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SECCION DOCTRINAL

Fundamento del deber juridico y delimitacion
de la tipicidad (*)

ARMIN KAUFMANN,

Catedratico de Derecho penal y Filosofia del Derecho (Bonn)

¢ Qué pertenece al «escalén» de la antijuricidad —ademds de las
causas de justificacién (autorizaciones) que nadie discute? La polémica
en torno a fenémenos particulares como las «reglas de antijuricidad» y
los «momentos especiales de la antijuricidad» («puros elementos del
deber juridico») parece superada. Toda una doctrina los ha rechazado;
Welzel, en las dltimas ediciones de su Tratado, abandoné en parte y varié
otro tanto sus posiciones. (Y no han hecho desaparecer, quizd, una
serie de modificaciones legales el resto de las dudas?

Sin embargo, este cuadro es engafioso si se mira detenidamente:
Si observo bien, nadie sostiene que la «obligatoriedad» de la orden militar
sea un elemento del tipo (cfr el pardgrafo 22 del Cédigo penal militar
alemdn). Y, por lo que respecta a la cuestién de la constitucionalidad de
una prohibicién juridica (garantizada penalmente), parece que al menos
algo es compartido por todos: Que el error sobre la misma constituye
un error de prohibicién, un «error sobre la validez», que también
puede resultar de un «error de hecho» —por ejemplo, sobre la promul-
gacién—. Mis todavia, segin una idea muy extendida, la «tentativa
del autor inidéneo», es decir, la errénea suposicién de un elemento
de la autorfa constituye un delito putativo; su fundamentacién es que
sin la cualificacién del sujeto de la norma no surge deber alguno. Final-
mente, también las «reglas de la antijuricidad» —asi denominadas por
el Tribunal Supremo Federal— de los apartados segundos de los paré-
grafos 240 y 253 StGB son discutidas en lo que respecta a su trata-
miento y ordenacién; no sélo Welzel veia en ellas un problema de la
antijuricidad (1). ¢ Y no resurgen, con nuevos ropajes, viejos problemas

(*) Traduccién de Joaquin CurLLo. El original alemén, con el titulo
«Rechtspflichtbegriindung und Tatbestandseinschrankung», ha sido escrito
para el libro-homenaje a Ulrich KLuG, a punto de publicarse en la Republica
Federal de Alemania.

(1) Véase la panoramica de HirscH LK, 9. ed., preAmbulo al paragra-
fo 51, nims. 14 s. Por contra, yo mismo no he defendido nunca —ifrente
a lo que indican algunas citas!— la idea de que el cierre de los «tipos abier-
tos» sea un problema del escalén de la antijuricidad.
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en las «autorizaciones administrativas» (j Con sus correspondientes obli-
gaciones!) o en los casos de «exclusidn cuantitativa del injusto» (2)?
Por tanto, aunque los problemas siguen existiendo, no se ha formado
en realidad una doctrina cerrada, unitaria, sobre los momentos de la
antijuricidad; la heterogeneidad de las cuestiones aqui tratadas nos
resultaban claras, desde un principio, a Welzel y a mi. Si hace treinta
afios caractericé los momentos contabilizados aqui —los «presupuestos
de validez» y los «elementos de la autoria»— de, al mismo tiempo,
«distintos en lo esencial» y, sin embargo, «emparentados en lo espe-
cial», fue en atencién a que las consecuencias dogmadticas son las mis-
mas: 1. Estos momentos deben concurrir objetivamente, para hacer
surgir el concreto deber juridico; la errénea suposicién de su concu-
rrencia no puede fundamentar una tentativa. 2. El error referido a la
concurrencia de estos momentos es la (posible) fuente de un error
sobre el deber juridico, en el sentido del pardgrafc 17 StGB. En mi
opinién , podfan ordenarse estos momentos en el escalén de la anti-
juricidad (3). Si podemos permanecer aqui y qué ocurre con los pro-
blemas aludidos al principio serd examinado a continuacién.

Los problemas aqui tratados se sitdan en un punto donde conflu-
yen principios y teoremas pertenecientes, en parte, a la Teoria general
del Derecho y, en parte, a la Dogmdtica del Derecho penal:

1. Las normas (en el sentido de Binding o, ahora también, en
el sentido de Kelsen), como mandatos o prohibiciones juridicos que
expresan la obligacién de actuar o de omitir, sélo en casos excepcio-
nales se presentan en formas lingiifsticas puras («deberes»), y han de
ser desarrollados a partir de otras manifestaciones juridicas, por ejem-
plo, leyes penales. Dependiendo de criterios (condiciones, presupuestos,
competencias) de los que resulta su «validez» u «obligatoriedad», es
decir, su existencia como normas juridicas.

(2 El mismo ROXIN, en su penetrante y critico tratamiento de las posi-
ciones de WELZEL y mia, llega a la conclusién de que «hay» «elementos del
deber juridico» y que representan un caso particular (RoxXiN, Offene Tatbes-
tinde und Rechtspflichtmerkmale, Hamburg 1969, pag. 188): «Aunque no
resultan completamente descritos ni claramente delimitados con los cri-
terios de WELzZEL, forman, sin embargo, un grupo comun: no se trata de
"momentos especiales de la antijuricidad”, sino de circunstancias que
abrazan a la antijuricidad o sirven a la exclusién del injusto y, al mismo
tiempo, encierran siempre, o al menos normalmente, la total antijuricidad
formals. ROXIN quiere resolver la problemadtica «mediante su distribucién
en elementos que determinan el injusto y elementos que valoran la tota-
lidad del hecho»: «En tanto que contienen circunstancias materiales perte-
necientes al sustrato del juicio de valor pertenecen sistematicamente al
tipos.

(3) Armin KaurMANN, Normentheorie, pags. 158 y 285 s. En la confor-
midad a Derecho del ejercicio del cargo (paragrafo 113 de la antigua redac-
cién) he visto un aviso de que «las causas de justificacién se conjugan,
evidentemente, entre si»: La intervencién contenida en la accién de eje-
cucién debe estar justificada; si no es asi, estard justificada la legitima
defensa contra ella. Sobre los problemas surgidos con la nueva redaccion
no podemos tomar aqui posicién.
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2. La singularizacién de la norma abstracta en deber juridico
concreto requiere, ademds, que un hombre posea la cualidad especial
de la autoria (exigida) y que sea capaz de emprender la accién normada;
no debe interponerse una autorizacién (causa de justificacién).

3. Todos los criterios enumerados pueden designarse como «exi-
gencias del deber juridico» ; sin ellos no existe lesién alguna del deber
juridico, ni delito, ni crimen. Que existe una posibilidad de malenten-
didos terminolégicos resulta claro.

4. Que fodos los presupuestos de un hecho tipico y antijuridico
son elementos de la tipicidad o de la antijuricidad no resulta evidente,
sino que requiere una comprobacién.

5. El tipo (bdsico) se orienta al objeto de la norma, cuyo contra-
rio describe («materia de prohibicién»). Sin embargo, discrepan las
concepciones acerca de si aquél sélo abarca «circunstancias de hecho»,
en el sentido del pardgrafo 16 StGB («tipo de error»); mds (tipo de
relevancia); o si aqui existe congruencia (4).

6. Las «agravantes» («Hohemarken») del injusto cualifican el
tipo; ¢ Existe una cuantificacién negativa del injusto también en el
segundo escalén de la construccién del hecho punible?

I. ¢:DELIMITACION DE LA TIPICIDAD MEDIANTE MANDA-
TOS? (CONGRUENCIA SOCIAL EN EL SENTIDO DE KLUG)

Ulrich Klug ba llamado la atencién sobre el hecho de que un ac-
tuar ético-socialmente exigido no encaja en el tipo de prohibicién aun-
que resulte abarcado por su tenor literal; no es tipico, sin necesidad
de justificarlo en el escalén de la antijuricidad, Medidas comerciales e
industriales del director de una empresa «que realizan formalmente el
elemento tipico del perjuicio» no caen bajo el tipo de infidelidad (Un-
treue), «pese al peligro patrimonial existente», «si la medida en cues-
tién estd exigida y es, por tanto, socialmente congruente» (5).

Esta argumentacién valorativa puede ser extendida, de una parte,
—con el mismo Klug— a otros tipos de prohibicién; pero, de otra,
también a mandatos situados mds alld de las exigencias de accién ca-
racterizadas por este autor como €tico-sociales, que muchas veces tam-
bién pueden derivarse del Derecho contractual. ;Se trata siempre, asi
cabrfa preguntar, de limitaciones de la tipicidad cuando colisionan un
mandato y una prohibicién? (Estamos mds bien acostumbrados a pre-

(4) Sobre ello, Armin KaurMaNN, Unterlassungsdelikte, pags. 14 ss;
Schroder-LENCKNER, 21.* ed., preambulo a los paragrafos 13 ss., nims. 17 y 48,
también para lo que sigue.

(5) KvLuG, Sozialkongruenz und Sozialadidquanz im Strafrechtssystem,
Festschr. f. Eb. Schmidt, pags. 249 ss., especialmente 260 ss. Dentro del
concepto de «congruencia social», con efecto delimitativo de la tipicidad,
incluye KLuG, ademads, el «punto de vista de la irrelevancia social», espe-
cialmente el del minimo dafio. :
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guntar aqui por justificaciones). Una respuesta afirmativa a la
pregunta asi formulada no podria proporcionarla el planteamiento de
Klug. Pues se trata de exigencias que describen acciones que, precisa-
mente mediante esta descripcién, caen bajo la prohibicién. Formulado
de otra manera: jLa accién exigida debe ser un caso de la accién pro-
hibida !

En primer lugar: Este es excepcionalmente el caso. Los deberes
de garantfa y los mandatos que fundamentan los delitos de omisién
propia en el StGB no pertenecen a este lugar. La salvacién de una
vida puede exigir unos dafios, una coaccién o unas lesiones, o las tres
cosas; pero la evitacién del resultado muerte no cae conceptualmente
bajo tales tipos de prohibicién. La autorizacién de acciones en si pro-
hibidas es una cuestién de las causas de justificacién. No se trata de
una colisién en abstracto, sino concreta, que ha de ser resuelta confor-
me a los criterios de las normas de autorizacidn, especialmente confor-
me al principio de la necesidad.

Algo distinto ocurre, por ejemplo, con la orden de detencién. Esta
tiene por contenido precisamente la privacién de libertad, es decir,
una medida que cae bajo la prohibicién de las detenciones ilegales. Aqui
la materia de prohibicién se ve «restringida» mediante la materia del
mandato a un objeto de normacién que, naturalmente, continiia siendo
materia de prohibicién (6). La orden de detencidn, sin embargo, no
tiene este efecto de delimitacién de la tipicidad, frente a o¢ras prohibi-
ciones ; lo que puede emplearse como medio para llevar a cabo una pri-
vacién de libertad no se orienta conforme a los principios de justifi-
cacién. Y el secuestro de las cosas en litigio mediante una orden de
ejecucién no es, por supuesto, un acto arbitrario de fuerza que esté
prohibido; pero puede realizar algin tipo penal,

Lo decisivo sigue siendo el punto de vista, que debemos a Klug,
de que es ya un problema de la tipicidad si el contenido del mandato
parece caet bajo la descripcién de la materia de prohibicién (7). Si la

(6) Lo contrario ocurre, por asi decir, con la orden militar que tiene
por objeto la realizacién de una materia de prohibicién. Al menos en cuanto
la orden alcance a acciones prohibidas aseguradas mediante penas, no es
«vinculante», No existe en absoluto como imperativo juridico de pretendida
obediencia: La no obligatoriedad no constituye «causa de justificacién»,
ni aqui ni en otras «causas de no obligatoriedad». Asi, sin embargo, DREHER
(Schroder-Gedichtnisschrift, pag. 377), que ha trasladado la supuesta «causa
de justificacién no obligatoriedad», configurada por él, desde el para-
grafo 22 Codigo penal militar al paragrafo 113 IV StGB, en su nueva re-
daccidn.

(7) Lo que con anterioridad (Normentheorie, 1954, pags. 256 s.) vi, en
parte, de otra manera, porque ¢l principio de la necesidad interviene antes
de la promulgacién de este mandato. Para la estructura dogmatica —aqui:
para la cuestién de la configuracién del tipo—, sin embargo, lo decisivo
son los mandatos y las prohibiciones existentes, como tales. Que la deli-
mitacién de la materia de prohibicién mediante mandatos puede jugar un
papel también en el ambito de la imprudencia comisiva, exactamente para
la determinacién de la accién contraria a cuidado, ha sido puesto de relieve
por PAEFFGEN (Der Verrat in irriger Annahme eines illegalen Geheimnisses
und die allgemeine Irrtumslehre, Berlin, 1979, pag. 140, nota 353).
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ejecucién de la orden de detencién hace necesaria la privacién de liber-
tad y representa el medio méds suave, no necesita ponderacién alguna.

Con precaucién, debe indicarse que los presupuestos de validez
del mandato (como los de la prohibicién), también en esta ocasién,
representan «presupuestos de validez», de los que ha de tratarse des-
pués.

Para la faz subjetiva del tipo, debe exigirse que al dolo de realizar
la accién (prohibida) se sume la faltz de voluntad de realizacién respecto
del acto exigido (p. ej., si con la privacién de libertad no se persigue el
internamiento en prisién preventiva).

Aqui, como en lo demids, estas restricciones de la tipicidad sélo son
un subgrupo de la siguiente:

II. DELIMITACION DE LA TIPICIDAD MEDIANTE LA DES-
CRIPCION DE LA ACCION CONTRARIA (8)

Como ya expuse con anterioridad (9), el acto normado puede ser
descrito de tal forma que se corresponda con la descripcién de la ac-
cién 4, mientras que se contrapone a la descripcién de Ia accién 4. La
accién b, conceptualmente, es un supuesto del acto 2. Si permanecemos
dentro del 4mbito de los tipos de prohibicién, el afiadido de un: «a
no ser que», supone la descripcién de una accién ulterior cuya concu-
rrencia precisamente excluye la realizacién del tipo; lo que, a veces,
puede adoptar la forma de una finalidad, una especie de intencionalidad
concebida negativamente. Por ejemplo: «El almacenaje de venenos
estd prohibido, a no ser que se realice para fabricar abonos» (cfr. pa-
ragrafo 326 StGB). El legislador emplea de forma creciente, tanto en
el Derecho penal secundario como en el Cédigo penal, conceptos como
los de instalaciones o procedimientos «autorizados», «autorizaciones
administrativas», «deberes administrativos» y descripciones por el
estilo (10). El complicado sustrato regulativo asi surgido —y mds to-
davia las obligaciones administrativas que en relacién con ellas se
establecen— manifiesta frecuentemente la forma de «descripcién de
la accién contrarias.

Para tales tipos de prohibicién polifacéticos es, ahora, importante
lo siguiente: El dolo s6lo necesita extenderse sobre los momentos del
acto que han de existir positivamente. Aqui —en el ejemplo anterior—
basta la ausencia de intencionalidad de emplear el veneno para obtener
abono, (En otro caso, fodo almacenaje de veneno deberia abarcar la
inexistencia de fodas las finalidades permitidas.)

(8) Véase, para la parecida problemaitica de la «ohne zu-Komponente»
del delito imprudente, las consideraciones de ZieLINSKI (Handlungs- und
Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, Berlin, 1973, pags. 171 ss.).

(9) Normentheorie, pags. 251 ss.

