometido durante el
periodo de suspensién, mas condenado definitivamente cuando ha
transcurrido ya el plazo de prueba (art. 14, incisos primero y se-
gundo).

Pero, volviendo de nuevo al problema central que ahora nos ocu-
pa: /puede admitirse, con arreglo a los cauces legales, el pronuncia-
miento, siemp;e y cuando se den los presupuestos contemplados por
el inciso primero del articulo 14, del auto de revocacion cuando ha
finalizado el periodo de suspension...?

"Quizas podria complicarse aiin mas el problema, extendiéndose la
interrogante a si es factible, en idéntico supuesto, dictar el auto de
revocacién de la condena condicionada, una vez transcurrido el pe-
riodo de suspensién y después de haber obtenido ya el auto de re-
misién definitiva de la pena en suspenso pendente conditione... Sin
embargo, creo que la solucién que se dé a la primera cuestién pre-
juzga la que hayva de darse a la segunda; es decir, que si se admite
la revocacién del beneficio en el primer supuesto, no veo razén al-
guna para que no pueda admitirse también en el segundo la revoca-
cién del auto de remisién definitiva y, en suma, de la condena con-
dicional ; médxime cuando, si se contempla el caso previsto en el in-
ciso segundo del articulo 14, podrd apreciarse de inmediato que la
revocacién de la condenada condicionada presupondrd en muchas
ocasiones la revocacion, en primer término, del auto de remisién ya

ronunciado y, en segundo, la revocacién de la condena en suspenso,
salvo, claro estd, el obsticulo que representa el limite temporal im-
puesto por la prescripcién.

Ello no obstante, en lo que concierne al primer planteamiento,
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cabe optar por una contestacién negativa —como lo ha hecho, si bien
en base a otras consideraciones, el T. S.—, fundada, en mi opinién,
en razones de seguridad juridica y de caracter material. Por el con-
trario, una respuesta afirmativa a tal proposicién hunde sus raices
en consideraciones de politica criminal y basicamente en la compleja
realidad procesal que rodea a la institucién, aparte de venir apoyada
por Ia interpretacidn histdrica y sistemdtica de la preceptiva aludida.

A) Solucién negativa.

En apoyo de la opinién contraria a la admisién de una revocacion
de la condena condicional por hechos delictivos anteriores a su otorga-
miento, aun cuando haya recaido cobre ellos durante el periodo de
suspensién sentencia firme condenatoria, podrian argilirse razones de
indole diversa.

En primer término, cabe argumentar que el admitir la revocacién
fuera del plazo de la suspensién constituirfa un ataque contra la se-
guridad juridica del condenado v, al fin y a la postre, invadiria a la
institucién un maléfico aire de inseguridad. Ya que, si el legislador
ha impuesto un limite mdximo de duracién a dicho plazo de sus-
pension, lo ha hecho movido esencialmente por consideraciones de
seguridad juridica.

Asf, para evitar convertir a la condena condicional en una sen-
tencia suspendida sine die pendente conditione, el legislador ha recu-
rrido al establecimiento de un limite maximo [en materia de condena
de ejecucién condicional, el limite minimo responde, mas que a
exigencias de retribucién, a necesidades de politica criminal como,
ad exemplum, disponer de un tiempo minimo para reeducar al con-
denado y comprobar si responde a la confianza depositada en é!] de
tiempo a fin de imponer al condenado una pena fija, de modo que,
transcurrida su duracién, sepa aquél, a ciencia cierta, que ha cumplido
la pena que le habia sido impuesta y, consecuentemente, saldado sus
deudas para con la sociedad, a la vez que, de forma idéntica, sus de-
rechos individuales —entre ellos, el inviolable derecho a la libertad—
no se vean menoscabados por una especie de penalidad similar en
cierto modo a nuestra antigua cldusula de retencién, aunque, en este
caso. en régimen de libertad.

Reducido, de esta suerte, el periodo de prueba a unos limites es-
trictamente matemadticos —de modo que lo que se valora, al efecto
de obtener la remisién definitiva de la pena en suspenso, es Unica y
exclusivamente el computo material del mismo—, destaca en él, mas
que la finalidad politico-criminal de reeducacién del condenado a tra-
vés de esa medida eminentemente individualizadora, su funcién de
garantia, no sélo en orden al limite maximo de cumplimiento que
habrd de expiar el reo, sinc también en lo que respecta a la conducta
que aquél ha de observar durante ese lapso de tiempo. Asi, puede
argumentarse, en suma, que un plazo ilimitado o, también, la posibi-
lidad de prolongacién del plazo legal de suspensién podrian inducir
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a error al penado en lo que concierne a las consecuencias que, en su
situacién, tendrfa la comisién de nuevos delitos durante el periodo
de prueba —que, l6gicamente, traeria consigo la revocacién del be-
neficio—; lo cual equivaldria, en definitiva, a colocar al reo en una
situacidn de total desconocimiento respecto a su estado real, al sen-
tido de la pena que le ha sido impuesta y, finalmente, al limite de
cumplimiento asignado a ésta.

Por otra parte, como argumento de cardcter material podria fun-
damentarse una postura negativa en base a considerar, a mi juicio sin
fundamento alguno, el aparente silencio que, a este respecto, guarda
el inciso primero del referido articulo 14, considerado éste con abso-
luta y total independencia del! inciso segundo.

B) Solucién afirmativa.

En sentido contrario, en favor de una solucidén afirmativa a la pro-
posicidn enunciada pueden aducirse no sélo razones de seguridad juri-
dica, sino también consideraciones de politica criminal, al igual que
de naturaleza procesal, y sobre todo la interpretacién histérica y siste-
mdtica de la preceptiva vigente en materia de revocacion.

Desde este punto de vista, el perfodo de prueba significa algo mds
que un mero espacio de tiempo encerrado entre dos limites cuyo
computo matemadtico es lo unico relevante a este respecto. El periodo
de suspensidn debe implicar, por el contrario, un proceso de reeduca-
cién y de rehabilitacién en sentido criminoldgico, cuya importancia
estriba no en su transcurso considerado in abstracto, sino en la con-
ducta efectivamente desplegada por el sometido a condena condicional
durante ese lapso de tiempo. Y si, por razones obvias de seguridad
juridica, ha de optarse por el establecimiento de un limite maximo
de duracidn, éste debe constituir para el juez no un obstdculo —como
pretende la postura negativa—, sino mas bien un punto de referencia,
un archivo de datos para, expirado dicho perfodo, pronunciarse acerca
del comportamiento del condenado durante el mismo y, en definitiva,
sobre el extremo de si procede o no otorgarle la remisién definitiva.
Se parte, pues, de considerar que al reo se le ha concedido la con-
dena condicionada en base a una prognosis criminal proyectada en el
tiempo —que ha de ser limitado por motivos de seguridad juridica—;
en base, pues, a una expectativa de futuro que, aunque encerrada
dentro de unos limites al objeto de fijar exhaustivamente la duracidn
de la condena, debe vincular al juez en lo que hace referencia a la
no consideracién de actos del reo posteriores al término de dicho
plazo, mas no en un sentido de obligarle a dictar el auto definitivo
de remisién por simples razones materiales o procesales, cuando lo
cierto es que el reo ha realizado durante el periodo de prueba una
de las causas que llenan el tipo de la revocacidn.

No se trata, mediante la adopcién de tal postura, de abogar por
un periodo de prueba ilimitado, por cuanto, en mi opinién, el admitir
la posibilidad de revocacién de la condena condicional cuando ha
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expirado ya el plazo de suspensiéon no implica el que el juez pueda
permitirse dejar transcurrir todo el tiempo que desee o le obligue la
ingente cantidad de asuntos que le abruma. Prueba de ello es que el
inciso segundo del articulo 14 prevé expresamente tal posibilidad,
que, repito, no ataca a la seguridad juridica general, ni a la individual
del reo, cuando, por supuesto, se arbitran medios procesales de re-
cursos rapidos y seguros .

Ademds, un decisivo argumento en favor de la tesis sustentada
en este punto lo ofrece la realidad procesal. En este sentido, requirién-
dose para conformar el tipo de la revocacion que la segunda sentencia
condenatoria haya adquirido caracter de firme, es légico suponer
—para ello basta una simple ojeada al lento discurrir de los tramites
procesales— que la declaracién judicial del auto de revocacién no
podréd, en muchas ocasiones, tener lugar dentro del limite temporal
marcado por la duracién del periodo de prueba, sino que, a la espera
de que se resuelvan los recursos interpuestos contra aquella segunda
sentencia, dicho auto de revocacién tendrd lugar dos, tres o cuatro
meses después de haber expirado el tiempo efectivo del plazo de sus-
pensién. ;Puede entonces, en base a considerar la lentitud de la admi-
nistracién de justicia, admitirse que todos los supuestos de revocacién
que impliquen algiin retraso con referencia al término del perfodo de
prueba —como es el caso aqui debatido— han de ser, por tanto, igno-
rados?... No cabe duda de que si se aceptase esta premisa, el insti-
tuto de la condena condicionada se veria defraudado tanto en sus
fundamentos de aplicacién como en los fines por él perseguidos.

Sin embargo, ello no implica, ni mucho menos, pasar por alto las
deficiencias e injusticias que tales retrasos llevan consigo, sino, antes
bien, subrayar que el defecto no estd tanto en la ley como en la apli-
cacién que de ella se hace por los Tribunales. Precisamente es, en este
punto, donde se pone de relieve la enorme importancia que encierra
el articular un perfecto mecanismo de recursos procesales —si se de-
sea salvaguardar los derechos individuales y, a la vez, evitar errores
de bulto— y el resolverlos con rapidez suma.

C) Interpretacion historica y sistemdtica del articulo 14.

No se nos oculta, por otro lado, que el mayor obstdculo que a una
interpretaciéon como la aqui sustentada puede oponerse es precisamen-
te la aparente falta de conexidn existente entre los dos pdrrafos del
articulo 14 y, por consiguiente, el también aparente silencio legal res-
pecto al limite de tiempo para proceder a decretar el auto de revo-
cacién.

Sin embargo, no existe, a este respecto, falta de relacién entre los
dos incisos referidos, como tampoco puede afirmarse que no existe
limite temopral alguno para la revocacién, aunque, ciertamente, hayan
de formularse severas criticas al limite impuesto, a este efecto, por el
articulo 14 en su inciso segundo.
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Asi pues, en apoyo de nuestra interpretacion podemos retrotraer-
nos a la mens legislatoris y a la, tal vez susceptible de confusionismo,
voluntas legis.

En este sentido, la Ley de Condena Condicional de 1908 vino a
subsanar un grave error insito en la preceptiva contenida en el Pro-
yecto Torrednaz, concretamente en su articulo 9, el cual fijaba el cri-
terio de la prescripcién (diez afios) como limite maximo para proceder
a la revocacién de la suspension condicionada de las penas de arresto
mayor o de presidio o prisién correccional en su grado minimo. Mas,
al coincidir el perfodo de suspensién —establecido en diez afios por
su articulo 6— con el plazo de prescripcién, quedaba practicamente
difuminada la posibilidad de estatuir un limite de tiempo, a efectos
de la revocacién, habida cuenta de que, con arreglo al texto del ar-
ticulo 6, ““... si en el transcurso de ese tiempo (diez afios) el reo come-
tiere un delito por el que fuere ejecutoriamente condenado, quedard
aquélla (suspensién) sin efecto, y se le obligard a cumplir la condena
en suspenso y la que nuevamente se le impusiere, por €l orden que
establece el articulo 88 del Cédigo penal”. Por el contrario, el articu-
lado de la Ley de 1908 se preocupd claramente de dejar un espacio
de tiempo entre el limite mdximo de suspensién (seis afios) y el plazo
de prescripcién (diez afios).

Sin embargo, el proceso para llegar a la redaccién definitiva del
articulo 14 de la Ley Figueroa no fue, ni mucho menos, pacifico, por
cuanto el articulo 13 del Proyecto de 1907 no era, ni mds ni menos,
que una fiel imitacién del contenido del articulo 6 del Proyecto To-
rrednaz. Tampoco el Dictamen de la Comisién del Senado establecié
esa salvedad entre la duracién del periodo de suspensién y el plazo
de prescripcién, en materia de revocacién, puesto que su articulo 13
se limitaba a arbitrar como causas de revocacién la recaida de sen-
tencia condenatoria durante el plazo de suspensién por otro delito y,
ademas, el procesamiento durante dicho término, sin que dentro del
mismo recayese sentencia firme, debiendo, en tal caso, ampliarse el
referido periodo por todo el tiempo que tarde en recaer aquélla;
supuesto este ultimo, que venfa a dar cabida a los casos contempla-
dos en el parrafo primero de dicho articulo, que, al exigir Unicamente
el criterio formal de la recaida de sentencia condenatoria dentro del
plazo de suspensi6n, hacia posible que se tratara de un delito anterior
o simultdneo al perfodo de prueba. La gran novedad del Dictamen
estriba, pues, en arbitrar esa posibilidad de ampliacion del plazo de
suspension, pero nada dice acerca de la prescripcién como limite ma-
ximo de tiempo para dictar el auto de revocacion.

Y, ciertamente, durante los debates parlamentarios que fueron sos-
tenidos en el Congreso de los Diputados sigue la misma redaccién
del Dictamen del Senado, con la salvedad del afiadido de un nuevo pa-
rrafo (el tercero) al que mds tarde seria articulo 14 del Proyecto apro-
bado por el Senado (19), a propuesta de una enmienda del Diputado

(19) Diario de las Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados, Ap. 3.°
al nam. 163, 9 marzo 1908, pag. 2.
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Muiioz Chaves, aceptada por la Comisién, en el sentido de hacer
una referencia especial a los hechos tipicos cometidos durante la sus-
pensién, sin que por ellos fuere el reo procesado ni condenado dentro
de dicho plazo, sino después (20).

Serd, al fin, la Comision Mixta la que suprima del articulo 14 de
su Dictamen el pérrafo relativo a la ampliacién del periodo de sus-
pensién introducido por la Comisién del Senado, incorporando, ade-
més, dos novedades esenciales:

En primer término, la supresién dentro del parrafo primero del
articulo 14 del adverbio “inmediatamente”, con lo cual no sélo se
daba cabida dentro de las causas de la revocacidén a todo hecho come-
tido antes o durante el plazo de suspensién, siempre y cuando reca-
yese dentro de dicho plazo sentencia condenatoria sobre el mismo,
sino que, ademas, se preveia, mediante la supresién de tal particula
gramatical, la posibilidad de que la revocacién no pudiese pronun-
ciarse dentro de dicho plazo y sufriese, en definitiva, algiin retraso
previsible. '

Por tltimo, la introduccién en el parrafo segundo del mismo pre-
cepto del limite temporal impuesto al pronunciamiento del auto de
revocaciéon por el transcurso del plazo de prescripcién de la pena
suspendida (21).

Si, por consiguiente, se realiza una interpretacién sistemdtica de
los dos incisos del mencionado precepto, seria, a mi juicio, infundado
admitir que el tope temporal impuesto por la prescripcién para ios
supuestos en que se haya cometido el delito dentro del plazo de sus-
pensién no debe, sin embargo, regir para los supuestos, por ejempto,
en que recaiga sentencia condenatoria durante el periodo de prueba
por un delito llevado a cabo con anterioridad o durante el referido
plazo. Si se admitiese esta interpretacién, ello significaria hacer de
peor condicidn a los reos que caen dentro del primer inciso del ar-
ticulo 14 y, por mi parte, no veo razén alguna para que sea asi.

Por otra parte, podrian hacerse valer consideraciones de politica
criminal en el sentido de que una vez transcurrido el plazo de sus-
pension, el dictar auto de revocacién no supondrd en ningun caso la
interrupcién de dicho periodo para dar cumplimiento a la pena acumu-
lada, por cuanto el plazo de prueba ha expirado ya. Sin embargo, aigo
similar cabria decir respecto a los delitos cometidos durante dicho
plazo y juzgados después y, a pesar de ello, no se duda en afirmar, con
arreglo al pdrrafo segundo del articulo 14, la necesidad de decretar
la revocacién. Por otra parte, en contra de tal argumentacién podria
afiadirse que, en tales supuestos, no se trata tanto de interrumpir el
cémputo del plazo de suspensién como de obligar al reo a que ejecute

(20) «Si cumpliere el plazo de la suspensién sin ser condenado ni proce-
sado, pero después fuese condenado por hecho punible cometido dentro de
aquel plazo —dice el parrafo 3.° del articulo 14 del Proyecto aprobado por el
Congreso (Diario, Congreso, Ap. 3.° al ntim. 163, 9 marzo 1908, pag. 2)—, sc le
obligara a que cumpla la pena que fue suspendida.»

(21) Véase la actual redaccién del parrafo 2.° del articulo 14 (nota 2).
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el fallo en suspenso en unién de la nueva pena impuesta en virtud
de sentencia firme.

Finalmente, ninguno de los dos incisos del articulo 14 exigen que
el auto de revocacién haya de pronunciarse dentro de] referido perio-
do, de modo que, si se acepta, como debe necesariamente admitir, la
revocacién de la condena condicionada cuando, a consecuencia de un
delito ejecutado en fecha anterior al otorgamiento del beneficio,
pero sobre el que ha recaido condena durante el periodo de suspen-
sién, el auto de revocacién es decretado durante el transcurso del
citado plazo, ;por qué no aceptar entonces el pronunciamiento de la
revocacién, ddndose idénticos presupuestos, mas con la tinica diferen-
cia de que la revocacién se ha retrasado y pronunciado una vez ex-

pirado el plazo?...
* * %

Pese a todo, y aunque la problemdtica aqui traida es fruto propio
de los sistemas legales de plazos fijos en lo que respecta a las penas
objeto de la suspensién condicionada, a la duracién del periodo de
prueba y, en suma, al limite temporal minimo de la revocacion, creo de
urgente necesidad llevar a cabo una reforma a fondo de toda la legis-
lacién concerniente a la condena condicional; reforma que no sélo
deberd plasmarse en un texto legal, sino que debe ir precedida de
una toma de conciencia por parte de la judicatura del verdadero signi-
ficado y alcance del instrumento que se pone en sus manos, a fin de
evitar el caos que en la actualidad reina en materia de suspensién
condicionada de la ejecucién de la pena; debiendo, en lo concerniente
al tipo de la revocacion, establecerse una distincién clara entre los
supuestos de revocacién de la suspensién pendente conditione de
la ejecucion de la pena y la revocacién de la remisién propiamente
dicha, habida cuenta de que esta tdltima entrafia un acto material y
procesal con configuracién propia y diverso, en definitiva, del acto
inicial de la suspensién (22).

La falta de claridad de nuestra Ley de 1908 en lo que concierne
a la revocacién del beneficio es una prueba méds de la urgencia con
que dicha reforma debe ser acometida, debiendo, por el momento,
recomendarse que, en los casos similares al aqui comentado, sea la
jurisprudencia la que, aplicando la preceptiva insita en la Ley Figue-
roa, sefiale un limite de tiempo para el pronunciamiento de la revo-
cacién no superior a seis meses; aunque no debe olvidarse que de
poco valdra sefialar dicho limite si la administracién de justicia no
se convierte en un aparato mds rapido de lo que es hoy en dia. De
ahi que, a pesar del tenor de la ley, haya de concluirse este breve
comentario optando por la no revocacién en los supuestos debatidos
alli donde la justicia se muestra lenta y, por tanto, insegura.

(22) El problema es tratado con detalle en mi tesis doctoral, pags. 9 ss.,
457 ss.
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BUROZ ARISMENDI, R.: ;Debe considerarse delito la posesion o venta de
marihuana y LSD?, E. el Cojo, Caracas. 1971, 65 pags.

Se divide la obra en cinco partes. La primera dedicada a los efectos fisio-
l6gicos de los narcdticos. Uno de los mds peligrosos sin duda es la heroina,
utilizada por personas que no pocas veces terminan en el delito. Generalmente
se usa mezclada con lactosa, llevando el 98 por 100 de ésta y sélo el 2 por
100 de heroina pura. Se describen los psicofirmacos, con sus efectos, asi
como unas consideraciones en torno a la adicién y hédbito que producen las
drogas.

La parte segunda se ocupa del estudio de la «marihuana». Es la droga que,
por su bajo costo, se encuentra mds difundida en América Latina. Los efec-
tos que produce pueden ser fisicos y psicoldgicos, dando origen a la hostilidad
de los jévenes. Los soldados norteamericanos en Vietnam la usan en un por-
centaje bastante elevado. Entre los efectos que.produce, cabe destacar: Es-
tado de embriaguez, percepciones épticas falsas, depresién, ataxia, parentesias,
midriasis, opresién cefdlica, hipertensién, taquicardia y laringofaringitis.

La parte siguiente trata de Ja LSD (Acido Dietilamido Lisérgico). La dosis
corriente tomada por prescripcién facultativa es de un miligramo. Produce,
entre otros, los siguientes efectos: Deformacién total del tiempo y del espa-
cio, suele dar luga a un completo desorden en el sistema nervioso general,
parece que puede producir alteraciones cromosémicas, da origen a muchos
suicidios y los efectos pueden durar largas temporadas.

La parte cuarta se refiere a la supresién de los marcéticos, tratando es-
pecialmente del Derecho comparado y de la regulacién al respecto en los Cé-
digos iberoamericanos. La primera ley americana que se ocupé de la regula-
cién del trafico de narcéticos fue el Tratado Internacional sobre el Control
del Comercio del Opio, en 1912, siendo Estados Unidos pais signatario; pos-
teriormente cabe destacar la Ley Harrison, en 1914. En todos los Cédigos
se castiga el trafico ilegal.

La tdltima parte se ocupa de la droga en el medio venezolano. No se cas-
tiga el consumo de estupefacientes, pues considera, como la mayoria de las
legislaciones, que el consumidor es un énfermo y debe ser sometido a un
tratamiento. El Cédigo penal venezolano, tras la reforma de 1964, en su ar-
ticulo 367 castiga con pena de prisién de cuatro a ocho afios a los que co-
mercien, elaboren, detenten, siembren, cultiven o realicen ilicitamente cual-
quier acto de adquisicién, suministro o triafico de estupefacientes. Por
supuesto que estas sanciones abarcan a la marihuana y la LSD.

Se insertan unas estadisticas, de los ultimos afios, sobre las detenciones
por trifico y tenencia de drogas en Venezuela. El problema se da entre las
edades de 15 y 30 afios, siendo el grupo de mayor incidencia el comprendido
entre los 18 y 20.
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Hoy se tiende en la mayoria de las legislaciones a agravar las penas para
estas conductas. Se piensa que de esa forma se terminard con e} problema.
Desde el terreno criminolégico no parece igualmente cierto, ya que: Normal-
mente el delincuente cuando actia suele estar convencido de que no serd
descubierto; por otra parte, el consumo de estupefacientes se da —como la
criminalidad en general— a edades juveniles o en adultos relativamente jé-
venes. Se busca e] placer por cualquier procedimiento, otras veces se intentan
resolver problemas de personalidad o de crisis. Combatir esto no es ficil,
por muy severas que sean las leyes. En esa linea de dureza se encuentra nues-
tra legislacién; las penas pueden llegar a ser las mismas que para el homi-
cidio, tipificdndose conductas como la de la simple tenencia que nos parece
van demasiado lejos. De todas formas, lo primero que habria que hacer es
dlasificar las drogas y sustancias estupefacientes, pues se consideran como
tales algunas cuyos efectos pricticamente no son nocivos.

ALFONSO SERRANO GOMEZ.

CECCALDI, La Criminologia, Ed. oikos-tau, Barcelona, 1971; 125 pags.

La obra estd dividida en seis capitulos. El primero de ellos se dedica al
método y métodos. Considera el autor que cada vez es mas frecuente reem-
plazar las pruebas testimoniales por las materiales, en consideracién a que
estas son mds precisas y exactas. En cuanto al método a seguir en toda
investigacién cientifica se establecen unos criterios y etapas que deben de
ser observados, a fin de obtener buenos resultados. En cuanto a los métodos
de la investigacién cientifica, tras establecerse una serie de consideraciones
generales en relacién a la exégesis y la comparacién, se recogen en tres
grupos los métodos 6pticos, biolégicos y quimicos. En cada uno de ellos se
exponen los diversos sistemas a tener en cuenta en toda investigacién.

El capftulo segundo se ocupa de la filiacién e identificacién. Se pretende
buscar caracteristicas propias en las personas que sean suficientes para de-
terminar su identidad y distinguirlas de las demds; se basa en la antropo-
metria v la dactiloscopia. En cuanto a las carcteristicas antropométricas es-
tima el autor que no ofrecen muchas garantfas, como consecuencia de los
rambios que fisicamente sufen las personas. Sin embargo, considera que el
retrato hablado tiene gran interés, realizado a través de conocer una serie
de rasgos determinados del rostro. Se hace alusién a la «foto robot» y posi-
bilidad de realizarla. En el campo de la dactiloscopia se estudia el sistema
decadactilar y el monodactilar. Con una sola huella completa, que viene a
tener un centenar de caracteres, es suficiente para identificar a una persona,
sin posibilidad de confusién.

El capitulo tercero estd dedicado a las manchas y huellas. Estas pueden
ser determinadas, son generalmente de origen fisico, perc pricticamente sin
depésito de materia, e indeterminadas, que son indicios concretos consistentes
en manchas 0 residuos de naturaleza quimica. A continuacién se estudian
las manchas y residuos bioldgicos: sangre, esperma, saliva, excrementos, pus,
manichas de obstetricia, carnes, huesos y pelos; manchas y residuos no
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bioldgicos: tierra, barro y polvo, pinturas, esmaltes, barnices y lacas; rastros
instrumentales, de vestidos, y rastros individuales. Se hace una breve expo-
sicién de cada una de ellas, indicindose dénde pueden aparecer, cudl es el
método a seguir para su descubrimiento, asi como el valor que pueden
tener.

El capitulo siguiente se ocupa de las armas que han podido ser utilizadas
para la comisién de un delito. En principio se realiza un breve resumen de
las clases de amas, icortas y largas; seguidamente se sefialan los tipos de
municiones en relacién con el calibre, proyectil y casquillo, para seguir con
los procedimientos para identificacién de las armas. Termina el capitulo con
una alusién a la importancia de la trayectoria de los proyectiles, en especial
con ¢l orificio de entrada y salida, que permite determinar la direccién del
disparo y a veces la distancia en que tuvo origen el mismo.

El capitulo quinto trata de los incendios y explosiones provocadas y de
las dificultades que presentan en el momento de la investigacién, pues nor-
malmente no quedan mis que restos del objeto destruido. En cuanto a los
explosivos se hace una breve exposicién de los distintos tipos de artefactos
y forma de manipularlos, asi como los efectos que producen. En relacién a
los incendios se hace mencién a los ocasionados por fenémenos naturales y
a los intencionados. Termina con los vestigios, tanto de los incendios como
en las explosiones, que serdn los medios de que se dispone en el momento
de iniciar el peritaje correspondiente.

Se dedica la Gltima parte a las falsificaciones. En relacién con los do-
cumentos falsos se distingue: Las sustracciones, con sus procedimientos de
lavado, borrado y raspado; las adiciones, subdivididas en enmiendas, afiadidos
y transportes. Los documentos mecanografiados se pueden conocer a través
de los defectos de los caracteres de la mdquina o de la propia escritura.
También se trata de falsificaciones por medio de la fotograffa, normalmente
con documentos fotocopiados, alterando el texto de los mismos. Se trata la
falsificacién de momeda; sistemas empleados para la moneda metdlica y el
papel moneda, asi{ como los procedimientos para descubrir esas falsificacio-
nes. Termina la obra con la falsificacién de las obras de arte, en especial
de cuadros. -

Aunque el titulo de la obra es Criminologia, se ocupa solamente de una
parte, Criminalistica, y en definitiva de la policia cientifica. Qué duda cabe
que esta disciplina es fundamental para la ducha contra el delito, pero no
es suficiente. La obra es de utilidad para todos aquellos que se ocupan de
la lucha contra la criminalidad, a pesar de la brevedad con que se tratan
los temas. ’

Frente a la férmula tradicional de: «El criminal nunca gana», y teniendo
en cuenta los problemas que presenta la lucha conira el delito y la abultada
cifra de delitos desconocidos, nos atreveriamos a decir que: «El criminal

casi siempre gana» (1). ALFONSO SERRANO GOMEZ.

(1) Véanse nuestros trabajos: La criminalidad oculta, en «Revista de
Policfa Espafiolar, julio-agosto, 1969, y Notas sobre Criminalistica, Investi-
gacién criminal y tratamiento, en «Revista de Estudios Penitenciarios», ni-
mero 194, afio 1972.
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CUELLO CALON, Eugenio: «Derecho Penals, revisado y puesto al dia por
César Camargo Hernandez. Tomo I (Parte General) Decimosexta edicion.
Casa editorial Bosch, Barcelona. 1971. 893 pags.

Una nueva edicién del libro del fundador de este Anuario, D. Eugenio
Cuello Calén, que en vida fue Catedrdtico de Derecho penal, en la Universi-
dad de Madrid, sigue apareciendo regularmente, debidamente revisada
por el Profesor César Camargo Herndndez, uno de sus discipulos predilectos,
que tiene el indudable mérito de poner la obra al dfa, conservando el mé-
todo, el estilo y la redaccién de su maestro, afiadiendo las modificaciones
requeridas por los avances doctrinales y las novedades legislativas, apareci-
das tanto en el Derecho penal patrio, como en el de otros pafses, sin olvidar
la mds reciente doctrina jurisprudencial contenida en las ultimas Sentencias
dictadas por la Sala II del Tribunal Supremo.

Aunque no tuvo tiempo de recoger la reforma del Cédigo penal de la
Ley de 15 de noviembre de 1971, como ésta afecta casi exclusivamente al
libro segundo, podemos considerar que la edicién esti totalmente puesta
al dia.

D. M.

LAUBE, R. y WIEFELS, J.: Strafrecht, Allgemeiner Teil, unter Beriick-
sichtigung der beiden Strafrechtsreformgesetze vom 25. V1. und 4. VII.
1969 (Derecho penal, Parte General, atendiendo a las dos leyes de re-
forma penal de 25 de junio y 4 de julio de 1969), nueva edicién reela-
borada, Schaeffers Grundriss des Rechts und der Wirtschaft, Kohl-
hammer, Stuttgart, 1970, 164 pags.

El afio 1970 ha sido prolifico en la aparicién de Tratados y Manuales
de Derecho penal en la Repiblica Federal alemana. En tal sentido, junto
al Tratado de Schmidhiiuser y el Compendio de Wessels —ademais de 1a
aparicion en 1971 de una nueva edicién reelaborada del Tratado de
Reinhardt Maurach y a la espera de la segunda edicién corregida y aumen-
tada del Lehrbuch del profesor Jescheck, de Friburgo de Brisgovia—-
ha aparecido también un Compendio de Derecho penal confeccionado por
dos miembros de la magistratura. Una obra fruto de una notable capa-
cidad de sintesis, mas no por ello de menor interés, considerada, por su-
puesto, desde el punto de vista pedagoégico.

Sisteméaticamente, el libro en cuestiéon esti estructurado en cinco par-
tes fundamentales, que serian examinadas aqui por separado.

En la primera, dedicada a la Introduccién, estudian Laube y Wiefels
el concepto y justificacién del Derecho penal. Mas, después de esbozar
esquemiticamente la ya cldsica biparticion conceptual entre Derecho
penal objetivo (jus poenale) y Derecho penal subjetivo (jus punien-
di) (1), parten, ello no obstante, de un concepto amplio de Derecho penal

(1} La progresiva utilizacién de la terminologfa latinizada fnsita en los voca-
blos ius criminale, ius poenale y ius puniendi, generalizada de forma definitiva
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objetivo, dentro del cual comprenden tanto el Derecho penal material o
Derecho penal en sentido estricto -—cuya funcién estriba en determinar
qué acciones son punibles y cudles son las penas con que se conmina a
tales acciones— y Derecho penal formal, en cuyo ambito no sélo viens
encerrado el Derecho procesal penal propiamente dicho, sino también el
Derecho relativo a la ejecucién de la pena (Strafvollzugsrecht); optando,
de este modo, ambos autores por 1a moderna corriente de politica criminai
que no vacila en incluir en la esfera del Derecho penal todo lo relativo
a los principios juridicos acerca de la ejecucién de la nena; siguiendo,
en este sentido, la direccién plasmada ya en el Cédigo penal suizo y,
modernamente, seguida por los autores del Proyecto Alternativo de Cé-
digo penal alemin de 1966, los cuales incluyen en su proyecto los prin-
cipios fundamentales relativos a la ejecucién de penas y de medidas; si
bien, como ha puesto de relieve Peter Noll (en Neue Wege und alte Wi-
derstinde in der deutschen Strafrechisreform, en R. P. S., 86 (1970), pa-
ginas 34 y 35), tal procedimiento ha sido objeto de una incomprensién
total; aunque, pese a todo, creo, personalmente, en la conveniencia de in-
corporar a los Cédigos todas las garantias precisas, no sélo en orden a
la imposicién de la pena, sino también en lo tocante a su ejecucién.
Tras dedicar un apartado al estudio de la Ciencia del Derecho penal
—la cual aparece escindida en dos proyecciones conceptuales diversas,

por los penalistas germanos del siglo X1x como precipitado de la influencia que
en ellos ejercié el Derecho penal comtin ——[(en este sentidlo WACHTER (en
Lebrbuch des Romisch-Teuschen Strafrechts, 1, Stuttgart, 1825, pdgs. XX y 75,
§ 42, nota 96), declara su preferencia por la denominacién Derecho penal (Straf-
recht), rechazando la de Criminalrecht, por considerar que ésta WUltima deriva
inmediatamente de la rafz latina crimen, término cuyo significado, idéntico al de
delictum, abarca tanto a los delitos privados como a los publicos y extraordina-
rios. Ello no obstante, WACHTER emplea en un sentido lato el vocablo jus poe-
nale. En una proyeccién mucho més concreta, MarTIN (en Lebrbuch des Deu:
schen gemeinen Criminal-Rechts, mit besonderer Riicksicht auf das im Jabre 1813
publicirte Strafgesetzbuch fiir das Kénigreich Baiern, Heidelberg, 1829, pig. 23,
§ 11) habla de jus puniendi como un derecho del Estado. J. Fr. ABEG emplea
los términos jus poenale, criminale, como sinénimos de Derecho criminal, penal o
Strafrecht, definiendo como tal «el contenido de los derechos y deberes del Es-
tado en la aplicacién de la legalidad en relacién con los infractores de sus leyes
penales» (Cfr. ABecs, J. Fr.. Lebrbuch der Strafrechts-Wissenschaft, Neustadi
a. d. Orlw, 1836, pag. 3). Finalmente, es August Wilhelm HEFFTER (en Lebrbuch
des gemeinen deutschen Criminalrechts mit Riicksicht auf iltere und neuere Lan-
desrechte, 33 ed., Halle, 1846, pags. 5 y 8) quien elabora ya una definida deli-
mitacién entre un Derecho penal subjetivo, al que denomina jus puniendi, que
no es «otro que el derecho ejetcido por el Estado o bajo la autoridad de éste», y
un Derecho penal objetivo, al que conceptda como «el contenido de las normas
vigentes sobre este derecho de pretensién». Aunque HEFFIER no emplea para
éste tltimo concepto el término jus poerale, no cabe duda de que engloba bajo
dicha expresién lo que la actual Ciencia juridicopenal designa como Derechn
penal objetivo)]—, carece de todo asiento o apoyo real en las fuentes romanas,
por cuanto era totalmente desconocida para los romanos una expresion técnica
equivalente 2 la nuestra de Derecho penal, como acertadamente constata el qus
fuera Frofesor ordinario de la Universidad de Tiibingen (GE1B, Gustav: Lebrbuck:
des Deutschen Strafrechts, 1X. System: Allgemeine Lebren, Leipzig, 1862, pdg. 1),
y mucho menos existia para ellos una distincién como la establecida por la mo-
derna Ciencia penal entre Derecho penal objetivo y Derecho penal subjetivo.
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segn la perspectiva con que se la aborde: Dogmitica juridico-penal (en
cuanto teoria del Derecho penal vigente) y Politica criminal (concebida
como una teoria de la conformacién ideal, con arreglo a lo que “debe
ser”, del Derecho penal), es estudiado con brevedad suma el tema de
las escuelas penales, para, seguidamente, pasar a considerar la evolucién
histérico-doctrinal y legislativa habida en Alemania en nuestra discipli-
na, concluyendo este apartado con la mencién de las novedades mas im-
portantes introducidas en virtud de la 1. StrRG de 25 de junio y la
2. StrRG de 4 de juli» de 1969, si bien la entrada en vigor de la ultima
estd fijada para el 1.° de octubre de 1973, la cual representari, en
suma, una Parte General del StGB completamente nueva. Asi, pues, entre
las novedades dignas de mencién introducidas por las leyes mencionadas
se cuentan: la unificacién de las penas privativas de libertad; la limi-
taciéon de las penas cortas de prisién, aunque tal limitacién aparezca
contrarrestada por la cldusula magica de la defensa del orden juridico
(Verteidigung der Rechtsordnung, §§ 14 y 23 del StGB), la cual susti-
tuye formalmente tan sélo a la férmula anterior del interés publico
(0ffentliches Interesse), cuyo alcance implica dejar la fijacién de
su contenido en manos del arbitrio judicial y, por tanto, dicha
limitacion a la casi total discrecién de los tribunales; la amplia-
cion, considerable, por cierto, de la esfera de aplicacién de la suspen-
sién condicional de la pena bajo régimen de prueba; la introduccién de
disposiciones concretas en torno a la medicién de la pena, de todo punto
necesarias, desde el momento en que ha sido incorporada al paragra-
fo 16 del S{GB la discutida y “vieja” institucién del Absehen von Strafe,
la cual se limita, en realidad, a ser una copia cercenada del instituto
judicial britdnico conocido con el nombre de absolute discharge; la
introduccion de una agravacién de la penalidad para los supuestos de
reincidencia, contrarrestada por la disminucién de tal agravacién
en los casos de delincuentes habituales peligrosos; la introduccién
de la amonestacién con reserva de pena (Verwarnung unter Strafvor-
behalt), que viene, en suma, a equivaler a una condena condicionada de
la pena de multa; la inserciéon de la medida de internamiento en un esta-
blecimiento de terapéutica social, la introducecién del sistema del dia
multa en las penas pecuniarias y, por ultimo, la supresién de las penas
privativas de libertad inferiores a un mes en su duracién.

En la segunda parte, equivalente a nuestra introduccion, se estudian
por Laube y Wiefels las fuentes del Derecho penal, dando cabida al
examen de los principios que informan el Derecho penal vigente, a la in-
terpretacién y aplicacion de la ley penal, asi como al estudio del ambito
temporal y espacial de aquélla; lugar donde es sucintamente examinada
la problematica del tiempo y lugar de la accién.

Estructuralmente, la parte tercera pone de relieve la reaccion que
en la dogmatica juridico-penal germana viene produciéndose en contra
de la disgregacién que el método analitico, llevado a extremos indefendi-
bles, ha supuesto en la teoria juridica del delito. En este sentido, Laube
y Wiefels desdoblan sistematicamente el hecho en dos elementos cardina-
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les: lo injusto y la culpabilidad. El hecho delictivo (delito en sentido
amplio o aceién punible) es “lo injusto penal culpable”. Lo injusto no es
sino “la accién del autor amenazada con pena”; es decir, una accién
humana, tipica y antijuridica. Por tanto, lo injusto aparece como un
aspecto (el objetivo) del delito, integrade por una accién, que sélo encie-
rra relevancia para el Derecho penal en tanto en cuanto se muestra
‘como una accién que infringe una ley penal, esto es, en cuanto realiza un
tipo o es una conducta amenazada con una pena por la ley. Sélo la ac
cién tipica es injusto punible. La preferencia de los autores por el concep-
to finalista de la accién no aparece oculta. Asi, expresan ambos que dicha
teoria de la accién ha profundizado el concepto de accién. Tras exponer
los principios estructurales basicos del concepto de accién segin las ya
clasicas y meritorias coordenadas definitorias welzelianas, afirman, ade-
mas, que el reconocimiento hecho por la doctrina finalista de que toda ac-
cién dolosa no sélo es la produccién causal de un resultado, sino también
de uvna accién de la voluntad dirigida finalmente, no puede ser méas co-
rrecto. Sin embargo, después de proclamar este acto de fe, Laube y Wie
feis oponen que, “por razones de claridad, se trata; de acuerdo con la sis-
temdtica usual hasta ahora, en la teoria de la accién tnicamente del
suceder externo (causalidad de la accién), mientras que, por el contrario
'se trata del contenido de la voluntad (finalidad de la accién). en la teoria
de la culpabilidad”. La inconsecuencia sistematica y, a la postre, de fondo,
-de ambos autores no puede, segiin se aprecia, llegar méas lejos.

El énfasis que ambos autores ponen en *“lo injusto” como elemento
-objetivo del delito se destaca, de'nuevo, cuando al estudiar los elementos
-objetivo y subjetivo del tipo la accién (en sentido estricto, es decir, la
-accion tipica) aparéce resaltada como elemento o caracteristica objetiva
del tipo. Una vez mis, pues, la concepcioén tripartita cldsica en la dogma-
tica penal alemana se ve “defraudada”, por cuanto accién, tipicidad y
antijuridicidad aparecen como inextricables elementos integrantes del
-concepto de “lo injusto”. '

Ahora bien, dentro de lo injusto, al lado del tipo son examinadas la
punibilidad, en cuanto amenaza penal, y las condiciones objetivas d=
punibilidad asi como las de perseguibilidad. La amenaza penal se reduce
-a ser mera descripcion o aclaracién legal de que la realizacion de un
tino determinado esti conminada con una pena concreta; mientras qu2
las condiciones de punibilidad son “circunstancias que no pertenecen .a
los elementos del tipo, pero de cuya existencia en los casos sefialados por
la ley depende la punibilidad del hecho™. Al no pertenecer al tipo, tam-
poco precisan ser abarcadas por la culpabilidad del autor. Por el contra-
rio, las condiciones de perseguibilidad (presupuestos procesales) son “cir-
cunstancias que deben existir para que pueda ponerse en marcha un pro-
ceso criminal”. Mientras la ausencia de una condicién de punibilidad
implica la inexistencia de la accién punible, debiendo proceder, en conse-
.cuencia, la absolucién, el defecto de una condicién de perseguibilidad, en
cambio, no elimina la existencia de una aceién punible, la cual sigue

12



178 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

existiendo, mas no puede procesalmente ser perseguida a causa de la
ausencia de tal condicidon, que se erige, si, en un obstdculo procesal.

Finalmente, como ultimo elemento del concepto de lo injusto figura la
antijuridicidad, cuyo alcance y significacién implican el que una con-
ducta constituye “lo injusto” (es antijuridica) cuando realiza el tipo
concreto de un delito.

Siguiendo la sistemditica establecida al principio, una accién punible
exige o presupone que el autor cometa un injusto culpable (2). La culpa-
bilidad aparece, pues, concebida como el aspecto subjetivo del delito o, me-
jor, del hecho. .El principio nulla poena sine culpa reviste rango o natu-
raleza constitucional. Para ambos autores, los elementos de la culpabi-
lidad son, en resumen: la capacidad de culpabilidad o imputabilidad; una.
de las dos formas de la culpabilidad (dolo o culpa) y, por ultimo, la in-
fraccién del deber objetivo (elemento normativo de la culpabilidad).

Estudiados los problemas relativos al dolo y sus clases, a la culpa y
al error, ocupan lugar preferente los concernientes a las formas de co-
misién del hecho delictivo, la participacién y el concurso de delitos, siendo
examinada la responsabilidad juridico-penal de las personas juridicas y
de sus representantes dentro del apartado correspondiente a la autoria y
a la participacién en el delito. El prinecipio sentado, a este respecto, no
es otro que el de que las personas morales carecen de capacidad de
actuar en el sentido juridico-penal, por lo cual no pueden ser responsa-
bles criminalmente por la actuacién de sus 6rganos de representacién,
aunque si pueden serlo éstos tltimos; es decir, los 6rganos que actian en
representacién de una persona juridica, los miembros de tales érganos o,
en fin, el representante que actia legalmente en nombre de otro; enton-
ces si puede aplicarse la ley, con arreglo a la cual determinadas carac-
teristicas personales fundamentan ia punibilidad, al representante, adn
cuando tales caracteristicas no yazcan o se den precisamente en él, sino

(2) La expresién «injusto culpable»- que utilizan LAuBE y WIEFELS, a este
respecto, carece sistemdticamente de otras consecuencias como no sean, en mi
opinién, las de recordarnos mucho la teoria bipartita. No debe, pues, confun-
dirse dicha afirmacién con la concepcién de lo injusto referido a la voluntad
culpable de una persona, tesis sustentada por A. MERKEL, BINDING, K0 HLRAUSCH,
Graf Zu DounNa y Hold Von Ferneck, H.: entre otras; y con arreglo a la cual
s6lo un actuar culpable puede ser antijuridico. No hay injustos inculpables. Una
accién es antijuridica cuando lesiona o pone en peligro culpablemente intereses o
bienes juridicos u objeto de proteccién juridico-penal, si al autor puede dirigir-
sele un reproche. La antijuridicidad objetiva sélo puede, pues, constatarse alli
donde puede plantearse la cuestién de la culpabilidad. La imputabilidad es, con-
siguientemente, presupuesto tanto de la antijuridicidad como de la culpabilidad.
Veinse, a este respecto: Von FErRNECK, H.: Die Rechtswidrigkeit, I, 1903; II,
1905; I, 149, para el cual «lo injusto y la culpabilidad estarfan completamente
equiparados»; Zu DouHNA, G.: Die Rechtswidrigkeit als allgemeingiiltiges Mer-
kmal im Tatbestande strafbarer Handlugen, 1905, 15 ss.; KonHirauscH, E.
Irrtum und Schuldbegriff im Strafrecht, 1903, 50 ss.; Binoig, K.: Die Normen
und die ilbve iibertretung. Eine Untersuchung idiber die rechimifige Handlung
und die Arten des Delikts, 1, 1916, 243 ss.; MErkEL, A.: Zur Lehre von den
Grundeintbeilungen des Unrechits und seiner Rechisfolgen, en «Kriminalistische
Abhandlungen», 1867, 1, 49 ss.
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en sus representados; principio equivalente, en definitiva al de la respon-
sabilidad delegada [Vicariou Liability] ya superado en el Derecho
penal ‘inglés. Sin embargo, queda sin tratar en ‘el Compendio
toda la ardua y dificil problematica inherente al problema de la respon-
cabilidad penal generada por las actuaciones delictivas producidas con
ocasién de actividades juridicas realizadas en nombre de otro, sea éste
una persona fisica o moral, aunque se esboza algo al estudiar la autoria
mediata.

Por otro lado, al tratar de la pena, en la cuarta parte, siguen ambos.
autores la terminologia que se ha hecho usual en la doctrina alemana, es
decir, la de consecuencias del hecho, expresién que ciertamente nada dice
acerca de su exacto contenido. Cabe, sin embargo, destacar en este aparta-
do el hecho de limitar la enumeracién de las penas criminales principales
a las de privacién de la libertad y de multa; de forma que, siguiendo
la linea doctrinal marcada por algunos autores alemanes modernos (3),
la suspensién condicionada de la ejecucién de la pena bajo régimen ds
prueba aparece concebida como una medida incursa dentro de la ridbrica
amplia de la medicién judicial de la pena, siendo, en sintesis, calificada
la naturaleza juridica de dicho instituto como un acto de medicion de la
pend.

Después de enumerar las dos hipotéticas clases de suspensién de la pena
pendente conditione (una, aparentemente obligatoria o preceptiva, cuando
se trata de penas privativas de libertad no superiores a un afio, por
cuanto el § 23, I del StGB habla de que el “Tribunal debe suspender la
pena...”, si bien —de ahi nuestro calificativo de sbélo “aparentemente”—

(3) Dentro del fértil y ciertamente confuso abanico de soluciones que la
doctrina penal alemana ofrece en torno a la naturaleza juridica de la Strafaussetzuny
zur Bewibrung introducida por la 8. StrRAndG., cuya entrada en vigor data
del 1 de octubre de 1953, va encontrando un eco cada vez mis creciente la opi-
nién doctrinal que opta por caracterizar a dicho instituto como un «acto de
medicién de la pena» o, en suma, como «una medida perteneciente a la medicién
judicial ‘'de la pena en sentido amplio». En este sentido se pronuncian, entre
otros: DALLINGER, W.: Gerichtsverfassung und Strafverfabren, en JZ., 1953, 433,
435; Frey, E.: Ausbau des Strafensystems?, en ZStW., 65 (1953), 3 ss., esp. 22;
Ecner, Hans-Eb.: Strafaussetzung zur Bewihrung und Guadenrecht en NJW.,
1953, 1859, 1860, donde, después de expresar que la institucién es «parte del De-
recho penal material», afirma que «es parte de la medicién de la pena». Reciente-
mente, Hans Jiirgen BRUNS —que, con anterioridad, en Die Strafaussetzung zur
Bewdibrang Ein Riickblike auf Rechtsprechung und Lebre ceit dem Inkraftreten der
§§ 23 ff. $tGB (n.F.), GA., 1956, 193 ss. esp. 202 y 203, habfa expuesto por vez
primera tal opinién— se inclina por la vertiente de opinién segin la cual, la sus-
pensién condicionada de la ejecucién de la pena guarda en su esencia una estrecha
dependencia con los fines de la pena y un notable parentesco con la medicién d2
la pena, si bien expresa su resetva en el sentido de que la medicién de la pena es,
en principio, cronolégicamente anterior a la decisién acerca de la concesién o dene-
gacién de la condena condicional, problemética que ha de resolverse con posterio-
ridad e independencia de aquélla, aunque dentro de la propia medicién judicial de
la penalidac. Ello no obstante, Bruns sostiene que la naturaleza in concreto del
instituto sigue siendo la de una modificacién de la ejecucién de la pena Modifi-
kation der Vollstreckung der Strafe). Cfr. Bruns, H. J.: Strafzumessungsreche,
Allgemeiner Teil, Koln, Bonn, Miinchen, 1967, 30 y 31.
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el precepto citado deja la concesién del instituto en manos del juez, al
requerir que se dé o se verifique una “prognosis criminal y social de
autor”; la otra, decididamente discrecional o facultativa, cuando se trata
de penas superiores a un afio y que no excedan de dos; no siendo permisi-
ble la suspensién de una parte de la pena, como tampoco la de la pena de
multa; aunque, en otro orden de cosas, la prisién preventiva no excluye
o impide la posibilidad de aplicar el citado beneficio), estudian nuestros
autores los presupuestos bas1<:os enunciados en la ley para su aplicacién;
los elementos que integran el régimen de prueba y los supuestos conecre-
tos de revocacién de la condena condicional, que no aparece ya estructu-
rada de un modo automitico, sino discrecional, al otorgarse al tribunal lu
facultad de que, a pesar de incurrir el sujeto en una de las causas que
llenan el tipo de la revocacién, no revoque el benéficio, sino que, por el
contrario, imponga al condenado condicionalmente alguna otra condicién
o recomendacién. Por ¢ltimo, una vez estudiados los supuestos concretos de
revocacién del instituto, se examina la obtencién de la remisién de la
pena (Erlaf der Strafe, § 25 a, I) —segundo momento del instituto que
pone de relieve ¢6mo resulta del todo inadecuado trasladar el instituto
germanico a nuestro idioma con la nomenclatura de remisién condicio-
nal "de la pena, habida cuenta de que ésta se obtiene sélo cuando hd
transcurido el periodo de prueba sin haber incurrido en uno de los
varios supuestos de revocacién de la suspension condicionada de la ejecu-
¢ién de la pena 1mpuesta—, asi como la posible revocacion de la_ Temisidén
de la pena ya lograda; revocacién que deberi estar motivada por la co-
misién de un hecho doloso durante el periodo de prueba, pero cuyo pro-
nunciamiento deberia tener lugar en un plazo de tiempo no superior al
de un afio- después de transcurrldo el denominado periodo de prueba
(§ 25 a, II). .

A continuacién, es estudiada de forma muy somera la nueva regulacién
de la libertad condicional, instituto denominado, a partir de la reforma
penal habida en- 1969, suspensién del resto de la pena (Aussetzung des
Strafrestes), adoptdndose asi la  nomenclatura empleada para designar
esta institucion por el Proyecto de Cédigo penal aleman de 1925, de
G. Radbruch (4); con lo cual queda, por otro lado, correctamente excluida
toda posibilidad de una suspensiéon condicional de una parte de la pena,
lo cual no seria, en suma, otra cosa que una libertad condicional sin limi-
te minimo de cumplimiento de la pena privativa de libertad impuesta.
Sistematicamente incorrecta es, por otra‘part'_e, la inclusién dentro del
apartado dedicado a la libertad condicional de la.institucién incorporada
al paragrafo 59 de la nueva Parte General, que entrara en vigor el -1 de

(4) <«El Amtliche Entwurf. eines allgemeinen deutschen Strafgesetzbuches
vor 1925 comprende bajo la denominacidn genérica de bedingter SiraferlaB dos ins-
tituciones diversas: el bedingte ErlaB der gesamten Strafe (remisién condiciona-
da de la pena integra) y el bedingte StraferlaB des Strafrestes (remisién condicional
del resto de la pena, conocida vulgarmente con el nombre de libertad provisional).
Véase, GRUNHUT, Max: Der bedingte StraferlaB3, en Padl Félix Ascurort y Ed.
KotiLrauscH: Reform des Stmfrecbt:, Berlin y Leipzig, 1926, 142 ss., esp. 143
y siguientes.
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octubre de 1973, y que viene designada con el nombre de amonestacién
con reserva de pena (Verwarnung mit Strafvorbehalt), la cual equivale,
ciertamente, a una verdadera condena condicional, segtin el modelo inglés
puro, de la pena de multa.

Finalmente, después de estudiar las causas personales de exclusién de
la pene y las causas de exencién de la misma, incluyendo entre las
ultimas el perdén, cuyos aspectos materiales y procesales aparecen exa-
minados muy someramente, concluye este apartado con el estudio casi
eshozado de las medidas de seguridad -—dedicando, a este respecto, con-
sideracién especial a las medidas de internamiento en un hospital o asilo,
en un establecimiento para toxicémanos o aleohélicos o en una institucion
de deshabituacién, a las de internamiento de seguridad y de ingreso en
un establecimiento de terapéutica social, medida ésta ultima engarzada
en la nueva Parte General del Cdédigo penal—, destindndose la quinta vy
dltima parte, sistematicamente independiente, al examen del llamado De-
recho penal de los menores.

En sintesis, con las reservas de fondo y sistemiticas apuntadas, esta-
mos ante un Compendio situado en la tradicional linea germaénica, que
hace gala de una notable capacidad de sintesis de parte de sus autores
en la elaboracién de los conceptos doctrinales que, en ocasiones, pecan por
su evidente y nada esclarecedora simplicidad; aunque ello no priva ni un
4pice de rigor cientifico al estudio en si. Exento de bibliografia, el
Compendio encierra, en mi opinién, un incaleulable valor pedagégico y
cumple a satisfaccién, dentro de este marco, los no nimios fines de servir
perfectamente a la iniciaciéon en el estudio del Derecho penal. Sus defec-
tos doctrinales, por otra parte, no son, ni mucho menos, achacables a un
rasgo de originalidad, por cuanto vagan realmente por todo el dmbito
de la dogmatica juridico-penal alemana contemporénea.

PEDRO-LUIS YANEZ ROMAN

LEIGH, L. H.: The Criminal Liability of Corporations in English Law
(La responsabilidad penal de las corporaciones en el Derecho inglés),
London School of Economics and Political Science, LSE Research Mo-
nographs 2, Lowe & Brydone (Printers) Ltd., London, 1969, 221 pags.

He aqui una obra de todo punto imprescindible para llegar a un cono-
nocimiento profunde y a una comprensién analitica del actual status
por el que atraviesa la problemitica material y procesal de la responsa-
bilidad juridico-penal de las personas juridicas en el Derecho inglés, asi
como también en el Derecho norteamericano y canadiense; en suma, se
aborda el problema centrindolo en las corporaciones o sociedades mer-
cantiles tomadas éstas en un sentido lato (1), es decir, en “esa persona

(1) La gran distincién existente en esta materia en el Derecho inglés es la de
wnincorporated associations (agrupaciones carentes de personalidad moral) y co~
poraiions (las cuales poseen personalidad moral, corpus mysticum). Entre las
primeras se encuentra el partnership (sociedad cuyo nimero de componentes no
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legal —segin expresa en el prélogo el mercantilista inglés K. W. WEDDER-
BURN— separada de sus miembros”, que ha creado, por otra parte, in-
contables dificultades a la administracién de justicia. El libro en cues-
tion se basa en el trabajo de investigacién realizado por el autor para
la confeccién de su tesis doctoral, en cuya direccién han intervenido, ade-
més, dos destacados profesores britdnicos: el especialista en Derecho co-
mercial ya aludido y J. E. HALL WILLIAMS, conocido estudioso de nues-
tra disciplina y profesor de la London Shool of Economics and Political
Science, aunque dirigiendo preferentemente sus pasos hacia la investiga-
cién criminolégica.

Pues bien, estructurado en diez capitulos —aparte de los dos apéndices
finales en los que vienen literalmente transcritas las disposiciones del
Anteproyecto nim. 4, del Mode Penal Code relativas a la respohsabili-
dad criminal de las corporaciones (Section 2.07, Liability of Corporations,
Unicorporated Associations and persons Acting, or Under a Duty to Act,
in Their Behalf = Responsabilidad de las corporaciones, de las asociacio-
nes matriculadas en el registro de sociedades y de las personas que ac-
tian en su propio nombre o a nombre de otro), al igual que la precepti-
va del Combines Investigation Act RSC, 1952, c. 314; ademds de los ya
tradicionales cuadros de casos judiciales (un total de 445 casos jurispru-
denciales ingleses, norteamericanos y canadienses ha sido consultado
por el autor) y de estatutos—, el libro de LEIGH aborda de modo principal
las cuestiones relativas a los obstidculos que han impedido, en un primer
momento, el nacimiento de la responsabilidad penal corporativa; el des-
arrollo desplegado por el principio de la responsabilidad de las sociedades

puede exceder de veinte), el limited partnership, similar a la comandita simple
la unincorporated company, de cardcter mds teorético, el syndicate, parecido a la
sociedad en participacién y que juega un relevante papel en materia de seguros,
v la mutual association o sociedad mutua.

Entre las corporations, cominmente denominadas sociedades por acciones o
companies, algunas poseen su personalidad moral en virtud de una carta real
(incorporated by royal charter), si bien de esta clase existe tan sélo una quin-
cena, debiendo contarse entre ellas el Banco de Inglaterra y la B. B. C. Las sfu-
tutory comipanies son corporaciones formadas, a peticién de sus fundadores, por
un estatuto emitido por el Parlamento. También las public corporations son crea-
das por una ley parlamentaria, ya que estdn destinadas a desempefiar servicios
publicos a escala nacional. Por tltimo, las registered companies se denominan asi
por cuanto se constituyen o fundan en virtud de su registro o matriculacién
conforme a las previsiones legales; son, por consiguiente, las mds corrientes v
NUMErosas.

Dentro de las registered companies cabe distinguir tres grupos: el tipo mds
usual es la company limited by shares, sociedad por acciones en la que la respon-
sabilidad de los socios aparece limitada a la liberacién eventual del montant:
nominal de su titulo, correspondiendo esta clase a nuestra sociedad andnima; la
company limited by guarantee, caracterizada porque no se crea con aportaciones,
sino que los socios se obligan, en caso de que la sociedad presente después de su
disolucién un pasivo excedente, a garantizar y cubrir las deudas hasta un cierto
tope, tratindose, pues, de una forma tipica apropiada para las sociedades filan-
trépicas, etc. El tercer tipo es la wnlimited company, en la cual los socios res
ponden a titulo personal de las deudas societarias. Cfr. Tunc, André: Le Droit
Anglais des Societés Anonymes, Paris, 1971, pig. 19 y ss.
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mercantiles en el ambito criminal hasta el momento de su total consa-
gacion; ei panorama actual de la responsabilidad penal de las corporacio-
nes; la problemética de las relaciones existentes entre el principio de la
responsabilidad delegada (vicarious responsibility) y el principio de la
responsabilidad criminal societaria; la doctrina de la identificacién de
la representacién corporativa; los pilares sobre los que se asienta Iz
Tesponsabilidad juridico-penal de las sociedades; la politica de policia
social y de seguridad puiblica en orden a tal responsabilidad corporativa
¥, finalmente, las modernas tendencias legales en lo que hace referencia
al principio estudiado. ’

Aunque en la actnalidad la responsabilidad eriminal de las socieda-
des mercantiles (corporate criminal liability) es un principio consagradc
en el Derecho penal inglés, representa, ello no obstante, un brusco cam-
bio de direccién en lo que respecta a las reglas originales de la com-
‘mon law acerca de la mens rea; hecho que determina, en definitiva, el
'\que hasta entrado el afio 1944 subsistieran dudas sobre si las corpora-
ciones podian ser declaradas responsables por delitos que presuponian
mnecesariamente la existencia de mens rea. Y es que, de acuerdo con el
contenido insito en el principio consagrado por la common law segun el
cual, actus non facit reum, nisi mens sit rea, la declaracion de culpa-
bilidad derivada de un delito presuponia la necesaria constatacién de
la existencia de mens rea en el sujeto activo. De ahi se infiere, pues, la
problematica que traia consigo el reconocimiento de un principio quz
equivalia a reconocer a un ens rationis como detentador de inteligencia y
voluntad y, en resumen, susceptible de ser declarado culpable criminal-
‘mente no sélo en los supuestos delictivos que no requieren la existencin
de mens rea —vr. gr., public nuissance (dafio o perjuicio publico) y pu-
blic welfare offences (delitos contra el bienestar social) (2)—, sino tam-
bién en aquellos en que se precisa la concurrencia del elemento sub-
jetivo del delito, lo cual equivaldria, en suma, a reconocer que las per-
'sonas morales poseen capacidad natural para actuar en el sentido de las
personas fisicas. Estas consideraciones previas ponen, pues, de relieve
la dificil probleméatica que encierra el reconocimiento de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas, especialmente en Inglaterra, pais
‘que paradéjicamente ha sido una de las ultimas naciones del area juridi-
ca de la common law en incorporarse al movimiento —fruto tipico, de
‘otro lado, de un peculiar desarrollo juridico de la common low, mas que
de las corrientes doctrinales— declaratorio de la responsabilidad criminal

(2) Public nuissance (perjuicio comin) es un misdemeanour con arreglo o
las reglas de la common law consistente en ejecutar actos prohibidos por la ley
o incumplir obligaciones impuestas también por la ley, los cuales causan obstruc-
ciones, inconveniencias o daflos a la comunidad en el ejercicio de sus derechos.
El caso mds tipico es la obstruccién ilegal de una via publica, distinguiéndose,
a este respecto, entre las obstrucciones materiales, las llevadas a cabo mediante
la celebracién de un mitin (que no siempre constituyen public nuissance) y las
realizadas por un desfile o procesién. Cfr. SMiTH, J. C. & Hocan, B.. Criminal
Law, 22 ed., London, 1969, pig. 542 y ss., esp. 546; Cross, R. & Jones, Ph. A.:
An latrodiuction to Criminal Law, 62 ed., London, 1968, pags. 56 y 57.
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de las corporaciones como principio de validez general. Esta relativa-
mente reciente incorporacién condiciona, ademas, el que, en comparacién
con U. S. A, Candai, Australia e incluso Nigeria —como reconoce
LEIGH-—, Inglaterra presenta un estado del problema en vias de elabo-
racién. .