(10) Cfr., p. ej., pardgrafos 109 g, parrafo 4 (in fine), 326, 327, 324, 328, 331,
parrafo 3 StGB; paragrafos 16, parrafo 1, num. 1, AbfG, 53, parrafo 1 WaffG,
11 BtMG, 45 parrafo 1, AtomG, 62 péarrafo 1, nim. 1 BlmSchG.
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Para evitar equivocos, debe dlstmgulrse

1. No se trata de «circunstancias de hecho concebidas negatlva-
mente», que tan familiares nos son; éstas sélo son momentos parciales
de wna descripcién de accién, mientras que aqui se trata-de la des-
cripcién del acto contrario (11). .

2. El modelo de la descripcién de la accién contraria parece ade-
cuarse también a las causas de justificacién (12). Sin embargo, las auto-
rizaciones no pueden incluirse dentro del objeto de la norma. No sélo
porque, por su dignidad como derecho a intervenir, se contraponen a
las normas jutidicas de forma independiente, sino también porque sélo
conforme a una ponderacién valorativa de la situacién concreta, segun
el principio de la necesidad, impiden el surgimiento del deber ju-

ridico (13).

3. «Desde esta concepcidén», precisa acertadamente Roxin, «el
consentimiento no debe ser entendido como causa de justificacién, sino
como excluyente de la tipicidad» (14). Con la exclusién del consenti-
miento, alcanza el 4mbito de las causas de justificacién contornos més
claros.

Segiin este planteamiento, tampoco las awtorizaciones administrati-
vas son causas de justificacién: De ser asi, la intervencién de la «auto-
rizacién» serfa lo normal en muchos delitos; conducir un automévil no
resulta justificado por el permiso de conduccién. Se trata simplemente
de la forma particular de ponderacién de intereses realizada por leyes
u otros preceptos juridicos; la reserva de autorizacién permite com-
probar en casos particulares si —y con qué obligacién— coinciden és-
tos con la ley y sus propdsitos. La autorizacién no otorga ningtin de-
recho de intetrvencién para los privilegiados por ella; lo que hace es
establecer excepciones a la prohibicién, delimitando la materia de pro-
hibicién. Sin embargo, los presupuestos juridicos y fécticos, para su
eficacia juridica, no constituyen elementos tipicos de la prohibicién,
sino presupuestos de validez (vid. infra V),

(11) Sobre esto, mis consideraciones en: Strafrechtsdogmatik zwischen
Sein und Wert, Koln, 1982, pags. 49 s. (=JZ 1955, pdgs. 37 ss.). Si el tipo
abarca «el almacenaje de venenos que no sean insecticidas», el dolo, evi-
dentemente, ha de incluirlo, sea mediante la representaciéon de que se trata
de venenos contra las ratas o contra las plantas, sea mediante el conoci-
miento de que no se trata de insecticidas.

(12) Precisamente con esta reflexion defendi hasta 1950 la doctrina de
los elementos negativos del tipo.

(13) Armin KaurMANN, Normentheorie, pags. 253 ss.; Strafrechtsdogmatik,
pags. 54 ss., y Welzel-Festschrift, pags. 396 ss. (=Strafrechtsdogmatik, pa-
ginas 135 ss.).

(14 RoxiN, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2* ed., Berlin, 1973,
pag. 25, nota 57; del mismo, ZStW 85, pags. 100 s.; Armin KaUrFMANN, Welzel-
Festschrift, pag. 397, nota 9 (=Strafrechtsdogmatik, pag. 155); SCHMIDH AUSER,
AT, 2* ed. Tiibingen, 1975, cap. 8, nums. 124-125; RupoLpHI, ZStW 86, pa
ginas 87 s.; KUHNE, JZ 1979, pag. 242; HorN, SK, paragrafos 226 s., nam. 2;
Kiextzy, Der Mangel an Straftatbestand infolge Einwilligung des Recthsguts-
triger, 1970; MauracH-ZipF, AT I, 5.2 ed., 1977, pags. 236 s.
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III. REGLAS PARA COMPLETAR LA TIPICIDAD

Asi deben denominarse aquellos conceptos y cldusulas generales
que sitven para cerrar los tipos «abiertos». La mds importante de
estas cldusulas y, a la vez, mds discutible constitucionalmente, el apar-
tado 2 del parigrafo 240 StGB, ha sobrevivido a la reforma del De-
recho penal. Ya en 1954, indicé Hilde Kaufmann que la regla de an-
tijuricidad del pardgrafo 240 servia para completar y cetrar el tipo,
tanto en la construccién del delito de dos escalones como en la de
tres (15). Ella expuso también que el problema del error sobre las cir-
cunstancias relevantes para la valoracién como «socialmente reprocha-
ble» se resuelve, por decitlo asi, por si misma, en base a la configuracién
del texto legal: «No es el juez quien puede poner en conexién teleold-
gica el medio con el fin, sino que el mismo autor debe haber ordenado
sus medios a su finalidad... Por tanto, los medios y finalidad abarca-
dos por el dolo son el tnico sustrato material sobre el que la regla de
antijuricidad puede ser aplicada» (16). La «materia de prohibicién»
s6lo puede ser determinada con la ayuda del pirrafo 2, que «no des-
cribe lo excepcionalmente no prohibido; no tratindose de una causa
de justificacién».

Mediante la valoracién de que la accidén coactiva es por lo general
reprochable (no considerdndose la concreta necesidad en orden a una
finalidad aprobada) se constata la tipicidad. No habiendo lugar ni mo-
tivo adicional para un elemento de «reprochabilidad» especial «que
abarque la antijuricidad» en el escalén de la antijuricidad (17). El error
sobre la reprochabilidad es un error sobre el 4mbito de la materia
de prohibicién (pardgrafo 17 StGB).

Frente a la materia de prohibicién del pardgrafo 240, asi «cerrada»,
conservan su funcién las causas de justificacién. Las autorizaciones afec-
tan a la ponderacién de distintos bienes juridicos, frecuentemente ya
en relacién con la finalidad, y, en cualquier caso, en relacién con la elec-
cién del medio, segin el principio de la concreta necesidad. También
la coaccién prohibida (reprochable) «en si» puede estar autorizada como
la medida menos nociva (necesaria), segin los principios de justifica-
cién (18).

(15) Hilde KaurMaNN (Viander-Griiter), GA 1954, pags. 359 ss. Esta era
y es también mi concepcién.

(16) GA 1954, pags. 362 s. Lo que se corresponde en cierta manera con
el entendimiento como «relacién estrecha de medio a fin», desarrollada
por Arzr (Welzel-Festschrift, pag. 833).

(17) Asi, sin embargo, JescHECK (AT, 3. ed., pag. 198), quien, por lo
demads, comparte el punto de vista sostenido aqui.

(18) Este planteamiento se corresponde, en lo esencial, con la «teoria
del escalonamiento material, desarrollada por Hirscrx (ZStW 82, pags. 286 s.;
LK, 9° ed., predmbulo al pardgrafo 51, nims. 14 s., con exposicién y dis-
cusién doctrinal). La diferencia externa es que —como en Hilde KAUFMANN—
las causas de justificacién no son en absoluto entendidas como casos del
paragrafo 240 II.
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IV. ELEMENTOS DE LA AUTORIA

El desarrollo que se esperaba de los delitos especiales (19) ha se-
guido adelante, especialmente con las investigaciones de Langer (20) y
Stratenwerth (21). La Dogmidtica sigue con considerable retraso el
desarrollo histdrico-juridico que, desde hace tiempo, se habia distan-
ciado del «Derecho estamental» cuando el mismo Binding hablaba de
«delitos estamentales», para caracterizar la esencia de los delitos es-
peciales, El 4mbito actual de los delitos especiales puede caracterizarse,
de forma somera, mediante dos lineas de valoracién: normacién del
comportamiento en base al ejercicio de una funcién y a relaciones de
confianza; las raices de la valoracién y los puntos de conexién de la
misma, por lo demds, son multiples (22).

‘a) Estos aspectos valorativos, ciertamente, deben ante todo ser
estructurados y delimitados dogmiéticamente. En primer lugar: En el
dmbito nuclear del Derecho penal no parece haber delitos con puros
elementos de la autoria, sino sélo «interpretables», en el sentido de
que el sujeto y la materia de la norma, autor y accién u omisién tipi-
cas, resultan caracterizados al mismo tiempo mediante una relacién
especial entre el sujeto y su accién o mediante el no ejercicio o ejercicio
defectuoso de una funcién por parte de su titular. Este fenémeno, ya co-
nocido anteriormente, de la constatacién simultdnea de la cualidad del
sujeto de la norma y de la accién normada —a veces mediante un con-
cepto tinico y a veces mediante una complicada descripcién—, lo he se-
guido en los delitos impropios de omisién (23). Lo mismo, sin embar-
go, vale también para los delitos de funcionario, en los que la carac-
terizacién de la funcién publica, como cualidad de la autoria, aparece
unida con la cualidad especial de la accién, con su relacién respecto al
oficio publico ejercido (24). Asf, la prevaricacién presupone que el

(19) Armin KAUFMANN, ZStW 80, pags. 48 s. (=Strafrechtsdogmatik, pa-
gina 242).

(20) Das Sonderverbrechen, Berlin, 1972, especialmente pags. 390 ss;
Io decisivo para él es la «modificacién de un contenido de injusto» que
aparezca «limitado a un circulo restringido de personas».

(21) Bruns-Festschrift, Koln, 1978, pags. 59 ss.; AT, 3 ed., 1981, nime-
ros 699 ss. y 201 ss.

(22) Esta designacién se corresponde en cierta manera también con los
planteamientos de LANGER, SCHMIDHAUSER (Strafrecht, 22 ed., 1975, cap. 8,
nums. 81 ss., cap. 15, niams. 59 s.), vy STRATENWERTH, constituyendo, en lo
fundamental, una doctrina dominante.

(23) Armin KAUFMANN, Unterlassungsdelikte, pags. 305 s.; cfr. Normen-
theorie, pags. 137 s.

(24) Cfr. Armin KAUFMANN, ZStW 80, pags. 48 s. (=Strafrechtsdogmatik,
pags. 241 s.). Por eso es fundada la critica de RoXIN a mis consideraciones
anteriores sobre los delitos de funcionario (Normentheorie, pags. 149 ss.; en
contra, RoxiN, Offene Tatbestinde, pags. 66 ss.). El dolo del hecho debe
abarcar todos los momentios caracterizadores de la accién y, con ello,
también la funcién de la autoria tomada en cuenta. Entonces veia yo la
«propiedad de funcionario» —de Ja forma en que todavia hoy corresponde
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asunto juridico a decidir cae en el d4mbito del juez; un juez que actiia
en otro asunto juridico cualquiera, no realiza el parigrafo 336. Lo que
puede decirse también, por ejemplo de los delitos militares; ya el con-
cepto de «desercién» caracteriza la relacién especial entre la cualidad
del autor y su actuar.

Todo lo anterior no significa que no haya, o pueda haber, delitos
especiales con «puros» elementos de la autorfa. Pero, en el dmbito
del ordenamiento constitucional, opuesto a todo Derecho estamental,
s6lo los encontraremos como delitos especiales de peligro abstracto,
en los que el acento valorativo material no ha sido incluido en la
configuracién del tipo. (Por ejemplo, una prohibicién para «todos los
miembros varones del afio X de abandonar la Repiiblica Federal».)

b) Tampoco la demarcacién del 4mbito de las normas especiales
ha sido atn aclarada. De una parte, se va muy lejos cuando supone
Stratenwerth «que todos los delitos de omisién son delitos especia-
les» (25). Lo que, al menos en su generalidad, #o alcanza a los delitos
de omisién propia, y necesita, mejor, una clarificacién caso por caso (26).

Por el contrario, no deben contabilizarse como delitos especiales
aquellos elementos de la autorfa que sélo caracterizan, fundamentando
el injusto, la relacién interpersonal de quienes toman parte en un acto
(pardgrafos 173, 175 StGB) (27). La delimitacién discutida, depende
aquf de la configuracién de la norma, y ésta, a su vez, de la conexién
con el bien juridico que subyace al tipo penal (28),

a la caracterizacién comun de los delitos especiales— como «puro» elemento
de la autoria no interpretable, que sélo sirve para la caracterizaciéon del
sujeto de la norma. Respecto a los resultados practicos en los delitos espe-
ciales consumados, fue aquella controversia, como asimismo la tercera
posicién tomada por WELZEL («conocimiento» del elemento de la autoria),
insignificante sin mas.

(25) Bruns-Festschrift, pag. 67. Subrayado alli.

(26) El planteamiento de STRATENWERTH alcanza al paragrafo 142, expre-
samente tratado por él; no, en cambio, al -pardgrafo 138. En el paragrafo
323 ¢, la estimacién de una norma especial depende de que se incluya en
la interpretacién de la ley la presencia en el accidente (véase mi Unter-
lassungsdelikte, pag. 305). De forma distinta, a su vez, LANGER, Loc. cit., 498
ss., que incluye, en parte, delitos comunes dentro de ambos grupos de de-
litos de omisién.

(27) STRATENWERTH, AT, 3. ed., nams. 203 y 701; cfr. SCHMIDHAUSER, Loc.
cit., pags. 391 s.

(28) Respecto al paragrafo 173 StGB, puntualiza STRATENWERTH (Bruns-
Festschrift, pag. 68): «La prohibicién del yacimiento entre parientes vale sin
mas condicién previa; si alguien carece del parentesco de sangre, se "diluye’ sin
mas». Posibles objecciones: 1. ¢Por qué frente a quién se «diluye» la prohibi-
cidn, al carecer de parentesco sanguineo, va a surgir una tentativa antijuridica
si supone erréneamente el parentesco de sangre 2. Al revés: Para aquel
que carece de hijos, ¢no se «diluye» también la correspondiente exigencia
de garante?. El pardgrafo 173 y la prohibicién que le es implicita, mateniendo
la correspondiente comprensién del bien juridico, puede interpretarse tam-
bién de otra forma: como prohibicién de efectuar un incesto. De esta forma,
la encargada del burdel de Hamburgo, que hizo yacer a los hermanos igno-
rantes, seria abarcada como autora de un delito comin y la antijuricidad
de lJa —hoy impune— tentativa inidénea no resultaria problematica; asi, tam-
bién Tribunal del imperio en materia penal 43,189 ss.



14 Armin Kaufmann

¢) Dejando intactas las discutidas lineas de demarcacién, sin em-
bargo, pueden extraerse consecuencias dogmaticas para el dmbito, cons-
tatado en lo esencial, de los delitos especiales. (Los delitos con «puros»
elementos de la autorfa pueden, tras lo dicho, dejarse a un lado.)

1. El momento caracteristico de estos delitos especiales, que es-
tablece una relacién entre el autor y la accién (la mayoria de las veces
el objeto del hecho), designa tanto al sujeto de la norma como también
a la accién normada; se trata de un elemento del tipo.

2. El dolo del hecho, y su correspondiente en los delitos de omi-
si6n (el conocimiento de la situacién tipica), debe abarcar este elemen-
to del tipo conforme a las reglas generales —aunque, a veces, éstas sean
dudosas—, tanto los momentos que cualifican al autor como los que
designan el hecho; la representacién del autor ha de abarcar la total
relacién autor-objeto del hecho.

3. Si, objetivamente, falta algo de la relacién autor-objeto del
hecho pero, segin la representacién del autor, se da la total cualifica-
cacién, debe diferenciarse: En consideracién viene tanto la tentativa
inidénea como el delito putativo, un problema que la mayoria de las
veces pasa desapetcibido.