Parece, por otra parte, sorprender a LEIGH el hecho de que el esta-
blecimiento definitivo en el Derecho inglés del principio de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas no haya traido consigo, como
hubiera sido deseable, el esclarecimiento completo o, al menos, parcial
de los fundamentos basicos en que se apoya la punicién de tales entes
abstractos; si bien es verdad que nuestro autor no da plenamente en el
blanco, al escudrifiar los factores o causas determinantes de tal reco-
nocimiento por cehirse excesivamente, a mi juicio, al dmbito juridicu
inglés y dejar completamente olvidado el panorama doctrinal y legisla-
tivo continental. Y es que, en mi opinién, el hecho de que estemos preci-
samente ante un peculiar desarrollo de esa no menos singular irea ju-
ridica que es la commo law es ya de por si todo un sintoma. En este
sentido, v a pesar de la difusién que el genio historiador y juridico de:
MAITLAND llevéd a cabo acerca de las especulaciones filoséfico-juridicas
producidas en el continente europeo en torno a la naturaleza exacta de
la personalidad corporativa (3), la idea de que una persona juridica debe
ser tratada en lo posible como una persona natural es la tinica teoria sobre
1la personalidad de las corporaciones aceptada siempre por la common law,
como acertadamente apunta el historiador inglés HorbsworTH (4), por
cuanto, aunque se trataba de una idea excesivamente vaga, era, ello no
obstante, lo suficientemente flexible como para permitir el nacimiento
de previsicnes legales preordenando todo lo concerniente a la vida, fa-
cultades y capacidad de las personas morales de acuerdo con las nece-
sidades y lag direcciones de policia social de la época; haciendo, en sin-
tesis, posible una regulacién y control de las mismas, asi como la inecri-
minacién de sus actividades delictivas por medio de procedimientos ade-
cuados al caracter artificial de su personalidad. Ello ha facilitado,
concluye HOLDSWORTH, la punicién de una corporacién mediante su sus-
pensién o disolucién. De ahi, pues, que la opinién de LEIGH, al enumerar
las causas determinantes del reconocimiento contemporaneo del prineipio,
factores que muy bien podrian ser agrupados conjuntamente bajo la
rbrica de las necesidades de la vida politico social y econémica moder-
na, deje pasar por alto algunos puntos de importancia trascendental.
Asf, el autor alude a la necesidad juridica de una regulacién y control
mis estricto de la actividad de tales entes corporativos. Sin embargo, esta
causa no representa algo fruto dnicamente de la vida moderna o surgido
ex nihilo, sino que es el resultado directo de una concepcién politica dia-
metralmente opuesta a la individualista-liberal tipica del siglo XIX, época

(3) Véase, MarTLAND, en Introductién a la traduccién inglesa de la obra de
GieRkE: Political Theories Of The Middle Age, 1902.

(4) HorpsworTH, Sir Williams: A History of English Law, vol. IX, 3% ed,
1944, reimpresién 1966, pag. 70, nota 3. '
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en la que “el individuo llega, en lugar de la comunidad, a ser el valor
determinante del orden social; encontrandose el fin primario de la or-
ganizacién estatal —en contraposicion a la época del medievo o del ab-
solutismo— en garantizar al individuo la autodeterminacién y la libertad,
cuya expresién mas elevada se sublimiza en el llamado derecho de asocia-
cién, Pero, en este punto, asi como se reconoce que el Derecho penal ha.
de referirse exclusivamente a la persona natural en cuanto ser pensante,
capaz de voluntad en suma, se opone en contra que la persona juridica,
al ser un ente dotado tUnicamente de un patrimonio, cae por completo
fuera del ambito del Derecho penal; la incapacidad de las personas juri-
dicas para cometer delitos se revela como una consecuencia logica de su
existencia meramente abstracta, ficticia, de su ausencia de vida fisica o
natural, en resumen, de su incorporeidad (5), de su esencia como perso-
na ficta, de acuerdo con los postulados de la teoria de la ficcién que,
patrocinada por SAVIGNY, adopta métodos de andlisis puramente psico-
légicos en lo que hace referencia a la personalidad de la persona juri-
dica, habida cuenta de que, con arreglo a dicha teoria, el concepto de
accién no se entiende como categoria juridica, sino psicofisica, por lo-
que sujeto de la accién unicamente puede ser lo que posee individualidad
psicofisica. De ahi, pues, que solamente los representantes de las perso-
nas morales puedan actuar en cuanto personas individuales, mas no 12
perscna juridica. .

Es a fines de la pasada centuria cuando comienza a abrirse camino-
la tendencia politica contraria —proyectada inmediatamente en la esfera
juridica— partidaria de un mayor control del fenémeno asociativo por
parte del Estado y, en consecuencia, de la responsabilidad criminal de
los entes corporativos o de las personas juridicas. Corriente de pensa-
miento que encuentra eco en un proyecto de Cédigo penal espafiol —el
Proyecto SILVELA de 1884 (6)— y que irrumpe con fuerza en los albores.

(5) Véase una amplia visién del problema en HArTeRr, Ernst: Die Delikst-
und Straffabigkeit der Personenverbinde, Berlin, 1903, pdg. 28 y ss.; BuscH, Ri-
chard: Grundfragen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Verbinde, Leipzig,.
1933, pdg. 44 y ss. ) . '

(6; Sin lugar a dudas, el Proyecto de Cédigo penal SILVELA, presentado a:
ias Cortes- el 29 de diciembre de 1884 por don Francisco Silvela, entonces- titu-
lar de la Cartera de Gracia y Justicia (Vide: Diario de las Sesiones de Cortes,
Congreso de los Diputados, Ap. 1.0 al nim. 54 (1884), pdgs. 1-76), representz,
si no el origen, si al menos uno de los primeros pasos pre-legislativos dados en <!
continente europeo sobre el doctrinalmente arduo y espinoso camino de la incri-
minacién o la punicién de las sociedades, asociaciones, empresas, corporaciones,
etcétera... Asi lo reconoce también Ernst HAFTER en una de las primeras publica-
cicnes rigurosamente cientificas realizadas sobre la materia. En opinién del insigne
profesor suizo, el Proyecto SILVELA debe calificarse, a este respecto, como la apa-
ricién mds digna de constatarse en el movimiento doctrinal que afirma la capa-
cidad de accidn, de voluntad, de delito y de pena de las personas juridicas. Der
spanische Entwurf —dice HAFTER— bedeutet immerbin fir die moderne Straf-
geseizgebung die einzige prinzipielle Anerkennung und Durchfiibrung des new
erwachten Gedankens, es decir, el proyecto espafiol significa, a este respecto, =l
Gnico y fundamental reconocimiento y aplicacién de la renacida idea (HaFTER, E.:
Die Delikts- und Straffibigkeit der Personenverbinde, Berlin, 1903, pags. 34, 35
y 36).
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del siglo actual hasta ser paulatinamente aceptada en algunos sectores
juridicos en la época contemporanea, en que, ha de convenirse con LEIGH,
teniendo a la vista el enorme potencial que encierran las corporaciones
—hasta tal punto que, en algunos casos, podria perfectamente hablar-
se de una micro-organizacién estatal dentro del propio Estado—,apareca
cada vez mas destacada la absoluta necesidad de articular una regulacién
legal adecuada a los tiempos contemporaneos para todo tipo de orga-
nizacién. Acierta LEigH, al aludir como causa probable de la incrimina-
ciéon en Inglaterra de las actividades delictivas llevadas a cabo por las

Carente por completo del influjo del concepto de corporacién propio de la es-
cuela germdnica —lo cual debe considerarse como un gran acierto— vy sin hacersa
eco de otras reminiscencias histéricas que su remisién al articulo 19 de la Consti-
tucién de 1869 (cuya preceptiva autorizaba la suspensién por via gubernativa v
«la disolucién por los tribunales de las asociaciones cuyos individuos delincan
por los medios que ellas les proporcionen»), el Proyecto SiLvira hunde sus raices
en la conciencia juridica de que —tratdndose de «asociaciones para delinquir ¢
con un fin criminal y punible o bien que hagan uso de los medios sociales para
delinquir, no aisladamente, éste o el otro socio, sino arrastrando a la representa-
cién entera de la sociedad o empresa al delito, de tal suerte que para la conciencia
publica, ficil siempre en dar verdadera forma personal a todo suceso, sea la socie-
dad, la empresa o la colectividad la que delinque...»— «la justicia evidentements
no queda cumplida, el orden juridico no se restablece con el solo castigo de los
-autores individuales...; hay algo en el nombre de la sociedad, con lo que se han
estafado los ahorros del obtero, con lo que se han burlado las esperanzas det
industrial, del modesto empleado, que exige le alcance en su vida, en su maner?
de funcionar, la accidén de la ley...»; de forma que tal principio seria una palabra
vana, «si no significase el medio y el derecho en el Estado de inutilizar las armas
de las asociaciones, de las fuerzas colectivas y anénimas que pueden combatirle, y
a las que no cabe detener y reducir con sdlo castigos individuales, a no llegar a
vejaciones imposibles». A juicio de S1LVELA, se hace, pues, obvia la necesidad de
tomar «aiguna accion eficaz sobre los medios de agresién con cardcter colectivo»
‘Cfr. Diario de las Sesiones de las Cortes, Congreso de los Diputados, Ap. 1.0 al
ntmero 54 (1884), pig. 13, lugar donde aparece transcrita la Exposicion de Mo-
tivos del Proyecto.

Pues Lien, tras la fundamentacién que de dicha problemética muestra SILVEL:
en la base XIII de la Exposicién de Motivos de su Proyecto, trata dentro del
Capitulo TI, del Libro Primero (Disposiciones generales sobre delitos y faltas,
personas responsables y penas), del Titulo Preliminar, de las personas responsables
crimnalmente, incluyendo entre ellas a las entidades o personalidades juridicas +»
que formen parte de una sociedad o empresa de cualquier clase, estatuyendo que
«cuando los delitos cometidos por individuos que constituyan una entidad..., sean
ejecutados por los medios que la misma les proporcione, en términos que el delitn
-resulte cometido a nombre y bajo el amparo de la representacién social, los tri-
bunales, sin perjuicio de las facultades gubernativas que correspondan a la Ad-
ministracién, decretardn en la sentencia la suspensién de las funciones de la per-
sonalidad juridica, sociedad, corporacién o empresa, o su disolucién o supresién,
segin proceda» (art. 25). Acto seguido, prevé el Proyecto las penalidades que
.corresponden a tales entes abstractos por la comisién de actividades delictivas. En
tal sentido, las especies de pena previstas son dos, siendo, por otro lado, su cardc-
ter el de penas accesorias, segin dispone el nimero 2.° del articulo 40: La de
-disolucién o supresion de las susodichas entidades, pena cuyo alcance es precisa-
mente el de impedir su funcionamiento desde el dfa en que la sentencia haya
adquirido firmeza; obligar a la liquidacién en forma legal de la entidad e incapa-
citar a los individuos de la sociedad para que constituyan otra asociacién de la
-misma clase (art. 67, parrafo 1.2). Y la de suspension de funciones o actividades
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personas juridicas a la necesidad de dar una respuesta a las frecuentes
violaciones de las normas legales dictadas en tiempo de guerra, habida
cuenta de que un considerable nimero de casos judiciales sucedidos en
épocas de tanta inestabilidad como lo ha sido la comprendida entre 1939
¥y 1945 constituian violaciones de las normas de defensa estatuidas por
el Gobierno. Ello no obstante, afiade nuestro autor a esas causas algo
que, a mi juicio, no es propiamente un factor condicionante de tal
reconocimiento, sino mas bien la consecuencia directa del mismo; es de-

de la entidad por todo el tiempo que abarque dicha penalidad, incapacitando,
ademés, a sus miembros para constituir otra asociacién de la misma clase durante
el mismo periodo de tiempo (art. 68, pirrafo primero). Finalmente, el pdrrafo pri-
mero del articulo 69 fija el tiempo de duracién de la pena de suspensién, la cuai
comprende, segtn el arbitrio del tribunal tomando en consideracién el caricter de
la empresa o asociacién y la gravedad y circunstancias del delito, de dos meses
:a dos afos.

La nota més caracteristica, a mi juicio, del Proyecto en esta materia es el
amplisimo concepto que esgrime acerca de las asociaciones, ficcidn juridica que
incluye no sélo a las entidades juridicas como sociedades, empresas o corpora-
«cionies, sino también a todo fenémeno colectivo insito en la actividad asociativa.
De ahf que los articulos 296 y 297 prevean la pena de suspensién de las funcio-
nes sociales para los supuestos en que «alguno de los delitos mencionados en los
tres titulos anteriores (es decir, tratindose de delitos contra la seguridad interiox
y exterior del Estado, contra la Constitucién y el orden publico) se cometiere uti-
lizando los medios y representacién de una entidad juridica, sociedad o corpora-
cién...; o por los mismos medios se provocare a cometerlos», pudiendo, en caso
.de reincidencia, elevarse el limite mdximo de las suspensiones (de seis meses)
para las sociedades hasta dos afios, asi como también acordarse la disolucién o
‘supresién cuando las reincidencias fueren més de tres y «acreditaren, a juicio dei
tribunal, el deliberado y persistente propdsito de seguir utilizando para delinquir
los medios que la representacién de la sociedad... porporcione». Que el término
sociedad sc emplea en un sentido omnicomprensivo de todo fenémeno asociativo
(tritese propiamente de una persona juridica o no) lo demuestra, no sélo la orde-
nacién sistemdtica de este Titulo IV, que abarca en su seno a las deno-
minadas «asociaciones ilicitas» (previstas en el art. 222 y ss.), sino también la re-
ferencia expresa que el articulo 297 de dicho titulo hace del trato privilegiado
que habri de darse a «los fundadores, directores, presidentes o individuos de
asociaciones comprendidas en el articulo 222...», los cuales quedan exentos de
pena, si, antes de haberse incoado el procedimiento penal, denuncian a la autort:
.dad el objero y organizacién de la «asociacién» o revelan sus secretos, aunque nv
manifiesten el nombre de los asociados. Previendo, pues, los articulos 222-225,
realtivos a las asociaciones ilicitas, penas de naturaleza eminentemente personal,
como la prisién, o de cardcter material, como la de multa, de los articulos 296-297
-se infiere la mens legislatoris de aplicar asimismo la pena de suspensién o de su-
presién, no s6lo a las entidades con personalidad juridica, sino también a las
meras asociaciones ficticas; punicién que se hace extensiva, ademds, tanto a las
asociacione: o sociedades que proporcionen medios para delinquir como aquellas
«que se constituyan con un fin preponderantemente delictivo. La interpretacién
contraria conducirfa al absurdo de ver incluidas en los articulos 296 y 297 dnica-
‘mente las asociaciones ilicitas de naturaleza eminentemente politica, excluyéndose
«las que tengan por objeto cometer alguno de los delitos penados en este Cédigo,
-0 alguna falta de cualquier clase», recogidas en el nimero 2.° del art.culo 222.
Tanto desde el punto de vista sistemitico, como desde el prisma de politica crimi.
nal, las penas de suspensién y de disolucién previstas en el Proyecto SILVELA alcan-
zan a toda clase de asociacidn, entidad o corporacién, cualquiera que sea la naturs
leza de la misma.
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decir, que el desarrollo progresivo y la cristalizacién de la responsabili-
dad criminal de las corporaciones viene, en realidad, a constituir tan sélo
una faceta mas de un amplio proceso de desarrollo de mayor enverga-
dura: la asimilacién de estos érganos en el conjunto de normas que
integran el ordenamiento juridico considerado en su totalidad; subra-
yando, por otro lado, otro aspecto de tan singular proceso: la instaura-
cion de dicho principio en el marco de los sistemas juridicos derivados.
de la common law inglesa, frente a la ténica dominante en los paises su-
jetos a la civil law, sistema caracteristico del continente europeo, donde
no suele, por regla general, ser reconocida la responsabilidad penal de
las sociedades mercantiles o empresariales, salvo casos realmente excep-
cionales (7), ya que tales sistemas vienen informados, en lo que respecta
a esta materia, por el viejo axioma quia communa non est capax voluntatis
¥, por tanto, no se reconoce a tales érganos capacidad para delinquir, ni
siquiera capacidad de pena, salvo en los supuestos de imposicién de pe-
nas de naturaleza esencialmente pecuniaria.

Examina LEIGH, descuidando todo lo relativo al problema histdrico-
juridico y renunciando a un examen comparativo de caridcter general
de las doctrinas imperantes pronunciadas en torno al mentado principio,
los obstéculos con que se ha encontrado la pretendida aceptacién del
principio, dando, ademés, una visién de diversas etapas por las que
ha discurrido el desarrollo del mismo en Inglaterra hasta llegar a su
consagracién definitiva. Asi, entre los obsticulos de caracter doctrinal y
practico que enumera nuestro autor cabe destacar, en primer término, ¢l
derivado de la concepcién de la persona juridica como una ficcion,
como un ente abstracto; en realidad, como una persona ficta —doctrina
de acufiacién canonista medieval (8)—,la cual no puede, debido a su

(7) Al excluir LEIGH a Francia y Alemania del circulo de paises que recono-
cen la responsabilidad juridico penal de las personas juridicas lo hace, a mi enten-
der, aunque sin comentario ni aclaracién alguna, con el alcance de que estos dos
sistemas juridico-penales no han establecido adn el principio de la responsabilidad
general directa (personal, en la terminologfa anglosajona), de las corporaciones.
Creo, sin embargo, preciso aclarar que en la legislacién especial francesa existen
disposiciones que admiten excepcionalmente el principio mencionado (Ordenanza de-
5 de mayo de 1945 relativa a las empresas periddicas y Ordenanza nimero 45-484
de 30 de junio de 1945 relativa a la constatacién de las infracciones econdmicas).
Cfr. DEcoco, André: Droit Pénal Genéral, Paris, 1971, pag. 254 y ss., esp. 258 ¥
259. Por otra parte, en lo que respecta al régimen juridico-penal alemdn acerca de
las corporaciones, no estd de mds recordar que, con asrreglo al § 50 a del StGB
alemdn federal, se hace responsable, d4dndose determinados presupuestos, no a la
persona juridica, sinc a sus érganos o a los integrantes de tales érganos, por cuan-
to no se le reconoce a aquélla capacidad de accién.

(8) El primero que acufié una expresién técnica para el fendmeno asociativo.
fue, segtin GIERKE (en Das Deutsche Genossenschaftsrecht, vol. 111 Die Staats
und profanes Recht, Kanonisches Recht (Soziologische Texte), t. 11, dirigido por
Deutschland, Berlin, 1881, pig. 277 y ss.), Sinibaldi Fieschi, que en 1243 llegd a
ser el Papa Inocencio IV. De él procede, en suma, la expresion persona ficta y la
teorfa de la ficcién. Un testimonio del omnipotente influjo que, en este aspecto,
llegé a ejercer la Iglesia nos lo muestra la tesis del alemdn Max WEBER [en Rechis-
soziologie aus dem Manuskripte herausgegeben und ecingeleitet von Jobannes Winc-
kelmann, § 5 Formale und materiale Rationalisierung des Rechts. Theokratisch:s
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naturaleza esencialmente impersonal, actuar fisicamente, in propria per-
sona, razon por la cual carece de capacidad para cometer delitos, de
modo que estos hechos, al igual que cualquier otro acto de la asociacién,
han de ser forzosamente realizados por sus agentes, por las individuali-
dades que la integran. Esta doctrina estuvo vigente en Inglaterra hasta
mediado el siglo XIX —la exposicion de LEIGH suele ser bastante confusa
a la hora de deslindar cronolégicamente el imperio de una u otra con-
cepeidén doctrinal o direccién jurisprudencial—; si bien no se difuminé por
completo hasta la centuria actual, en la que podemos encontrar alguna
huellia de su influencia en los dicta de los tribunales ingleses; asi, vr., gr.,
en 1915, se expresa en un sentido similar el dictum de Lord WRENBURY:
The artificial legal person called the corporation has no physical existence.
It exists only in contemplation of law. It has meither body, parts mor
passions. It cannot wear weapons nor serve the wars. It can be neither
loyal nor disloyal. It cannot compass treason. It can be mneither friend
nor enemy (9). )

También desde el punto de vista doctrinal, sefiala el autor el obs-
taculo constituido por la denominada doctrina ultra vires —doctrina, cu-
yos postulados afectan mas a los poderes y facultades que a la capaci-
dad de actuacién de la corporacién, pero que continda planteando nu-
‘merosos problemas a los tribunales, tal y como apuntan WEDDERBURN y
el propio LEIGH en sendos articulos publicados en 1969 y 1970, respec-
tivamente (10)—, con arreglo a la cual, las corporaciones son creaciones
legales con poderes (authorities) limitados estrictamente, al venir és-
tos especificados expresamente en su memorandum (11), ademds, de

und profanes Recht, Kanonisches Recht (Soziologische Texte), t. II, dirigido por
Heinz Maus y Friedrich Fiirstenberg, 2.2 ed., 1967, pdg. 285 y ss.|, segin o]
cual «las iglesias fueron los primeros «establecimientos» en sentido juridico y de
ahi surgié la construccién juridica de las asociaciones piiblicas como corporacio-
nes» (pag. 286). ) . ) '

(9) HorpsworTH, Sir Williams: A History of English Laiv, vol. IX, 50.

(10) Acerca del problema debatido, véase: WEepDERBURN, K. W.: Unreformea
Company Law, en M.LR.; 32 (1969), pig. 563 y ss.; ScHLINK: Die Ultra-vives
Lebre im englischen Privatrecht, Betlin y Leipzing, 1935, pdg. 2 y ss.; HoLt: Alte-
ration of & company’s objects and the ultra-vires doctrine. en L.Q.R., 66 (1950),
pég. 496 y ss.; asi como también un articulo del propio LEIGH: Objects, Pawer
and Ultra Vires, en M.L.R., 33 (1970), pag. 81 y ss. Un estudio detallado dei
problema puede verse en Martorano, F.: Capacitd delle Societi e .Oggeto So-
-iale mel Diritio Anglo-americano, Népoli, 1961, pég. 5 y ss.

(11) Desde el punto de vista juridico, la constitucién de una sociedad es, en
el Derecho inglés, relativamente sencilla, pues el acto fundamental estriba en’ redac-
tar y registrar por el Registrar of Companies dos documentos esenciales: el memo-
randum of association y los articles of association. Tras dicho acto, el Registrar
-entrega a Ja sociedad un certificado que acredita su personalidad moral. El mze-
morandum, dirigido principalmente a dar figura a la sociedad en sus relaciones
con los terceros, viene a ser algo asi como el estatuto de fundacidn, por cuanto
contiene el nombre de la sociedad, su domicilio, objeto de constitucién, la natura
leza de la responsabilidad de sus miembros y el montante del capital de la socie
dad. Todo lo relativo a la administracién interna de la corporacién figura en los
.articles, que vienen, de este modo, a constituir una especie de reglamento de
régimen interior. Cfr. TuNc, A.: Le Droit Anglais des Societés Anonymes, Paris
1971, pdgs. 29, 30 y 31. :
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perseguir objetos o fines también limitados en la clausula concerniente
al objeto (objects-clause), y, en consecuencia, una sociedad constituida
para un objeto determinado y concreto no puede disponer de sus fondos
para una finalidad diversa; de donde se infiere que quedan vedadas como
como actividades propias de la sociedad tanto todo acto extrafio al objeto
social como aquellos actos que, pese a caer dentro de los limites de la
actividad societaria, exceden, no obstante, la esfera normal de la facultad
de representacién que ostentan los administradores (12). Por consiguien-
te, dado que los poderes de la corporacién no abarcan légicamente 1a
“facultad” de cometer delitos, la comision de actividades delictivas por
un ente moral necesariamente habia de ser wultra wvires, es decir, caia
fuera del objeto social; razén por la cual, las actividades criminales de
las personas juridicas no podian, en forma alguna, ser imputadas a las
mismas. Aceptada, en suma, esta doctrina por una decisién jurispruden-
cial pronunciada en 1874, su fracaso se debié pronto, como acertadamente
apunta LEIGH, al hecho de que la mayor parte de los supuestos delictivos
debatidos no eran propiamente casos agrupados en la cliusula ultra
vires, por lo que, a pesar del auge que durante unas décadas tuvo la
referida doctrina en U.S.A., se vi6 rechazada por incapaz para hacer
frente a las crecientes necesidades de la vida practica que acaban siem-
por prevalecer. Finalmente, después de examinar el eco que han tenido
la doctrina realista acerca de la personalidad asociativa —doctrina res-
ponsable de la introduccién en el Derecho comercial inglés del concepto
de la representacién orgdnica, aunque nunca se vié aceptada por nin-
gin tribunal—y la de la pretendida analogia entre las personas juri-
dicas y las naturales segin la cual deberia tratarse a las corporaciones
por el mismo patrén que a las personas fisieas , prescindiendo de
toda la problematica aprioristica que aquéllas encierran en su comple-
ja naturaleza, siempre que asi lo exijan los sentimientos de justicia,
pasa LEIGH a examinar los dos dltimos obstdculos opuestos al recono-
cimiento de la validez general del susodicho principio de la corporate cri-
minal responsability; uno, de cardcter procesal; el otro, inherente a la
naturaleza personal de ciertas penas, como, vr. gr., las penas privativas
de libertad. En lo que respecta al primer obsticulo, de caricter eminen-
temente préctico, subraya LEIGH cémo hasta finales de la pasada cen-
turia no pudo salvarse el escollo insito en la exigencia procesal de la com-
pareéencia personal del procesado ante los tribunales, motivo por el cual
las corporaciones no eran aptas para comparecer; si bien, dicho obs-
taculo fue salvado al autorizarse la comparecencia de las personas mo-
rales por medio de sus abogados; aunque, a decir verdad, la verdadera
problemética existente, a este respecto, hacia referencia més bien a los
indictable offences que a los summary offences (13), en los cuales podia

(12) ScHLINk: Die Ultravires Lebre im englischen Privatrecht, Berlin ¥
Leipzig, 1935, loc. cit. .

(13) Asi como la seccién 12 del Criminal Law Act, 1967 ha abolido la vieja
distincién entre felonies y misdemeanours [aunque la seccién 2 (1) del referido
Act distingue ahora entre arrestable offences y non-arrestable offences, dicha dife-
renciacién no se corresponde, ni mucho menos, con la de felonies y misdemeanouts.
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comparecer €l acusado por medio de su consejero o abogado, segin las.
prescripciones del Summary Conviction Act, 1848. Sin embargo, tra-
tdndose de indictable offences, el acusado venia obligado a comparecer
personalmente, por lo cual, una corporacién no pudiendo comparecer pro-
cesalmente sino a través de su consejero legal o abogado, no podia, en
consecuencia, ser juzgada en assizes, salvo que se recurriera al engo-
rroso tramite de dictar un bill para la actuacién ante un gran jurado,
en cuyo caso la acusacién hecha contra la corporacién iba a parar, me-
diante certiorari, al Kings Bench, tribunal que la sometia a unos tra-
mites procesales muy semejantes a los empleados para con las personas
naturales; aunque, a decir verdad, existia gran reluctancia por parte
del poder judicial a recurrir al empleo de tal procedimiento. A pesar de
ello, este tipo de cauce procesal siguié en vigor con modificaciones sin
importancia hasta la promulgacién del Criminal Justice Act, 1925, Sec-
cién 33, el cual autorizaba la comparecencia de las corporaciones acusa-
das de ilicitos penales en los tribunales de assizes o de quarter sessions
por medio de su representante. Ello no obstante, el vroblema surgié
de nuevo con la supresiéon del gran jurado por el Administration of
Justice (Miscellaneous Provisions) Aec, 1933, precisandose entonces un
bill emitido por un juez del alto tribunal. En lo que hace referencia a
la especial naturaleza de las penas a imponer a las corporaciones, resul-
ta légico que una corporacién no pueda ser ejecutada o enviada a pri-
sién: extremo todavia exacto, si se trata de delitos para los cuales la
pena fijada ex lege es Unicamente la de muerte o la de prisién, supuestos
éstos en los que no puede entonces declararse culpable a la entidad ju-
ridica; mas no en los casos en que la pena a imponer es tan sélo la
de multa o la de prisién y multa.

Pese a todo, segln reconoce LEIGH, por encima de todas esas consi-
deraciones existia un grave y fundamental obstaculo para el reconoci-
miento de “la responsabilidad criminal personal de las versonas juridi--
cas”. Y es que, tomando en consideracién el hecho inconcuso de aque las
corporaciones s6lo pueden actuar a través de sus representantes, agentes
vy empleados, mas nunca in propia persona, las necesidades de la practica
unidas a esta tltima consideracién determinaron que la responsabilidad
penal de tales érganos necesariamente tuviese que ser una responsabili-
dad indirecta, delegada o a nombre de otro (vicarious liability = respon-
sability of o master for the acts of his servants), cuyo contenido puede:

ya que un arrestable offence es todo delito para el que la pena viene fijada pre--
viamente por la ley o por el que un sujeto (no condenado con anterioridad)
puede ser condenado a la pena de prisién por un perfodo de tiempo no superioc
a cinco afios. En caso contrario, todo delito es «non-arrestable»], subsiste todaviu.
la diferenciacién, relevante a efectos procesales, entre indictable y summary offen-
ces, tratindose en el primer supuesto de delitos que pueden ser juzgados bajo
acusacién por un jurado en assizes o quarter sessions y comprendiendo, en defi-
nitiva, los delitos mds graves. Mientras se trata en ese supuesto de una figura d=
la common law, en el segundo los delitos han de ser creados en virtud de estatuty
siendo juzgados por un magistrate court, es decir, sin jurado. Cfr. CarveLr, 1. G. &
GRreeN, E. S.: Criminal Law and Procedure, London, 1970, pags. 4 y s., 169 y ss.
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wondensarse en la expresién empleada por el gran comentarista inglés
Witliam BLASKSTONE: nuam qui facit per alium facit per se o en la maxima
‘respondeat superior (14). Sin embargo, pese a venir marcado el naci-
‘miento de la responsabilidad delegada por consideraciones de seguridad,
de politica social y de orden publico, dicho principio se mostré, como
con_gran intuicion sefiala LEIGH, flagrantemente insuficiente, a veces
para con ics sentimientos de justicia, como, vr. gr., denota la decisién re-
caida en el caso Lennards Carrying Company versus Asiatic Petroleum
Company Limited (1915), supuesto en el que se trataba de determinar
‘la existencia o no de negligencia personal (15).

Sentadas tales premisas, esboza LEIGH el desarrollo judicial y legis-
lativo del mentado principio en Inglaterra, pudiendo sefialarse, a este
respecto, des etapas cronolégicas en dicha evolucién. La primera, hasta
-0l afio 1850; reconociéndose la responsabilidad criminal de las corpora-
ciones en supuestos de dafio o perjuicio publico, incumplimiento de debe-
‘res u obligaciones impuestos por estatutos, pero en modo alguno por
-delitos como el de traicién, las felomies propiamente dichas, el perjurio
v los delitos contra las personas en general. Posteriormente se acepta,
asimismo. la responsabilidad penal de tales entes en materia de delitos
-contra el bienestar social (public welfare offences) ’

Asi pues, mientras la historia de la responsabilidad colectiva en
Inglaterra se remonta, en opinién de CARR, a la tipica instituciéon an-
-glosajona del frankpledge (16), las responsabilidad de las corporaciones
procede realmente de los supuestos de incumplimiento de deberes de los que
se deriva un perjuicio para la sociedad. Durante los siglos XVI y XVII,
‘sefiala LEIGH, las corporaciones ven asi limitada la esfera de su respon-

(14) HorpsworrH, Sir Williams: A History of English Law, vol. VIII,
22 ed.,, 1937, reimpresidn 1966, pdg. 472 y ss., esp. 477, al tratar de la civil lin-
bility o responsabilidad civil.

(15) Acerca de la problemitica de la responsabilidad delegada o indirecta,
.vide: SAYRE:Criminal Responsibility for the Acts of Another, en Harv. Law Rev..
43 (1930), pdg. 689 y ss.; y, con una visién mds general, la interesante aunqu:
‘breve, tesis doctoral del alemdn WiLLms, Elmar Wilhelm: Die Strafbarkeit des
-«company» im englischen Recht, Inaug.-Diss., Koln, 1966.

(16) Fl frank-pledge or friborg system (a juicio de Morris, The Frankpledge
System, 1910, 2, el nombre adecuado es el de friborg = free security, no el d:
frithborg=pevce security; para PLUCKNETT, A Concise History of the Common
Law, 52 ed., London, 1956, pag. 97, el término procede de fri-born, del que sc
derivaria, a su vez, el vocablo moderno Borrow), sistema de responsabilidad y ase-
gutamiento caucional comunitario, extensible tanto a la centena (Hundred) como
a la decena (tithing), es definido por Morris (Ob., cit., pdg. 2} como «un sistems
.obligatorio de caucién colectiva, establecido para los sujetos, no después de su
arresto por el delito cometido, sino como salvaguarda en prevencién del mismo»
Este sistema que logra su punto élgido de desarrollo en la Inglaterra del medievo
puede retrotraerse a las leyes del rey Cnut (Canute), segin las cuales todo hombrc,
‘siervo o libre, debe estar encuadrado en un hundred y en un tithing, presididos por
un bundredman o un tithingman, de suerte que si un miembro-de una de esas
-unidades comunales cometia un delito, los restantes debian garantizar su compa-
recencia ante el tribunal (produce him to trial); si no podian hacerlo, se obligaban
a pagar el dafio causado por el delito y una multa. Cfr. HoLpsworTH, Sir Wi-
liams: A History..., 1, 13, nota 7.
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:sabilidad al incumplimiento de los deberes y obligaciones impuestos por
disposiciones especiales o por estatutos, siempre que de tales actuaciones
.se derive un perjuicio para la comunidad. Aunque tal procedimiento no
era considerado propiamente como de caricter criminal, por cuanto su
finalidad era mas bien la de reforzar el cumplimiento de tales deberes
piiblicos, ello no obstante, al no requerirse mens rea en tales supuestos
delictivos apenas se planteaba la probleméatica inherente a la capacidad
«de accién y de voluntad delictiva de las sociedades, como, asimismo, tam-
poco existian demasiados obstidculos de naturaleza procesal, maxime
.cuando, por otra parte, el objeto de la acusacién no era tanto la imposi-
ci6n de una penalidad in specie, como la reparacién del dafio, lo cuai
evitaba problemas relativos a la detencién preventiva del inculpado, ete....
Pese a todo, siendo la pena a imponer la de multa, acierta el autor
«cuando afirma que el impago de la misma por declaracién de insolvencia
de la corporacién mostraba la ineficacia de tal procedimiento y, a fin de
«cuentas, la inexistencia de remedios eficaces para tales hipétesis.

Es a partir de 1840, cuando comienza a producirse un cambio en la
practica de los tribunales ingleses, puestas sus miras en la vieja regla
de la common law que consideraba a las corporaciones equiparables con
‘las personas fisicas. Ciertamente, a fines del XVIII y principios del XIX
se habia operado una importante transformacién en las posibilidades de ope-
rabilidad de la wvicarious Liability (responsabilidad delegada o indirecta).
limitada en un principio al 4mbito puramente civil, pero que, basada en
la idea del mandato implicito en las actuaciones de los delegados, fue
‘trasladada al campo penal habida cuenta de la creciente insercién de
numerosos y diversos nuevos 6rganos corporativos en la vida social de
principios de la centuria pasada; haciendo, en definitiva, posible el reco-
‘nocimiento de la responsabilidad en materia penal de las personas juri-
dicas, no sélo en supuestos de incumplimiento u omisién de deberes es-
‘tatutarios, sino también, lo que es mds importante, en el caso de actua-
ciones delictivas por comisién [Regina v. Great North of England Rail-
-way Company (1846)].

Las nuevas dimensones sociales y econémicas del siglo XIX marcan una
-ampliacién considerable en la esfera de la responsabildad juridco-penal de
‘las corporaciones. Entre los factores directamente determinantes de ta!
‘movimiento enumera LEIGH las disposiciones parlamentarias dictadas en
.esta materia, destacando un estatuto de 1827 [An Act for further
improving the administration of justice in criminal cases in England (7
& 8 Geo. IV, c. 28)], cuya seccién 14 dispone que el término person in-
.cluye asimismo el concepto corporation, responsabilizando, por afiadidura,
.a las personas juridicas en la mayor parte de los supuestos delictivos
previstos en los estatutos. Tal ampliacién, sin embargo, no figuraba, en
opinién de LEIGH, en la intencién del legislador inglés, puesto que las
miras de éste iban dirigidas exclusivamente a otorgar mayor proteccién
.a la propiedad de las corporaciones mediante la inclusién de éstas dentro
.de la esfera penal. Otro aspecto de esa ampliacién debe verse en las contra-
-venciones cometidas por tales entes en materia de previsiones estatutarias

13
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dadas en prevencién de posibles nuissances o perjuicios para la comuni-
dad. Numerosa legislacion fue promulgada con el objeto de regular las
actividades de las corporaciones y utilidad publica de éstas con la preten-
sién obvia de que fueran lo menos perjudiciales posible para la sociedad.
E: medio empleado para lograr esta finalidad no era otro que la punicién
del incumplimiento por parte de las personas juridicas de las disposiciones.
estatutarius; penalidad que podia obtenerse mediante la correspondiente
incoacién de una accién judicial o, simplemente, por los jueces mismos.
(como ejemplos de estos supuestos cita LEIGH las secciones 57, 58, 59, 64,
65 y 114 del Railway Clauses Comnsolidation Act, 1845, en cuya virtud
se condenaba a una sociedad al pago de 20 libras por cada dia de inte-
rrupcién de una carretera si ésta no habia sido sustituida por otra).

Por oirc lado, una ingente cantidad de legislacién sobre las corpora-
ciones y sus fines sociales irrumpe en la segunda mitad de la pasada
centuria en Inglaterra. Mas el prisma con que dicha legislacién aborda-
ba la problemitica de las sociedades era precisamente el del bienestar
social. El resultado derivado de tal punto de vista fue un incremento
considerable en el ntimero de acusaciones y condenas recaidas sobre cor-
poraciones a causa de infraciones de la legislacién que las reglamenta-
ba; tratandose en la mayoria de los casos de clarisimos supuestos de
respensabilidad objetiva (strict liability) por delitos contra el bienestat
social, si bien con una excepcién: la constituida por los delitos que impli-
caban mens rea, en los cuales necesariamente habia de recurrirse a la
responsabilidad delegada o indirecta para, asi, declarar a las corporacio-
nes responsables criminalmente, dando a éstas un tratamiento como st
fueran un prinicipal (& master), al objeto de aplicarles el principio men-
cionado de la vicarious liability. Por consiguiente, la responsabilidad de-
legada legé incluso a ser extendida por esta via a las corporaciones en
supuestos de acusacién maliciosa (1900), libelo (1904) y calumnia (1911).
De tal suerte, se trasladaba al campo penal la figura de la vicarious
liability in tort vigente durante centurias en la esfera civil, permitiendo 12
incriminacién de la responsabilidad de los empleados de corporaciones enm
supuestos delictivos que implicasen mens rea [cita, a este respecto, nues-
tro autor el caso pearks. Gunston and Tee Limited versus Ward (1902),
en que la corporacién fue acusada y condenada por la venta ‘de leche
adulterada]. Finalmente, otro factor que contribuyé poderosamente a
-la ampliacién de la responsabilidad de las personas juridicas fue, sin
duda, la definicién de “persona” dada por la seccién 2, subseccién 1, del
Interpretation Act, 1889, segtn la cual, “la expresién pesona debe, a
menos de que conste la intencién (del legislador) en sentido contrario,
incluir un érgano corporativo”. Aunque, segin el criterio de LEIGH, la
mens legislatoris no habia sido otra que la de sustituir la seccién 14 del
Act. de 1827 por la correspondiente del de 1889, lo cierto es que el alcan-
ce de este Gltimo estatuto fue muy notable en lo que respecta a la extensién
de la responsabilidad penal de las sociedades (17).

(17) Interpr;tation Act, 1889, section 2 (1): In the construction of every
enactemeni relating to an offence punishable on indictment or on summary con-
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En sintesis, la evolucién del principio de la responsabilidad penal de
las personas juridicas en Inglaterra puede condensarse en las siguientes
etapas: en prinicipio, fueron declaradas responsables por el delito de
nuissance cometido bajo la common law o bajo estatuto; mas tarde dicha
responsabilidad se extiende a los supuestos de incumplimiento de las
obligaciones impuestas por estatuto a tales entes abstractos; se llega asi
a 1915, época en que las personas juridicas son también declaradas ecri-
minalmente responsables por delitos leves de responsabilidad objetiva y por
delitos a los que se aplicaba el principio de la responsabililad delegada,
fuere o n¢ requerida mens rea para su comisién.

Sin embargo, por esta época, y a diferencia de la direccién emprendi--
da por los tribunales norteamericanos y canadienses, se descarta en In-
glaterra la posibilidad de que las corporaciones tengan capacidad de ac-
cién y de rena en los delitos que no pueden concebirse sin el ingrediente
del elemento subjetivo, como sucede en los delitos contra las personas.
(asesinato, homicidio) y en algin otro caso (bigamia).

Al tratar LEIGH de las bases juridico-doctrinales en que los tribuna-
les ingleses han fundamentado la responsabilidad penal de las corpora-
ciones, destaca como punto de partida el caso Mousell Brothers Limited
versus London and North-Werstern Railway Co (1917), en cuyo dictum.
aparecen delimitados con bastante claridad los puntos cardinales a cla-
rificax en lo que respecta a la aplicacién de la responsabilidad delegada
o indirecta (vicarious liability), a saber: el aspecto real que presenta la
delegacién; la naturaleza exacta de la obligacién o del mandato y la po-
sicién que ocupa la persona normalmente obligada a ejecutar el manda-
to. Por otro lado, la atmésfera favorable al amplio reconocimiento de la
responsabilidad de las sociedades en la esfera penal creada a partir del
Criminal Justice Act. 1925 —que eliminé las dificultades procesales que
existian con anterioridad— se vio considerablemente aumentada en los afios
de la Segunda Guerra Mundial, concretamente en 1944, fecha crucial en
lo que hace referencia a la consagracién definitiva del principo mencio-
nado,. si bien se trata ahora de la cristalizacién, no de la responsabilidad
delegada, sino mas bien de la responsabilidad penal directa (personnaly
corporate liability) de las corporaciones. '

Una serie de casos judiciales debatidos en 1944 han supuesto el
dar cabida en el marco del Derecho inglés, junto al principio de la res-
ponsabilidad delegada (con arreglo a la cual se declaraba a una compa-
fiia indirectamente responsable por los actos de sus empleados y agentes,
dandole, en suma, un trato similar al otorgado a las personas fisicas),
al principio de la responsabilidad criminal directa o principal de las
personas juridicas, en base a considerar que en ellas existen ciertas per-
sonas que dirigen y controlan sus actividades, razén por la cual se las

viction, whether contained in an Act passed before or after commencement of
this Act, the expression «person» shall, unless the contrary intention appear:.
include a body corporate. _

Section 19: In this Act and in every Act passed after the commencement ot
this Act the expression «person» shall, unless the contrary intention appears, in-
clude a body of persons corporate or umincorporate.
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considera como la compaifiia misma, de modo que sus actos son los actos
de Ta sociedad, no siendo, en consecuencia, declarados responsables por
los actos de sus subordinados, sino, ante todo, porque las actuaciones lle-
vadas a cabo por ellos o por algunos de sus agentes son actos de la pro-
pia compafia.

Por consiguiente, en el primero de los casos mencionados [Director of
Public Prosecutions v. Kent and Sussex Contractors, Lt. (1944)], un su-
puesto de defraudacién y de falsedad, la corporacién fue declarada cul-
pable, habida cuenta de que, pudiendo ser imputada la “intencién de los
oficiales de la corporacién a la compafiia como si se tratase de la inten-
cién de ésta misma..., aunque los directores de una compafifa son sus
empleados, son, sin embargo, algo méas. Una compafiia es incapaz de ac-
tuar, habiar o incluso de pensar salvo, claro estd, cuando sus empleados
han actuado, hablado o pensado...” La distincién entre una responsabi-
dad delegada y una responsabilidad directa de la propia compafiia apare-
ce ya esbozada en el dictum del caso citado, aunque, a decir verdad, el pro-
blema resulta tratado con mayor profundidad y detalle en el caso
Rex v. I.C.R. Haulage Ltd. (1944), en que la compafiia en cuestién fuz
acusada y condenada por la figura de conspiracién bajo la common law
para defraudar. En este supuesto, el punto en que se apoyé la apelacién
fue que el cargo de a common low conspiracy to defraud no podia ser
en ningtn caso imputado a una persona juridica. Pese a todo, la compa-
fifa fue econdenada a una pena de multa. Dado el principio establecido de
que una persona fisica nunca puede ser declarada responsable indirecta
por dicho delito (a common law conspiracy), el caso en cuestién es una
muestra excelente de la amplitud que supuso en el reconocimiento de la
responsabilidad de las corporaciones, en base a considerar que “los actos
del director ejecutivo eran los actos de la compafiia y que el fraude de
esta persona era el fraude de la compafifa”. Por tltimo, el tercero de
los casos recaidos en esa época [Moore v. I. Bresler Ltd. (1944)], en el
que el secretario de la compafiia y el jefe de ventas lograron ciertas ga-
nancias con impuestos sobre compras que no correspondian a la rea-
lidad, llevé al tribunal a identificar a tales personas fisicas y sus acti-
vidades con la persona juridica de la compaiifa y las actividades de ésta,
condenéndola y mostrando, en suma, una aplicacién implicita del prin-
cipio de la vicarious responsibility; aunque, a juicio de WELSH (en The
Criminal Liability of Corporations, en Law Quat. Rev., 62 (1946), 345
ss., esp. 358), “la identificacién de esos dos agentes con la compafiia su-
pone difuminar por completo la distincién legal entre los agentes de una
corporacion y la persona legal misma”.

Las conclusiones a que llega LEIGH, tras el examen de esos casos ¥
de los dicta mas recientes recaidos sobre la materia en Inglaterra, hablan
por si solas. En su opinién, las sentencias recaidas en 1944 sembraron la
confusién, dado que las bases sobre las que se habia establecido el concepto
de responsabilidad criminal corporativa no eran ni mucho menos cla-
ras. For el contrario, evidenciaban una notoria confusiéon entre los con-
ceptos de responsabilidad delegada (wvicarious liability) y responsabilidad
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directa de la corporacién. A este respecto, con la excepcién del caso
Rex v. I1.C.R. Haulage Ltd., la confusién entre esos dos conceptos ha
si_do norma frecuente, siendo asi que, por el contrario, suele distinguirse
claramente una responsabilidad personal o directa de la corporacién de
aquella otra delegada o indirecta. Sin embargo, dado que en ambos casos
se trata de responsabilidad por actos de los mismos empleados o agentes
en el desempefio de sus fuciones, no se han esclarecido las bases sobre las
que podria apoyarse tal distincién. Aunque, a juicio de LEIGH, la dife-
rencia estriba en que tratindose de una responsabilidad directa de la
compaifiia, dicha- responsabilidad ha de ser tomada como algo personal
para la corporacién, por lo que se requiere que se trate en todo caso de
actuaciones de determinadas personas que ocupen, ademas, altos cargos
en la organizacién de la persona juridica, lo cierto es que el propio autor
subraya el marcado peligro que existe en el sentido de que responsabilidad
corporativa directa y responsabilidad delegada lleguen a ser conceptos vir-
tualmente indiferenciables.

De ahi se infiere, en suma, la necesidad de recurrir al establecimiento
de escalas jerdrquicas, de una divisién entre los cerebros y los brazos
dentro del seno corporativo, aunque tales conceptos son, en ocasiones,
més tedricos que practicos.

Tras estudiar algunos de los casos judiciales méas recientes, alabu
LEeIGH la aceptacién en el caso Regina v. McDonnell (1965) —con moti-
vo de un delito de conspiracién— de la doctrina del alter ego en torno a
la represeniacién corporativa; adoptdndose asi los postulados patrocina-
dos por WELSH en el sentido de que la responsabilidad corporativa sélo
debe declararse cuando se trata solamiente de actividades llevadas a cabo
por individuos que actiien detentando poderes corporativos obtenidos por
designaciéon directa; dnica forma posible de distinguir tal concepto del
de la responsabilidad delegada. Estudia nuestro autor seguidamente los
supuestos concretos de delito en que una corporacién puede ser declarada
culpable en el marco del Derecho inglés, dando especial tratamiento a
la conspiracy, por cuanto ésta es un delito que abarca toda la compleja
problemética del espiritu corporativo. La responsabilidad juridico-penal
de las corporaciones se estatuye, en sintesis, inicamente en los delitos
punibles con multa —que son la mayor parte— excluyéndose, por su-
puesto, en el delito de asesinato, al igual que en aquellos otros supuestos
delictivos que parece inconcebible puedan ser cometidos por un repre-
sentante de la sociedad en el desempefio de sus funciones, como suced:
con los delitos de bigamia, incesto, violacién y, polémicamente, con el de-
lito de perjurio (18). Se trata, pues, de (“delitos que, por su verdadera na-

(18) Después de poner en tela de juicio el hecho de que una corporacién
pueda cometer el delito de perjurio, la posibilidad de incriminar como inductora
por tal delito a la corporacién que haya autorizado a uno de sus miembros a
emitir un juramento en falso ante un tribunal es admitida por Cross y JoNEs
Igualmente, ambos autores se pronuncian a favor de la admisién de la respon-
sabilidad criminal de las cotporaciones o compafifas en el supuesto de que una agen-
cia matrimonial esté dirigida por una sociedad limitada, cuya oficina de directores
haya concertado o negociado a sabiendas una unidén bigama. En tal supuesto, «es
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turaleza, no pueden ser cometidos por una corporacién...” (cases where,
from its very nature, the offence cannot be commited by a corpora-
tion...).

Finalmente, después de dedicar un capitulo a definir y deslindar
los conceptos de responsabilidad delegada y responsabilidad directa
o personal de la corporacién, estudia LEIGH con mucha detencién
la incipiente aceptacion que la doctrina de la identificaciéon (alter ego
theory) comienza a tener en los tribunales ingleses. Segin las premisas
de dicha doctrina, la responsabilidad penal corporativa se impone res-
pecto a los actos llevados a cabo por personas pertenecientes a los altos
cargos dentro de la jerarquia de la sociedad; de forma que la corpora-
cién puede ser identificada con tales personas, por cuanto éstas represen-
tan su alter ego y, consiguientemente, las actividades de dichos cargos
son actividades de la compaifiia (19). Examinados, asimismo, los problemas
que la responsabilidad penal de las sociedades plantea en los derechos
norteamericano —esbozando, a este respecto, un andlisis critico notable
de las disposiciones del Model Penal Code— y canadiense, concluye LEIGH
su investigacién con un capitulo destinado a enritir unas consideraciones
de politica criminal en torno a la criminalidad corporativa —de la que
¢s supespecie la criminalidad de cuello blanco (white collar eriminality)—,
examinando con detencién los aspectos criminolégicos del problema, justi-
ficando, en suma, el reconocimiento del principio de la responsabilidad
de las corporaciones en base a la dificultad de identificacién del delin-
cuente real, mostrando la reluctancia desplegada en U. 8. A. por los
jurados a la hora de declarar la culpabilidad de las sociedades mercanti-
les [aunque, en esta materia, creo que el autor ha pasado por alto un
factor de importancia capital y es que, tal y como ha puesto de relieve
Harold BAER Jr. (en Le crime en col blanc aux Etats-Unis, en Rev.
inter. de Crim. et Pol. Tech., vol. XXIV, 4 (1970), 258-264), el jurado
es consciente de la discriminacion flagrante que se practica a la hora de
punir a tales delincuentes; diseriminacién que, a su vez, es fruto del im-
perio del principio de desigualdad econémico-social, ya que, al fin y a la
postre, se tiene mas en cuenta la posicién o status social que tales sujetos
ocupan en la sociedad que la gravedad del delito por ellos cometido; por
todo lo cual, con su ingreso en prisién (en suma, el estigma carcelario)
poco o nada suele conseguirse, pues su sélido status econémico les per-
mitird integrarse de nuevo con facilidad en su nivel social anterior. De
suerte que, entre los nuevos medios que cada vez se hacen més urgentes,
ha de atisbarse la posibilidad, en tales sistemas procesales, de otorgar
al jurado —cuyas facultades no van mas alld de la mera declaracién de

dificil ver por qué la compafifa no debe ser condenada en calidad de auxiliadora
e inductora (es decit, como principals in the second degree), habida cuenta de que
una persona fisica deberia ser condenada por auxiliar e inducir a un delito que
no podria cometer por si misma en calidad de principal in the first degree. (Cfr.
Cross and Jones: An Introduction to Criminal Law, 62 ed., London, 1968,
pég. 100

{19) Vide, sobre el problema en particular: LeicH, L. H.: The Alter Ego of
a Company, en M. L. R, 28 (1965), 584 y ss.
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«culpabilidad del acusado— la facultad de imponer la pena de multa o de
prisién, habida cuenta de que los jurados vienen en su base compuestos
por ese ciudadano medio que puede verse mafiana convertido en posible
victima de una estafa, ete..., por lo que procuraria imponer una penali-
dad de mayor eficacia intimidativa o disuasoria], asi como también las
sanciones previstas legalmente y sus efectos.

En resumen, quizd peque el libro de LEIGH de una cierta falta de
coherencia cronolégica, doctrinal y sistematica. Sin embargo, dicho de-
fecto ha de disculparse por cuanto tampoco existe en el Derecho inglés
una teoria coherente en torno a la representacién corporativa. En con-
secuencia, el detalle que muestra su estudio, la visién de los problemas
de que hace gala y el sentido hondamente prictico que reviste, son mé-
ritos que, a mi juicio, hacen de esta obra un medio imprescindible, si se
desea conocer con detalle la probleméitica actual de la responsabilidad
penal de ias sociedades en el marco del Derecho inglés y, en general, de
la common law. Por otra parte, el interés del estudio resalta o, cuando
menos, debe resaltar todavia méas en un marco juridico como el nuestro,
donde pricticamente, en materia de responsabilidad penal de las ‘socie-

dades, todo esta adin por hacer.
Pedro-Luis YANEZ ROMAN

LOPEZ-REY, Manuel: Crime an Analytical Appraisal, Routledge and Kehan
Paul. Londres, 1970. 211 pags.

Esta obra del Prof. Lopez-Rey constituye una aportacién de peculiar inte-
rés al estudio del delito y de sus causas.

Se inicia con un andlisis de la situacién en que se encuentran los pafses
ante e] creciente fenémeno de Ja criminalidad, que ademds crece en propor-
«cién directa al desarrollo de las naciones. L6pez-Rey examina las tres causas
«\que, a su juicio, contribuyen principalmente a este fenémeno: la indole po-
litico-social adquirida por et delito, 1o cual cubre, por un lado, el elevado
nimero de delitos debidos a la insatisfaccién de las minorias, los jévenes y
los desafortunados, y por otro, los delitos cometidos desde posiciones pi-
blicas privilegiadas o con una excusa de tipo ‘politico o revolucionario; la
insuficiencia del enfoque experimental de la Criminologia, necesitada de una
base fenomenolégica, y, finalmente, la incapacidad del actual sistema judicial
.que, falto quizd de un enfoque mds preventivo que represivo, requiere una
.organizacién mds acorde con el significado socio-politico que el delito tiene
.actualmente.

De esta introduccién se desprenden los tres puntos del pensamiento cri-
minoldgico de Lopez-Rey: estudio del delito, andlisis de las teorfas sobre la
criminalidad y plan para la reforma de la justicia penal. El tratamiento de
los dos primeros comprende el contenido de este libro.

De los tres puntos expuestos, ¢l segundo parece acreedor a un andlisis
preferente. Hombre formado en la aplicacién de la Ley, el Profesor Lépez-Rey
s consciente de la necesidad de una base practica, realista, para el ejercicio
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de tal funcién; quizd en ese convencimiento radique la reserva con que a
veces parece analizar algunas teorias criminolégicas, en ‘busca de una funda--
mentacién mds sélida para la ciencia de la Criminologia.

Su punto de vista liberal e individualista le lleva a valorar el respeto a
la Ley y al orden establecido democrdticamente por encima de otras posturas’
adoptadas por la Criminologifa en su lucha, todavia breve, por la prevencién
y la erradicacién del delito. Asi, en la parte central del libro, a nuestro en-
tender la mds interesante, cuando el Profesor Lépez-Rey analiza las princi-
pales teorias criminolégicas, lo hace con el empefio realista de no aceptar
sin confirmacién prdctica ciertas construcciones que quizd le parezcan uté--
picas desde los dominios de ciencias auxilares, como la antropologia o la
sociologfa.

Es ésta la postura de quien prefiere trabajar sobre la base real de nuestra
comunidad. quizd insatisfactoria pero incontestable en su evidencia, y con la.
Ley como instrumento mds genuino. Parece razonable, desde este punto de
vista, considerar que la interiorizacién de la norma, como respuesta a la.
anomia de nuestra sociedad, puede ser suplica por el respeto a la Ley y al
orden, lo cual evita referencias a comunidades primitivas que pueden sonar
a nostalgia inerte en los oidos de autores dotados de un especial rigor. Y lo-
mismo ocurre con la referencia que en esta obra se hace a la teoria d= la
relacién diferencial: opina Lépez-Rey que el delito es el resultado de la
descompensacién de intereses entre el orden establecido y el ciudadano, lo:
cual explica la generalizacion del delito bajo las formas tipicas de cada
nacién, pero s6lo conduce a resultados cualitatives, y no cuantitativos como
el fin de la Criminologfa, la disminucién y erradicacién final del delito; esto-
sélo puede conseguirse, dice con Sutherland, mediante un estado individua-
lista que se esfuerce por allanar esa diferencia. Aunque tal estado, de mo-
mento, también parezca utépico.

De todo lo que se dice en este capitulo del libro, queda como sobresalien--
te a nuestro entender la cientifica voluntad de Lépez-Rey por llevar un
poco de realismo a la disyuntiva destruccién-construccién en que se encuen--
tra la Criminologia. Quizd sea el tributo que todas las ciencias deben pagar-
en sus comienzos, la opcidn entre nostalgia e ingenuidad.

Por lo que respecta al alcance del delito, se estudian primero los delitos:
desconocidos, la zona oscura, que quedan en esa situacidén por varias causas,
de entre las cuales destaca Lépez-Rey la proliferacién de leyes especiales y-
la inclusién de los delitos de imprudencia en el campo de la responsabilidad’
criminal. Asi como las técnicas empleadas para su descubrimiento, las en-
cuestas a los presuntos autores, sistema europeo, y los procedimientos mds-
utilizados por la investigacién norteamericana, como la encuesta entre las
presuntas victimas o el sistema documental. En cuanto al delito conocido, se
sefiala que no siempre llega a su final légico de figurar en las estadisticas
sobre la criminalidad, frecuentemente porque las propias autoridades prefieren
reservarse esa informacién, atin tratindose de delitos juzgados, como ocurre
con la delincuencia juvenil. Esto, unido a razones de tipo interno en la vida
de los distintos pafses, como son su estructura federal o el oscurantismo de-
ciertos poderes ejecutivos ante este tema, conduce al estado deficitario em
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que se encuentran las estadisticas criminales, cuya eficacia valora Lépez-Rey,
asi como la de las estadisticas judiciales y de prisiones.

E! libro se completa con un estudio especial de la delincuencia juvenil
v un andlisis de la expansién y la distribucién del delito en funcién de fac-
tores como el crecimiento «de la poblacién, la mejora de las condiciones ma-
teriales de vida, la creciente inseguridad y los movimientos migratorios rela-
cionados con la delincuencia urbana frente a la rural. Todo ello de
conocimiento imprescindible para comprender la moderna postura de los
crimindlogos ante lo que podria llamarse la condicién cada vez mds natural
del delito.

DIEGO MEDINA

MENDOZA TROCONIS, J. R: Curso de Criminglogia. E. el Cojo, Caracas,
1970; 706 pags.

La obra consta de cinco partes, con un total de treinta capitulos. La
primera, que ocupa en extensién la mitad de la obra, trata de diversos temas,.
entre los que cabe destacar:

Estima el autor que el Derecho penal y la Criminologia se diferencian en
el contenido v método empleados. Aquél no puede prescindir de ésta, que
en definitiva es una ciencia complementaria del Derecho penal, de gran uti--
lidad en la defensa social, la ucha contra el delito y determinacién de perso--
nalidad criminal con miras al tratamiento penitenciario.

Seguidamente se trata de la Antropologia criminal. Tras hacer un resu-
men de los precursores, se recoge una breve resefia de la vida y obra de
Lombroso, Ferri y Garéfalo. El capitulo quinto estd dedicado a la Psicclogia-
criminal, donde se expone una clasificacién criminal, para terminar con la.
tipologia de Jung y Adler.

Se recogen diversos tipos de delincuentes. Se expone un breve resumen
que va desde los tipos raciales, pasando por los morfolégicos y otros, para:
terminar con los somato-psiquicos y biotipos. Estas clasificaciones, dice el
autor, sélo tienen un valor de orientacién, ya que no se vpru'eiien hacer en-
cajar en clases las personalidades.