Esta diferenciacidn, necesaria por causa de la «interpretabilidad», ya
se ha establecido con anterioridad, sobre todo en los delitos de omisién
impropia (29): El garante que, erréneamente, tiene a quien se ahoga
por aquel que le ha sido confiado a su proteccién, comete una tenta-
tiva de omisién. Puesto que se dan los presupuestos de los que resulta
la posicién de garante como posicién de autor, es sujeto de la notma;
por eso existe para €l un concreto deber de actuar. Aquél se encuentra
frente a la situacién de hecho como el autor que destruye una cosa
de su pertenencia en la creencia de que estd ante una propiedad aje-
na (30). De la misma forma que a éste le alcanza un deber de omitir,
le alcanza a aquél un deber de actuar. Distinto es si quien omite supone,
erréneamente, que en su persona concurren los presupuestos de la
posicién de garante; él piensa, por ejemplo, haber causado (antijuridi-
camente) el accidente en el que no interviene para salvar vidas. Este
autor, por omisién, no es sujeto de la norma, en su persona no ha
surgido deber alguno de evitar el resultado, en el sentido del pardgrafo
13 StGB. La errénea suposicién de los presupuestos de que nace el
deber no puede sustituir a la ausencia del fundamento objetivo de su
nacimiento.

Lo mismo vale para los delitos de comisién: el juez que errénea-
mente piensa que se le ha remitido un asunto juridico que puede
decidir con plena eficacia juridica comete una tentativa de prevarica-
cién si procede en consecuencia. Quien, por contra, supone errénea-
mente los presupuestos que, de existir, le otorgarfan funciones judi-

(29) Armin KAUFFMANN, Unterlassungsdelikte, pags. 305 s.
(30) Cfr. STRATENWERTH, AT, num. 700.
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ciales en el sentido del parigrafo 336 StGB, no es sujeto de la norma
especial, no lesiona el deber juridico que subyace al pardgrafo 336
StGB; lo que comete es un delito putativo. (También, naturalmente,
si ademds de la citada errénea suposicién de los presupuestos hubiese
supuesto también la atribucién de la cualidad de juez y la correspon-
diente lesién del deber juridico.)

Contemplado desde la férmula —simplificada— de la «relacién
autor-objeto del hecho», como se caracterizan la mayoria de los delitos
especiales, por tanto, el error sobre #no de los elementos de la rela-
cién lleva a la tentativa: la errénea suposicién de la concreta cualidad
del objeto (confusién del objeto). El error sobte el otro elemento de
la relacién (errénea suposicién de los presupuestos de la cualidad de
autor) permanece fuera de consideracién, en tanto que sélo con la
presencia objetiva de la cualidad de autor puede nacer el concreto

deber de hacer.

d) La llamada «tentativa del autor inidéneo» es el acto de un
bombre al que no dcanza deber juridico alguno, no lesionando, por
tanto, ningin deber juridico. Aunque lo designe como tentativa, la
antijuricidad de su comportamiento no se deriva ni de la inversién
del pardgrafo 16 StGB ni de la interpretacién del pardgrafo 22 StGB:
la infraccién de la prohibiciér presupone siempre el parigrafo 22 StGB.
En tanto que en los demds casos no encontramos dificultad alguna
para concluir desde la prohibicién juridica (y la valoracién correspon-
diente que le subyace) la antijuricidad de la tentativa de emprender
la accién prohibida —;jTanto dentro como fuera del 4mbito abarcado
por la punibilidad de la tentativa!—, fracasa esta derivacién en las
normas especiales: Si falta la cualidad del sujeto especial de la norma,
no nace el deber juridico especial ; el comportamiento no es (ni tipico ni)
antijuridico. Dicho grificamente: la tentativa ~—junto con su actuacién
correspondiente— se ha producido, ciertamente por un error, en la
cabeza del autor; pero el error sobre la cualidad de la cabeza en la
que el error se ha producido —esa forma especial de ilusién no pro-
duce delito alguno (31).

V. PRESUPUESTOS DE VALIDEZ

La validez de toda norma juridica depende de «condiciones» situa-
das més alld de ella misma, que no afectan a la descripcién del objeto
de la norma. Ciertamente, a toda norma, a todo imperativo juridico,

(31) Sobre la impunidad del <«autor inidéneo», en los ultimos treinta
afios: BAUMANN, Strafrecht, AT, 8%, 1977, pag. 527; ForH, JR, 1965, pag. 371;
HArDWIG, GA, 1957, pag. 175; Armin KAUFMANN, Normentheorie, pigs. 151 s.,
Unterlassungsdelikte, pig. 305; KoHLRAUSCH-LANGE, 432 ed., 1961, preambulo
al paragrafo 43 VI a; LANGER, Loc. cit., pag. 498; Hellmuth MAYER, Strafrecht,
1953, pag. 288; SCHMIDHAUSER, Strafrecht, AT, 2* ed., cap. 15, nams. 59 s;
STG6GER,, Versuch des untauglichen Tdter, 1961, pags. 68 ss. (78); STRATENWERTH,
AT, 3.2 ed., num. 699, Bruns-Festschrift, pags. 59 ss.
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le alcanza la pretensién de ser vinculante; precisamente es eso lo que
le otorga cardcter juridico. Pero las condiciones, los presupuestos, las
reglas de que depende la validez de la norma y, con ello, su existencia
juridica, preexisten a la norma y no son, por tanto, elementos del tipo
delictivo.

a) Lo anterior no se discute en absoluto respecto de la norma
que desarrolla una ley. Las reglas constitucionales sobre la promulga-
cién de una ley y sobre las exigencias materiales que debe satisfacer
ro son elementos del tipo; el etror sobre las mismas no alcanza al
dolo del hecho, sino que es fuente de un error de prohibicién (Tri-
bunal Supremo Federa! en materia penal 4,1 ss.). También, evidente-
mente, si se han supuesto erréneamente circunstancias que de existir
habrian determinado, segin la Constitucién, la invalidez de la norma;
asimismo este error sobre momentos puramente descriptivos o nor-
mativo-descriptivos, inapreciables por si, puede llevar, a través de las
correspondientes consecuencias deducidas por el autor, a un error de
prohibicién, en el sentido del pardgrafo 17 StGB. Ya aqui se muestra
que los presupuestos de validez no se pueden separar en un sustrato
material, de una parte, con el que pueda relacionarse el dolo del hecho
y una parte que afecte a la valoracién total y, con ello, al conocimiento
de la antijuricidad. Los presupuestos de validez son elementos de las
reglas de competencia, que preexisten a la prohibicién y a la materia
de prohibicién.

b) Lo que parece tan claro respecto a la ley pasa desapercibido
0 es visto de otra manera cuando se trata de aquellos imperativos
juridicos cuya existencia se debe a la orden de una autoridad o de un
funcionario (actos administrativos, Srdenes funcionariales, mandatos
militares, mandamientos judiciales, etc.). Las reglas de competencia
son aqui adn mds polifacéticas, complicadas y numerosas; por la misma
razén los defectos de competencia son mds frecuentes, como miés fre-
cuente es también el error sobre la obligatoriedad de tal imperativo
juridico.

Lo que precisamente irrita en Derecho penal sobre este punto es
que tomamos la pena de la ley penal; y en un tipo penal desarrollado
desde la ley penal, sin mds reflexién, aparece ya la orden administra-
tiva misma, su infraccién y, naturalmente, también sus presupuestos
de validez, como elementos del siguiente tipo: quien infringe las 61-
denes de la autoridad A, B, C en las materias X, Y serd castigado
(cfr. p. €j., pardgrafo 330, I, mim. 2).

Sin embargo, los tipos delictivos deben desarrollarse a partir de
los mandatos y ptohibiciones tomados en consideracién; sélo asi pue-
den obtenerse descripciones materiales de comportamiento bajo las
que se pueda subsumir. Procediendo asi, se manifiesta por si mismo
que la validez, la obligatoriedad del imperativo, es un problema es-
pecial ; la eficacia juridica de la orden depende de los hechos de que
emana y de la competencia juridica para obligar a otros de quien la da.
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Incluso procediendo de otra manera, se impone la problemitica de
la validez de una u otra forma, La obligatoriedad del mandato militar
aparece especialmente regulada en el pardgrafo 22 Cédigo penal militar;
quien entienda la «no obligatoriedad» de la orden como «causa de
justificacidn», reconocerd en cualquier caso el papel especial de la
obligatoriedad, aunque lo haga mediante una caracterizacién y orde-
nacién sustancialmente defectuosa.

Las reservas que sobre todo Roxin ha elevado contra la segregacién
de los presupuestos de validez no son, en definitiva, pertinentes (32).
De una parte, estd «en la naturaleza de las cosas» relacionar con el
concepto «norma» la «relacién de validez general»; el mandato al
que falta esa relacién no puede ser designado como «norma». Bien,
hay érdenes militares que tienen validez frente a miles, y «normas
legales» que alcanza a un solo 6rgano del Estado. Y los conceptos de
mandato y obligacién cubren, en cualquier caso, a todos los impera-
tivos que ordenan hacer u omitir. No se trata de la terminologfa, sino
del planteamiento teérico-juridico.

También la segunda objeccién, la remisién al art. 103, II, Cons-
titucién, fracasa: la taxatividad de la ley no aumenta o disminuye
segin que las reglas, ya existentes, se ordenen tedricamente de una
forma u otra. Esto vale aqui y en todo lo demds, aunque frecuente-
mente tampoco se tenga en cuenta (33). :

c¢) Mediante autorizaciones administrativas —incluidas las obli-
gaciones que la mayoria de las veces le acompafian— se ven delimi-
tados hoy en gran medida algunos tipos de prohibicién, bien mediante
circunstancias f4cticas (concebidas negativamente) o caracteristicas de
la autorfa, bien mediante la descripcién de la accién contraria (vid.
supra, II). Sin embargo, también la autorizacién administrativa con-
tiene siempre el momento de la wvalidez, de la eficacia juridica. Se
trata entonces de un presupuesto parcial de validez de la prohibicién;
se trata de la cuestién sobre la determinacién del d4mbito de lo prohi-
bido. La eficacia juridica de la autorizacién no es un elemento del
tipo; la errdnea suposicién de la eficacia puede conducir a un error
de prohibicién; el error al revés, a un delito putativo. El dolo no se
ve alcanzado (34).

d) También en los delitos falsarios se presenta la cuestién sobre
la validez. La tarea dogmdtica es aqui doble: 1. Se debe realizar el
tipo de comisién, incluida especialmente la caracterizacién de la per-

(32) RoxiN, Offene Tatbestinde, pags. 62 ss.; contra Armin KAUFMANN,
Normentheorie, pags. 98 ss.

(33) En lo sustancial, la remisién a la taxatividad legal de los presu-
puestos de la punibilidad sigue siendo, por supuesto, digna de atencién;
sobre todo cuando, recientemente, en medida creciente, tipos delictivos
(Vergehen) que conectan con una autorizacién administrativa, se hacen
depender de un acto administrativo. Sobre esta c«accesoriedad juridico-ad-
ministrativa», HorN, SK, predmbulo al parigrafo 324, nim. 7.

(34) A esta problematica no se sustrae tampoco quien desee tratar —en
mi opinién erréneamente— las autorizaciones administrativas como causas
de justificacién.

2
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sona que ha de recibir el testimonio falso; de tal forma que aqui se
manifiesta el especial contenido de injusto del hecho mismo (:com-
petencia abstracta?), debiéndose relacionar con él el dolo del hecho,
seglin las reglas generales (jconocimiento de su significado!). 2. Ade-
mis, se debe considerar que en el tipo de comisién sélo se comprende
Ia lesién de la obligacién de un testimonio adecuado a la verdad; en
el aparente cumplimiento de esta obligacién reside el especial conte-
nido de injusto de la lesién del deber mediante un hacer activo. Detris
del tipo de comisién, por tanto, se encuentra el deber de declarar
verazmente, el «deber de decir la verdad», en el sentido del Tribunal
Supremo Federal que —en el ejemplo del testigo ante el Tribunal—
nace a través de la invitacién del juez. i Pero este deber de veracidad
depende, en su existencia y dmbito, de la presencia de todos los pre-
supuestos que el ordenamiento procesal ha establecido para ello! (Lo
propio vale para el deber de jurar.) La consecuencia dogmdtica es clara:
si no existe el deber de veracidad respecto al testimonio falso en
cuestién, tampoco existird delito de falso testimonio alguno consumado
o intentado; la errénea suposicién de los presupuestos de validez o
del deber de veracidad mismo conduce al delito putativo (acertada-
mente, Tribunal Suptemo Federal en materia penal 14, 345 ss., 350).

La separacién de cuestiores emprendida en 1 y 2 se ve oscurecida
por lo siguiente: la «instancia competente para recibir el juramento»
es, al mismo tiempo, aquella cuya actividad procesal resulta esencial
para el nacimiento del deber de veracidad y también ante la que se
realiza el testimonio falso que, por tanto, resulta necesaria para la
descripcién del hecho comisivo (35). En Teoria del Derecho no existe
en este caso especial ninguna objeccién insuperable para incluso em-
plear todos los elementos de la validez como caracterizacién de la
accién tipica (destino del testimonio) y, con ello, como criterios de
la tipicidad. ;Si falta el deber de veracidad, tampoco se cuestionard
delito alguno! Pero la inclusién de una serie de presupuestos proce-
sales, concebidos positiva o negativamente, del deber de veracidad
en el tipo del hecho comisivo punible, complicaria, sobre todo, el
dolo correspondiente de una forma apenas superable; lo que para la
constatacién del desvalor de accién del falso testimonio no serfa nece-
sario. Como sea que el tipo de comisién de los delitos de falso testi-
monio pueda ser concebido, el efecto de la ausencia del deber de vera-
cidad no se ve por ello afectado. Aquel cémico Tribunal de los refe-
rentes que hace «petjutar» a la limpiadora en un proceso civil supuesto
no la hace «autora» de un perjurio intentado. E! «nullum» procesal
no constituye tampoco delito en el Derecho penal material (36).

(35) Lo que anteriormente (Normentheorie, pags. 100 s y 140) no hice
con claridad.

(36) Lo propio vale también para quien realiza una aseveracién bajo
juramento del parigrafo 156 StGB; sélo que aqui no son siempre mandatos,
sino, en parte, también prohibiciones las que forman el sustrato. Pero, en
ultima instancia, también el «deber de veracidad» depende de la autoriza-
cién en el concreto proceso, tanto en su existencia como en su ambito. Cfr.
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e) El resultado, desde la perspectiva sustantiva, es claro: los mil-
tiples aspectos de los presupuestos de validez se corresponden con la
multiplicidad de imperativos juridicos, desde la prohibicién de matar
hasta el acto administrativo particular. Sin la preexistencia de los
presupuestos de validez no surge deber juridico alguno, ni la antijuri-
cidad. El error se convierte en error de validez, en error sobre el deber
juridico; el error al revés, en delito putativo.

f) La ordenacién en tres escalones de la construccién del hecho
punible encuentra dificultades: estd claro que sobre la validez ha de
decidirse antes de que recaiga el juicio de antijuricidad definitiva-
mente. Ademds, los presupuestos de validez deben ser estrictamente
separados de las «circunstancias de hecho», en el sentido de «tipo
legal» del pardgrafo 16 StGB. La solucién tedrica-juridica mds clara
es colocar los ptesupuestos de validez completamente al principio,
segin la siguiente divisa: sin norma legal vilida no hay tipo legal
(vdlido). Pero asi como resulta sencillo para el examen de la validez
conforme a la Constitucién, resulta complicado respecto a los restantes
presupuestos de validez; pues los tipos penales sélo excepcionalmente
son desarrollados en relacién con el correspondiente imperativo par-
ticular, ni por el legislador ni por la literatura (37). ¢No resulta en-
tonces una simplificacién adecuada y permitida la ordenacién de los
presupuestos de validez en €l escalén de la antijuricidad? Precisamente
se alcanzarfa asi claridad sobre las importantes consecuencias précticas
del error.