En cuanto a la peligrosidad, tras hacer un breve resumen de antecedentes-
se exponen diversas clasificaciones, terminando con las categorias de vagos.
v maleantes. En la de vagos se incluyen desde aquellos que carecen de pro-
fesién u oficio hasta los explotadores de mendicidad. Dentro de los mal=an-
tes hay un estudio de varios grupos, tanto de los que viven de la prostitu-
cién, ¢omo de los delincuentes contra la propiedad, homosexuales,
contrabandistas, ebrios, etc. Se incluyen las brujas, hechiceros y adivinadores..

Se exponen diversas clasificaciones de delincuentes, Estima el autor que
estas tienen un valor relativo, no pudiéndose aceptar tipos definidos de cri--
minales o clasificaciones de delincuentes. En realidad, dice, hay una crimi-
nalidad social y otra patolégica, teniendo gran interés la disposicién y el
mundo circundante, ya genérico, ya especifico del hecho mismo.
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En relacién con la criminalidad de la mujer las infracciones mds frecuen-
tes son contra la propiedad, infanticidios y abortos.

Aunque no es ficil poder hacer una distincién clara de las razas en la
poblacién venezolana, se hace una exposicién de la influencia que puede
‘tener en el delito. Los mestizos cometieron con frecuencia el delito de
rebelién y son corrientes en ellos las infracciones violentas; no suelen ser
‘técnicos en la ejecucién de los heches. La criminalidad del negro tiene poco
valor, y tampoco ofrece problemas la de] indio.

En el campo de la criminalidad de los menores se refleja la rebeldia ju-
‘venil a escala internacional que va unida al empleo de la violencia. Se conside-
ran los mds diversos aspectos en relacién con este tema, causas de esa
-delincuencia, consideraciones juridicas, derecho comparado, tribunales, etcé-
‘tera. Se establecen unas directrices para resolver la situacién de los jévenes
-delincuentes adultos, basadas en la creacién de un régimen peculiar, donde
se hace imprescindible la existencia de jueces especializados.

En cuanto a la reincidencia se plantea el problema de las penas cortas
«de privacién de libertad y la importancia que puede tener la prisién como
factor criminégeno. El preso no suele readaptarse, debido a que los sistemas
penitenciarios no son adecuados. Los dilatadcs pericdos de detencién du-
:rante el proceso pueden acarrear problemas al presunto autor, sobre todo
‘en los paises americanos en que el juicio dura a veces mds de ocho afios.
‘Seguidamente se trata del recidivismo venezolano, terminando esta primera
‘parte con un estudio de los delincuentes ocasionales y pasionales, asf como
una "definicién del delito en el campo juridico, filoséfico, criminolégico y
+ofros.

La segunda parte trata de la criminalidad sexual. Se indican las distintas
aberraciones que pueden tener influencia en la comisién de algin delito. Se
recogen algunas clasificaciones y se estudian, entre otros, los delincuentes
‘sexuales instintivos, alienados, habituales, ocasicnales y pasionales.

En la parte siguiente se hace una descripcién de la criminologia en Ve-
‘nezuela. Desde hace unos afios se viene teniendo interés por los estudios
«criminolégicos en este pafs. La investigacién, no obstante, es pobre y esca-
sa; prdcticamente es negativa pues, entre otras cosas, no hay equipos de
investigacién cientifica. En 1950 se fundé la «Sociedad Venezolana de Cri-
minologfa», y en 1952 el «Instituto Interamericano de Defensa Social». Se
han creado tres citedras de Criminologia. El gobierno, de una u otra forma,
‘se ocupa de la investigacién criminolégica. '

La criminalidad venezolana resulta de la combinacién de los factores in-
-dividuales con el geogrifico y medio social. El delito violento es el mds
frecuente. No hay un estudio ni una clasificacién detenida de los delincuen-
tes. La politica, demograffa, movimientos migratorios y la mala constitucién
familiar son, entre otros, factores influyentes en la criminalidad.

La parte cuarta estd dedicada a la metédica criminoldgica. Se recogen,
‘tras exponer algunos métodos utilizados por las principales figuras de la
-escuela positiva, otras de autores mds modernos. Varian notablemente de
unas a otras, siendo el experimental incluido en varios esquemas. Seguida-
‘mente se tratan los sistemas utilizados por los sociélogos. Hay cuatro fun-
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damentales, que son: La observacién, la experiencia, el comparativo y el
método inductivo, en cada uno de los cuales hay diversas subdivisiones. El
método mds utilidado por los crimindlogos es el experimental, aunque por
si sélo mo es suficiente, debido a la complejidad de los problemas crimino-
16gicos. Termina esta parte con un capitulo dedicado al examen criminolé-
gico del delincuente. Este se debe iniciar en las prisiones, ya que puede
aportar una gran labor en materia de personalidad criminal con miras al
cumplimiento de la condena.

La tltima parte de la obra se ocupa de la personalidad del delincuente.
Comienza con el «morfogramar». Se recogen multitud de datos caracteristi-
cos, especialmente en los caracteres cromdticos y morfoldgicos. El «fisiogra-
ma» también es objeto de un minucioso examen. El «sociograma» se ocupa,
-en definitiva, del mundo circundante. Seguidamente se trata del «psicogra-
ma» —estudio psiquico de la personalidad criminal—, donde se hacen di-
versas consideraciones en relacién con el narcoandlisis y problemdtica que
plantea. Termina la obra con un capitulo dedicado al «biograma», donde se
trata especialmente el psicobiograma de Kretschmer.

La obra tiene gran interés, sobre todo para los que deseen una informa-
cién general sobre Criminologia. Pricticamente se tratan todos los aspectos
relacionados con esa ciencia. No es ficil encontrar obras de este tipo, ya
-que los estudios durante los ultimos afios suelen ser de especialidades, por
Jo que no es corriente encontrar crimindlogos con una visién general de
‘todos los problemas que pueda abarcar la Criminologfa. El profesor Mendo-
Za consigue en su obra plenamente lo que se propone: hacer un «Curso de
«Criminologfa». A veces se tratan los problemas venezolanos, cosa obligada
en €l autor, mdxime teniendo en cuenta que, en principio, la obra estd des-
tinada a los estudiosos de su pais; esto es lo tnico que mo tiene valor
‘universal —aunque si gran interés para los paises hispanoamericanos—, ya
‘que la criminalidad varia de unos paises a otros, dentro de estos en las
regiones y ciudades, y atin en éstas hay zonas con peculiaridades criminold-
gicas. Nos demuestra esto el propio autor, al sefialar, por ejemplo, la baja
«criminalidad de los negros en Venezuela —en relacién con los mestizos—,
mientras que en Norteamérica ocurre todo lo contrario. El motivo de todo
esto es muy discutible, no obstante hay que dar mds valor a los factores
fenotipicos y ambientales que a los propios del genotipo. De todas formas,
también en la crimnalidad hay rasgos de valor universal.

ALFONSO SEERANO GOMEZ.

PELLEGRINI, R.: SEXUOLOGIA, tratad. de Piga Sanchez Morate, Ediciones
Morata, Madrid, 1968; 871 pags.

Aunque en la obra se tratan multitud de problemas solamente nos vamos
:a ocupar de aquellos que pueden tener interés dentro del campo criminold-
gico, pues lo sexual puede ser de gran valor para entender el comporta-
miento de determinadas conductas delictivas.
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Sefiala el autor que a veces los estudios sobre sexuologia suelen ser urr
tabd, incluso dentro del campo cientifico, por considerarse nocivos. De todas
formas, no es conveniente hablar de ciertos temas ante piblico que no se
encuentre preparado, ya que puede dar lugar a la concepcién de falsas
interpretaciones. ) -

En ocasiones se da una antitesis entre el instinto sexual y el de materni-
dad, que puede llevar a un odio permanente hacia la prole, terminado em
las conductas m4s insospechadas. La funcién del instinto sexual y el materno
pueden tener un fin delictivo comin, pudiendo terminar en la muerte de
Ja manceba del marido para defender la integridad familiar y la seguridad.
econémica de los hijos. La esclavitud del instinto sexual puede llegar a
superar el temor por la vida propia y aun de los hijos. La mujer puede llegar
2 dar muerte al marido o a cometer adulterio, por considerarle culpable de
su -defraudacién del ansia maternal, estimando que es incapaz para la fe-
cundacién.

El instinto sexual y el de conservacion pueden llegar a ser antagénicos.
Se refleja esto en los suicidios amorosos. No obstante, a pesar de que las
causas mds frecuentes son la amargura de la soledad y la intolerancia del
dolor por la falta de la persona preferida, el suicidio amoroso puede obede-
cer a cuestiones de amor propio, a motivos diferentes de los amorosos, o a.
motivaciones extrafias. El homicidio-suicidio puede revestir alguna de estas
formas: Después de la muerte del compafiero viene el suicidio —inmediata-
mente después y con los mismos medios—, o puede transcurrir un espacio
de tiempo mds o menos largo.

El odic y el amor carnal se asocian con frecuencia, justificindose esto
en los casos en que s¢ da muerte a la pareja inmediatamente después de la
amplexién. El instinto sexual puede unirse al de propiedad, situacién que se
refleja en algunos casos de incesto ascendente.

El exhibicionismo, aunque no falta en las mujeres, es mucho mdas fre-
cuente en ]l hombre. Los verdaderos exhibicionistas no son sujetos viciosos.
Hay formas con un fondo sddico. Suele estar unido a la «neurosis obsesiva
de angustia», revelando otras veces un «raptus de naturaleza epiléptica»; en
ocasiones se comprueba en los estados iniciales de pardlisis progresiva, en la
demencia senil, como expresién de psicoinfantilismo. En orden a la imputa-
bilidad del exhibicionista no pueden establecerse directrices fijas, por la
diversidad de factores a considerar. La peligrosidad no cabe estimarla mds
que cuando se trate de individuos reincidentes; la reclusién en manicomios
no debe hacerse mds que cuando se trate de enfermos mentales.

Se insiste en distinguir entre el sadismo —excitacién sexual provocada
por los dolores fisicos o morales o por el miedo ajeno—, de la crueldad en
sus diferentes formas ejecutados por delincuentes comunes y no por psico-
degenerados sexuales. El sadismo es muy raro.

Los delitos mds frecuentes cometidos por celos son homicidios, lesiones,.
injurias y calumnias. En el incesto a veces se llega a matar al adulto; las
victimas incestuosas son con frecuencia ilegitimas; en el autor se suelen
apreciar taras hereditarias, anomalias por alcoholismo crénico, oligofrenia,.
etcétera. A veces el instinto sexual tiene manifestaciones brutales. La necro-
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filia suele obedecer a impulsos sddico-masoquistas. Los celos entre los ho-
mosexuales son muy vivos, dando lugar en no pocas ocasiones a delitos
«contra las personas.

ALFONSO SERRANO GOMEZ.

SAINZ CANTERO, José Antonic: Aspectos Criminologicos y Juridices del
secuestro de aergnaves (Circulo de Cuestiones Juridicas de actualidad)
Murcia, 1971,

Esta conferencia tiene gran interés por la actualidad del tema, la urgencia
y dificultad para resolverlo y el acierto del conferenciante.

En el aspecto criminolégico, el secuestro de aeronaves ha sido denunciado
.como la modificacién miés importante que, desde la revolucién industrial, se
ha verificado en ]a fenomenologia del delito. Impropiamente llamada «pira-
terfa aérea», la base de la figura estd constituida por coacciones, hechos
contemplados por las leyes penales de todos los paises. Peculiaridad son
las caracteristicas que se afiaden: finalidad, medio empleado, esperanza de
impunidad, circunstancias politicas e internacionales, Llevamos 23 afios pa-
-deciéndolos, pero se han prolucido en los ultimos tres con cifras alarmantes:
desde 1948 se han contemplado dos centenares. Los estados que mayor nd-
mero de veces han sido victimas, fueron por este orden: USA, Colombia,
Israel. El punto de destino Cuba, Argelia, Siria, Bulgaria, Jordania e Italia.
Los resultados han constituido para los autores un rotundo éxito; los fraca-
.80s pocos. La conciencia social estd muy lejos de responder a la gravedad
-de los hechos. Los peligros son incalculables. Respecto zl tipo delincuente,
-en los producidos con motivo del conflicto arabeisraelf, es un delincuente
politico; en los otros casos, salvio algunas excepciones, no se trata de de-
lincuentes por conviccién, Los mdviles son de cardcter muy complejo y el
-de lucro aparece en pocos casos.

Previsién juridica de los hechos: el secuestro de aeornaves sbrpnenddc’)
.a los ‘aplicadores de]l Derecho sin normas juridicas expresas; los hechos
podian ser subsumidos en las leyes, pero éstas no eran suficientes; se hizo
necesario crear nuevas normas. En la vertiente internacional merece especial
_mencién el Convenio de Tokio (1963) y el de La Haya (1970). Al primero se
adhirié Espafia en 1964, pero el proceso de ratificacién por los organismos
Jinteresados ha sido lentfsimo. El Convenio recoge el hecho bajo la rubrica
de «apoderamiento ilicito de una aeronave»; el drea de aplicacién es en
realidad mds amplia. Uno de los problemas urgentes era el de la jurisdic-
-¢ién competente. De acuerdo con gl Convenio, serfa el Estado de la matri-
.cula de la aeronave, sin excluir ninguna jurisdiccién penal de acuerdo con
las leyes nacionales. Por lo que a la extradicion se refiere, las infragciones
cometidas serdn consideradas como si se hubieran cometido no sélo en el
‘lugar en que hayan ocurrido, sino también en el territorio de la matricula
de la aeronave, sin excluir ninguna jurisdiccién penal de acuerdo con las
leyes nacionales. En cuanto a la extradicién, €l Convenio, después de esta-
.blecer que a los fines de la misma las infracciones a bordo de las aeronaves
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serdn consideradas como si se hubiesen cometido no sélo en el lugar donde:
hayan ocurrido, sino en el territorio del Estado de la matricula de la aero-
nave, hace una prescripcién de la mdxima importancia al prever que no sea.
obligatorio conceder la extradicién. A la vista de estas previsiones se pre-
gunta el conferenciante por la eficacia y juzga que el Convenio no supone
un instrumento eficaz. La verdadera solucién seria la de obligar al Estado
en cuyo territorio termina el viaje a conceder la extradicién al Estado d= la
matricula de la aeronave. El documento internacional no sélo adopta tal
solucién, sino que expresamente renuncia a ella. El Convenio se valora como
instrumento del que puede echarse mano inmediata, pero para su total efi-
cacia habria que emplearlo con procedimientos «dgiles y eficientes» de ex--
tradicién. A Sdinz Cantero le parece mds un belle cuento de principios pro-
gramadticos que un instrumento eficaz.

El Convenio de La Haya de 1970 ofrece en algunos puntos soluciones di-
versas. Define el delito de apoderamiento ilicito de aeronave: lo comete toda.
persona que a abordo de una aeronave en vuelo, mediante violencia o cual-
quiera otra forma de intimidacién se apodera de tal -aeronave, ejerza el
control de la misma o intente cometer estos actcs, o sea complice. En lo
que se refiere a Ja jurisdiccién competente, sin diferencia en lo esencial, es.
mucho mds concreto. Las grandes innovaciones c¢el Convenio de La Haya
se encuentran en la obligatoriedad que se impone al Estado en cuyo territo-
rio sea hallado el delincuente de sometenlo a las autoridades ccmpetentes en.
caso de no proceder la extradicién. Y el art. 8 prescribe que el delito «se.
considerard incluido entre Jos que dan lugar a extradicién en todo tratado.
que c¢elebren entre si».

En Espafia la Ley de Bases para un Cédigo de navegacién aérea de 1947,
la de 21 de julio de 1960 y la penal y procesal de 1964 son analizadas. En la
Gltima la pena conminada es reclusién mayor cuando sélo se produzca el
apoderamiento, y la de reclusién mayor a muerte si e] medio empleado pone
en peligro de siniestro a la aeronave; si el delito fuese acompafiado de homi--
cidio, lesiones graves, violacién o abusos deshonestos, o sz hubiera dejado.
a alguna persona sin medio e salvarse.

La Ley espafiola, prescindiendo de incongruencias y antinomias técnicas,.
le parece a Sdinz Cantero acertada y suficiente En las conclusiones, deduce.
de un andlisis criminolégico: el cardcter internacional del delito; el mévil
politico, aunque no en todos los casos; la esperanza de impunidad. La solu-
cién jurfdica ha de estar orientada: en la elaboracién de una convencidén in-
ternacional; en la obligatoriedad de entrega del secuestrador al Estado que
tenga jurisdiccién para entender el hecho, y en la adopciéon por los organis-
mos internacionales de severas medidas de represalia. El Convenio de La
Haya constituye un paso de importancia.

En Ja conferencia del profesor Sdinz Cantero se condensa lo fundamental
sobre materia actualmente de la mayor urgencia y notoriedad. Toda la cla-
ridad y buen sentido de la misma no han podido tener suficiente reflejo en
estas lineas.

]J. A, O.
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VALLS, Francisco Javier: La Filosofia del Derecho de Dorado Montero, Gra--
nada, 1971.

De las tres figuras espafiolas mds importantes de fines del siglo XIX y co--
mienzos del XX en la ciencia penal, Concepcién Arenal ha sido la mds po-.
pular; Salillas la menos conocida y la mds cientifica; Dorado Montero la.
mds discutida. Ha tenido fervientes partidiarios, agresivos contradictadores-
y también discrepantes, que admiraron su austeridad y dedicacién, y quizi
aceptaron cierta parte de sus ideas; pero encontraron en ellas contradiccio--
nes y discreparon mds o menos de su pensamiento. Quienes sobre Dorado.
habifan escrito, trataron casi exclusivam2nte de su obra penalista, mas en
cuanto esta obra se asienta en consideraciones filoséficas, faltaba por in--
vestigar la personalidad de Dorado como filésofo. Esto es lo realizado por
Valls en el volumen aqui reseiiado. Y lo hace con abundante conocimiento.
de la obra doradista, cultura filoséfica y manifiesta amparcialidad.

Las bases filosoficas fueron: el krausismo y el positivismo. La época
formativa de Dorado coincidié ‘con el mayor auge en Espaina de las ideas
del krausismo. Dorado recibié esta influencia del profesor en Salamanca-.
Arés, y luego al seguir el doctorado en la Facultad de Derecho madrileiia y
cursar la filosofia del Derecho en da clase regentada por Giner de los Rios.
Junto a este influjo recibié el del positivismo italiano, gracias a la pensidn .
concedida por la Junta de Colegios de Salamanca, cuyas relaciones con el
Colegio de San Clemente de Bolonia eran tradicionales. (Los discfpulos de
Giner fueron con preferencia a Alemania, pensionados por la Junta de am--
pliacién de estudios, pero ésta se cred a fines del afio 1906 o comienzos de -
1907. Y si bien a Dorado fue otorgada una pensién, no la aprovechd por:
razones de salud.) Conocia el alemdn como prueban sus traducciones co-.
rrectas del Derecho penal romano en Mommsen y el Derecho penal de Mer--
kel, pero los autores mds famosos entre los penalistas alemanes, incluso por
su tendencia positivista, como Liszt, no ejercieron influjo sobre Dorado o-
lo ¢jercieron muy debilmente; Dorado recibié el correccionalismo de Réder
a través de las traducciones de Giner y de otros afectos a Ia Institucién Libre-
de Ensefianza. Tiene razén Valls al considerar predominante en la formacién
del pensamiento juridico de Dorado la doctrina italiana positivista de Sici-
liani y de Ardigé.

Un apartado del interesante libro que comentamos examina la posicién-
de Dorado respecto a la Filosofia del Derecho. Para €l profesor salmantino.
uno de los méritos del positivismo fue el hacer volver la vista a la realidad,
postura que Valls encuentra radical y exagerada en cuanto considera ser:
esta realidad unica fuente del discurrir filoséfico y prictico; pues considera .
preciso una concepcién total del orden universal y del hombre inmerso en
él, y s6lo mediante una postura auténticamente filoséfica podemos compren- -
der la ultima realidad del Derecho. Para Dorado la Filosofia del Derecho no.
puede consistir en otra cosa que en «determinar las fuerzas sociales que lo
producen y a que obedece su existencia». Con tal planteamiento llegaba a.
hacer coimcidir Filoscfia del Derecho y Sociologia. Ambas vam a ser la.
misma cosa para el salmantino; mas, segun Valls, no se pueden confundir-
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-estos saberes mds que mediante un desenfoque total de lo que es Filosoffa
y es Derecho. Ambas son necesarias, pero no indentificables.

No resulta ficil fijar la dootrina doradiana respecto al concepto del De-
recho, «tras una bisqueda ansiosa y anhelante» no llega a una respuesta
convincente, Primero porque no acepta una teoria ajena sin haber sido
reelaborada por él. Reprochaba a los positivistas italianos no haber elaborado
un concepto del Derecho de acuerdo con sus postulados. Mds adelante en
«El Derecho penal y sus sacendotes» intenta darnos la solucién: «Es Derecho
lo justo... lo conveniente a fines racionales. No hay mds Derecho que el
racional; esté o no protegido por la ley». ;Qué entiende por fines racionales?
‘No obedece al dictado de una razén superior: es €l fruto de una razdén hu-
mana y, al referirse a los fines racionales, se refiere a fines individuales. Es
un claro exponente del individualismo de Dorado. El Derecho viene enten-
«dido como algo dindmico, en continua elaboracién.

La Justicia del Derecho no consiste en una concordancia con €l Derecho
natural. E] Derecho s un producto social que se elabora poco a poco dentro
de la sociedad misma. Para introducirnos en la interpretacién del fenémeno
juridico Dorado comienza con la exposicién critica de la concepcién del
Derecho como algo distinto y separado de la realidad. Es el socilogo el que
debe indicar al legislador las bases normativas para dictar leyes justas. En
todo lo cual Valls advierte una clara influencia del positivismo sociolégico.

Pero este pensamiento se dic en un momento concreto. En una segunda
€poca, defiende la resistencia del Derecho positivo @ modificarse pues cuando
las leyes se suceden con demasiada rapidez no suelen ser cumplidas. No
hay para Dorado forma del Derecho mds espontinea y menos rigida que la
costumbre, a la que da primacia en todo caso conflictivo. La mutacién de
su pensamiento es relatada ampliamente en «El Derecho y sus sacerdotes».
Esta obra —dice Valls— constituye una barrera o -divisién en las dos etapas
del salmantino. Cuando empezé a escribir se encontraba en un estado de
espiritu no muy favorable al Derecho positivo y crefa que los érganos de la
Justicia originaban mds dafios que provechos. Luego se reconcilié con el
Derecho positivo. A estz cambio aluden sus comentaristas sin profundizar
en los motivos. Valls apunté cémo Dorado va sintiendo simpatia por las
jdeas socialistas. «El Derecho legislado, vinculo de cohesién, vale mds que
el natural, elemento de disgregacidén». La coaccién engendra solidaridad y por
-este motivo el Derecho positivo desplaza al natural. Cree €l autor que Dorado
'siguié creyendo en un Derecho natural muy limitado.

Derecho y coaccién es el segundo apartado del notable libro que estamos
resenando. (Es necesaria la coaccién al Derecho? Lo es y no lo es para Do-
rado: todo depende de lo que por Derecho se entienda. Lo es del Derecho
regulado; pero los defensores del Derecho coactivo ponen de manifiesto su
debilidad al manifestar que existe un Derecho superior y anterior al legislado.
La corriente krausista es contraria a la consustancialidad con la coaccién.
Es dificil poder clasificar a Dorado, dadas das doctrinas opuestas que sos-
tiene. «La autoridad o coaccién que no se ejerza para beneficio del sibdito,
no tiene defensa. Y el Derecho natural se acompada de la coaccién eficacisi-
ma interna o psicolégicanr.
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A continuacién trata el autor de las bases de la Justicia penal, asi como
de la teorfa de la Ley, la justicia y da sociedad. Por ser mzs conocida la
‘posicién penalista de] profesor salmantino y dadas las reiteraciones del mis-
.mo, nos contentaremos con aludir al resto del bien construido libro de
Valls. Figura un apéndice biogrifico muy amplio, para formar el cual se
ha examinado la biblioteca de Dorado, consultando ademds a la hija super-
viviente del gran penalista. Trata también de «Dorado y Ia Institucién Libre
-de Ensefianza». Dorado, mds que krausista —acierta Valls— profesé el estilo
de vida propio de las instituciones. Un apéndice bibliogrifico muy completo
(mds que ninguno de los publicados) da fin a trabajo tan meritorio.

Jost ANTON ONECA.

VON HENTIG: “El Delito”, tomo I, trad. Barbero Santos, Espasa-Calpe
Madrid, 1971, 512 paginas.

Este primer tomo, dedicado a El criminal en la dindmica del tiempo %
-del espacio, se divide en tres libros, subdivididos cada uno de ellos en dos
capitulos. El libro primero se ocupa de la imagen basica del hombre crimi-
‘nal. Comienza con la personificacién del objeto del odio. No es posible tener
una imagen especifica de los delincuentes, que vienen a ser personas a
quienes se les suele odiar y en no pocas ocasiones se les teme. Es el odio
la droga mis patente que posee el hombre, pudiendo estar dirigido a per-
:sonas que no son delincuentes; suele ocurrir con los extranjeros y el fo-
rastero, a quienes se mira con recelo y con frecuencia se les considera
culpables de todos los males. Se recogen algunas estadjsticas donde se re-
fleja el mayor indice de criminalidad de aquéllos en relacién con la pobla-
cién nativa. El odio lleva siempre a formar una imagen desfigurada de la
realidad.

—Para nosotros el odio al extranjero se fundamenta en el instinto de
conservacién. Puede venir a quitar .trabajo, a empobrecer la economia:
por otra parte se desconocen sus antecedentes, costumbres, ete., que llevan
a desconfiar. De todas formas depende de los paises, en Espafia, por ejem-
plo, se suele acoger bien al extranjero, siempre que proceda de pais de
un nivel socioeconémico superior y venga mis a dar que a llevarse —tu-
rismo—. En cuanto a esa mayor criminalidad del extranjero hemos de
:sefialar que, precisamente para Alemania, nuestros emigrantes son los de
menor delincuencia, incluso estd muy por debajo de la delincuencia ale-
mana. De los que visitan Espafia los marroquies dan el mayor indice (1).

Tradicionalmente se ha venido creyendo en la existencia de ciertos ca-
racteres fisicos propios de los criminales. También hoy existe la tendencia
.de hacer lo mismo por toda la sociedad en general. De todos modos la

(1) Véase nuestro trabajo: Criminalidad y movimientos migratorios.
La criminalidad de los turistas en Espafia, en “Revista Espafiola de la
Opinién Publica™, julio-septiembre, 19695.

14
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idea de establecer una teoria fisonémica del delincuente esti condenada al
fracaso.

Cuando el criminal se nos presenta como bueno y honrado puede in-
fluir en que quitemos importancia al delito; lo mismo puede decirse de su
comportamiento posterior o incluso la forma de vestir. De esta opinién no
escapan incluso ni los jueces ni los politicos. En los errores judiciales los
viejos suelen aceptar la pena, que compensa por los muchos delitos por los
que no se les condend.

—Nosotros, durante nuestra época como funcionario de prisiones, no
hemos encontrado a ningiin recluso que acepte la condena por un hecho
no cometido —solamente pueden aceptarla si en el transcurso de la inves
tigacién y juicio les sirvié para eludir la responsabilidad de otros u otros
delitos mis graves, esto es raro que se dé—. Otra cosa es si entendemos
por error judicial también los supuestos en que la pena es excesiva o
queda corta por no apreciar bien las formas de ejecucién, grado.de par-
ticipacién y circunstancias modificativas. En general el recluso siempre
suele estimar excesiva la pena.

Se recoge la figura del bandido generoso en su concepcién tradicional
La conducta de la mayoria de ellos obedece a que no fueron capaces de
sobreponerse a determinada injusticia que hablan sufrido. De alguos que-
da una gran proyeccién histérica.

L.a mujer suele recibir mejor trato que el varén ante la maquina de la
justicia. Se desconfia menos de ella. La atraccién sexual hacia la mujer
joven juega su papel en este aspecto. Influyen también el caricter ma-
ternal ante la madre que da la vida y se estima que no puede quitarla.
Eila suele participar en la criminalidad protegiendo al dellncuente por
medio de la coartada.

La cifra de delitos no descubiertos es enorme. Hay personas que co-
meten multitud de infracciones y en las estadisticas sélo figuran una vez.
Es el delito en grado de tentativa el que mas veces pasa desapercibido. Pa-
rece que en los homicidios es donde menos diferencia hay entre la cifra
real y la conocida. Estima Hentig, no obstante, que esa diferencia es ma-
yor de lo que parece, para lo que recoge diversos ejemplos de hombres
y mujeres que cometieron multitud de asesinatos; de éstos algunos no
habian sido denunciados y otros no se habian descubierto, adn a pesar
de la detencién del autor. La estafa es de los delitos menos conocidos
por la victima.

—Hoy, por lo menos en los paises civilizados, aunque con excepcién de
las grandes urbes, por el mayor control y relacién de las personas, el
problema no parece tan grave. En Espafia el homicidio es el delito méas
denunciado y posiblemente donde con mas frecuencia se descubre al cul-
pable. Sin embargo, hay que tener presente que a veces el autor consigue
que su delito aparezca como suicidio, muerte natural o por accidente.

Se ocupa de la zona oscura de los delitos desconocidos como conse-
cuencia de no haber sido denunciados. Se alude a las diversas razones por
las que no se denuncia. Esa cifra es muy elevada entre los obreros de
las grandes empresas, establecimientos comerciales, grandes almacenes,
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hoteles, etc.; otras veces no se denuncia por temor al autor, corapasisn,
tener algo que ocultar, ser mayores los perjuicios que los beneficios
que se puedan obtener, etc. Se recoge la situacién en las estafas, abor-
tos, corrupcién de menores, trafico de narcéticos, ete.

Es notable el nimero de denuncias que se schreseen. Los motivos son
diversos: Preocupacién de la policia porque se valore poco su labor al no
presentar un volumen alto de casos esclarecidos, una amnistia, obstacu-
los a la investigacién policiaca —presiones politicas, de zrupos de pre-
si6n que temen verse mezclados en algin delito—, las sectas, el clero,
los médicos, el ejército, la policia, la nobleza, etc., procuran dar 1a menor
publicidad cuando uno de sus miembros comete un delito.

—En Espafia se incoaron, en 1967, 208.163 sumarios y hubo un
total de $3.112 sobreseimientos —3.177 libres y 79.935 provisionales—.
De éstos, 41.356 por no resultar justificada la perpetracién del delito, v
38.599 por no exitir motivo suficiente para acusar a determinada per-
sona (" Estadisticas judiciales”, pag. 85).

—Dentro de esta parte, dedicada a la defectuosa contribucién de la
imagen numeérica, Hentig suele denominar “zona oscura” al problema de
la “cifra negra.” Nosotros subdividimos ese criterio en “cifra oscura” y
“eriminalidad oscura”, segin la mayor o menor posibilidad de denun-
cias (2). )

Se da con relativa frecuencia el caso de procesados que no son con-
denados. Aqui se debe tener presente la condena condicional. La con-
dena del delincuente sirve a veces para esclarecer casos que hablan sido
denunciados y estaban sin descubrir. En los asesinatos es frecuente que se
condene al autor por menor numero de los que cometié. En cuanto a la
influencia positiva o negativa que pueda tener el nimero de condenas, en
relacién con la criminalidad, es un hecho que no esti demostrado.