Sin embargo, estas ponderaciones de adecuacién a finalidad que
he seguido hace algin tiempo (dltimamente Unterlassungsdelikte, pa-
gina 135) conducen a fricciones e impiden, por ello, la deseada sim-
plificacién. Especialmente en las autorizaciones administrativas resulta
claro que, por su efecto delimitativo de la tipicidad, no puedo com-
probar la eficacia juridica (validez) en el escalén de la antijuricidad (38).
De tal forma que la simplificacién sélo puede consistir en el plantea-
miento conforme a la teorfa de las normas, sin excepcién: sin los pre-
supuestos de validez no bay validez, sin validez no existe la norma ni
se infringe norma alguna.

El papel especial de los presupuestos de validez fue, por tanto,
acentuado anteriormente con acierto por Welzel y por mi en su as-
pecto negativo: no pertenecen al tipo, como circunstancias tipicas. La
consideracién completa del papel especial conduce, sin embargo, a no
hacer residir en absoluto la problemitica de la validez dentro de la

Tribunal Supremo Federal en materia penal, 14,345 ss. Cfr. también KUNERT,
Die normativen Merkmale der strafrechtlichen Tatbestinde, 1958, pag. 120.

(37) En los delitos impropios de omisién donde, por razones totalmente
distintas, es necesaria la construccién de tipos especiales de mandatos (de
garantia), nunca se ha podido imponer este concepto hasta ahora.

(38) Si se siguen las reglas comunes, en el caso de la autorizacién no
eficaz juridicamente, la aplicacién de esta delimitacién de la tipicidad haria
«desaparecer» la tipicidad; sin que se pudiera constatar ya —en el escalén
de la antijuricidad— la invalidez de la limitacién.



20 Armin Kaufmann

construccién del delito, presuponiéndose l6gicamente. Lo que no im-
plica algo asi como abrir un cuarto escalén (esencial) en la construc-
cién del delito (39). De la misma forma como el concepto de accién
no es elemento o escalén en la construccién del delito, sino que se
encuentra situado, como regulador, detrds del sistema, asi se encuentra
la cuestién de la validez delante de la construccién del delito: de la
construccién del delito en tres escalones sélo forman parte normas
y prescripciones juridicas vélidas. El delito, y con ello también el tipo,
presupone que la norma es vilida, preexistiendo objetivamente los
presupuestos de validez. Sélo el error sobre la validez —siente sus
raices en un etror fictico o juridico— produce sus efectos en la
«construccién» ; deviniendo relevante, como error de prohibicién, en
el «escalén» de la reprochabilidad.

VI. CAUSAS DE DISMINUCION DEI. INJUSTO

Como «causa de disminucién del injusto» puede designarse el
—mal lamado— estado de necesidad «disculpante» (parigrafo 35
StGB) (40). Sin embargo, esta disminucién del injusto no se efectiia
por si misma, porque sélo si se afiade la disminucién, legalmente pre-
sumida, de la capacidad de motivacién, decaerd la punibilidad.

Recientemente, sin embargo, Hans-Ludwig Giinther ha descubierto
que aqui existe un «hueco» en la construccién del delito, no colmado
hasta ahora; que existen, o al menos pueden existir, causas de dis-
minucién del injusto que paralizan el aumento del injusto indicado
por el tipo penal (41). Mientras que las causas de justificacién (auto-
rizaciones) determinan la cualidad de un hecho tipico, de forma que
éste no es antijuridico y no existe un concreto deber juridico de omitir
o actuar, no modifican las causas de disminucién del injusto la cualidad

(39) Que el concepto de accién no representa un escalén fundamental
en la construccién del delito, sino que se encuentra «detras del sistema»,
lo expuse ya con anterioridad (Strafrechitsdogmatik, pag. 21 ss. y 152). Tam-
bién la famosa <cuestién previa» acerca de si un complejo de comporta-
miento constituye accién u omisién, o dénde reside el acento, se resuelve
por si misma: Se subsume bajo un delito de comisién (y, eventualmente,
bajo un delito de omisién). (Véase, SamsoN, Welzel-Festschrift, pags. 5719 ss.).
Mediante la correcta subsuncién bajo un tipo de prohibicién o un tipo de
mandato correctamente entendidos, se llega al resultado correcto por si
mismo; si es necesario, el concurso de leyes impide la doble responsabilidad
por un unico resultado. (Si se pone el «acento en la omisién», podria ocu-
rrir que, a falta de la posicién de garante, se suponga erréneamente la im-
punidad; razén por la cual el examen de la tipicidad casi siempre se rea-
liza antes de elegir dénde se va a poner el acento.)

(40) Armin KaAUFMANN, Unterlassungdelikte, pags. 152 ss., especialmente
pagina 157; cfr. RubpoLrH1, ZStW, 78, pags. 67 ss.

(41) GUNTHER, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss, Koln,
1983. El mismo Giinther habla de «causas de exclusién del injusto penal».
Sobre la cualidad de la <«antijuricidad» y la cantidad del «injusto», acerta-
damente, SCHRODER-LENCKNER, 212 ed., preambulo a los pardgrafos 13 ss.,
numero 53.
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de la acci6n como una antijuridica. Sin embargo, si se dan, impiden
suponer aquella cantidad de injusto que corresponde al grado de injusto
tipicamente establecido y a la medida de la pena conectada con él.
De esta forma no se ve afectado, en el sentido de Binding, el «delito»,
sino sélo el «crimen», la punibilidad de la infraccién de la norma.

De otdenar correctamente las causas de disminucién del injusto en
¢l escalén de la antijuricidad ~—y no afectando a la delimitacién de la
tipicidad u otros presupuestos de la punibilidad—, deben aproximarse,
en su estructura y valoracién, a las causas de justificacién: debe tra-
tarse de ponderaciones bisicas bajo los bienes juridicos, a emprender
segiin el principio de la concreta necesidad.
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potest: 1) Critica a la personificacién. 2) El funcionamiento real de
las sociedades. 3) Las medidas de seguridad que afectan a sociedades.—
III. La actuacién en nombre de otro y el principio societas delinquere
non potest—IV. Génesis del articulo 15 bis del Cédigo penal—V. Los
articulos 15 bis del Cédigo penal y 31 de la Propuesta de Anteproyecto
del Nuevo Cédigo Penal.—VI. Naturaleza del articulo 15 bis del Cédigo
penal—VII. Elementos tipicos en el articulo 15 bis del Cédigo penal:
1) Directivo, érgano y representante legal o voluntario de una persona
juridica. 2) Las «condiciones, cualidades o relaciones» requeridas por
la «correspondiente figura del delito»—VIII. Propuesta de lege ferenda
de una definicién normativa de responsabilidad penal por actuaciones
en nombre de otro.

I. INTRODUCCION

Las personas juridicas (y por tanto, con mds razén, las agrupacio-
nes carentes de personalidad) no pueden delinquir. Este es un prin-
cipio general aceptado por la legislacién, la jurisprudencia y la mayor
parte de la doctrina iuspenalista espafiola. De él se deriva, como es
obvio, la imposibilidad de amenazar con penas y la de imponerlas a
personas juridicas. Por otra parte, incluso en la hipétesis de que ello
no fuera asi, la naturaleza de las penas mds caracteristicas y abundan-
tes, las privativas de libertad, harfa también imposible su ejecucién
sobre personas juridicas.

Todo lo cual no quiere decir, sin embargo, que sea impracticable
cuestionar dicho principio. Como asi se ha hecho. Ni tampoco que
sean inviables la previsién y la imposicién de medidas de seguridad
a tales personas, al margen de la existencia de responsabilidades ad-
ministrativas o civiles en que comunmente se admite que si pueden
incurrir,

Y, con mayor evidencia todavia, significa menos alin que no se
busquen y se hallen soluciones pragmdticas y legales para determinar



24 Emilio Octavio de Toledo y Ubieto

la responsabilidad penal de las personas fisicas que actden en nombte
de las juridicas.

Este dltimo es el terreno en el que, primaria y fundamentalmente,
se sitda el problema del que voy a tratar: las convencionalmente llama-
das «actuaciones en nombre de otro», desde la perspectiva del Derecho
penal. Un problema cuyo tratamiento resulta especialmente oportuno
tras la reciente introduccién del articulo 15 bis en el Cédigo penal
(CP) y a la vista del articulo 31 de la Propuesta de Anteproyecto del
Nuevo Cédigo Penal (PANCP):

El articulo 15 bis CP dispone:

«El que actuare como directivo u érgano de una persona ju-
ridica o en representacién legal o voluntaria de la misma, res-
ponderd personalmente (sic), aunque no concurran en él y si en
la entidad en cuyo nombre obrare, las condiciones, cualidades o
relaciones que la correspondiente figura del delito requiera para
poder ser sujeto activo del mismo.»

Por su parte, el articulo 31 PANCP tiene la siguiente redaccién:

«El que como directivo u 6rgano de una persona juridica o
en representacién legal o voluntaria de otro realizare un hecho
que constituirfa delito o falta si concurrieten en aquél las con-
diciones, cualidades o relaciones requeridas por el correspondiente
precepto penal, responderin con atreglo a éste, siempre que
concutran en la persona en cuyo nombre hubiese actuado.»

Ahora bien, porque se suele presentar la férmula del «actuar en
nombre de otro» como paliativo a los efectos indeseables del principio
societas delinquere non potest, paréceme adecuado versar, aunque sea
de manera breve, sobre el tema 2 que esta mdxima se refiere.

II. SOBRE EL PRINCIPIO «SOCIETAS DELINQUERE NON
POTEST»

Como queda dicho, la doctrina espafiola dominante rechaza la po-
sibilidad de que las personas juridicas delincan. Esta idea se apoya,
exclusiva o acumulativamente, en tres argumentos referidos a un punto
comtn. Que la persona juridica es incapaz de: accién (juridico-penal
o humana), culpabilidad o pena.

Frente a las discrepancias, totales o parciales, que los anteriores
argumentos suscitan entre los diversos autores, existe acuerdo en des-
tacar que las personas juridicas sirven de instrumento o cobertura para
la comisién de numerosos delitos. Delitos en muchas ocasiones de an-
tisocialidad y gravedad muy elevadas y, en todo caso, considerablemen-
te favorecidos por la capacidad de sugestién, basada en su apariencia
de seguridad, que tienen las personas juridicas. Con el afiadido de que
en estos casos la individualizacién de la responsabilidad penal, esto es,
la determinacién de las personas fisicas autoras de esos delitos, se ve
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dificultada en notable grado, precisamente, por el revestimiento o la
complejidad que ofrece la personificacién al amparo de la cual se llevan
a cabo.

De ahi que, entre otras reacciones ante tales hechos, surgidas en
este como en diferentes 4mbitos, en el doctrinal se haya dado la de un
cierto nimero de autores que impugnan el principio societas delinquere
non potest y buscan las vias para responsabilizar penalmente, por razén
de delito, a las «sociedades».

A mi juicio, por encima y por delante de los argumentos dogma4-
ticos que se esgrimen frente a esta ultima perspectiva, existen otros
que conducen a la idea no ya de que las personas juridicas no pueden
cometer delitos y, en consecuencia, tampoco ser conminadas con pe-
nas, sino a la de que no deben estimarse penalmente responsables.

1) Critica a la personificacion

En primer lugar, conforme he expresado en precedente ocasién (1),
conviene mantener una actitud de, al menos, acentuada suspicacia ante
el fenémeno, histéricamente expansivo, de las personificaciones.

Estas, en el terreno juridico como en cualquier otro campo, aparte
de a distintos fines, responden de manera constante a los siguientes
objetivos: evitar o disminuir las responsabilidades en que puedan in-
currir las personas fisicas asociadas; robustecer el alcance y la efecti-
vidad de las decisiones adoptadas por quienes tienen el poder para
hacerlo dentro de la asociacién; y disciplinar o «normalizars ciertos
comportamientos de los incardinados en ella.

En mi opinién, estas tres notas caracteristicas se encuentran en
personificaciones muy diversas: en el «cuerpo mistico» del que se re-
viste la Iglesia catélica y en la corporalizacién medieval de la estructura
de poder; en la personalidad juridica atribuida al Estado por la Escuela
Alemana de Derecho Publico (o en la actualmente predicada para la
Administracién Publica) y en las modernas sociedades por acciones.

La funcién encubridora que, en el fondo, siempre cumple la per-
sonificacién, no parece, en cuanto al Derecho penal concietne, que
deba afrontarse con el expediente, simple y cémodo, pero conservador
de esa funcién, de aceptar la personificacién y tratar después de su
responsabilidad. Antes al contrario, el Derecho penal debe operar de
la forma inversa: tras rechazar la personificacién, tratar de determinar
con la méxima exacttiud la responsabilidad penal de las personas que
actuaron delictivamente al socaire de ella.

No cabe olvidar que el entretejido de pactos de contenido patri-
monial (las méds de las veces establecidos para preservar parte de los
patrimonios individuales) o dirigidos a la organizacién del trabajo (en
btisqueda de mayor efectividad en el logro del propésito societario),

(1) «Notas para un estudio de los fraudes alimentarios en Derecho penal»,
en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid (RFDUCM), nam. 57, 1979, p. 74.
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que fundamentan el acogimiento del expediente personificador por otras
ramas del Ordenamiento, no puede llevar a similar aceptacién en el
campo del Derecho penal, que carece de toda pretensién de regular po-
sitivamente la vida negocial (lo hace sélo en la forma negativa de prohi-
bir comportamientos) o de establecer relaciones juridicas (aunque pue-
de referirse a ellas, igualmente de manera prohibitoria),

Frente a lo anterior, no cabe argiiir una continuidad en el Ordena-
miento, que demanda eliminar el contrasentido de admitir en algunas
de sus ramas lo que en otra se rechaza. Porque cuando se destaca la
paradoja —tildada de insalvable— en que se incurre al aceptar la
personificacién en, por ejemplo, los derechos civil o mercantil y, al
tiempo, rechazarla en el penal, se olvida que la justificacién de aquel
acogimiento respecto de las personas juridicas actualmente mds carac-
terizadas, esto es, las sociedades andnimas, reside en la idea de limitar
las responsabilidades de las personas fisicas en ellas participantes, a
través del criterio de que no se responde con el patrimonio de tales
personas fisicas, sino con el de la juridica formado por las aportacio-
nes individuales. Idea limitadora que no puede compartir el Derecho
penal en cuanto a la responsabilidad a la que propiamente se tefiere.
Pues, en otro caso, sobre producirse un evidente relajamiento de la
funcién preventiva encomendada a este sector del Ordenamiento v
crearse una argucia legal, ficilmente accesible, para la elusién o ami-
noramiento de la responsabilidad penal, sin base polftico-criminal que
la justifique, habria que admitir, adem4s, dentro de la légica que sus-
teata el otorgamiento de la personificacién, la supresién o atenuacién
de la responsabilidad de esta indole en que hayan podido incurrir las
personas fisicas asociadas, o que actilan por cuenta de la asociacién,
en virtud de que la misma debe recaer sobre la persona juridica, pese
a conocerse, o ser posible averiguar, la intervencién que los individuos
agrupados han tenido en la accién delictiva de que se trate.

La cuestién es que si admisible resulta el pacto limitador del riesgo
sobre el propio patrimonio, mixime si con ello se fomenta el trifico
cuyo desenvolvimiento tiene atribuido una cierta rama del Ordena-
miento (tal es el origen de las sociedades por acciones en relacién con
el Derecho mercantil), esa transaccién no parece acogible, sin mis,
cuando de materia tan escasamente disponible como la responsabilidad
penal se trata. Conforme queda indicado, ello tendria efectos devasta-
dores sobre la funcién primera del Derecho penal: la prevencién ge-
neral.