—En el campo de la investigacién criminal es muy dificil conseguir
de un delincuente, sobre todo si ya fue condenado en alguna ocasién, que
se declare -autor de todos los delitos que ha cometido. Cuando se ven des-
armados procuran confesarse autores de los menos posibles, intentand..
ocultar los mas graves. Otras veces se declaran culpables de delitos no
denunciados. Otras desconocen el autor, el nimero de infracciones come-
tidas —esto es frecuente— por haber cometido muchos, en distintas ciu-
dades, con prisa, de noche, sin apenas conocer el lugar. Aqui es muy ira-
portante, para la lucha contra el delito, conocer el “modus operandi”.

Termina el primer libro con un capitulo dedicado al valor del azar en
el delito. Tiene mucha importancia en la vida de los delincuentes, asi
como también en el éxito o fracaso de la policia y de los jueces.

El libro segundo trata del campo de accién del tiempo y del espacio. El
capitulo primero se 6cupa de los factores temporales. Se recogen diversas
estadisticas, la mayoria norteamericanas, donde se establece una relacién
entre meses del afio, delito y otras conductas. El suicidio, por ejemplo, se

(2) Véase nuestra trabajo: La criminalidad oculta, en “Revista de
Policia Espafiola”, julio-agosto, 1969,
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da con mas frecuencia en los meses de verano, lo mismo que los delitos
contra la honestidad; las infracciones contra la propiedad, por el cuntra-
rio, son mAs numerosas en los tres iltimos meses del afio. También se
considera la situacién con relacién a los dias de la semana y horas del dia
La delincuencia juvenil, el contagic de enfermedades sexuales. delitos
cometidos bajo la influencia de bebidas alcohélicas y delitos contra la ho-
nestidad, se suelen dar con méas frecuencia los domingos.

—Similar ténica se sigue en nuestra criminalidad, que podemos resu-
mir: las infracciones que se pueden cometer a cualquier hora, se ejecutan
en mayor nimero por la noche —hay mas facilidad de que queden impu-
nes—. Hasta los quince afios el autor casi siempre actia de dia, por el
mayor control familiar que le obliga a acudir temprano a casa. Los festi-
vos suelen ser los de mas delitos, por el ocio, consumo de alcohol, aban-
donar las familias sus viviendas —robos de pisos—, descuidar la autori-
dad la vigilancia, etc. Nuestras estadisticas judiciales apenas establecen
diferencias entre meses del afio y delitos.

Dentro de los factores espaciales se destacan los geograficos. En di-
versas estadisticas se recogen la diferencia de la criminalidad, en oca-
siones muy importantes, entre los diversos paises, y dentro de los mis-
mos entre las regiones. Es importante, sin embargo, no olvidar la impor-
tancia que puede tener la diferencia de legislacién, asi como el personal
dedicado a la lucha contra el delito, eficacia, etc. En la geografia crimi-
nal ha de tenerse en cuenta no sélo el clima, el suelo o el pais, sino la
historia, la economia y los movimientos migratorios.

—Nouestras zonas de mayor criminalidad, ademis de las grandes ciu-
dades, son las costeras. Dentro de éstas las mediterrdneas, destacando
las de mayor afluencia turistica.

Se recoge lan influencia que puede tener las fugas de menores del
domicilio paterno, asi como el abandono del hogar por parte de los pa-
dres. También es de interés considerar los que huyen de la justicia, ya
sea por la comisién de un delito o haberse fugado de la prisién. Flan de
refugiarse en la familia o en los bajos fondos, prefieren esto Gltimo, va
que la autoridad vigilard aquéllos lugares en espera de poder detenerles.

Las migraciones interiores pueden tener cierta relacién con la crimi-
nalidad. Estudia Hentig, en definitiva, los movimientos del campo a la
ciudad, la problemitica que presenta, la psicologia del campesino, dificul-
tades con que tropieza, problemas que encuentra en la ciudad, asi como
la sociologia de la gran urbe. Se presentan diversas estadisticas, espe-
cialmente norteamericanas y alemanas, donde se hace una relacién de la
criminalidad entre el campo y la ciudad. Los problemas psiquidtricos son
més frecuentes en la gran urbe, lo mismo que el suicidio. En general las
ciudades de mucha poblacién tienen mayor volumen e delincuencis.
que la zona rural. Las lesiones graves, violacién, asesinato y homicidio
son mas frecuentes en el campo.

—Espafia también da un mayor indice de criminalidad en la gran
urbe —Las Paimas, Madrid, Barcelona, Bilbaoc y Zaragoza, Valencia
y Sevilla, superan el indice de delincuencia que les corresponde en re-
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lacion con su poblacibn—. Las migraciones interiores son de gran inte-
rés; sin embargo, su influencia en el delito se debe mas a gue esa pobla-
cién se dirige a las grandes ciudades —que son criminégenas por su
gran poblacién— que a los movimientos migratorios en si, que tz.nbién
tienen su importancia. Nosotros tenemos también la criminalidad de
los turistas, que apenas tiene valor (1).

La emigracion a lugares lejanos se hacen por diversos motivos, de
dificil determinaciéon, aunque la causa principal es la deficiencia eco-
nsmica, no faltando quienes lo hacen para huir de la justicia. Recoge
Hentig los problemas con que ha de tropezar el emigrante en el nuevo
pais, muchos de los cuales le pueden llevar al delito, al suicidio o la en-
fermedad mental. Normalmente el emigrante sufre una gran crisis, pues
las cosas no suelen salirle tal como las esperaba. Es de destacar la dis-
tancia, cada vez mayor, que separa a los padres emigrantes de sus hijos
que llevaron pequeiios o nacieron ya en el extranjero. Estos chicos se
encuentran entre dos generaciones diferentes: sus padres y la juventud
nativa. El afin de querer identificarse lo mas ripidamente posible con
los nativos les puede llevar al delito. Es notoria la criminalidad de la se-
gunda generacién. En Estados Unidos buen ntmero de famosos “gangs-
ters” fueron hijos de emigrantes. Termina el segundo libro con un es-
tudio de las emigraciones impuestas, normalmente como consecuencia
de la guerra y la derrota; se hace una relacién con los emigrantes ve-
luntarios y su incidencia en el delito.

—E! emigrante espafiol suele delinquir menos en el extranjero que
en Espafia y que la poblacién nativa. En cuanto a la criminalidad de los
extranjeros residentes en Espafia .o tenemos problema; :ia embargo, los
marroquies dan un gran indice de criminalidad. Los extranjeros delin-
quen en Espafia en mayor proporcién que los espafioles (1).

‘Trata el libro tercero de la estructura y funcion del lugar del heckho.
Se inicia con unas consideraciones generales sobre el lugar buscado por
el autor, estudio de su topografia, personal que vive o trabaja en su in-
terior, movimientos, etc., a fin de cometer el delito en el momente de me-
nor riesgo. Sin embargo, hay veces en que se aprovecha el lugar, que
no se buscé de propésito, cuando se presenta de forma repentina y ofre-
ce huenas garantias.

La vivienda y lugares cerrados tienen una relacién especial con de-
terminadas formas delictivas. La casa supone, en principio, cierta ségu-
ridad para sus moradores. Sin embargo, son delitos que‘se suelen come-
ter con mas frecuencia dentro que fuera de la morada: incesto, corrupcién
de menores, actos lésbicos y homosexuales, robos. Se hace una relacion
de la muerte del marido por la mujer y viceversa en el dormitorio o en
fa cccina. También se recogen otras formas de delitos que se suelen co-
meter en determinadas dependencias de la casa.

—La ecriminalidad espafiola se ajusta con bastante precision a los
lugares anteriores. El deseo de seguridad se aprecia en la doble cerra-
dura que suelen tener buena parte de las viviendas en las grandes
cindades.
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Los templos son lugares donde se cometen delitos. Sustraccién de ob-
jetos de su ipterior, hurtos a personas que alli se encuentran. Estos edi-
ficios son elegidos en ocasiones por los espias, estafadores matrimoniales
y numerosos delincuentes contra la honestidad; también se cometen
actos de corrupcién de menores, atentados homosexuales, exhibicionismn
y hasta alglin asesinato. En los cementerios se ejecutan actos de profa-
nacién de caddveres, sustraccién de joyas de los ataddes y necrofilia,
producto de las mas repugnantes aberraciones sexuales.

—ZEn las iglesias espafiolas no es frecuente la comisién de delitos,
salvo los pequefios hurtos en los “cepillos”, generalmente cometidos por
jévenes. Suele causar respeto a nuestros delincuentes; conocemos un
caso en que varios sujetos, tras violentar la puerta de una iglesia —por
la noche— penetraron en su interior. Frente al altar habia un catafaleo.
Por las huellas plantares se comprobé que no penetraron méas de cinco
metros de la puerta. Posiblemente el miedo, mas que el respeto, les llevs
a marcharse con las manos vacias También los delitos en los cemente-
rios son raros.

Los hoteles son, con frecuencia, locales donde se procura evitar que
Tos delitos alli cometidos trasciendan al exterior, o incluso a los huéspe-
des, pues iria en perjuicio del negocio, por lo que se utilizan todos los mé-
todos posibles para evitarlo. Las infracciones que alli tienen lugar se
cometen por los clientes, personal empleado o delincuentes que penetrar
subrepticiamente. En las prisiones y manicomios también se cometen
muchos delitos que son desconocidos en las estadisticas; lo mismo sucede
en las viviendas de “mujeres de la vida” y locales comerciales.

—Los hoteles suelen ser buen refugio para delincuentes de “cuello
blanco”. No faltan, entre los de mais lujo, donde se ejerce la prostitucién.
Hay hoteles que disponen de una plantilla de prostitutas, de buen as-
pecto, que se encuentran al servicio de los clientes que las solicitan —sue-
len cambiar con mucha frecuencia—. A veces disponen de invertidos.

El ferrocarril es un medio de transporte que con frecuencia fue asal-
tado, para robar el dinero que alli se trasladaba o desvalijar a los viaje-
ros. En lo:s. vagones se han cometido asesinatos, arrojando el cadiver =a
la via que quedé destrozado; también se cometen en los trenes hurtos,
abusos deshonestos y actos homosexuales. En las salas de espera de las
estaciones y sus alrededores suelen refugiarse algunos delincuentes, flo--
reciendo cierto mercado negro. Los barcos no escapan a la eriminalidad,
el ocio es uno de los mayores enemigos de la tripulacién; los trasatlinti-
cos vienen a ser como hoteles flotantes donde con frecuencia viajan delin-
cuentes profesionales. El teléfono, el telégrafo y la radio han favorecido
el trabajo de la policia, mientras que el automévil ayuda al delincuente,
‘que utilizan para cometer ciertos delitos o darse a la fuga. También en
los aviones se puede cometer delitos, lo mis grave son los sabotajes, ha-
ciendo explotar algdn artefacto en pleno vuelo. Hoy se utiliza el ascen-
sor para cometer algunos robos a las personas que suben en ellos.

—Hoy los trenes no suelen ser un medio de transporte donde se co-
metan delitos. En los espafioles hubo una época en que era frecuente el
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‘hurto de “equipajes”; hoy practicamente no tiene valor. Nuestro delin-
caoente prefiere usar el coche sustraido o el autocar, sobre todo cuando
huye; sabe que los trenes estin controlados por la policia. Los timos
suelen cometerse cerca de las grandes estaciones de ferrocarril o autobu-
ses, lugar donde es facil encontrar una victima. La policia comienza a
utilizar la electrénica en la lucha contra el delito (3).

Termina este primer tomo con un estudio sobre la naturaleza como
Tugar del hecho. El agua puede servir tanto para la comisién de un ase-
sinato —arrojando a alguien que no sepa nadar o pueda alcanzar la
orilla—, como para ocultar el cuerpo de cualquier victima que previa-
mente se ejecutd. Caso tipico es el lanzar a una persona fuera de un
barco. Para salvar la resistencia de la victima se pueden emplear nar-
cbticos, somniferos, alcohol, etc. Cuando es una mujer la que quiere co-
meter un ahogamiento, la vietima suele ser otra mujer o un nifio. A
veces los cadaveres se arrojan al mar o a un rio, descuartizados, para
evitar su identificacion. La altura —montafia, acantilado, torre o rasca-
cielos— suele utilizarse para el suicidio o la comisién de asesinatos.

—Quizi el problema de mayor interés, como apunta Hentig, sea el
de la zona oscura de la criminalidad, a fin de poder conocer cuindo se
trata de suicidios y cuindo de asesinatos simulados que aparecen como
suicidios. En la mayoria de las grandes ciudades espafiolas suele haber
lugares de gran altura desde donde se suelen lanzar los suicidas.

El bosque es también un lugar apropiado para la comisién de delitos.
Se dan los abusos deshonestos, actos de exhibicionismo, excesos homose-
xuales, ete. El lugar del hecho es importante, sobre todo en relacién a la
mayor o menos posibilidad de defensa de la victima o que pueda recibir
ayuda de terceros.

—En los parques y pequefios bosgues de las afueras de las ciudades
espanolas se dan esos delitos. También el chantaje a homosexuales y a
parejas de novios o amigos, asi como alguna violacién, sin olvidar los
Tobos con violencia o intimidacién. Esas zonas ya son peligrosas en las
grandes urbes, especialmente por la noche.

ALFONSO SERRANO GOMEZ

JACQUES VERHAEGEN: “La protection pénale contre les excés de
pouvoir et la résistance légitime 3 Vautorité” (La proteccién penal
contra los excesos de poder y la resistencia legitima a la autori-
dad). “Bruxelles. Etaiblissements Emile Bruylant), 1969, 502 pags.

El autor, abogado en la audiencia territorial (Tribunal de Apelacién}
de Bruselas y Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Lo-
vanium, de Kinshasa, ha publicado varios trabajos de temas penales,

(3) Véase nuestro trabajo: C’riminblogia e informdtica, en_ ANUARIO
PE DERECHO PENAL, 1971.



216 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

por ejemplo: "Le délit d’imprudence et la guerre”, en Rev. Dr. Pen. Cri-
minal, 1959-1960; "Les impasses du droit international pénal” en
Rev. Dr. Pen. Crim., 1957-58; “La legitime defense ot la guerre”, en la
citada revista, 1955-56.

Como indica su titulo, este libro gira alrededor de unos hechos delic-
tivos y de unos delincuentes muy peculiares (fruto de los conflictos que:
surgen entre la disciplina social y los valores juridicos) que exigen una
consideracién plurivalente y delicada. Al tratar Verhaegen de los delitos.
de abuso de autoridad se refiere principalmente a los articulos 114-1.9,
184 y 186 del Cédigo penal francés, y a los articulos 147-1.°, 148, 151 y
257 del Cédigo penal belga; al estudiar la justificacién (objetiva) de las.
decisiones, medidas y mandatos legales de la autoridad, asi como al ira-
tar de la justificacién (objetiva) de los actos de ejecucién de las drdenes
legales de la autoridad, se refiere casi exclusivamente a los articulos
327 (Cédigo penal franeés) y 70 (Cédigo pehal belga) ; respecto a la su-
puesta excusa absolutoria otorgada a los ejecutores de ordenes ilegales
tiene en cuenta principalmente los articulos 114-2.9 (Cédigo penal fran
cés) y 152 y 260 del Coédigo penal belga. Las consideraciones acerca del
delito de resistencia a la autoridad (rebelién individual) se estructuran
fundamentalmente sobre los articulos 209 (Cédigo penal francés) y 269
(Cédigo penal belga).

El volumen consta de cinco partes: la primera, bajo el titulo “la:
teoria de la proteccién penal contra la delincuencia del Estado”, des-
pués de constatar que la legislacién penal contra los abusos de la auto-
ridad muy raramente se aplica, estudia las causas juridicas o psicolégi-
cas de esta escasa aplicacién, asi como sus consecuencias préximas y
lejanas. Verhaegen analiza detalladamente las dificultades para determi-
nar los actos delictivos de exceso del poder, y las contrasta con las.
posibilidades reales de su determinacién objetiva y subjetiva. Analiza:
después las reducciones abusivas del campo de aplicacién del Cé:ligo:
penal en estos temas, asi como las limitaciones abusivas de la justifica-
cién de la resistencia individual frente a los excesos del poder. Merecen
especial atencién las paginas acerca del culto al poder publico, acerca
de esta inclinacién tan extendida a decidir in dubio pro potestaie y no-
in dubo pro libertate. Esta tendencia encuentra acogida no sélo en
Europa, sino también en otros continentes, como muestra una excelente
ohra norteamericana (1).

El segundo capitulo analiza la legislacién penal francesa y belga (a.
partir del Cédigo penal de 1810) respecto a los excesos del poder (obe-
diencia a o6rdenes ilegales), responsabilidad del autor y responsabilidad
del ejecutante. Ilustra los puntos mas importantes con la exposicién y el
comentario de casos concretos extraidos de la jurisprudencia. Concluye-
que la excusa legal libra al subordinado (que lleva a cabo la orden in-
justa) de responsabilidad penal, pero no priva a la orden (y a su reali-

(1) “The Law of Dissent and Riots”, editado y compilado por
Bassiouni (Thomas. Springfield. Illinois. U. S. A. 1969), 498 paginas.
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zacién) del caricter injustificable (seria interesante una confrontacidn
con los estudios de los dos monografistas espafioles Rodriguez Devesa y
Rivacoba que mantienen en este punto una postura distinta).

El tercer capitulo pretende —y logra en buena medida— arrojar
luz sobre este conflicto formulado el final del capitulo anterior (irres-
ponsabilidad de quien lleva a cabo una orden injusta) estudiando la res-
puesta dada a este problema a lo largo de la historia: en Grecia (la
Antigona de Séfocles, Sécrates, Aristioteles), en Roma (las XII Tablas,
Séneca, Gaio, Cicerén, Plinio el Joven...), los pensadores cristianos (San
Pablo, San Agustin, Santo Tomds, Suirez), en el Ancien Régime (la
tradicién bartolista, Lutero, Erasmo, Rousseau, Kant...), los pensadores
del Estado de Derecho... Especial atencién merece el atinado principio
formulado por Jean Barbeyrac (1674-1744) defendiendo la resistencia
individual legitima frente a los excesos del poder, cuando las injusticias:
son manifiestas e insoportables.

El capitulo cuarto analiza (a la luz principalmente de selecta juris-
prudencia francesa, belga y holandesa) las modalidades necesarias del
derecho a la resistencia: han de mediar irregularidades flagrantes (falta
de competencia personal, material o territorial, irregularidades de los
motivos) y efectos graves (respecto a la integridad corporal, a la li-
bertad de movimientos, inviolabilidad de domicilio, etc.). Como conclusién
propone Verhaegen afiadir, en el articulo que tipifica la rebelién. un pa-
rrafo que exima la responsabilidad cuando la resistencia individual ven-
ga exigida por la necesidad actual, prudentemente apreciada, de evitar
(a si o a otros) los efectos graves de un flagrante exceso del poder.

Las consideraciones mas importantes expuestas en las paginas ante-
riores, se aplican, en el capitulo quinto, al proceso de Nuremberg, con
profundas reflexiones acerca de la legalidad en los periodos de ecrisis y
acerca de la conveniencia de restablecer el sentido de la primacia del
Derecho sobre el legalismo.

Las siete conclusiones finales (pp. 449 y ss.) merecen muy atenta
lectura tanto desde el punto de vista de lege lata como de lege ferenda,
tanto para el jurista como para el sociblogo, el filésofo o el politico. Te-
nia razén Kennedy al afirmar que “quienes hacen imposible la evolucién
pacifica, hacen inevitable la revolucién violenta”.

El libro es completo. Sin embargo deseariamos un segundo tomo en
el que algunos de los problemas insinuados se trataran dentro del marco
tecnicodogmatico de la moderna ciencia penal. Concretamente, seria de
gran interés el andlisis de los delitos de intento (Unternehmensdelik-
te) (2) a la luz de los modernos trabajos en lengua alemana, inglesa e

(2) La ridbrica que insintio —delitos de intento— no es atinada. Me-
nos lo seria hablar de delitos de atentado, de empresa, de emprendimien-
to, de actividad (QUINTANO), de tentativa, de resultado anticipado (JIME-
NEZ DE AsUA), o de comisién anticipada (las dos dltimas calificaciones
resultan vagas y genéricas). La palabra alemana “unternehmen” ca-
rece, en mi opnién, de una traduccién literal apropiada para designar
esta realidad delictiva del autor que, ademis de intentar, emprende algy
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‘italiana. En las leyes penales de Espafia y de muchas naciones de Ibe-
‘roamérica, el legislador no tiene en cuenta los importantes avances le-
gales y tedricos en este campo. Ademds, no conocemos estudio alguno en
‘lengua espafiola acerca de este tema (colindante o coincidente en parte,
con los delitos de tendencia, delitos de resultado cortado, delitos muti-
lados de dos actos, delitos de peligro) que pueda aclarar algunos de los
-problemas todavia ocultos en la tentativa, y que debe ayudar a estructu-
‘rar cientificamente —y en su justa medida— 10s delitos contra la se-
‘guridad interior y exterior del Estado, para salvaguardar los principios
-del Estado de Derecho.
‘ A. BERISTAIN

concreto. Entre la literatura merece citarse, al menos, el estudio de
Schréder, Die Unternehmensdelikte, en Tiibinger Festschrift fiir Kern
(Tiibingen, 1968), 457-468.
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SCHRODER, Horst: «Zur Verteidigung der Rechtsordnung. Anmerkung zu
zwei. Entscheidungen des Bundesgerichtshofes» (En torno a la defensa del
orden juridico. Anotacion a dos decisiones del Tribunal Supremo); pagi-
nas 241-244.

La cldusula mdgica, por excesivamente vaga y genérica  insita en la nueva
férmula de la “defensa del orden juridico” (Verteidigung der Rechtsordnung)
-—introducida por vez primera en los §§,23,1 y 27 b, 1 del StGB por la ver-
sién provisional del art. 106 de la I. SfRG, de 25 de junio de 1969, y defini-
tivamente incorporada a los §§ /4 y 23,3 del StGB por la definitiva versién,
vigente a partir del 1 de abril de 1970, sustituyendo asi a la anterior férmula
del “interés publico” (éffentliches Interesse), aunque, a decir verdad, con
idéntico contenido y alcance que aquélla (1)— ha reactivado la polémica doc-
‘trinal y jurisprudencial en torno al significado auténtico de dicha férmula de
-contencién que, al igual que todas las clausulas de caracter general, chocan
-obviamente con los principios informadores de un Derecho penal propio de
lo que hoy suele llamarse Estado de Derecho; si bien no debe dejarse a un
lado el hecho dé que tales cldusulas generales son de uso frecuente por parte
de los legisladores en materia penal de casi todos los sistemas politicos del
orbe (2).

Pues bien, con arreglo a lo preceptuado en el parigrafo 14 del Cédigo
penal aleman federal, las penas privativas de libertad inferiores a los seis

(1) En torno a la problemdtica planteada por la férmula anterior, wvide.:
Krmin, Walter: Zum Begriff des iffentlichen Interresses, Inaug. Diss., Miinster,
1969; y la extensa tesis doctoral, ademds de ofrecer un enorme aparato bibliogr-
fico, de VoceL, Horst.; Das iffentliche Interesse an der Strafverfolgung und
Seine prozessuale Bedeutyng, Inaug. Diss., Miichen, 1966.

{2) Después de escrudifiar las caracteristicas propias de las cldusulas generales
en Derecho penal (referencia casi exclusiva a valoraciones o a esferas extrafias al
Derccho; indeterminacién de su contenido; instrumento de significado equivoco
por su significado multicolor; que obliga al juez, no a aplicar el Derecho, sino a in-
ventatlo ; cuerpos extrafios al Derecho penal que estin en continuo conflicto con los
principios cardinales de éste, etc....), CLAsS las denomina «disposiciones o preceptos
en bianco» que constituyen una parte esencial extrafia por completo al Derecho
penal propio de un Estado de Derecho, por cuanto, con ellas, la ley deja de ser
una instancia de decisién segura. (Vide, Crass, Wilhelm.: Generalklauseln im
Strafrechi, en Festschrift fir Eb. Schmidt, Géttingen, 2 ed., 1971, 122 ss,
esp. 123, 124, 129, 135 y 138.)
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meses de duracioén sélo deben imponerse cuando lo exija la defensa del orden
juridico; y, de acuerdo con el § 23,3 del mismo cuerpo legal, la ejecucién de.
las penas de prisién de un minimo de seis meses no debe ser suspendida condi-
cionalmente cuando asi-lo ordene la defensa del orden juridico.

Partiendo, por tanto, de dicha preceptiva, el profesor de Tiibingen examina.
parcialmente la problematica inherente a la férmula lapidaria a la luz de dos
recientes decisiones jurisprudenciales —de & de diciembre de 1970 y de 21
de enero de 1971— con el objeto de descubrir o, cuando menos, aclarar algo.
acerca del significado, alcance y finalidad de aquélla.

Después de sefialar que, en lo que hace referencia al § 23, 3 del StGB, se
trata en cualquier caso de un concepto mucho mas rigido y estricto que el an-
terior del «interés ptblico», no se oculta a Schroder que en el substratum.
de la preceptiva estudiada subyacen abiertamente con preeminencia las nece-
sidades de prevencién general. Si, por otro lado, a nada conduce una inter-
pretacién literal o gramatical del concepto, tampoco ofrece soluciones la inter-
pretacién histérica, por cuanto la mens legislatoris mostré tnicamente su.
preferencia por tal nomenclatura sobre la, tal vez menos expresiva, de Be-
wikhrung der Rechtsordnung (confirmacidon del orden juridico), mas cuyo in-
definible contenido viene, en todo caso, a ser similar al de la férmula legal o
a cualesquiera otras de las empleadas®por la doctrina (Die Interessen der All-
gemeinheit, das Siihnebediirfnis, die Erhaltung der Rechtstreue des Volkes, die
Notwendigkeit der Abschreckung im FEinzelfall, etc...).

Aungue, en opinién de Schroder, ambas sentencias destacan el fin de pre--
vencién especial que rodea a la férmula, lo cierto es que subrayan, no obs-
tante, la preponderancia de la idea de prevencion general; aunque sobre este.
ultimo concepto se barajan concepciones diversas.

Sin traer consigo dicha férmula cambio cualitativo alguno, el profesor
de Tiibingen destaca la existencia de un cambio cualitativo, en base a consi--
derar que, gracias a ella, la culpabilidad del autor y la expiacién que a ella
corresponde juegan a partir de ahora un papel decisivo a la hora de decidir
acerca de la imposicién de una pena privativa de libertad y de su suspension
condicionada bajo régimen de prueba; lo cual significa, en su opinién, el re-
conocimiento de que la conciencia juridica del pueblo exige una expiacién
adecuada a la gravedad de la culpabilidad. En sintesis, los mencionados para--
grafos han traido consigo el establecimiento de una jerarquia de fines penales.
a favor de las necesidades de prevencidon especial, de modo que unicamente
cuando la imposicién de una pena privativa de libertad de corta duracién sea
necesaria para la defensa del orden juridico, debe, en consecuencia, ser ordena--
da. Y, de idéntico modo, sélo cuando la defensa del orden juridico disponga
o mande renunciar a la suspensién condicionada de la ejecucién de la pena,.
puede renunciarse a ésta. Para llegar a tal conclusion —la negacién de la con-
dena condicional—, es preciso, pues, que existan poderosos argumentos. Fi--
nalmente, ante la decisién que el juez debe asumir sobre la posible lesién del
sentimiento juridico popular a causa de la concesién de la condena condicio-
nada en los supuestos dabatidos, afirma Schréder que ello obliga a la cons--
tatacion por parte de los jueces de realidades empiricas relativas a la reac-
cién popular, etc...., pero que en modo alguno supone entrometer al pueblos
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en el campo de la aplicacién del Derecho, por cuanto el juez viene previa-
mente obligado por los elementos normyativos insitos en el concepto de defensa
del orden juridico (3).

Ciertamente, la solucién de Schroder no puede calificarse de afortunada,
pues peca del mismo grado de abstraccién que el contenido en la férmula
debatida. Por otra parte, recalcar, como el profesor Tiibingen hace en la idea
de la culpabilidad del autor, con el fin de subrayar la finalidad de prevencién
especial insta en la mencionada clausula, cuando precisamente ésta se aplica
la mds de las veces a supuestos culposos (vr. gr., conduccién de vehiculos de
motor en estado de embriaguez con resultados dafiosos graves), es un argu-
mento totalmente futil, amén de contradictorio.

Personalmente, me inclino en favor de} criterio sustentado por Naucke en
el sentido de que la “defensa del orden juridico” carece de contenido, inten-
tando la doctrina con medios inidéneos encontrar contenido a un objeto ini-
déneo; la jurisprudencia ofrece una panoramica de errores metédicos y siste-
madticos; debiendo, si se desea proseguir, por ese camino, establecerse limites
maés amplios para la imposicién de las penas cortas de prision y una mas exac-
ta delimitacién entre la conformacién del Derecho penal y su aplicacién en el
marco de un Estado de Derecho (4).

Ademas, sobra, a mi juicio, la formulacién expresa de dicha cldusula,
habida cuenta del amplio margen que los pardgrafos 23 y siguientes conceden
a los tribunales a la hora de la imposicién de la suspensiéon condicional de
la pena. Esta concesion al arbitrio judicial presupone, a mi entender, una po-
sibilidad cbvia de tenere en cuenta las exigencias de prevencién general, sin
necesidad de que éstas sean encerradas en una férmula a la cual se recurra
sin saber a ciencia cierta cudl es su contenido. No cabe duda de que en el
camino recorrido por la reforma penal alemana de 1969 hacia la meta de un

(3} Interesantisima es la exposicién, muy breve, mas no por ello falta d=
contenido, que acerca de los problemas que la férmula del «interés piblico»
plantea en el 4mbito formal y material del Derecro penal nos ofrece HABERLE en
Offentliches Interesse als fjuristisches Problem. Eine Analysse von Gesetzgebung
und Rechtsprechung, Bad Homburg, 1971, 321-328. El Profesor ordinario de
Marburg aclara y precave, en su trabajo de Habilitacién, contra el riesgo obvio
de identificar el interés piblico —insito en los denominados tipos de. interés pt-
blico— con el interés estatal, recurriendo, para la demostracién de su afirmacidn,
al ejemplo de ciertas interpretaciones realizadas sobre determinados tipos de
esa naturaleza por la judicatura del Tercer Reich. De ahi se deduce la enorme
facilidad ccn que, mediante esos insttumentos juridicos-penales, puede trasladarse
la conciencia juridica del pueblo a la conciencia juridica del Estado o de sus di-
rigentes. Por otra parte, que en tales férmulas ha de descartarse toda idea de
prevencién especial lo demuestra HABERLE al constatar cémo la jurisprudencia se
adelanta en mucho al legislador, al poner el acento, al aplicar esos tipos, en la
idea del bien juridico lesionado, cuya relevancia es, por asi decirlo, casi abso-
luta a este respecto.

(4) Vcase el, hasta ahora, mds completo estudio sobre la problemdtica quz
plantea la férmula debatida en Naucke, Wolfgang y otros: «Verteidigung der
Rechesordnungs (§§ 14, 23 StGB). Kritit an der Entstebung und Handbabung
eines strafrechtlichen Begriffs. Mit einem Anbang: Ein strafrechtliches Seminar
s bochschuldidaktisches Problem, Berlin, 1971, 13 ss., 141, 148.
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Derecho penal mas liberal, la férmula de la “defensa del orden juridico” en-
trafia un grave tropiezo (5).
Pedro-Luis YANEzZ ROMAN

Zeitschrift fiir die gesamie Strafrechtswissenschaft
Tomo 80 (1968), fasciculo 1

GALLAS, Willhelm: “Der dogmatische Teil des Alternativ-Enwurfs” (La
parte dogmatica del Proyecto Alternative), paginas 1-33.