Y si para evitar esos efectos lo que se propone es penar no sélo a
la personificacién, sino también a los individuos que actuaron a su
amparo, la contradiccién aparece entonces en la propia argumentacién
conducente a afirmar la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Porque, en efecto, lo que fundamenta su existencia dentro de una parte
del Ordenamiento —la limitacién de responsabilidades—, se transfor-
ma en lo contrario dentro de la parte penal de ese mismo Ordena-
miento, esto es, en una extensién de la responsabilidad. Aparte de
que si la idea fundamentadora de la afirmacién de la responsabilidad
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penal de las personas juridicas, consiste en la necesidad de penar a
éstas para evitar la impunidad de los individuos protegidos por ella,
estd claro que no ha sucedido lo previsto, pues los individuos han
resultado también punidos y la precisién de recurrir a la pena para la
persona juridica aparece infundada a la vista de que no ha concurrido
su premisa.

Pudiera concluirse, sin embargo, que sélo cabria recurrir a la pena
para la persona juridica cuando no se hubiese podido individualizar la
responsabilidad penal en su interior. Pero tal conclusién no puede
aceptarse, porque la inseguridad juridica que comporta resulta con-
traria a los principios fundamentales del Derecho penal constitucional-
mente amparados.

A mi entender, de acuerdo también con lo que he expresado en
otro lugar (2), la inadmisién de las personas juridicas en el dmbito
penal frente a su aceptacién en otras parcelas juridicas, mds que pro-
piciar la extensién de este criterio al terreno de los delitos y las penas,
representa una llamada de atencién hacia las cautelas con que debe
tratarse y la restrictividad con que debe emplearse la idea de personi-
ficacién en esas otras partes del Derecho.

Cuando se acusa al Derecho penal de «irrealismo» porque, de un
lado, no acepta lo que es una realidad en las demds ramas del Ordena-
miento: las personas juridicas y, de otro lado, con su negativa con-
duce a la consecuencia prictica de renunciar a ser instrumento adecuado
para combatir la amplia y peligrosa criminalidad que se ha desarrollado
al amparo de las sociedades (3), se ignora que esa «realidad» de las
personificaciones es una realidad juridica y, por tanto, juridicamente
manipulable en el sentido que se entienda mds oportuno. Por ejemplo,
en el de su reduccién, en el de su mejor control y, sobre todo, en el
de exigir la mayor claridad en su funcionamiento interno. Y se ignora
también que el instrumento juridico mds adecuado para combatir esa
criminalidad cubierta por el manto societario, es aquel al que incumbe
regular las formas del nacimiento, establecimiento y desenvolvimiento
de ese manto, Es decir, aquellas otras partes del Derecho, cuya inter-
vencién es previa a la penal y que, en gran medida, determinan las
posibilidades de actuacién de ésta. Como corresponde al cardcter sub-
sidiario, de tltima ratio del Ordenamiento, que debe ostentar el De-
recho penal.

Mds convincente que exigir del Derecho penal el acogimiento de
lo que se afirma que le resulta dogméticamente inacogible, es exigir
de las demds disciplinas juridicas que se doten de una regulacién que
impida al médximo la posibilidad de que se generen o se mantengan
sociedades incubadoras de delitos y que doten al Derecho penal de los
elementos adecuados para desentrafiar el funcionamiento de las so-
ciedades.

(2) RFDUCM, num. 57, cit., pp. 75, i.f. 76.

(3) Asi, ZucaLpfa, «Conveniencia politico-criminal e imposibilidad dog-
matica de revisar la férmula tradicional societas delinquere non potest»,
en Cuadernos de Politica Criminal (CPCr), num. 11, 1980, pp. 83-84.
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Allf donde se ha creado el problema es donde, en primera instan-
cia, hay que procurar resolverlo. Proceder al revés supone bien una
suicida tdctica del avestruz, bien un endoso incongtuente, bien, por
tltimo, una expansién del irrealismo tan sélo favorecedora de aquellos
dudosos objetivos y solapados intereses que antes sefialaba como ca-
racteristicos de las personificaciones.

Al respecto, conviene tcner presente lo que ha sefialado Galgano,
precisamente al referirse a la criminalidad econémica (4): «Si, hoy
como ayer, la sancién penal asusta bastante poco al burgués, ello no
es sélo porque confia en la potencia cortuptora del dinero o en la
posibilidad de maniobra que su posicién de poder le ofrece. La prin-
cipal razén estd dentro del Derecho, no fuera del mismo; es inttinseca
a la estructura del derecho burgués. La cuestién reside en que éste
concede con una mano lo que rechaza con la otra. La represién de la
ilegalidad, articulada en sede de legislacién penal, acaba por resultar
vanificada por la legislacién civil, por el progresivo afinamiento de
ésta de cara a la exigencia, primaria en la sociedad capitalista, de pro-
mover el mdximo desarrollo de la iniciativa econémica, de favorecer
con todos los incentivos el destino de la tiqueza a la produccién de
nueva riqueza, o sea, a la mdxima valoracién del capital». Y no se
trata, como, en cierta medida, parece apuntar el citado autor més ade-
lante y, en todo caso, subyace a las propuestas de la doctrina pena-
lista mejor elaboradas, de que el Derecho conceda con una mano (la
civil, la mercantil, la laboral, la administrativa) la técnica de la per-
sonificacién, que con la otra (la penal) rechaza, sino de que el Derecho
concede con una mano (la penal) la posibilidad de exigir responsabili-
dades, que con la otra (las demds ramas del Ordenamiento) dificulta,
a veces extraordinariamente, mediante una regulacién de las personifi-
caciones que no logra su transparencia intetior y de actuacién externa.

Desde estas perspectivas, la férmula penal del actuar en nombre de
otro» no se ofrece como un paliativo a los efectos indeseables del
societas delinquere non potest, sino que, a -partir del mantenimiento
de este principio, lo que trata de paliar son efectos (més bien los
defectos) que la despersonalizacién de los individuos, consecuente a la
personificacién de la sociedad, acarrea en el momento de particulari-
zar la responsabilidad penal.

2) El funcionamiento real de las sociedades

La llamada al realismo que suele hacerse desde las tesis propicia-
doras del acogimiento de la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, tiene un efecto boomerang cuando se reclama la atencién hacia
el auténtico estado de las cosas en el interior de esas «personas».

Despejemos inicialmente un aspecto. Que yo sepa, el hecho de
otorgar personalidad juridica a una de las mds formidables agrupacio-

(9) «Repressione penale e riforma civile», en La Questione Criminale
(QCr), nim. 3/1978, pp. 417418. .
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nes que pueden actuar en una sociedad determinada, esto es, a la Ad-
ministracién Puiblica (una vez superado el inadmisible concepto de
Estado-persona), no ha engendrado en el Derecho penal problemas
similares a los que se indican (generalmente acompafados de califica-
tivos parecidos a «insuperables» en caso de mantenerse el principio
societas delinquere non potest) respecto de otras personificaciones;
singularmente de las mercantiles y, dentro de ellas, sobre todo de las
sociedades anénimas.

La razén de ello posiblemente reside en que la elevada y fundada
susceptibilidad de todos respecto a la actividad de la Administracién,
quien —no debe olvidarse— justifica su existencia por su condicién de
servidora social, de organizacién al servicio v en beneficio de los ciu-
dadanos, lleva a reclamar, de manera sostenida en tiempo y cada vez
mayor, el mdximo de transparencia en el desenvolvimiento de dicha
actividad. Lo que conduce a férmulas similares a las empleadas en los
articulos 103 y 106 de la Constitucién, Con la consecuencia de que
cuando, a tenor de esta dltima norma o, por ejemplo, de los articulos
40, 41, 42.1 y 43 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado, se sefiala la responsabilidad de la Administracién por las
lesiones que se hayan podido ocasionar con su actividad, se afiade, como
hace el citado articulo 42.1, que ello no obsta para exigir de los
funcionarios publicos «la responsabilidad en que hubieren incurridos.
Esto es, para individualizar la exigencia de responsabilidades.

Congruentes con ello, y no ya por el prurito de mantener el prin-
cipio societas delinquere non potest, que, significativamente, nadie cues-
tiona en referencia a la Administracién, las leyes penales, cuando aluden
a'delitos cometidos en la actividad administrativa, indican siempre como
sujetos activos de los mismos a las autoridades o funcionarios piblicos.

Y, sin embargo, con arreglo a las tesis propugnadoras de la con-
cesién de relevancia juridico-penal a las personificaciones, no debiera
set asi. Si quienes las sostienen quieren ser coherentes con ellas, puesto
que el Ordenamiento atribuye personalidad juridica a la Administra-
cién, deberfan ir pensando en las penas que cabria imponer a la Ad-
ministracién-persona.

Cojamos entonces un catdlogo de las que por estos autores se
apuntan como posibles para ser sufridas por personas juridicas, en
lugar de las cldsicas cuya inviabilidad admiten: «prohibicién de ejercer
sus actividades en determinadas zonas del territorio nacional, disolu-
cién de la sociedad, suspensién de sus actividades en el territorio
nacional si son extranjeras, pérdida de beneficios fiscales, multas, amo-
nestacién piblica, amonestacién privada, confiscacién general o especial
y, particularmente, confiscacién de los beneficios obtenidos como con-
secuencia de la actividad delictiva, caucién de buena conducta, prohibi-
cién de participar en marchas publicas, publicacién por los medios de
comunicacién social de la sentencia condenatoria, ingerencia judicial,
prohibicién temporal o definitiva de ejercer ciertas actividades, aperci-
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bimiento judicial, disolucién, nombramiento de nuevos administrado-
res publicos o privados, etc.» (5).

Como se ve, la mayor parte de ellas resultan inadmisibles como
penas a imponer a la Administracién-persona. Otra porcién de Ias
mismas conducen a similares consecuencias que las imponibles direc-
tamente a los funcionarios, con la diferencia de que, en su caso, origi-
narfan, evidentemente, efectos preventivos mucho menores al diluirse
en Ja total organizacién administrativa; lo que si, por una parte, es
absolutamente contradictorio con la naturaleza de la ptevencién es-
pecial (que, inexorablemente, demanda, en su actual entendimiento, la
individualizacién), por otra, provoca una disminucién innegable de la
eficacia preventivo-general de la pena. Por tltimo, algunas de las pe-
nas antes relacionadas vienen a coincidir con las consecuencias de la
préctica normalizada de las responsabilidades politicas o disciplinarias:
lo que pone en cuestién la necesidad de hacer enttar en juego al Or-
denamiento punitive y engendrar una, siempre criticable, huida hacia
el Derecho penal.

Frente a ello, en la actualidad el Derecho penal se muestra aqui,
en su relacién con las actividades administrativas incriminadas (como
con las judiciales de la misma indole, por poner otro ejemplo), apegado
a la realidad. Al mdximo de realidad que el aparato juridico consiente.
Como siempre, creo vo, debe hacer.

Igual criterio debe seguirse también con aquellas personificacio-
nes que, en definitiva, han llevado a poner en duda las virtudes del
principio societas delinquere non potest: aquéllas que lo aprovechan
y lo hacen ver como simple «expresién de la fuerza de las leyes del
poder econémico» (6), es decir, las mercantiles y, singularmente, las
sociedades anénimas.

Lo que se propicia no es desamparar a las sociedades mediante la
abolicién de aquel principio, sino desenmascarar a los individuos que
se escudan tras ellas y las emplean en un solo sentido: el de lograr
su exclusivo beneficio con el minimo costo y el menor riesgo (incluido
el penal), No hay que olvidar, en efecto, que «histéricamente la clase
mercantil e industrial ha conformado las sociedades, técnicamente ha-
blando, en forma adecuada exclusivamente a su propio beneficio, otor-
géndose a la postre un estatuto privilegiado —piénsese sélo en la
limitacién de la responsabilidad patrimonial— del que estdn excluidos
el resto de los mortaless (7). Por lo que debe actuarse, justamente,
sobre esta tendencia y no sobre el instrumento de que se ha valido
(Ia sociedad), que, pese a ello, puede resultar valioso dentro de un
sistema espacio-temporalmente determinado.

(5) Zvucawpfa, CPCr, niim. 11, cit.,, p. 77.

(6) En este sentido, BricoLa, «Il costo del principio societas delinquere
non potest nell’attuale dimensione del fenomeno societario», en Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale (RIDPP), 1970, p. 1031, cuyos plan-
teamientos, sobre bases en muchas ocasiones suscribibles, deben, a mi
juicio, invertirse en cuanto a sus conclusiones.

(7) C. Lasarte, <Notas sobre el derecho de asociacién y la regulacién
juridica de las asociaciones», en La Ley, Diario nim. 878, de 21-11-1984, p. 1.
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En esta direccién se encuentra el planteamiento del problema hecho
en'nuestro pafs por Oliva (8). Una direccién (esta si realista) que, como
principio, significa averiguar el auténtico funcionamiento interior de
esas personificaciones.

Ante todo, debe destacarse, con el indicado autor, que dentro de la
empresa neocapitalista las decisiones se toman y se ponen en préctica
de bien distinta manera a como el capitalismo presentd inicialmente
esos cometidos en las sociedades anénimas. Lo que sitve para perci-
bir que esta transformacién comporta, precisamente, «una prevalente
personalizacién de la responsabilidad de los administradores» (9). Y
aunque tal realidad se manifiesta de forma diversa en las pequefias que
en las grandes empresas, en ambas tiene, efectivamente, una misma
consecuencia: que «la responsabilidad penal por actos realizados al am-
paro de las sociedades andénimas, estard perfectamente individuali-
zada» (10).

Asi, por lo que a las pequefias sociedades andénimas respecta, se
comprueba que no lo son de capital, sino de petsonas o, si se quiere
respetar la forma juridica y el nombre, que no existe una manera co-
legiada de adoptar las decisiones, sino que bajo la pretextada «volun-
tad societaria», se halla la particular voluntad de uno o de muy pocos
individuos. Por su parte, también estd claro el fenémeno de aristocra-
tizacién de la gran empresa, «donde una minoria de accionistas sos-
tienen y apoyan a unos consejeros que, a su vez, nombran un conse-
jero-delegado, el cual con sus directores generales hacen y deshacen, sin
practicamente ninguna cortapisa, mds que conseguir el dividendo mé-
ximo para que la masa de capital se encuentre retribuida y siga desen-
tendiéndose de los asuntos sociales, completando petfectamente el
circulo de que estos gestores puedan seguir haciendo y deshaciendo a
su antojo» (11).

De ahi que una Administracién de Justicia dotada de los medios
técnicos y personales adecuados y que pueda actuar apoyéndose en un
Derecho mercantil preocupado por impedir la creacién de oscuridades
y marafias en el funcionamiento interno dela empresa, podr4 determinar
individualizadamente la responsabilidad penal (sin necesidad del re-
curso a hacer pagar a justos por pecadores, que en tantas ocasiones
subyace al castigo de las personificaciones). Responsabilidad individua-
lizada, incluso, dentro de los érganos directivos. Como los consejos
de administracién; los cuales, conforme también ha demostrado Oli-
va (12), observan un funcionamiento cuyo examen en términos rea-
listas permite destruir el efecto obnubilador buscado con la suplanta-

(8) «Sobre el llamado delito financiero», en RFDUCM, num. 43, 1972,
pp. 7 v ss., tomando como punto de partida, precisamente, ideas apuntadas
por BRricorA en RIDPP, 1970, cit.,, para llegar a diferente conclusién.

(9 Bricora, RIDPP, 1970, cit., p. 1031.

(10) Oriva, RFDUCM, num. 43, cit.,, p. 28.

(11) Oriwva, RFDUCM, nim. 43, cit.,, p. 28.

(12) RFDUCM, ntm. 43, cit.,, pp. 30 y 31.
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cién de las voluntades individuales auténticamente operantes, por la
ficticia «voluntad del érgano».

En consecuencia, nuevamente aqui la técnica de la férmula del
«actuar en nombre de otro» no se presenta como un paliativo al prin-
cipio societas delinquere non potest, sino como un intento de superar
en el 4mbito penal los inconvenientes remitidos desde la esfera met-
cantil. Asi, por ejemplo, el de estimar «quebrado» a la sociedad, sin
poder extender el concepto al individuo o individuos que, desde el
interior de la misma, la llevaron a la quiebra; ante lo que el Derecho
penal, con la exigencia de responsabilidad al que ha «actuado en nom-
bre de otro», acerca la inicial construccién juridica a la realidad.

3) Las medidas de seguridad que aceptan a sociedades

Quisiera, por dltimo, destacar c6mo sin necesidad de prescindir del
principio societas delinguere non potest, los fines que se reclaman con
la reivindicacién de la pena para las personas juridicas pueden alcan-
zarse igualmente. En efecto:

El Derecho penal, en cuanto medio juridico para la lucha contra
el delito, dispone de dos instrumentos: las penas y las medidas de se-
guridad, Pues bien, en mi opinién, un prudente empleo de estas tlti-
mas en relacién con las personas jurfdicas o las agrupaciones, puede
conducir a los mismos objetivos perseguidos con la bateria de penas de
nuevo cufio demandadas por los partidarios de las tesis que critico (13).

En diferente lugar (14) me he manifestado, y tratado de justificar
tal punto de vista, en contra de las medidas de seguridad como ins-
trumento penal, al tiempo que indicaba, como excepcién al sistema
monista de penas que entiendo preferible, la admisibilidad de aquellas
medidas de seguridad referidas «a supuestos en los que, precisamente,
la posibilidad de pena estd excluida y respecto a los que, quizd por ello
mismo, la medida ha demostrado su efectividad y, en consecuencia,
su necesidad: ... me refiero a las medidas de seguridad sobre personas
juridicas (en funcién de la accién delictiva sintomitica llevada a cabo
por quien acta en su nombre) y a las medidas aplicables a los inimpu-
tables» (15). En el primero de estos dos casos, tal vez resulte conve-
niente ir un poco mis lejos y preguntarse si, realmente, se tratan de
medidas de seguridad imponibles a personas juridicas o, més bien, de
medidas imponibles a personas fisicas que, ello no obstante, afectan a
entidades a través de las cuales aquéllas han realizado la conducta de-

(13) Una idea similar, referida al uso de sanciones administrativas, en
Baso, Derecho penal econdmico aplicado a la actividad empresarial, Civitas,
Madrid, 1978, pp. 116-117.

(18) Sobre el concepto del Derecho penal, Seccién de Publicaciones de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1981, pp. 46,
if. 571 y 254-256.

(15) Afado: «en ambos casos: con ocasién de delito, con fundamento
en la peligrosidad criminal y por tiempo determinado...». Sobre el con-
cepfto..., cit, p. 255.
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lictiva que sirve de base para el inicio del pronéstico de peligrosidad
y cuya subsistencia o mantenimiento en iguales términos a los poseidos
hasta entonces, permite fundar el definitivo prondstico de peligrosidad
criminal, lo que justificaria, acaso (16), el recurso a la medida afectadora
de la persona juridica.

Resulta interesante reparar en que mientras la doctrina debate el
criterio que pueda justificar la aplicacién de medidas de seguridad a
empresas o sociedades (peligrosidad objetiva, accién sintomitica del
que actda en su nombre, peligrosidad de la cosa, etc.), la ley posee
normas como la del pdrrafo dltimo del articulo 452 bis ¢) CP, donde
se dispone que .

«a los proxenetas se les clausurard ademds el establecimiento
_donde hubiesen tenido lugar sus actividades»; ' '

o la del pirrafo segundo del nimero 2 del articulo 452 bis d), con-
forme a la cual

«El tribunal decretard, ademds de las referidas penas, el
cierre temporal o definitivo del establecimiento o local y la re-
tirada de la licencia que, en su caso, se hubiere concedido» ;

o la del articulo 5.82 de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién
Social, donde se prevé como medida de seguridad la

«Clausura del local o establecimiento de un mes a un afio.
Esta clausura no afectard a las obligaciones laborales de la
empresa con el personal que preste servicios en el estableci-
mientox».

Sin que en ninguno de estos casos suela plantearse si los estable-
cimientos o locales a que aluden las normas reproducidas pertenecen a
personas fisicas o juridicas, ni preguntarse, en este tiltimo supuesto (17),
por el criterio justificador de la aplicacién de una medida de seguridad
a una persona juridica.

Quiz4 el ruido de la estéril discusién doctrinal acabada de indicar,
llevé a que el Proyecto de Cédigo Penal (PCP) de 1980 dispusiera
en su articulo 132:

«No obstante, podrin ser sometidas a las medidas de segu-
ridad especialmente previstas para ellas las asociaciones, em-
presas o sociedades a causa de los delitos que sus directivos,
mandatarios o miembros cometieren en el ejercicio de las ac-
tividades sociales o aprovechando la organizacién de tales entes.»

(16) Esto es, si, por una parte, con la imposicién de la pena a la per-
sona fisica no fuera suficiente para controlar su peligrosidad criminal
(independientemente de la subsistencia o mantenimiento en iguales términos
de la persona juridica) y, por otra parte, la afeccién a la persona juridica
fuera absolutamente imprescindible para el control de tal peligrosidad.
Ello al margen de que esas subsistencia o mantenimiento ofrezcan, en si,
rasgos incompatibles con el ordenamiento, en cuyo caso pueden acordarse
bajo titulo diferente al de medida de seguridad (que debe indicarse expresa-
mente), decisiones que les afecten.

(17) Referencia explicita a asociaciones se hace en la medida aplicable
a las mismas prevista en el art. 265 C. p.

3
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El caricter de cldusula general de esta declaracién y su explicito
acogimiento de la discrecionalidad, la convertian en un foco generador
de inseguridad juridica. Muy en consonancia, por cierto, con la rema-
tadamente mala regulacién de toda esta materia por parte del citado
PCP de 1980. Por ello, estimo preferible el sistema seguido en la
PANCP de 1983, donde, sin recurrir a la peligrosa técnica seguida en
1980, se contienen normas especificas (18) como las de los articulos
275.1 y 2 (19), 279.3 (20), 281 in fine (21), 283.2 (22), 284.2 (23),
298.4 (24), 299.3 (25), 302.2 v 4 (26) 6 304.3 (27), en todos los

(18) En este sentido se decantaba ya, aunque manteniendo una previa
cldusula de autorizacién, la enmienda del «Grupo Comunista» del Congreso
de los Diputados al art. 132 PCP/80: Vid. Proyecto de Ley: Orgdnica de
Cédigo penal. Enmiendas, Congreso de los Diputados, Madrid, 1981, pp. 316,
i.f. 317, enmienda ndm. 956. A pesar de que en el PCP/80 se limitaba el
alcance de su art. 132 a través del 153, persistia la doble indeterminacién
a que he aludido en el texto. Ademds, el art. 132 resultaba también criti-
cable en algin otro aspecto: Vid. MIr, «Adiciones», a JESCHECK, Tratado
de Derecho penal. Parte General (en adelante P.G), t. I, Trad. y adiciones
de Derecho espafiol por S. Mir Puig v F. Muiioz Conde, Bosch, Barcelona,
1981, p. 312.

(19) Referido a delitos relativos a la propiedad industrial, dice: «En
los supuestos previstos en los articulos anteriores se dispondrid la publi-
cacién de la sentencia en los periédicos oficiales y, si lo solicitare el per-
judicado, el Tribunal podra autorizar su reproduccién total o parcial en
cualquier otro medio informativo», y afiade: «En caso de habitualidad, se
impondra, adem4s, al autor o a la empresa que represente, la pérdida de
los derechos derivados del registro por un periodo de dos a cinco afios
o la prohibicién de obtenerlos por el mismo tiempos.

(20) De contenido similar al del nim. 1 del art. 275.1, en este caso en
relacién a delitos publicitarios.

(21) Donde se dispone, respecto a delitos relativos a la alteracién de
precios y practicas restrictivas de la competencia, que: «Si se tratare de
una subasta oficial, se impondra ademés al agente o a la persona o empresa
por él representada la suspensién del derecho a contratar con la Adminis:
tracién Publica por un periodo de tres a cinco afios».

(22) En relacién con la alteracién de precios, dice que: «cuando el delito
fuere perpetrado con abuso de la condicién de beneficiario de alguna con-
cesién, subvencién o proteccién publica... se impondrd ademas al agente
o a la persona o empresa pcr él representada la supresién de créditos,
subvenciones, beneficios fiscales o cualquier otro apoyo oficial, econémico
o financiero, o la prohibicién de obtenerlo durante un periodo de tres a
cinco afios».

(23) Respecto a prdacticas anticompetitivas, dispone: «La habitualidad
en esta conducta dari lugar a la aplicacién de la medida de prohibicién de
otorgar nuevos contratos durante un plazo de hasta tres afios».

(24 En materia de delitos contra la Hacienda Publica, dispone: «En
caso de habitualidad, ademas de las penas sefialadas, se impondra al agente
o a la persona por él representada, la pérdida de todo beneficio fiscal
y apoyo oficial econémico o financiero, o bien la prohibicién de obtenerlos
durante un periodo de tres a cinco afios...».

(25) Que remite al articulo anterior,

(26) En los que, aludiendo al contrabando, por una parte, se dice que:
«En el caso de habitualidad se impondra, ademas, al autor del hecho o a
Ja persona por él representada, la pérdida de las licencias de importacién
o exportacién o la prohibicién de obtenerlas durante un periodo de uno
a cinco afios» y, por otra parte, se remite al reproducido art. 2938.4.

(2D Que, en relaciéon con el control de cambios, entre otras cosas dis-
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cuales se previenen medidas de contenido idéntico a las penas recla-
madas para las sociedades, una vez-que hipotéticamente se hubiera aban-
donado el principio societas delinquere non potest.

Por el contrario, si este principio se mantiene y se aplican penas al
que actiia delictivamente en nombre de otro y, en ocasiones, medidas

pone: «...en caso de habitualidad se impondra, ademads, al agente o a la
persona por él representada, la prohibicién de obtener licencias de impor-
tacioh o exportacién o para obtener divisas, durante un periodo de dos
a cinco afios». Obsérvese como en muchos de los articulos hasta aqui
reproducidos al hablar del que actia en representacién de una persona
no se matiza que ésta sea juridica, por lo que cabe concluir que aluden
tanto a los representantes de ellas como de las personas fisicas, lo. que,
si contrario al actual art. 15 bis C. p., es congruente con la interpretacién
que entiende incluidos en el art. 31 PANCP a los representantes-de tales
personas fisicas. Debe indicarse, ademas, que las' «medidas» a que se re-
fieren estos articulos, formalmente no parecen tales (si bien en algin caso
—art. 284.2— se identifican expresamente con la denominacién «medida).
A la regulacién general de las medidas de seguridad dedica la PANCP 83
el tit. IV de su lib. I. Allf (art. 86) se enumeran las «medidas. privativas
de libertad» y las «no privativas de libertad», entre las que no se encuen-
tran las que acabo de sefalar. Por otra parte, para imponer una medida
de seguridad es preciso (art. 87): comisién previa de un delito, mas pro-
néstico positivo de peligrosidad criminal futura, mas, por ultimo, hallarse
en alguno de los supuestos descritos en el cap. II del aludido tit. IV; pues
bien, si el primero de estos requisitos concurre en el caso de las «medidas»
a que ahora me refiero (aunque estrictamente no sé de cuando se prevé
su aplicacién a personas juridicas, pues quien delinquié fue una persona
fisica a ellas conectada), ni se demanda en los correspondientes articulos
el segundo de ellos, ni los supuestos que tales articulos describen coinciden
con los descritos en el citado cap. II, tit. IV, lib. I PANCP/83. Tampoco
se hace previsién especifica de aplicacién de mecanismos, tales como cesa-
cién de la medida por desaparicién de la peligrosidad criminal (art. 88.2),
sustitucién de la medida, durante su ejecucién, por otra mas adecuada
(art. 90.1) o posibilidad de suspender la ejecucién de la medida (art. 90.2),
lo mismo que no se mencionan las consecuencias de un quebrantamiento
de la medida (art. 91). También es cierto, sin embargo, que, en igual sentido
formal, las «medidas» de referencia no se prevén con caricter general, ni
por tanto se regula su aplicacién y sus efectos con ese mismo*cardcter en
el tit. III, lib. I PANCP/83, dedicado a tratar «De las penass. Ante esta
situacién cabe concluir: 1) si se les otorga consideracién de medidas de
seguridad especificas, debe reclamarse, cuando menos, la necesidad de
emitir pronéstico positivo de criminalidad futura de quien delinquié, en
relacién a actos similares a los calificados como delito y, ademas, la
aplicacién analégica de los mecanismos previstos en los arts. 83.2, 90 y 91
(supuesto que la proporcionalidad reclamada por el art. 83.1- se cumple
en la prevision de su duracién y que, en todo caso, ha operado en la tarea
judicial de determinacién dentro del marco construido en esa prevision);
2) si, conforme a una interpretacién literal de los articulos que las con-
templan, se entiende que los anteriores extremos no son de aplicaciéon a
estas «medidas», debe negarseles su auténtico caracter de tales e identifi-
carlas con penas especificas de contenido aseguratorio, imponibles a posibles
personas juridicas («empresas»: arts, 275.2, 281 if. y 283.2; «persona repre-
sentada», si es juridica: art. 302.2), pese a que el autor dél delito sea,
en todo caso, una persona fisica, lo que si bien no supone fractura del
principio societas delinquere non potest, si rompe el argumento, segun el
cual la afirmacién del antericr principio produce, como conséecuencia, la
de que tampoco se pueden aplicar penas a las «sociedades».
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de seguridad que afectan al «otro» en cuyo nombre se ha actuado
dehctlvamente, los objetivos perseguidos con su cuestionable elimi-
nacién no sélo pueden alcanzarse también, sino lograrse mejor.

III. LA ACTUACION EN NOMBRE DE OTRO Y EL PRINCIPIO
SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST

El hecho de que, conforme se acaba de ver, no quepa conminar
con penas a las personas juridicas, sino, acaso, prever medidas de
seguridad que les afecten, en modo alguno comporta la imposibilidad
de penar a las personas fisicas que actdan como 4rganos o representan-
tes de aquéllas.

Sin embargo, la situacién anterior a la Ley Orgénica 8/1983, de
25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal
(LORUPCP) —por la que se introdujo en este cuerpo legal el articulo
15 bis, al que después me refeme——, no permitfa en todo caso dicha

051b111dad

Por gran nimero de autores se indicaba que, con cardcter espe-
cifico, algunos articulos del CP, como los 238, pérrafo dltimo (28),
319.3 o 499 bis, pérrafo tltimo, acogian (y todavia acogen) particulares
casos de actuaciones en nombre de sociedades o empresas,

Por otra parte, ni existfa ni existe dificultad dogmdtica alguna para
estimar penalmente responsables a las personas fisicas que actiian como
Srganos o miembros de los érganos de una entidad, en aquellos casos
en los que el tipo correspondiente no exige especial cualidad para ser
sujeto activo del delito. Esto ocurre, por ejemplo, en relacién con el
cheque en descubierto. En realidad, «las responsabilidades de tales
érganos, independientemente de que se admita o no la capacidad delic-
tiva de las personas juridicas, se plantea como un problema de respen-
sabilidad de personas individuales sin mds» (29). Aqui lo que puede
darse, en ocasiones, es un problema probatorio a la hora de averiguar
la respectiva intervencién de las personas fisicas que hayan tomado
parte o participado en el hecho, habida cuenta de la esttuctura que
presente la entidad de que se trate.