Tanto este articulo de Gallas, como los tres restantes que figuran en
la seccion doctrinal alemana del fasciculo de la “Zeitschrift” que recen-
sionamos, fueron antes ponencias desarrolladas en el Congreso de Pro-
fesores Alemanes de Derecho Penal celebrado en Miinster en octubre
de 19617.

En su articulo, Gallas critica que el Proyecto Alternativo conciba la
pena .como orientada de manera inmediata a los fines preventivos en
vez de a la idea de la retribucién, pues en opinién del articulista el De-
recho penal no se ocupa sélo de la proteccién de los bienes juridicos, sine
que debe garantizar también las exigencias fundamentales de la moral
social.

Dentro de la regulacién de la ley penal en el espacio, Gallas se mues-
tra de acuerdo con la restriccién que el Proyecto Alternativo supone
frente al vigente Derecho alemin, en cuanto que limita considerablemente.
el principio de personalidad, y se muestra de acuerdo, también, con la re-
nuncia del Proyecto Alternativo a considerar a la comunista Repiblica.
Democratica Alemana como si fuese parte del territorio nacional a efec-
tos de aplicacién de la ley penal.

E1 Proyecto Alternativo, al ocuparse de la comisién por omisién, da
ura enumeracién de las causas que originan una posicién de garante; en
oponién de Gallas, la regulacion deberia consistir tnicamente a una clau-

(5) En un sentido similar, el legislador espafiol, haciendo valer las exigencias
de ejemplaridad y de prevencién general ha dado un salto al otro extremo, es
decir. al del excesivo empirismo y claridad, cuando, por ejemplo, declara, por vez
primera el art. 71 s) de la Ley de 28 de julio de 1933 sobte Order Piblico,
«privados de los beneficios de la condena condicional a los acusados que en el pro-
cedimiento seguido por los tribunales de urgencia establecido para los casos de
declaracién del «estado de prevencién», fuesen condenados»; corriente de politica:
criminal que ha seguido el legislador del Nuevo Régimen en el art. 50: mim. 8.
de la Ley de Orden Piblico de 30 de julio de 1959; perdurando, en suma, esta
cldusula de exclusién en el articulo 47 de la Ley 36/1971, de 21 de julio, sobre
modificacién de determinados articulos de la Ley de Orden Piblico de 30 de
julio de 1959. Por consiguiente, la primera Ley sobre Orden Publico. consagra em
nuestro sistema juridico-penal un criterio mixto (por razén del delito y de. la pena)
en materia de concesién de condena condicional.
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sula general, previéndose ademas la posibilidad de una atenuacién de la.
pena de la comisién por omisién frente al delito de hacer positivo.

Después de tratar criticamente la regulacion del Proyecto Alternativo.
de los “delitos cometidos en nombre de otro” de la legitima defensa y
del estado de necesidad, Gallas expresa la opinién de que un Cédigo Pe-
nal debe definir, ciertamente, el dolo eventual, pero renunciar, por lo de-
mas, a dar conceptos legales del dolo y de la imprudencia.

Aunque Gallas estima que la participacién delictiva requiere un hecho-
principal doloso, se muestra a favor de la actitud del Proyecto Alterna--
tivo de, en contra del sistema seguido por el Proyecto Gubernamental.
de 1962, prescindir de una declaracién legal expresa sobre ese extremo,.

KAUFMANN, Armin: “Die Dogmatik im Alternativ-Entwurf” (La dog--
matica en e] Proyecto Alternative), pags. 34-53.

En su toma de posicién ante la Parte General del Provecto Alterna-
tivo, Armin Kaufmann, y en lo que se refiere a la participacién delictiva,.
aprueba que no se incluya el dolo entre los presupuestos de la accesoriedad
pero rechaza que, a diferencia de lo que sucede en el vigente Derecho-
alemin, , se prevea una atenuacién obligatoria de la pena para la compli-
cidad, ya que estima que esto va a agudizar ain mas los dificiles pro--
blemas de delimitacién entre la autoria y la complicidad.

De la definicién que el Proyecto Alternativo da del dolo eventual, dice
Kaufmann que en ella caben cualquiera de las teorias defendidas hasta.
ahora; de ahi que se pregunte cuil puede ser su utilidad, pues al ser tan.
impreciso no contribuye en nada a lo que podria ser el sentido de un
concepto legal de] dolus eventualis: el de lograr una mayor seguridad-
juridica.

Para que se dé el estado de necesidad, el Proyecto Alternativo exige,.
por una parte, que concurra una situaciéon de estado de necesidad y, ade-
mis, que no sea exigible otro comportamiento. De ahi se sigue, escribe
Kaufmann, que el comportamiento no exigible es punible si no se dan los:
presupuestos del estado de necesidad: ;Qué clase de inexigibilidad es.
ésta, pregunta Armin Kaufmann, “que deja subsistente la culpabilidad
vy la pena? Un monstrum novum que exige lo inexigible, amenazindolo-
con el veredicto de culpabilidad y con la pena”.

Después de ocuparse de la tentativa, en la que Kaufmann destaca,.
como las tres novedades del Proyecto Alternativo frente al Derecho vi-
gente: la atenuacién obligatoria de la pena, la declaracién de impunidad de
la tentativa supersticiosa y la del llamado autor inidéneo, llega a la con--
clusion de que, dogmaticamente, no es necesaria una reforma dz1 Dere-
cho alemén, pues lo que en el Proyecto Alternativo es nuevo, 0 no es.
correcto, o no es importante o puede incorporarse al Cédigo vigente me--
diante una mera reforma parcial. No es la Parte General, sino la concep--
cién politicocriminal del Cédigo aleméan y la Parte Especial lo que debe.
ser objeto de reforma, concluye Kaufmann.
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JESCHECK, Hans-Heindich: “Die kriminalpolitische Konzeption des Al
ternativ-Entwurfs eines Strafgesetzbuchs (Allgemeiner Teil)” (La
concepcion politicocriminal del Proyecto Alternativo de un Cédigo penal
[Parte general]), paginas 54-88.

La concepcién politicocriminal del Proyecto Alternativo, escribe Jes-
ccheck, ha de ser encuadrada dentro del marco de todo un movimiento
internacional de reforma que se ha producido en la Wltima década.
Jescheck, que no es partidario de un puro Derecho penal de retribucién,
rechaza también la actitud del Proyecto Alternativo de no dar a la cul-
pabilidad el valor del principio constitutivo de la pena, sino sélo de prin-
«cipio regulativo para fijar el limite maximo posible de punicién.

Al tratar del sistema de penas del Proyecto Alternativo, Jescheck
sefiala que las tres ideas reformadoras basicas en lo que se refiere a la
pena privativa de libertad son: la introduccién de una pena inica con la
consiguiente desaparicién de la distincién entre reclusién y prisién. la
‘supresiéon de la pena corta privativa de libertad y la incorporacién al
Cédige penal de los principios fundamentales que deben regir la ejecu-
-ién de penas. En lo que se refiere a esa segunda idea Jescheck la aprueba
-en principio, pero estima que la multa no puede sustituir la totalidad del
campo de la pena privativa de hasta seis meses y que esa sustitucién
'solo puede llevarse a cabo paso a paso y paulatinamente,

Del paragrafo 58 del Proyecto Alternativo Jescheck se muestra de
acuerdo con la renuncia a la pena cuando las consecuencias del hecho
han supuesto ya un considerable castigo para el autor (por ejemplo: la
‘viectima del homicidio imprudente es un familiar cercano del conductor),
pero no le parece acertado el parcial reconocimiento que del delincuente
por conviceién se hace en el mismo precepto.

Finalmente, Jescheck se ocupa de las medidas de seguridad y, den-
tro de ellas y especialmente, del establecimiento socialterapéutico.

‘GRUNWALD, Gerald: “Das Rechtsfolgensystem des Alternativ-Entwurfs”
(El sistema de consecuencias juridicas del Proyecto Alternativo), pagi-
nas 89-118.

En referencia a la pena en el Proyecto Alternativo, Griinwald destaca
.que la idea central del Proyecto Alternativo de orientar la pena a la pro:
‘teccién de bienes juridicos y a la reinsercién social del delincuente supone
un alejamiento de] principio retributivo entendido como fin en si mismo,
alejamiento que hace diez afios habria sido inimaginable en Alemania.
Sobre la base de esa idea central del Proyecto Alternativo, Griinwald la-
menta que no se haya suprimido la pena de reclusién perpetua: piens.
que, por lo menos, si se considera que esa supresion es aun algo precipi-
‘tada, en la Fundamentacién del Proyecto deberia haberse recogido la
abolicién como principio programatico.
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En las paginas 119 a 135 del fasciculo que recensiono, Karl A. Frie-
drichs da cuenta de la discusién que en Miinster siguié a las ponencias de
los profesores Gallas, Kaufmann, Jescheck y Griinwald.

En la seccién extranjera del fasciculo figuran tres articulos de Hell-
muth Mayer, Klaud Allen y Knut Sveri sobre el tratamiento de los delin-
cuentes habituales peligrosos en, respectivamente, los Derechos penales
de Alemania, la Gran Bretafia y de los paises nérdicos; los tres articulos
fueron previamente las ponencias pronunciadas en el Congreso de Derecho
comparado celebrado en Berlin en septiembre de 1967. Sobre la discusién
que siguié a esas tres ponencias informa Heinz Mattes. En esa misma
seccién extranjera se contienen, ademds, articulos de Philippe Graven
sobre la privacién de libertad en Suiza y en Alemania, y de Jerzy Sawicki

sobre los crimenes contra la Humanidad.
EnriQUE GIMBERNAT ORDEIG

ARGENTINA
Revista de Derecho penal y Criminologia

Nim. 3, julio-septiembre, 1971

DIAZ DOIN, G.: “El delito de pirateria aérea y la anarquia internacional”,
piginas 333 y ss.

Estima el autor que el problema de la pirateria aérea no puede resolverse
mds que por medio de la solidaridad internacional. De todas formas la solu-
cién no es nada fdcil, sobre todo si se tiene en cuenta la anarguia interna-
cional que existe en los momentos actuales, en especial por la falta de le-
gislacién al respecto y de una autoridad efectiva. Hay quien estima que esta
anarquia mundial es comparable al periodo del feudalismo que precedié al
surgimiento del Estado nacional moderno.

Se hace referencia a los esfuerzos realizados para resolver el problema,
en especial a la conferencia de la O. A. C. I. (Organizacién de Aviacién Civil
Internacional), celebrada en La Haya, diciembre de 1970, con la paticipacién
de 300 delegados de 77 paises. Se aprobé un convenio para «la represién del
apoderamiento ilicito de aeronaves». No confia en los convenios internacio-
nales, cuando no son respaldados con medidas positivas, pues no pocas veces
las partes contratantes eluden el cumplimiento de sus compromisos.

Estima el autor que podria ser de gran valor, para que se cumplieran esos
convenios, el bloqueo absoluto de determinadas empresas, que al dejar inco-
municados a ciertos pafses, se verian obligados a cumplir los convemios que
ratificaron. La medida tal vez resulte rigurosa, pero en principio parece
que no cabe otra, por lo menos que ofrezca cierta eficacia. Por nuestra parte

15
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estimamos que también es importante tomar medidas en las propias aero-
naves (1).

PEREA, J. J.: “Genética e indice de criminalidad”, pags. 389 y ss.

Se hace una breve exposicién de la transmisién de los caracteres heredi-
tarios de los progenitores a la prole, asi como de algunos problemas que
pueden surgir. En la relacién herencia-criminalidad se estima que ésta fatal-
mente no sz hereda. Cuando los cromosomas son normales aparece una gran
gama de conductas personales; cuando estin dafiados el crimindlogo ha de
tener presente que puede encontrarse ante una persona con un drama indi-
vidual y con posibilidades de observar una conducta anormal. Tras reflejar
una serie de estudios llega el autor a la conclusién de que no existe la
herencia psiquidtrica y criminal.

No es partidiario de la fatalidad biolégica que predispone al delito, aun-
que pueda influir en determinadas circunstancias. El cariotipo «XYY» pre-
supone la peligrosidad del delincuente.

Los estudios ¢riminolégicos deben abarcar varias disciplinas y los equipos
deben estar integrados por psiquiatras, psicologos, socidlogos y criminélo-
gos; también se debe integrar al genista, pero sin dejarse dezlumbrar por
el «determinismo genético». De todos medos no se pueden sacar todavia
coclusiones sobre el tema genética e indice de criminalidad, hay que hacer
mds investigaciones colectivas sobre grupos de delincuentes y personas que
se consideren normales, portadores de la anomalia gonosdmica.

En realidad nada hay resuelto. Nosotros estimamos que a la genética toda-
via necesita mucho tiempo de investigaciones para conseguir aclarar algo
sobre el problema herencia-criminalidad. Pensamos que nunca se llegard a
conseguir mucho, Sobre todo ello esté en juego el «genotipo» y el «fenoti-
po», teniendo mucho mds valor éste que aquél (2).

ALFONSO SERRANO GOMEZ.

INTERPOL
Revista Internacional de Policia Criminal
Nium. 253, diciembre de 1971
Asamblea General de Interpol. Ottawa, septiembre de 1971.
Entre los temas tratades en esta Asamblea cabe destacar:

Trdfico ilicito de estupefacientes—En Africa el cannabis continta siendo
la sustancia estupefaciente mds consumida; esta planta crece con mucha
frecuencia en estado silvestre, no obstante, ya empiezan a utilizarse otros

(1) Véase nuestro trabajo: Secuestro de aeronaves, en «Revista de Policia

Espafiola», marzo, 1971. o
(2) Véase nuestro trabajo: Herencia y criminalidad, en ANUARIO DE DE-

RECHO PENAL, 1969.
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productos. En América se aprecia un aumento en el trifico, en especial de
herofna y cocafna; se observa como el trifico se hace con mds frecuencia
en cantidades de mediana importancia, para evitar los comisos grandes. El
problema mds grave es el tridfico de cannabis entre México y Estados Uni-
dos. Europa sigue teniendo gran importancia, tanto en la produccién como
en el trifico ilegal de la diacetilmorfina, con destino a América. En cuanto
a Oriente Cercano y Medio, continia siendo la zona de mayor produccidn
de estupefacientes, para dedicarlos al trdfico internacional. En el Lejano
Oriente tiene menos importancia este problema. En Oceania se estd exten-
diendo el trifico de cannabis.

Falsificacion de moneda.—El délar sigue siendo la moneda que se falsi-
fica con mds frecuencia. El mimero de paises donde se descubrieron falsifi-
caciones fue de veintisiete, siendo esta la media de los ultimos afios. Ya
empiezan a falsificarse monedas menos fuertes que el ddélar, siendo afectada
la de varios paises. También se aprecia un incremento en la falsificacién
de cheques, siendo los mas afectados los grandes bancos internacionales.

Se traté también el tema de la seguridad de la aviacién civil, asi como
las medidas de seguridad 'practiéadas —control de pasajeros, de equipajes, se-
guridad en las cercanfas de los aeropuertos, etc.— asi como dispositivos de
seguridad a bordo de las aeronaves.

Nim. 254, enero, 1972 .

KREUZER, A.: “Un ejemplo de la delinicuencia juvenil en grupo: Les
«Rackeri”.

En los idltimos afios se aprécia un aumento de la criminalidad juvenil or-
ganizada. La mitad de los delitos suelen ser cometidos por grupos delincuen-
tes. Estos son mds peligrosos cuando actuan asociados que cuando lo hacen
solos. El autor incluye a los «Rocker» dentro de los menores que se dedican
al vandalismo. Estos en definitiva, se dan en la juventud asocial y desven-
tajada de las grandes ciudades, siendo los 17 afios la edda media. El fené-
meno no es propio de Alemania del norte. Esos excesos se «daban ya en los
«demi-sels» de los aios 50, de los 20, e incluso a finales del siglo xix. Lo
tipico de estos grupos es la violehcia: atacan a los homoxesuales, a los tran-
seuntes; arman camorra en los bares, buscan pelea, destrozan el mobiliario;
organizan grandes escindalos en la calle, cometen violaciones, etc.

El autor realiza un estudio sobre 100 de estos sujetos condenados en 1969
por un tribunal de menores de Hamburgo. Salvo en 32 casos de familias apa-
rentemente sin problemas, en las demds el hogar estaba deshecho, habfan
nacido fuera del matrimonio; presentan también deficiencias escolares
y profesionales. Estos grupos aparecen en los estratos sociales mds bajos. Sz
trata, en definitiva, de una reaccién colectiva frente a una serie de frus: a-
ciones .reflejadas en la agresividad del grupo.
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En Espafia.comienza a darse ese fenémeno, aunque en menor proporcién,
pero conr tendencia a agravarse en un periodo de tiempo no muy lejano (1).

ALFONSO SERRANO GOMEZ.

FRANCIA
Revue de Science Criminelle et de Droit penal comparé
Afio 1971, nam. 2,
DEL ROSAL: “L’Oeuvre du professoeur Luis Jiméncz de Asda”.

«Este gran universitario, profesor de profesores, emprendié en 1911 la
redaccién de su primera obra «La Sentencia indeterminada». En el prefacio
de la segunda edicién (1945) redactada en América a los 57 afios de edad,
nos proporcioné las peripecias humanas e intelectuales de su vida con pre-
cisién de detalles y acentos de nostalgia. Por encima de cualquier otra acti-
vidad fue profesor de Universidad ejemplar. La ultima entrevista con el
autor del articulo fue en las bodas de plata de la Revue de Science crimi-
neile et de Droit penal comparé. Pleno de ardor y de vida era todavia un
profesor de Universidad. Dos fueron los tnicos profesores espafioles invita-
dos: Jiménez de Asta y Del Rosal.

Los estudios del primero con Saldafia y con Liszt orientaron su carrera
por el método de la politica criminal, llamando su atencién los proyectos y
anteproyvectos de otros paises. Después tomd contacto con los problemas
dogmaticos. En estos primeros aiios !as construcciones técnicas mas desen-
vueltas fueron El Derecho de 1915 y las Adiciones a la traduccién espafiola
del Carrara.

Mids la primera obra que contribuy6é a darle celebridad fue la titulada
«Libertad de amar y derecho a morir» (1928). En esta época se hizo un
nombre como periodista mediante una serie de artfculos proyectados hacia
el gran publico. A continuacién el actual catedritico de Madrid cita varias.
obras de Asila en las que se advierte la influencia francesa (como El Estado de
necesidad) o la italiana (La pericolositad). En la época antecedente a la Re-
piblica publicé, en colaboracién, el Derecho penal conforme al Cdédigo de
1928, y jtermina esta fase por una serie de contribuciones donde aparece su
posicién politica: Problemas de Derecho pénal, y La vida penal en Rusia.

Al advenimiento de la Republica surgié en él la condicién de hombre:
publico; pero sin renunciar a sus cursos hasta la designacidn como presi-
dente provisional de las Cortes, siendo reemplazado en la Universidad por

(1) Véase nuestra obra: Delincuencia juvenil en Espafia. Estudio crimi-
noldgico, Madrid, 1970.
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el autor del articulo. En el mismo afio deyé su memorable discurso de inau-
guracién del curso de 1931 a 1932 sobre La teoria penal del delito; esquema
o embrién de un serie temdtica en su vida. En este periodo, lleno de pasién
politica, no abandoné sus deberes universitarios, agotando su fabulosa ca-
pacidad de trabajo. Termina e} relato de esta época, clasificando las publi-
caciones de Asitia en: las nacidas de su condicién de hombre piiblico; las
que miran a la técnica juridica y las publicaciones profesionales.

En los 41 afios de exilio la obra creada fue verdaderamente enorme. En
ella destaca e] Tratado de Derecho penal, el cual mds bien que un tratado
es una Enciclopedia. Tras mencionar la confesién que hace Jiménez de Asia
sobre sus numerosas rectificaciones a lo largo de tan fecunda carrera, alude
Del Rosal a la impronta formidable de la tesis utépica del profesor salman-
tino Dorado Monter sobre Jiménez de Asia desde que tuvo contacto con
el partido socialista. De donde surgié la frase pintoresca: «La criminologia
se tragard al Derecho penal».

Termina este interesante articulo, refiriéndose al dltimo contacto que
tuvo con el maestro en Ja Unesco y en el Congreso de Lisboa, en que don
Juan del Rosal fue delegado «oficial del Gobierno espaiiol.

J. AL O



NOTICIARIO

HA MUERTO DON FEDERICO CASTEJON

Ei dia 11 de enero del presente afio, a la edad de ochenta y dos afios, ha falle-
cido en Jerez dé la Frontera (Cé4diz), don Federico Castején y Martinez de Arizala.
uno de nuestros mds insignes penalistas, destacado colaborador de este ANUARIO DE
DerecHo PENAL, que deja imborrable recuerdo para los juristas espafioles, por
su- brillante- actuacién durante su larga vida, en la Cdtedra, en la Magistratura
y en la Abogacfa. Después de su jubilacién como Magistrado de la Sala II del
Tribunal Supremo, atin se dio de alta para ejercer la profesién con el miximo
prestigio.

Nacié en Cérdoba el 20 de noviembre de 1888. Se licencié en Derecho en
la Universidad de Sevilla (1902/1908) y se doctoré en la de Madrid (1910/1911)
ampliando estudios de Derecho Civil en la Universidad de Roma.

Inici6 su actividad en la docencia universitaria como Profesor Auxiliar
Numerario en Sevilla y Zaragoza. Obtuvo por oposicién en el afio 1913, la C4-
tedra de Detecho Penal de la Universidad de Sevilla, y hasta el afo anterior
a su muerte fue profesor del Doctorado en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Madrid.

En 1938 fue nombrado Magistrado del Tribunal Supremo, jubilindose con
la categoria de Presidente de Sala en el afio 1963.

La obra cientifica del Profesor Castején es muy amplia y podemos sefialar,
por orden cronoldgico, entre otras, las siguientes publicaciones:

1911 —Nuevas direcciones del Derecho Civil en Italia.

1913.—(Segunda edicién, 1947)—Teorta de la continuidad de los Derechos
Penal y Civil.

1914 .—Legislacién Penitenciaria Espaiola.

1926.—Tratado de la Responsabilidad. tomo 11 de Comentarios al Cddigo
penal.

1931.—Tratado de Derecho penal.

1934.—Datos para la Reforma Penal.

1936/1945 —Unificacién de Estadisticas Criminales

1944.—Delitos de huelga contra la libertad de trabajo y contra la economia
nacional

1944.—Anteproyecto de Cddigo penal subjetivo.

1944 —~Génesis y breve comentario del Cddigo penal de 1944-1946. Apén
dice a las leyes penales de Espafia, 1947.

1950.—Unificacion legislativa iberoamericana.

1950.—Delitos electorales.

1950.—Le systéme Penitentiaire de UEspagne.

1950.—Cédigo de Policia
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1950.—Seguro y delito.

1951.—Lucha internacional contra la moneda falsa.

1951.—Anteproyecto de acuerdo iberoamericano y de reforma del Convenis
de Ginebra de 20 de abril de 1929 sobre moneda falsa.

1952 —Proyecto de Cddigo y de Tribunal Penal Internacional.

1950 a 1960.—Progresos del Derecho comparado en materia de unificacién
juridica.

1955.—Faltas penales, gubernativas y administrativas.

1962.—Essay on the Atomic Crime, llegal use of Nudlear Energy.

1968.—Vigencia del pensamiento de Concepcion Arenal.

Don Federico Castején - estaba en posesién de numerosas condecoracidénes
espafiolas y extranjeras y ostentaba relevantes titulos, pudiendo sefialar entre
otros los de:

—Presidente del Grupo espafiol del Instituto Internacional para Estudios
de Defensa Social.

—Vicepresidente del Instituto de Derecho comparado iberoamericano y fi-
lipino. )

—Vicepresidente del Instituto Internacional para la unificacién del Derecho
Piblico y del Centro Internacional de Etades sur la fausse monnai.

—Académico de la Real de Jurisprudencia y Legislacién.

—Presidente Honorario perpetuo del Instituto Penal y Penitenciario Hispano-
Luso-Americano y Filipino.

—Miembro titular del Instituto de Cultura Hispanica.

—Miembro del Instituto de Criminologia de Espafia,

—Miembro del Instituto de Criminologia de Buenos Aires. "

—Miembro del Instituto de Criminologia de La Habana.

—Miembro del Instituto Internacional de Estudios Juridicos de Roma (Conse-
jero Directivo). '

—Miembro de la Sociedad Internacional de Criminologia de Parfs.

—Experto  Gubernamental espafiol correspondiente del Secretariado de la
O. N. U. en materia de prevencién del crimen y del tratamiento de los delin-
cuentes.

—Vocal de la Comisién General de Codificacién del Ministerio de Justicia.

—Miembro de la Academia de Doctores de Madrid.

—Académico de la Real Academia de Ciencias de Cérdoba.

—Académico de la Academia Gallega de Jurisprudencia y Legislacion.

—Académico de la Academia Mexicana de Ciencias Penales.

—Gran Oficial de la Orden del Mérito Lanuza (Cuba).

—Commendatore del Ordine Equestre di Sant Agata (San Marino).

Trabajador infatigable intervino en numerosos Congresos y reuniones cienti-
ficas, en las que siempre tomd parte activa, destacando por sus intervenciones y
acreditando”en muchas de ellas sus magnificas dotes de organizador.

La muerte nos priva ahora de uno de nuestros mejores cultivadores de nuestra
ciencia. A la lista de los grandes penalistas espafioles tltimamente desaparecidos
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Cuello Calén, Quintano Ripollés y Jiménez de Asda, hay que afiadir la de don
Federico Castején, al que los que hacemos la revista, en cuyas piginas va a apa.
recer esta nota necroldgica, tendremos en nuestra memoria, para siempre.

D. M.

TRAFICO DE DROGAS Y DELINCUENCIA JUVENIL

COMUNICACION PRESENTADA EN LAS «PRIMERAS JORNADAS
UNIVERSITARIAS DE PROFESORES NUMERARIOS DE DERECHO
PENAL». VALLADOLID, ABRIL 1972

Sumario: 1. Determinaciones previas—2. El trifico de drogas en Espa-
fia—3. Cédigo penal, Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacién Social, drogas y
delincuencia juvenil. 3.1. Cédigo penal. -3.2. Ley sobre Peligrosidad y Reha
bilitacién Social. Reglamento.—4. Consideraciones finales.

1. Determinaciones previas.

La reciente reforma del articulo 344 del Cédigo penal y la vigencia de la
nueva Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacién Social, nos llevan a exponer, de
forma sucinta, algunas observaciones sobre un tema de la mayor actualidad e
interés: las drogas y la delincuencia juvenil.

El crecimiento de la delincuencia juvenil y el aumento del trifico y consumo
de drogas estdn intimamente relacionados, habida cuenta que un gran ndmero
de consumidores de drogas y estupefacientes son jévenes, e incluso adolescentes
y nifios. Como es sabido, el mayor nimero de drogadictos se encuentra en j6-
venes menotes de veinte afios y su influencia en el aumento de delitos, no sélo
en nimero sino también en gravedad y brutalidad, es grande. Por curiosidad o
«por moda» entran en el trifico, se entregan después y terminan por convertirse
en drogadictos. La marihuana, heroina, LSD-25 y otras muchas drogas desempe-
fian un papel importante como factor criminégeno, especialmente en la delincuen-
cia juvenil, por ser precisamente aqui donde mds estragos causa. Contribuyen a
esta escalada los barbitiricos y psicofirmacos, que aunque tomados la mayor
parte de las veces como somnfiferos excitantes, pueden crear hébito. Son las de
nominadas drogas inofensivas que con frecuencia toman los estudiantes universi-
tarios.

El uso de drogas entre jévenes, constituye hoy una realidad de cuya impor-
tancia tiene comocimiento la opinién publica, la doctrina cientifica y el legislador.
Cada uno en su esfera puede realizar una eficaz labor. En fecha muy reciente,
del 23 al 27 del pasado mes de agosto, se celebré en Copenhaguen, organizadn
por la U. I. P. E, una reunién de trabajo —con objeto de estudiar el tema
«Traitement et mesures concernant les jeunes face & la drogue. Approches socia
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le, psychologique et légales—, a la que asistieron estudiosos y representaciones
de diversos organismos internacionales que destacaron la actualidad del tema
y la difusién de la droga entre la juventud.

Por todo ello, hemos de preguntarnos si el legislador en las ltimas refor-
mas, mds arriba citadas, protege suficientemente a aquellas personas que por su
edad ain no han alcanzado plena madurez biolégica, psicolégica y social, aun
cuando, en algunos casos, hayan sobrepasado la menor edad penal.

2. El trifico de drogas en Espafia.

Especial interés tiene el trifico de drogas en Espafia, especialmente la «canna-
bis indica» y la heroina, porque si bien esta tiene a nuestro pafs como lugar de
paso, la «cannabis» se destina con frecuencia al consumo interior en nuestra
patria. El problema —dice el Fiscal del Tribunal Supremo—, sin ser todavia
alarmante, es ya grave». De menor intensidad es el problema de los alucinégenos,
aunque mds grave por pertenecer a los grados mds altos de la toxicomania. Pero,
a nuestro entender, lo que realmente alarma es que la droga se haya extendido
a centros de ensefianza media y superior. Segiin se recuerda en la Memoria de la
Fiscalia del Tribunal Supremo de 1971, en un colegio de Ensefianza Media de
Vizcaya se averigué que el 20 por 100 de los alumnos de quinto curso de Ba-
chillerato habfan intentado 'la «experiencia nueva» de probar las drogas. Grupos
de jévenes han sido sorprendidos consumiendo LSD-25 y otros alucinégenos més
peligrosos que la «griffa» (1).

Si comparamos el panorama espafiol con otros paises, podremos observar que
si bien aun cuando no existen importantes organizaciones de traficantes de dro-
gas, si existe un claro peligro de penetracién. Hasta ahora nuestra peninsula ha
servido casi como lugar de paso. Pero, ;estd nuestra legislacién, nuestro sistema
legal represivo y preventivo, preparada para combatir el aumento de esta nueva
delincuencia? La contestacién a este interrogante queremos limitarla, dado el
tftulo de esta Comunicacién, a la situacién de los jévenes toxicémanos ante las
recientes reformas del Cédigo penal y de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién
Social. ’

3. Cddigo penal, Ley sobre Peligrosidad y Rebabilitacién Social, drogas y delin-
cuencia juvenil.

3.1. La reforma del articulo 344 por Ley de 15 de noviembre de 1971,
va referida a «los que ilegitimamente ejecuten actos de cultivo, fabricacién, ela-
boracién, transporte, tenencia, venta, donacién o trifico en general, de drogas
téxicas o estupefacientes o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten su
uso» - afiadiendo en su pdrrafo segundo una agravacién referida al «facultativo
que con abuso de su profesién prescribiere o despachare téxicos o estupefacien-
tes»: el pdrrafo tercero afiade que «los Tribunales, atendidas las circunstancias

(1) Memoria Fiscalia del Tribunal Supremo de 1971, p. 74 ss.
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del culpable y del hecho, podrin imponer la pena- inferior o superior en un gra-
do, segin proceda»: el cuarto se refiere a que «en los casos de extrema gravedad
y cuando los hechos se ejecuten en establecimiento publico, los Tribunales te-
niendo en cuenta las circunstancias del hecho y del culpable, podrdn decretar
la medida de clausura del establecimiento de un mes a un afio»; por Gltimo, en
su pédrrafo quinto, dice:« las condenas de Tribunales extranjeros por delitos de
igual entidad a los previstos en este articulo producirdn ante los espaiioles 'los
mismos efectos que las de éstos, en cuanto a lo establecido en el ndmero 15 del
articulo 10 de este Cédigo» (2). A

Como se puede observar, las conductas recogidas en el mencionado precepto,
en su nueva redaccxon .se refieren a terceros, no a los drogadictos. Sigue asi nues-
tro Cddigo penal, el camino marcado por otras leglslacmnes que no castigan al
'drogadlcto, todo lo més le aplican una medlda de seguridad. El «uso persona.l»,
la utilizacién en si, por el toxicémano, no es punible; de esta manera, prevale-
ce lIa iidea de considerarlo como un enfermo al que se le debe aplicar un tra-
tamxento y no una pena (3).