(28) Con redaccién singularmente desafortunada, pues, hasta cierto pun-
to, permite fundamentar la admisién de la capacidad de delinquir de las
agrupaciones: «Cuando los hechos previstos en este articulo fueren cometi-
dos por sociedades, empresas o entidades anilogas...», aunque ello sirva
para a continuacién, decir que no se les imponen penas a las indicadas enti-
dades, sino a personas fisicas conectadas con las mismas. Una cuestién similar
se plante6 para el «delito fiscal» en la reforma del articulo 319 CP, donde la
expresién «los delitos fiscales cometidos por sociedades...» fue eliminada
a causa de una enmienda del «Grupo Parlamentario Comunista», precisa-
mente para evitar la confusién a la que acabo de aludir: Vid. MARTINEZ
PErez, El delito fiscal, Montecorvo, Madrid, 1982, p. 360, nota 538.

(299 MuRoz CoNbDE, «La responsabilidad penal de los 6rganos de las per-
sonas juridicas en el ambito de las insolvencias punibles», en Revue Interna-
tionale de Droit Pénal (RIntDP), num. 1/1978, p. 229 y en CPCr, nim. 3,
1977, p. 154.
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Ahora bien, la imposibilidad de penar a quien actda en nombre de
una entidad, emergia en el momento en que el correspondiente tipo
legal requiere una determinada cualidad para el sujeto activo del delito
y esta cualidad, en funcién de las reglas provenientes de las ramas no
penales del Ordenamiento, la ostenta la entidad y no la persona fisica
due, como Gtgano o representante de ella, ha actuado. Es decir, en
ciertos supuestos de delitos especiales.

Como el de quiebra cuando el «quebrado» es la personificacién
vy no el individuo o individuos que han actuado en su nombre. En esta
hipétesis, penar al representante —que no es el «quebrado»— implica
una evidente violacién del principio de tipicidad derivado del de le-
galidad (30) y penar a la sociedad «quebrada» estd vedado por la vi-
gencia del principio societas delinquere non potest. La consecuencia
es evidente: nos halldbamos ante una laguna de punibilidad.

Por lo insatisfactorio de la misma, la jurisprudencia espafiola venia
acogiendo lo que la doctrina alemana dio en llamar «consideracién féc-
ticas —faktischen Betrachtungsweise (31). Cosa que hacfa a partir
de dos premisas: «a) la responsabilidad penal es aplicable dnicamente
a las personas fisicas; b) de las infracciones llevadas a cabo en el seno
de una sociedad mercantil responden los individuos integrantes de
éstay. Premisas de las que extrafa la conclusién de aplicar, por ejemplo,
«los tipos de los articulos 520 y 521 a las acciones cometidas por las
personas fisicas componentes del comerciante social» (32).

Sin embargo, resulta claro que esta via de solucién tnicamente po-
dria admitirse cuando la cualidad requerida por el tipo para el sujeto
activo pueda, efectivamente, atribuirse a las personas fisicas que actilan
por cuenta de la sociedad. Lo que dependerd de la configuracién juri-
dica de ésta y, por tanto, de la forma en que se regule la responsabilidad
de quienes integran sus 6rganos. Consecuentemente, en todos los casos
en que esta responsabilidad se halla desvinculada de la que incumbe 4
la sociedad y no cabe atribuir a aquéllos las cualidades que sélo en ella
se dan, la apuntada solucién debe quedar descartada (33).

Si aceptable resultaba, pues, en supuestos de, por ejemplo, quiebras
fraudulentas de sociedades civiles o mercantiles de corte personalista,
ocurria lo contrario, esto es, la impunidad de la quiebra, en los casos
de sociedades anénimas o de responsabilidad limitada.

De ahi que se apuntaran otras vias para intentar colmar la referida
laguna legal.

(30) Cfr. MuRoz ConpE, Introduccién al Derecho Penal, Bosch, Barcelona,
1975, p. 153 if.

(31) Cfr. RoxiN, en Strafgsetbuch. Leipziger Kommentar, 10. Aufl., Walter
de Gruyter, Berlin-New York, 1979, mim. marginal 2 al pardgrafo 14, asi como
la jurisprudencia alli citada. ‘

(32) Descripcién de C6roosa, «Consideraciones sobre los delitos de quie-
bra en Derecho espaiiol», en VV. AA., III Jornadas de Profesores de Derecho
Penal, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Santiago de Com-
postela, 1975, pp. 121-122.

(33) Cfr. MuRoz Conpe, RIntDP, nam. 1/1978, cit., p. 232, y CPCr, nim. 3,
cit., p. 161.
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l Asi, Mufioz Conde (34) indicaba las siguientes soluciones de lege
ata:

a) Basarsé en los articulos 238, pérrafo tltimo y 499, bis, pi-
rrafo dltimo CP (35), en los que expresamente se recoge la responsa-
bilidad de miembros de entidades por acciones desarrolladas a través
de éstas (36), para extender el criterio que acogen a situaciones simi-
lares respecto de.las que. no estuviera prevista una cldusula semejante.
Pero, como el propio autor reconoce, tras un detenido anilisis, tal
operacién incurrirfa en una analogia ad malam partem prohibida,

b) "Reinterpretar los tipos que requieren «especiales elementos
personales» pata el sujeto activo, de forma que también quepa atribuir
esas cualidades a los individuos que .actian por cuenta de las entidades
en quienes concurre la cualificacidn. Se trata, en definitiva, de la inter-
pretacién «fictica -0 naturalista» seguida por el Tribunal Supremo a
la que ya me he referido. Y, como antes decfa, es una interpretacién
no admisible desde el punto de vista del principio de legalidad.

¢)  Dado. que no es posible penar a las personas fisicas como
autoras de delitos especiales que demandan una cualificacién ostenta-
da por una entidad, restaria —y esta es la propuesta del autor (37)}—
la posibilidad de tratar de subsumir la conducta de aquellos individuos
en otros tipos delictivos carentes de la exigencia de especiales elemen-
tos personales. Ciertamente, persistirian lagunas de punibilidad, pero
serfan menores.

A la vista de la impracticabilidad de las dos primeras propuestas
y de la insuficiencia de la tercera que, ademds, en rigor no resulta
satisfactoria, se imponfa en la doctrina el patrocinio de soluciones de
lege ferenda. Estas discurrian por dos posibles vias: la adopcién de
una cldusula genérica, situada en la Parte General del Cédigo, de ac-
tuacién en nombre de otro —al modo del pardgrafo 14 del StGB
elemédn—, o bien —como ya parecia hacer el CP espafiol en los casos
antes citados (a los que se afiadié el articulo 319.3) y preferfan los
derechos. italiano y francés— prever especfficamente para determinados

(34) RIntDP, nam. 1/1978, cit., pp. 233 y ss., y CPCr, nam. 3, cit.,, pagi-
nas 162 y's.

(35) Habria que afiadir, dentro de esta ldgica, el articulo 319.3 CP, a cuyo
proyecto aludia ya el autor en CPCr, nim. 3, cit., p. 162, nota 28. En cambio,
ya no resulta valida la referencia del autor al parrafo 1.° del articulo 265 CP,
que en su redaccién actual (Ley 82/1978, de 28 de diciembre, «B.O.E.» niime-
ro 11, de 12 de enero de 1979) deja de indicar la responsabilidad de perso-
nas fisicas en relacién con una entidad, para aludir a consecuencias directa-
mente sobre esta tltima.

. (36) " Estas normas no han desaparecido tras la introduccién en el CP del
articulo 15 bis por la LO 8/1983, de 25 de junio («B.O.E.» niim. 152, de 27 de
junio). ‘Si, en' cambio, se propone su supresién en la PANCP/83: sobre la
cuestién, Vid. supra.

(37 RIntDP, nim. 1/1978, cit., pp. 336 i.f. y ss. y CPCr, num. 3, cit., pp. 168
y Ss.
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delitos o grupos de ellos la posibilidad de penar a la persona fisica
que actda en nombre de una entidad en la que concurre la cualificacién
exigida por el tipo (38).

De estos dos procedimientos, la LORUPCP ha preferido, a través
de Ia adicién al CP del articulo 15 bis, el de la cliusula general, aun-
que, conforme més adelante se dird, en términos mds restringidos que
los del pardgrafo 14 S:GB alemin.

A esta eleccién probablemente han contribuido dos razones: en
primer lugar, el excesivo casuismo al que parece conducir el otro sis-
tema y, en segundo lugar, la consideracién de que, por mds minucio-
samente que se quiera operar, ese sistema de previsién pormenorizada
puede ficilmente desembocar en lagunas.

IV. GENESIS DEL ARTICULO 15 BIS DEL CODIGO PENAL

Ll articulo 15 bis CP proviene, en parte, del 35 PCP de 1980 (39),
que decia asi: ,

«El que actuate como ditectivo u érgano de una persona
juridica o en representacién legal o voluntaria de otro, respon-
derd penalmente aunque no concurran en él, y si en la entidad
o persona en cuyo nombre obrare, las condiciones, cualidades o
relaciones que la correspondiente figura de delito requiera para
poder ser sujeto activo del mismo.» '

A este proyecto de articulo el «Grupo Comunista» del Congreso
propuso una enmienda (40) motivada por la razén de que: «Es preci-
so exigir en el representante la realizacién de un hecho que constituiria
delito. La redaccién del proyecto castiga al representante aunque no
realice la accién bdsica del tipo». A su juicio, la nueva redaccién debia
ser la siguiente:

«El que, en calidad de directivo u drgano de una persona
juridica o en representacién legal o voluntaria de otro realizare
un hecho que constituirfa delito (o falta) si mediaren en aquél
las condiciones, cualidades o relaciones requeridas por el corres-
pondiente precepto legal, responders con arreglo a éste, siempre
que las mismas concurran en la persona en cuyo nombre obrare.»

Al respecto, es interesante anotar que esta Gltima formulacién re-
sulta casi idéntica a la del articulo 31 PANCP de 1983.

Por su parte, uno de los ponentes del Anteproyecto del que des-
pués serfa PCP de 1980, Rodriguez Mourullo (41), ha sefialado que:

(38) A favor del segundo sistema, MuRoz Conbg, CPCr, niim. 3, cit., p. 172;
claramente partidario del sistema de clausula general, SaINZ CaNTERO, Leccio-
nes de Derecho Penal. Parte General, t. II: «Ley penal. El delito». Bosch,
Barcelona, 1982, p. 250.

(39) BOC. Congreso, de 17 enero 1980.

(40) La ntim. 893: Vid. PLOCP. Enmiendas, cit., p. 293.

(41) «Algunas consideraciones sobre el delito y la pena en el Proyecto de
Cédigo penal espafiol», en VV. AA., La reforma penal y penitenciaria, Secre-
tariado de Publicaciones de la Universidad de Santiago de Compostela, 1980,
pp. 3637.
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«El articulo 35... cuya redaccién se inspira en el articulo 14 de la
nucva parte general del CP alemén... viene a colmar una importante
laguna legal, repetidamente denunciada por nuestra doctrina... Como
es sabido, cuando las condiciones para ser sujeto activo se dan en la
persona representada..., pero no en el agente... la conclusién obligada,
en virtud del principio de legalidad, es la atipicidad del comporta-
miento con la consiguiente, y no deseable, impunidad, salvo que la
propia figura de delito contemplase especificamente el supuesto... El
Proyecto resuelve el problema con caricter general mediante la dis-
posicién del articulo 35» (42).

Articulo que para Rodriguez Devesa (43) contiene una férmula
plausible v para Mir (44) se encuentra en la via de la que estima
«tnica solucién definitiva» (la introduccién de un precepto paralelo
al pardgrafo 14 StGB alemdn) para el problema a que responde.

En cualquier caso, conforme antes apuntaba, el articulo 15 bis CP
s6lo reitera en parte el articulo 35 PCP de 1980. Porque, en el trdn-
sito de uno a‘otro (y teniendo en cuenta que el Provecto de LORUPCP
proponia una redaccién para el articulo 15 bis idéntica a la del 35 PCP
de 1980, que seria modificada en sede parlamentaria), en primer lugar,
se ha perdido la expresién «representacién legal o voluntaria de otro»,
empleada por dicho articulo 35 y trasmutada en el vigente 15 bis en
«representacién legal o voluntaria de la misma», esto es, de la persona
juridica; y, en segundo lugar, la expresién «responderd penalmente» del
articulo 35, se ha convertido en la de «responderd personalmente» que
ahora utiliza el articulo 15 bis.

Imagino que esta tltima variacién se debe, mds que a otra cosa,
a una errata en la transcripcién, no recogida, sin embargo, en la co-
rreccién de las mismas aparecida en el «B. O. E.» ndm. 175, de 23
de julio de 1983. Que se trata de una errata y no tiene mayor alcance,
se deduce del proceso parlamentario seguido por'la norma: asi, mientras
que en el Proyecto de LORUPCP remitido al Congreso figura todavia
la expresién «responderd penalmente» (45) —al igual que, con ante-
rioridad, en el texto elevado por el Ministerio de Tusticia al Consejo
de ministros (46)—, en el «Dictamen» de la Comisién de Justicia e
Interior del Congreso se transforma en «responderd personalmen-
te» (47), sin que ello cbedezca a acogimiento de enmienda alguna (48)
e, incluso, pueda comprobarse que los intervinientes en las sesiones

(42) Estas mismas razones fueron, en su momento, las alegadas por la
doctrina alemana para la creacién, primero, del parigrafo 50 a) y, mds tarde,
del vigente parig. 14 StGB: Cfr. LENCKNER, en Schonke-Schroder. Strafgesetz-
buch Kommentar, 21. Aufl., C. H. Beck’'sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen,
1982, ntim. marginai 1 al pardgrafo 14 y RoxiN, en Leipziger Kommentar, cit.
(en adelante, LK), mim. marginal 1 al parag. 14.

(43) Derecho Penal Espafiol. Parte General, 8 ed., Madrid, 1981, p. 380.

(44) «Adiciones» a JescHEK, P. G, cit, T. I, p. 31L

(45) Vid. BOC. Congreso, de 25 febrero 1983, p- 50.

(46) Pag. 23. Cuya remisién a las Cortes acordé este en su reunién del
dia 2 de febrero de 1983.

47y Vid. BOC. Congreso, de 21 abril 1983, p. 62-44.
(48) Vid. BOC. Congreso, cit. en nota anterior, pp. 62-59 y ss.
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de la citada Comisién empleaban el término «penalmente» (49). Por
esta via, la versién «responderd personalmente» se trasladard al texto
aprobado por el Pleno del Congreso (50) y acabard, sin ser advertida
tampoco por el Senado, en el B. O. E.». )

En ninguno de los dos sentidos, errata e intrascendencia, ocurre
lo propio con la transformacién de la férmula «representacién legal o
voluntaria de otro» en «representacién legal o voluntaria de la misma».
En el Proyecto remitido por el Gobierno al Congreso figuraba la pri-
mera versién (51), que se cambié en la segunda por virtud del acuerdo
al respecto, en la Comisién de Justicia e Interior del Congreso, de los
grupos parlamentarios Socialista, Popular y Minotia Catalana (52). La
modificacién es importante, pues supone descartar del 4mbito de apli-
cacién del articulo 15 bis cualquier supuesto de representacién legal o
voluntaria que no esté referido a una persona juridica. De esta suerte,
el articulo 15 bis CP resulta mucho mds restrictivo que el 35 PCP de
1980 respecto a su modelo, el pardgrafo 14 S:GB alemin. En efecto:

El articulo 35 PCP de 1980, tenfa en un sentido menor alcance y
en otro mayor que el pardgrafo 14 StGB alemién.