Por otro lado, el nuevo articulo, acertadamente, no da una definicién, ni un
concepto de droga, por ello hemos de acudir a la ‘legistacién complementaria.
Como se ha dicho en la reciente doctrina, constituye droga peligrosa toda sus-
tancia comprendida en el elenco de aquella denominacién, con acepcién lata,
«estupefacientes». Pero también se considera que, si se amplia el concepto, «bajo
ciertos perfiles también el alcohol y el ‘tabaco (a los cuales podria afiadirse quizd
el café) deberfan ser considerados droga» (4). En nuestra legislacién, el concepto
legal de droga abarca los téxicos y los estupefacientes. Para conocer la actual acep-
‘cién oficial hemos de acudir al articulo 2.0 de Ia Ley de 8 de abril de 1967,
sobre las normas reguladoras de estupefacientes, y al convenio de 1961 de las
Naciones Unidas sobre estupefacientes, suscrito por Espafia y ratificado por Ins-
trumento de 3 de febrero de 1966.

Pero, la reforma no hace mencién a posibles supuestos de estas conducta;
cuando se realizan con jdvenes, e incluso nifios y adolescentes, que, a nuestro
entender, deberfan llevarnos a un supuesto de agravacién, habida cuenta la mayor

(2) Vid. RopricuEz DEVESa, J. M., La reforma de 15 de noviembre de 1971.
Suplemento a la 42 Ed. de su Derecho penal espafiol. Parte Especial, Madrid,
1972, p. 89 ss.

(3) Vid. BuLLourr, F., Estupefacientes, en Revista de Derecho penal y
Criminologfa, abril-junio, 1971, p. 155 s.: El proyecto Soler de 1960 hablaba de
cantidades apreciables como limite de la sancién; manifestaba SOLER su inten-
cién al decir, «introducimos la expresién cantldades apreciables para excluir la
tenencia de una dosis para uso personal». Vid. también Devesa, Swplemento,
citado, p. 92 s.

(4) Brepa, R, szlemom sul problema delle «droghe», en Quaderni di
Criminologia Clzmca nim. 4, octubre-diciembre, 1971, p. 419 ss. BuLLOURF, Es-
tupefacientes, cit., p. 158 s.: «Y qué decir de las aspirinas. ;O acaso é&stos no se
toman para suprimir el dolor o darsé un estado de 4nimo adecuado? ;Quién
dudar que el alcohdlico busca las mismas sensaciones y que por definicién es un
toxicémano ya que es victima-autor de intoxicacién etilica? Pero a nadie se le
ha ocurrido a pesar de la gran bibliografia sobre el tema, sancionar penalmente al
alcohdlico crénico y mucho menos a los que se lucran con el trdfico de alcoho!
o lo suministran “en cantidades no autorizadas”»
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entidad delictiva y el intento de extender el uso de sustancias alucindégenas
entre la juventud, como reconoce la Circular nimero 5/1968, de 17 de. julio, de
la Fiscalia del Tribunal Supremo, sobre corrupcién de menores; pornografia,
trafico de drogas y otros. ’

3.2. Tampoco la Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacién Social hace dis-
tincién alguna ni referencia a los menores drogadictos ni a los "jévenes adultos
delincuentes a. efectos de internamiento- en establecimientos sélo a ellos desti-
nados.. Con respecto a los primeros, y por imperativo del articulo priméro,- los
menores de 16 afios, serdn puestos a disposicién de los Tribunales Tutelares de
menores. Los mayores de esta edad, que como es sabido quedan sometidos a Ja
Ley, serdn declarados peligrosos, a tenor de lo dispuesto en el articulo 2 B) 7.9,
y se les-aplicardn para su cumplimiento simultineo o sucesivo, segin proceda,
alguna de las siguientes medidas: aislamiento curativo en caso de templanza;
tratamiento ambulatorio; privacién del permiso de conducir o prohibicién de
obtenerlo; obligacién de declarar el domicilio o de residir en un lugar determi-
nado v sumisién a la vigilancia de los delegados; ademds, a los toxicémanos, in
cautacién de los efectos ocupados (art. 6, 5.0).

El reglamento tampoco hace mencién a la separacién deseable entre jévenes
y adultos drogadictos. A pesar de que en su articulo 34 menciona la separacién
entre jévenes y adultos, en el articulo anterior solamente se refiere a «homose-
xuales peligrosos, mujeres que ejerzan habitualmente la prostitucién, menores
de 21 afios, pervertidos y, en su caso, los inadptados de los ntimeros 9, 10 y 11
del articulo 2.° de la Ley» a quienes los establecimientos de reeducacién perse-
guiran su rehabilitacién social, promoviendo las inclinaciones favorables del su-
jeto con medios pedagégicos y formativos (art. 33).

Como vemos, no se hace mencién al nimero 7 del articulo 2.2 de la Ley,

tinicamente ‘en el articulo siguiente del Reglamento, en el 35,2.., se indica que
«las casas de templanza acogerin a los ebrios y toxicémanos declarados peligro-
sos de conformidad con la Ley». Peto, segnimos sin encontrar la deseable sepa-
racién. -
Por dltimo, la Orden de 1 de junio de 1971 del Ministerio de Justicia —po-
la que se determinan los establecimientos de rehabilitacién y se habilitan los
destinados al cumplimiento de medidas de seguridad, a los efectos del Regla-
mento de la Ley—, en su articulo primero sefiala los Centros destinados espe-
cialmente al cumplimiento de las medidas de seguridad, y en su nimero 7 tni-
camente dice: «Centros de cumplimiento en Madrid, para medidas de inter-
namiento en establecimientos de templanza impuestas a ebrios habituales y toxi-
cémanos». Tampoco vemos aqui separacién alguna.

4. Consideraciones finales.

41. El Cédigo penal, en su nueva redaccién del articulo 344, no recoge el
supuesto, por desgracia muy frecuente, de las conductas de trifico de drogas
realizadas sobre menores de edad que, a nuestro entender, deberdn estar pro-
tegidas con mayor penalidad. Se deberia afiadir una agravacién similar a la que
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se tipifica en el pdrrafo segundo. La gravedad de la conducta del traficante, no
sélo se debe apoyar en la sustancia vendida, sino también en la persona a quien
se vende.

42. La Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacién Social y disposiciones pos-
teriores no hacen referencia a la deseable separacién, en el momento de ejecutar
las medidas, entre adultos y jévenes adultos drogadictos. Se debiera marcar
entre ellos un criterio diferencial.

4.3, Seria deseable que la Direccidn General de Establecimientos Peniten-
ciarios, de acuerdo con la acertada politica que dltimamente estd realizando, me-
diante la creacién y adaptacién de establecimientos penitenciarios para jévenes,
la extendiera también a.los jévenes adultos toxicémanos.

Acustin FERNANDEZ ALBOR

LA VIII REUNION DE PROFESORES DE
DERECHO PROCESAL

(Valencia, 3 al 5 de mayo de 1972)

Durante los dias 3 al 5 de mayo de 1972, se celebré en la Facultad de De-
recho de la Universidad de Valencia, la VIII Reunién de Profesores de Derecho
procesal, organizada por el Departamento y Caitedra de Derecho procesal de
dicha Universidad, y presidida por el titular de aquella, Catedritico Dr. Vic
tor Fairén Guillén.

Asistieron los Catedrdticos Dres. Prieto-Castro Ferrandiz, de la Universi-
dad Complutense de Madrid; Fenech Navarro, de la de Barcelona; Gutiérrez-
Alviz Armario, de la de Sevilla; Martinez Bernal, de la de Murcia; De Migue!
Alonso, de la de Salamanca; Carreras Llansana, de la de Navarra; Muiioz Rojas,
de la de Granada; Serra Dominguez, da la de Oviedo, y Gutiérrez de Cabiedes,
de l2 de Santiago de Compostela. Profesores Agregados, Dres. Almagro No-
sete, de la Complutense de Madrid y Peldez del Rosal, de la de Barcelona:
Profesores Adjuntos Dres. y Ldos. Vives Villamazares (jubilado, Honorario de
la de Valencia), Gonzilez Encabo (ex adjunto), Gonzilez Deleito, Montero
Aroca, Fuentes Carsi, Duque Barragués, Fernindez Martin-Granizo, Pérez Gor-
do, Baringo Rosinach, De la Oliva Santos, Gonzilez Velasco, Vizquez Sotelo,
Gutiérrez-Alviz Conradi, Gémez del Castillo, Pedraz Penalba y Valentin Cortés.

También asistieron, el Colaborador del Departamento y Citedra de Derecho
procesal de Valencia, D. Miguel Pastor Lépez y los Profesores Ayudantes sefio-
res Ramos Oldbarri, Gémez de Liafio, Pelayo, Huidobro, Del Hierro Garcia,
Ferndndez Sanchis, Dovavo Alberti, Montén, Piqué Vidal y Srta. Amelia Montes

Excusaron su asistencia por enfermedad o quehacer ineludibles, los Cate-
driticos Dres., Serrano Suirez (jubilado), Gémez Orbaneja, Alcald-Zamora Cas-
tillo (de Mésico), Silva Melero (excedente, Tribunal Supremo), Gordillo Gareia
(excedente, Ministerio de la Gobernacién), Herce Quemada y Morén Palomino,
y los Profesores Adjuntos Sres. Artacho, Circava, De Paula y Martin Zarzo.

Los temas a debatir eran, 1., «El sistema de principios eseciales de la Ley
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Orgénica del Poder Judicial de 1870. Su mantenimiento o sustitucién. ; Ley nueva

o adaptacién de la vigente?» y 2.9, «La aplicacién de la Ley y Reglamento de
Peligrosidad o Rehabilitacién Social vigentess.

Al igual que para la VII Reunién (1971, Palma de Mallorca) en la convoca-
toria se fijé, que no habria ponencia tnica, y si se rogaba el envio de comuni-
caciones para el primer tema; y para el segundo sé sugerfa como base, el examen
de las Conclusiones presentadas por quien esto firma a dicha Reunién —Vy que no
se trataron por falta de tiempo—, y ya publicadas en parte en la «Revista de De-
recho procesal Iberoamericana», 1971-I1 y III, bajo el titulo «Algunas conclu-
siones sobre el proceso de la Ley de Peligrosidad y el Reglamento pata su
aplicacién».

Sobre el primer tema, se presentaron las comunicaciones siguientes que se
enumeran segin un cierto orden de materias: Prof. Dr. Prieto Castro-Ferrindiz,
Catedrdtico de la Complutense de Madrid, «Sistemas de principios esenciales de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial. Su mantenimiento o sustitucién. :Ley nueva
o adaptacién de la vigente?»; Prof. Almagro Nosete, Agregado en dicha Univer-
sidad, «Fiscalizacién de la constitucionalidad de las leyes»; Prof. adjunto Gon-
zélez-Deleito, de la misma, «La regulacién de las Jurisdicciones castrense en la
Ley Orgdnica del Poder Judicial» (las tres formando unidad); Fairén Guillén,
Catedrdtico de la Universidad de Valencia, «La potestad jurisdiccionals y «El
articulo 2 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y su puesta al dfa»; Serra Do-
minguez, Catedritico de la Universidad de Oviedo, «Notas esquemiticas sobre
la distribucién y composicién de los Tribunales»; Montero Aroca, Prof. adjunto
de la de Valencia, «La Justicia Municipal».

El plan de trabajo sobre las cuestiones propuestas o que verosimilmente se
iban a proponer durante las sesiones —y no fallé la previsién aunque el plan no
se desarrollase integramente por falta material de tiempo—, comprendié, con
respecto a este primer tema, los puntos siguientes: 1.  Definicién legal de la
Jurisdiccién en la Ley Orgdnica del Poder Judicial. Su naturaleza—2. El prin-
cipio de exclusividad de la jurisdiccion.—3: El principio de wunidad v
exhaustividad de la Jurisdiccién. A) Las manifestaciones de la Juris-
diccién. La prejudicialidad. B) Las Jurisdicciones especiales. C) Los con.
flictos jurisdiccionales.—4. El principio de la legalidad de la Jurisdiccién.
A) El Juez y la Constitucién. B) El Juez y la Ley Material. C) El Juez y el
proceso. Proceso y procedimiento—5. El principio de inmutabilidad de las re-
soluciones jurisdiccionales—6. El principio del Juez natural. A) El principio
del Juez técnico y sus excepciones. B) El principio de Juez legal. Su nombra-
miento. C) El principio del Juez competente—7. El principio de la imparcia-
lidad (conectado con los posteriores). A) El principio de publicidad. B) Ga-
rantias directas de imparcialidad: abstencién y recusacién—8. El principio de
la independencia objetiva. A) Con respecto al Legislativo. El problema de las
fuentes. B) Con respecto al Ejecutivo—9. El principio de la independencia
subjetiva. A) En cuanto al nombramiento, etc.: el «gobierno de la Justicia».
B) En cuanto a la funcién: la inamovilidad. C) La Responsabilidad. &) Disci-
plinaria; &) Administrativa; &) Jurisdiccional; 5’) Civil. EI problema de la res.
ponsabilidad subsidiaria del Estado. ¢) Penal. D) Incompatibilidades. E) Pro-
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hibiciones.—10. El Ministerio Fiscal—11. El Abogado y el Procurador.—
12. El Secretario Judicial—13. Los auxiliares de la Administracién de Justi-
cia—14. Especialmente, la Policia Judicial.

En cuanto al segundo tema, se presentaron las Comunicaciones siguientes:

Prof. Faitén Guillén, «Algunas conclusiones sobre el proceso de peligrosidad
de la Ley de 4 de agosto de 1970 y el Reglamento de 13 de mayo de 1971 para
su aplicacién» ; Proff. Gutiérrez de Cabiedes, «Principios procesales de la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacién Social y de su Reglamento»; Departamento de De-
recho procesal de la Universidad de Navarra (Director, Prof. Carreras), «Aspec-
tos procesales de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social y su Reglamentos,
sobre ponencia del Prof. De la Oliva; Prof. Pérez Gordo, «La peligrosidad y su
tratamiento procesal»; Prof. Ferndndez Martin-Granizo, «Procedimiento para de-
clarar la peligrosidad social»; Pastor Lépez, «Algunos aspectos orginicos de la
nueva regulacién legal de la peligrosidad social». )

Por escasez de tiempo, pese al esfuerzo realizado, no se dio lectura integra
mas que a las tres comunicaciones de la Universidad Complutense; aumento a
las demds, se las leyé o comentd parcialmente, en los momentos adecuados de la
discusién. Expuso también integramente la suya el Colaborador Lic. Sr. Pastor
Lépez.

Se celebraron cinco sesiones de trabajo, mds la de clausura, esta tltima, pud-
blica, con asistencia de autoridades académicas, judiciales y profesionales.

Cuatro de las sesiones de trabajo, se celebraron en la Facultad de Derecho,
y en ellas se adoptaron las Conclusiones que, sin comentario, naturalmente se
insertan al final. Fueron remitidas per quien esto escribe como Presidente de la
Reunién a los excelentisimos sefiores- ministros de Educacién y Ciencias y Jus-
ticia, amén de a otras ‘personalidades del mundo juridico oficial.

La quinta sesién, se desarrollé en la sede del Tribunal de las Aguas de Va-
lencia —ante la Puesta de los Apéstoles de la Catedral de Valencia, en la via
publica— y en dia de sesidn, el jueves 4 de mayo a mediodfa. Los profesores con-
currentes presenciaron el desarrollo de tres juicios orales y el pronunciamiento de
las correspodientes sentencias. Después, los asistentes, fueron recibidos por el
Tribunal y por su Asesor, don Vicente Giner Boira, en la llamada Casa-Vestua-
rio, en donde funciona la oficina del Tribunal, y alli, sus sindicos-miembros y el
sefior Giner se sometieron afablemente a las multiples preguntas que por los
profesores les fueron formuladas, y especialmente, sobre la sumisién al Tribunal
de personas no aforadas, sobre la liquidacién y ejecucién de las sentencias, etc.

Consecuencia de esta dltima sesién de trabajo, aunque no se formulase una
conclusién formal por no figurar el tema directamente en el orden del dia, fue
la manifestacién undnime de los profesores reunidos, de su conviccién sobre el ex-
celente funcionamiento del principio de la oralidad, en toda su puerza, en el pro-
ceso ante dicho Tribunal; de la existencia de plenas garantias de la imparcialidad
e independencié de los jueces; del perfecto conocimiento, por parte de los mis-
mos, de los intrincados problemas juridicos que se presentan en la Huerta de
Valencia, de gran trascedencia por su pequefiez y riqueza a la vez; y declaracién,
también undnime, de que, dado el caricter de este Tribunal y Jurisdiccién su
enorme especializacién, el prestigio de que disfruta entre los justiciables, demos-
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trado por el fenémeno de la sumisién de no aforados, asi como el ejemplo uni-
versal constante a través de siglos de actuacién, de los principios de oralidad.
inmediacién, concentracién y publicidad general, el citado Tribunal y su Juris-
diccién se hallan totalmente fuera, y no afectados por el problema de la unidad
jurisdiccional en Espafia, debiendo mantenerse y continuar su ejemplar labor. Lo
cual, fue expresado al Tribunal por escrito, para su constancia.

Como actividad piblica de los reunidos, con la valiosa colaboracién del Ilus-
tre Colegio de Abogados de Valencia y Academia Valenciana de Jurisprudencia
y Legislacién en la sede de aquél, el Prof. Catedritico de la Universidad de Se-
villa, don Faustino Gutiérrez-Alviz y Armario, pronuncid, el dia 3 por la tarde,
una conferencia bajo el titulo «En torno a una reforma orgdnica de la Justicia».

Se copian, a continuacién, las Conclusiones adoptadas por los profesores reu-
nidos.

En cuanto al primer tema:

1.2 Analizados los principios fundamentales en que se inspira la Ley Provi-
sional sobre Organizacién del Poder Judicial de 1870 y su contenido, los profe-
sores estiman que debe ser conservada, si bien con la introduccién en ella de las
correcciones y actualizaciones que en el transcurso del tiempo ha hecho indispen-
sables y que en algunos puntos se hallan recogidas en la multitud de disposicio-
nes legales y reglamentarias dictadas con posterioridad a ella.

22 Los profesores consideran que, independientemente de las calidades de Ia
expresada Ley Orgdnica, que por si mismas justificarfan su conservacién, con
arreglo a las condiciones indicadas, tienen el deber de hacer. presente su preocu-
pacion ante Ja posibilidad de que continuase la tramitacién del actual «Antepro-
yecto de Bases de la Ley Orgdnica de la Justicia», por considerarlo inadecuado
para resolver los problemas orginicos que hoy estin planteados y en definitiva.
por la insuficiencia e imprecisién de sus bases.

32 Estiman los. profesores que con conservacién del espiritu y letra del ar-
ticulo .2.% de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, éste deberfa quedar ampliado
y redactado asi:

«Corresponde exclusivamente a los Tribunales la potestad de aplicar
las normas juridicas en los juitios civiles, penales, contencioso-administra-
tivos y laborales, juzgando de modo irrevocable y ejecutando lo juzgado
por si mismos o por medio de érgands directamente subordinados.

También deberd confiarse exclusivamente a los Tribunales el cono-
cimiento y la ejecucién en materia de peligrosidad y rehabilitacién so-
cial».

42 Los profesores reafirman la necesidad de la unidad jurisdiccional.

Deben fijarse exhaustivamente, tanto desde el punto de vista penal como pro-
cesal, los limites de la jurisdiccién militar en tiempos de paz.

La vis attractiva de la jurisdiccién ordinaria debe manifestarse al mdximo,
tanto por razén de las personas, como de los actos y lugares.

La jurisdiccién militar sélo podrd conocer excepcionalmente de los delitos que
la Ley considere esencialmente graves para el orden social. En estos casos el
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proceso militar deberd contener las mismas garantias fundamentales que los de
la jurisdiccién ordinaria.

52 Se reafirma la necesidad de que los Tribunales se sujeten al principio
de legalidad, tanto en el aspecto procesal como en el material.

Es deseable la instauracién de un Tribunal de caricter judicial para la fisca-
lizacién de la constitucionalidad de las Leyes.

Asimismo deben establecetse procesos rdpidos que amparen y garanticen los
derechios fundamentales de la persona.

62 Los profesores refirman la necesidad de concretar y afianzar el principio
del juez legal o natural, de la imparcialidad, de la indepedencia objetiva y subje-
tiva de los Jueces, con las correspondientes inamovilidad y responsabilidad ju
diciales.

7.2 Merece especial atencién el estudio y la reelaboracién de la normativa
sobre las funciones del Secretariado y de la organizacién y retribucion del per-
sonal auxiliar de la Administracién de Justicia.

Se propugna la adscripcién a los Tribunales de una plantilla de funcionarios
de policia de modo permanente y exclusivo 2 las érdenes directas de cada drgano
jurisdiccional.

82 Ante el hecho de que en las diversas Leyes de enjuiciar se contienen
regulaciones de una misma materia, se han propuesto dos soluciones para evitar
estas innecesarias reiteraciones legislativas: Ley Procesal General o insercién de
dichas regulaciones en la Ley Orgénica, bajo el epigrafe «Normas de actuacién
de los Tribunales», aprovechando lo que sobre ello se contiene actualmente en la
expresada Ley.

En cuanto al segundo tema:

9.2 Los profesores declaran, con sentido realista, que las disposiciones ilti-
mamente dictadas sobre peligrosidad y rehabilitacién social, no pueden ser pues-
tas en prictica con la garantia de alcanzar los trscendentales fines que se pro-
ponen, por faltar la necesaria base orgdnica y por la carencia de unos medios per-
sonales, técnicos y materiales, sin los cuales la aplicacién de las mismas podria
conducir a resultados contrarios a los que estdn llamadas a conseguir.

102 Los profesores han acordado que la préxima Reunidn se celebre en la
Universidad de Navarra.

Vicror Farén GuiLLEN
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LA UNION DE JOVENES ABOGADOS DE PARIS Y EL SECRETO
DEL SUMARIO

Siempre se oyeron autorizadas voces en los mds diversos paises sobre el uso
y abuso del secreto de la instruccién sumarial.

Y mds ampliamente, de la publicidad de los actos criminales y de los pro-
cedimientos penales traté entre otros el VIII Congreso Internacional de Derecho
Penal celebrado en Lisboa el afio 1961, ocupindose en su famosa ponencia ge-
neral de los problemas planteados por esta publicidad el que fue Decano de la
Facultad de Derecho de Coimbra, profesor J. Beleza dos Santos. Cémo olvidarla.
ni las comunicaciones o intervenciones particulares de criminalistas tan autoriza-
dos como Besson, Mendoza, Mioto, Versele, Cannat, Clavel, Ribeiro de Faria,
Gargon, Kempere, Mendoza, Mioto, Mostafa, Mueller, Novotny, Sato, Auoren,
Waustenberger y tantos otros cuyas aportaciones, con plena conciencia de lo que
debe ser la ponencia general a un congreso, cité y traté de resumir para produ-
cir sus lineas esenciales y las conclusiones que de los trabajos de aquel congreso
resultaban, el citado autor de la ponencia, profesor Beleza dos Santos (1).

Pero es curioso que sean precisamente de la propia Magistratura, y en aque-
llos paises en que puede libremente .expresarse y. tiene un medio de comunicacién
tan vital como la prensa, de donde proceden voces muy autorizadas sobre la ne-
cesaria reforma del Hamado secreto de la instruccién. Citemos como mds reciente
la del presidente Batigne, cuya resefia publicamos recientemente en el ANUARIO
pE DErRrecH O PenAL, Madrid 1972 (2).

La Unién de Jévenes Abogados de Paris no podia permanecer extrafia a la
cusstién y al movimiento de opinién en favor de la reforma del articulo 11 del
Cédigo de procedimiento penal francés.

Entre sus muchas y meritorias tareas cuenta el debate organizado en Parfs
durante el mes de mayo de 1972 y en el que han participado activamente jueces
de instruccién, abogados y periodistas (3).

En Paris se ha dicho que el secreto de la instruccién, en el sentido en que lo
definen los textos legales no existe y que para evidenciarlo no hacia falta espe-
rar el famoso «affaire» de Bruay. )

Los excesos de la detencién preventiva a pesar de la ley de 18 de julio de
1970 para garantia de los derechos individuales, han estado sin duda presentes
en algunas intervenciones, y, como no, las amplias y cuidadas informaciones de
prensa sobre estos y otros temas que hemos podido leer en la prensa, y sin gran
esfuerzo pensard el lector que nos estamos refiriendo, claro es, a Le Monde o
L’Expres. )

Alguna voz se oy6, entre los Magistrados presentes, partidaria de consolidar
el secteto de la instruccién, pero en todo caso hubo acuerdos sobre la necesidad

(1) V. Revue Internationale de Droit Penal, 1961, nimeros 1 y 2 y 1962,
nimeto 1, pigs. 143 y ss.

(2) V. Jacques BaTIGNE: Un Juge Passe aux Aveux, Editions Robert La.
ffont, 6, place Saint Sulpice, Paris 6e. (1971.)

(3) V. Albert GrLies: La Presse Devant le Jury, Preface de Joseph Barthe.
lemy, Paris Edition A. Pedone, 1938.
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de una verdadera reforma de los textos legales franceses, haciendo menos severo
o riguroso el artfculo 11 citado. )

El Magistrado instructor de Lille y vicepresidente del Sindicato de la Magis-
tratura dijo: «Si se diera mds frecuentemente a las gentes la ocasién de ver de
qué manera se administra la justicia, algunos asuntos serfan menos apasionados.
:Es solamente la instruccién una fase secreta de la justicia o bien es secreta toda
la justicia?

Por su parte el Juez Diemer, comparando lo incompatable cuando se trata de
pueblos y sistemas politicos y judiciales tan distintos decia en este debate: «En
Gran Bretafia se persigue en justicia a los periodistas si desvelan los detalles del
sumario; en Francia en el mismo caso, se dice; Libertad de la prensa.» Sobre
este ltimo gran tema el Tribunal Supremo de los Estados Unidos dio una deci-
sién y leccién inolvidable que merece por sf sola mds autorizado comentario al
fallar en 30 de junio de 1971 el caso planteado por el Gobierno de los Estados
Unidos tratando de prohibir al New York Times y al Washington Post, que pu-
blicaran ciertos documentos (4). ‘

Plausible en todo caso el interés de nuestros jévenes colegas franceses por
trabajar sobre tan vital cuestién, codo con codo con magistrados y periodistas, cual
sugeria en su citado libro el presidente Batigne, como lo es igualmente que casi
por los mismos dias y en el congreso anual de la Asociacién Nacional de Aboga-
dos celebrada en Le Baule, sus mayores hayan tratado entre otros los problemas
del Consejo y justicia gratutitos para quienes los hayan de menester.

Recordemos, finalmente, que en Paris se celebrard del 4 al 8 de julio de 1972
el X CONGRESO DE LA ASOCIACION INTERNACIONAL DE JOVENES
ABOGADOS, entre cuyos temas encontramos algunos que siempre apasionaran
al criminalista: La proteccién del individuo en su medio ambiente técnico y
social, la droga y la proteccién de la persona humana y el joven abogado y el por-
venir de las profesiones liberales.

Trataremos de informar en su dia con mds detalle de las conclusiones de estas
reuniones (5).

L AS JORNADAS DEL INSTITUTO DE CRIMINOLOGIA DE PARIS

Dirigidas por el. profesor Jasques Leauté, el Instituto de Criminologia de
Paris ha celebrado unas jornadas de estudios dedicadas al creciente fenémeno de
los secuestros y rehenes que vemos multiplicarse con las mds varias mddalidade‘s
y a veces no ya como medio de «chantaje» sino como forma de establecer un
didlogo que permita discutir si no de igual a igual, en mejores condiciones ¢on

(4) V. NEIL SHEEH AN y otros. Los documentos del Pentigono tal como ha
sido publicado por The New York Times. Plaza & Janes, S. A. Editores, Bar-
celona 1971.

(5) V. también sobre qué es el periddico y las funciones del periodismo en
relacién con estos temas el precioso libro del Dr Israel DRAPKIN SENDEREY ti-
tulado Prensa y Criminalidad, Ediciones de los Anales de la Universidad de
Chile, 1958. Reproduce el Cédigo de Etica del Redactor propuesto por el perio:
dista uruguayo Jacinto A. Duarte.
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el interlocutor. En su intervencién M. Jacquez Verin proclamé un ‘estado de
opinién: «No es el sistema de rehenes quien es arcaico, es nuestra organizacién
social la que no corresponde a nuestra civilizacién. Este desorden existe igual-
mente en la politica nuclear internacional, que amenaza constantemente la des-
truccién de millones de inocentes. Los mismos Estados utilizan la violencia sin
vergiienza. ¢Cémo sorprenderse entonces del contagio...?».

Con intervenciones como la del profesor Georges Kellens de la Universidad
de Lieja, se estudié la evolucién histdrica de este fenémeno, particularmente desde
la gran serie de raptos que por el afio 1930 se sucedi6 en Estados Unidos, alcan-
zando su cenit en 1932 con la desaparicién del hijo del aviador Lindbergh, y
sobre todo las formas més actuales de delitos complejos, desde los raptos politi-
ticos hasta la llamada pirateria aérea, sin olvidar las tomas de rehenes para fa-
cilitar una fuga, defender justas reivindicaciones contra caducos e inhumanos re-
gimenes penitenciarios o llamar seriamente la atencién de la opinién piblica
sobre unos u otros problemas e injusticias sociales.

Esperamos con interés la publicacién de estos estudios del Instituto de Cri-
minologia de Paris, dirigido por el antiguo profesor de la Universidad de Es-
trasburgo (6).

Pascua. MenEu MONLEON

(6) En relacién con temas tratados en estas notas puede consultarse tam-
bién: CHARLES, R.; Liberté et Detention. Commentaire de la loi du 17 juille:
1972 (280 pigs.) y especialmente las actas de las XII Jornadas Franco-Belgo-
Luxemburguesas de Derecho Penal celebradas en Poitiers, diciembre 1970 y edi-
tadas con el titulo Detention Provisoire, Contréle Judiciare et Garde a Vue. Les
problémes soulevés par leur contrdle Juridictionnel. Presses Universitaires de
France, Paris 1971 (1 vol. XXVII 4 315 pégs.).
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