Por una parte, aun cuando a semejanza de éste incluia la repre-
sentacién legal e, incluso, la voluntaria de una persona fisica, no aludia,
en cambio, a otras hipdtesis contempladas en el parigrafo 14. Como
la del «encargado».

De ahi que el diputado comunista Pérez Royo, en nombre del
«Grupo Parlamentario Mixto» del Congreso, sostuviera en el Pleno
de la Cdmara Baja, al debatir el articulo 15 bis de la Reforma de 1983
(que tampoco aludia al «encargado»), el incorporar a este articulo,
junto al érgano y al representante, la figura del «encargado» acufiada
por la jurisprudencia (53). Si bien debe notarse que en el momento
de sostener esta inclusién ya se habfa suprimido del articulo 15 bis
la referencia a «otro» distinto de una persona juridica, por lo que la
figura del «encargado» sélo habria podido referirse a una persona ju-
ridica y no a personas fisicas.

En cualquier caso, la argumentacién para rechazar la inclusién del
«encargado», argumentacién que sostuvo el diputado socialista Sotillo
Martin (54), fue, bisicamente, que la figura del «encargado» se en-
contraba ya contemplada en la redaccién del articulo 15 bis surgida
de la Comisién, pues, a su juicio, en definitiva el «encargado» no es
sino un representante voluntario o, incluso, un representante legal.

Volviendo al articulo 35 PCP de 1980, decia que, en otro sentido,
resultaba méds amplio que el pardgrafo 14 S¢tGB alemén que tomé como

(49) Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (DS. Congre-
so), nam. 21/1983, p. 724.

(50) Vid. BOC. Congreso, de 4 mayo 1983, p. 62-72.

(51) Vid. BOC. Congreso, de 25 febrero 1983, p. 50.

(52) Vid. DS. Congreso, num. 21/1983, pp. 723-724.

(53) Vid. DS. Congreso, nim. 29/1983, sesién del 21 de abril de 1983, pa-
gina 1310.

(54) Vid. DS. Congreso, cit.,, en nota anterior, pp. 1310-1311.
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modelo. Aludo con ello a que el proyectado articulo 35 incluia en su
dmbito de aplicacién al que actuare «en representacién legal o volun-
taria de otro», esto es, de personas fisicas .o juridicas, sin restringir
la representacién, mientras que el pardgrafo 14 S¢GB, aparte la re-
presentacién legal, sélo admite algunos supuestos de representacién
voluntaria (55).

En este dltimo aspecto es en el que el articulo 15 bis CP supone
una radical —y conscientemente realizada— modificacién respecto no
sélo del articulo 35 PCP de 1980, sino, incluso, de! Provecto de
LORUPCP remitido por el Gobierno a las Cortes para su inclusién en
el CP. Pues, como queda dicho, el articulo 15 bis que aquél pretendia,
era una copia del 35 pretendido por el PCP de 1980,

No hay aqui una simple cuestién de errata, como alguna transcrip-
cién apresurada pudiera dar a entender (56), dado que la nueva re-
daccién obedece, segtin queda indicado, a posturas explicitamente man-
tenidas por los grupos parlamentarios durante la tramitacién en el
Congreso del Proyecto de LORUPCP.

Veamos brevemente lo ocurrido sobre el particular en la Comisién
de Justicia e Interior del Congreso de los Diputados en su sesién del
dia 15 de abril de 1983 (57).

El diputado socialista Sotillo Martin, en representacién de su grupo
parlamentario, dijo :«... el precepto, tal como aparece en el proyecto,
extiende esa posibilidad a representaciones voluntarias de otro que
parece fuera del marco de las personas juridicas, que es en principio
a lo que se quiere referir el proyecto. En este supuesto, nuestra
férmula para circunscribir el precepto a su intencionalidad de pohtlca
criminal vendrd a sustituir la expresién ’de otro’ por la expresién ’de
la misma’... Con eso restringimos los efectos del precepto propuesto
al dmbito de lo que estrictamente parece ser la intencién del precepto,
y no lo extendemos a otros supuestos en los cuales la representacién

(55) Una parte de la doctrina alemana critica el hecho de que el para-
grafo 14 no abarque todos los supuestos de representacién voluntaria: asi,
WELSENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Stellvertretern und
Organen, Athendum verlag, Frankfurt, 1971, pp. 14 vy ss. y 185 y ss.; RIMMELS-
PACHER, «Strafrechtliche Organ; Vertreter und Verwalterhaftung, erértet am
Beispiel den Vollstreckungs vereitelung», en Juristen Zeitung, 1967, p. 479.
Ambos autores con perspectiva «factica», como la aludida respecto a la ju-
risprudencia espafiola, consideran que: 1) el parag. 14 es superfluo, pues una
interpretacién de los correspondientes tipos también permite afirmar Ia
responsabilidad penal del que actiia en nombre de otro; y 2) el paridg. 14
resulta equivocado por restringir su ambito de aplicacién a sélo algunos
casos de representacién voluntaria. Por el contrario, otra parte de ésta doc-
trina cree que el pardg. 14 ha ido demasiado lejos al abarcar también, aunque
sélo sea en parte, la representacién voluntaria: asi, RoxiN, LK, cit., nim. mar-
ginal 4 al pardg. 14 y nota 10 a este apartado.

(56) Asi, QUINTERO, al analizar el contenido del vigente articulo 15 bis CP,
sigue refiriéndose a la redaccién que se proponia en el Proyecto de LORUPCP
(«representacién legal o voluntaria de otro»): Vid. QUINTERO y MuNoz Con-
oE, La reforma penal de 1983, Destino, Barcelona, 1983, p. 102.

157) Vid. DS. Congreso, ntim. 21/1983, pp. 723-724,
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voluntaria de personas fisicas tiene su 4mbito de responsabilidad, pues-
to que el autor, persona fisica, si ha concurrido dolo o negligencia,
responderi por la via normal»,

Por su parte, el diputado Ruiz Gallardén, en representacxon dei
«Grupo Popular» del Congreso, admite esa propuesta y colabora (con
su solicitud de 'suprimir asimismo el término «entidad») a la versidn
definitiva del texto del articulo 15 bis, tal y como ahora aparece en
el CP,

Finalmente, el diputado Trias de Bes i Serra acepta, en nombre
del grupo parlamentario «Minorfa Catalanax, la enmienda «transaccio-
nal» y retira la que su grupo habia presentado.

En suma, el vigente articulo 15 bis CP, resultado de este proceso
parlamentario y, por ello, distinto del originalmente contenido en el
Proyecto elaborado por el Gobierno, restringe la responsabilidad de
que trata a la esfera de la representacién legal o voluntaria de una
persona juridica y deja de lado todo supuesto de representacion legal
o voluntaria de personas fisicas o agrupaciones sin personalidad ju-
ridica. En este sentido, su 4mbito-de aplicacién es menos amplio que
el del pardgrafo 14 StGB alemin y que el, todavia mayor, del ar-
ticulo 35 PCP de 1980.

Sin embargo, la modificacién patlamentaria lo hace mds ampho
que aquél en un punto:-en el de que, respecto-a la persona juridica,
admite la responsabilidad en todo caso de representacién voluntaria
de la misma (58). Sobre el senndo que pueda tener este critetio, trataré
miés adelante.

Pudiera decirse, tras la anterior o;eada a los vaivenes experimenta-
dos por la regulac1on de las «actuaciones en nombre de otro», algo pa-
recido a-lo que sefiala criticamente Roxin (59) respecto del paragrafo
14 S$tGB alemin: que lo sucedido. muestra cémo el legislador carece
de una concepcién general sobre el tema, fruto de la insuficiencia de
la reflexién cientifica sobre esta, materia. Seria deseable, por consiguien-
te, un estudio mds profundo de lo que realmente se quiere evitar desde
el punto de vista politico-criminal: si tinicamente la impunidad, en el
caso de dclitos especiales propios, de los hechos cometidos al socaire
de una persona juridica; si también las dificultades de punicién en
los casos de las llamadas «uniones sin personalidad juridica» (60); o
si, ademds, se quieren evitar lagunas de punibilidad respecto de quien
actia en nombre o a favor de una persona fisica y realiza acciones
tipicas de comisién de un delito especial propio, cuya norma previsora

(58) En realidad, el articulo 15 bis CP recuerda al parig. 13 del Proyecto
Alternativo aleman, en el que se limitaba su aplicacién a supuestos de repre-
sentacién legal o voluntaria de personas juridicas.

(59) En LK, cit., nim. marginal 5 al parag. 14.

(60) Vid. VV. AA. Cddigo Penal. Comentarios y jurisprudencia. Colex, Ma-
drid, 1983, p. 54.

(61) También el PCP/80 conservaba las previsiones especificas del pri-
mero y del tercero de estos supuestos (Vid. arts. 544, penultimo pérr. y 538
del PCP/80). La PANCP/83, en cambio, las suprime.
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no se le puede aplicar, como autor, por no reunir la cualificacién ne-
cesaria.

Antes de terminar el presente apartado, quiero todavia resaltar que
la LORUPCP ha dejado incSlume el texto de los wltimos pérrafos de
los articulos 238, 319 y 499 bis (61). La cuestién es si ello significa
que en relacién con los dos sistemas apuntados més atrds, el de cldusula
genérica en la Parte General v el de previsién pormenorizada en los
tipos de la Parte Especial, se ha optado por seguir ambos (62).

No lo creo asi. A mi juicio, el mantenimiento de los citados pre-
ceptos —si bien con una redaccién més afortunada en aquellos casos,
como el del articulo 319.3, en que la ley se aproxima, si es que no se
identifica, a una presuncién de responsabilidad incompatible con los
fundamentos constitucionales del Derecho penal— no intetfiere en la
introduccién del articulo 15 bis. La razén es que, en realidad, lo sol-
ventado por esas normas no son lagunas de punibilidad en casos de
delitos especiales propios respecto de los que la cualidad exigida para el
sujeto activo la ostenta una persona juridica. «Son —dird Bajo refi-
riéndose a los contenidos en el artfculo 499 bis (63)}— delitos comu
nes, en el sentido de que pueden ser realizados por cualquiera, a ex-
cepcién de la figura delictiva a que se refiere €l nimero 1 en el que
sélo puede ser sujeto activo el empresario». Idea de que son delitos
comunes que, a mi juicio, puede extenderse sin dificultad alguna a los
supuestos contemplados por el artfculo 238 CP. Y, aunque mds deba-
tida es la cuestién (64), también a los del 319 CP. Ocurre, sin embar-
go. que en ocasiones la desobediencia a drdenes expresas del Gobierno
refetidas a fabricacién de materias, la elusién del pago de impuestos
o una cesién de mano de obra desestabilizadora del empleo, por ejem-
plo, pueden Hevarse a cabo en relacién estricta con una entidad. En
cuvo caso, no sobra, pese a no ser por completo inexcusable, que se
advierta que responderdn penalmente los miembros de los 6rganos o
los tepresentantes de tal entidad. Pero ello no interfiere con el intento
de solventar el problema referido a la extensién del alcance de los
delitos especiales propios a quien no retne la cualidad personal exi-
gida por los mismos que, en cambio, es ostentada por una persona

(62) MuRoz ConoE, Teoria general del delito, Universidad de Cédiz, De-
partamento de Derecho Penal, Facultad de Derecho, Jerez de la Frontera,
1982, p. 30, entiende que en PCP/80 opté por la via del precepto general.

(63) Derecho penal econdmico..., cit.,, p. 536. La idea de que se trata de
delitos comunes se puede extender, a mi juicio, al articulo 238 CP.

64 Vid., por todos, MARTINEZ PEREZ, El delito fiscal, cit., pp. 296 y ss.,
con exposicién de las diferentes posturas mantenidas por la doctrina. Tén-
gase en cuenta que el problema podia resolverse de diferente manera antes
que después de la reforma del articulo 319 CP por la Ley 50/1977: Vid. RoDrf-
GUEz MOURULLO, Presente y futuro del delito fiscal, Civitas, Madrid, 1974, p. 70
y «El nuevo delito fiscal», en Revista Espafiola de Derecho Financiero, nime.
ros 15-16, 1977, p. 709. Adviértase también que su supresién o no en el
PCP/80, la LORU-PCP/83 y la PANCP/83, habida cuenia de los respectivos
articulos 35, 15 bis y 31, no implica una explicacién univoca: Vid., p. ej.,
MAaRrTINEZ PEREZ, Ob. cit., p. 406, frente a lo que mdés adelante indico en el
texto.
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juridica. Problema al que procura dar salida la férmula de las «ac
tuaciones en nombre de otro» que se recoge en el articulo 15 bis CP.

A mi entender, el mantenimiento de las normas en cuestién, mis
que ayudar a cubrir lagunas de punibilidad —cosa que, en cambio, si
hace el articulo 15 bis—, tiene como efecto principal el de subrayar
la irresponsabilidad penal de las personas juridicas (65).

Ahora bien, habida cuenta de que su eliminacién no comportaria
mis problema que el de la prueba (jaunque, en ocasiones, no es nimio
problema!), no hay inconveniente dogmadtico para su desaparicién, al
tiempo que se dispone del articulo 15 bis. Porque, en efecto, si tal
ocurriera no se esfumaria con ello la general posibilidad de hacer res-
ponder a los directivos u érganos de las personas juridicas, por hechos
cometidos bajo su revestimiento, siempre y cuando se trate de delitos
comunes. Si, diferentemente, se piensa que todos o parte de los indi-
cados delitos son especiales propios y de su tipificacién se pueden de-
rivar auténticos supuestos de «actuaciones en nombre de otros, !
supresién de los indicados pitrafos viene aconsejada por la existencia
de la cldusula general recogida en el articulo 15 bis que, con ese ca-
ricter de generalidad, solventa, precisamente, tales supuestos.

V. LOS ARTICULOS 15 BIS DEL CODIGO PENAL Y 31 DE
LA PROPUESTA DE ANTEPROYECTO DE NUEVO CODI-
GO PENAL

Interesante parece, antes de pasar a indicar algunos criterios de
interpretacién del articulo 15 bis CP, compararlo brevemente con su
homdlogo, el articulo 31, de la PANCP recientemente sometida por
el Ministerio de Justicia a la opinién ptblica.

Segtin el articulo 15 bis CP:

«El que actuare como directivo u 4rgano de una persona ju-
ridica o en representacién legal o voluntaria de la misma, res-
ponderd personalmente (sic), aunque no concurran en él v si en
la entidad en cuyo nombre obrare, las condiciones, cualidades
o relaciones que la correspondiente figura dei delito requiera para
poder ser sujeto activo del mismo.»

Por su parte, la mentada PANCP patrocina el siguiente texto para
su articulo 31:

«El que como directivo u érgano de una persona juridica o
en representacién legal o voluntaria de otro realizare un hecho
que constituiria delito o falta si concurrieten en aquél las con-
diciones, cnalidades o relaciones requeridas por el correspendiente
precepto penal, responderd con arreglo a éste, siempre que con-
curran en la persona en cuvo nombre hubiere actuado.»

Conforme se ve, la diferencia fundamental entre ambos reside en
que mientras 2] 15 bis alude tan sélo a la responsabilidad pena! (no

(65) En cierto sentido, de manera similar, Baso, Derecho penal econdmi-
co..., cit., p. 113, y MIR, «Adiciones» a JESCHECK, P. G., cit., t. L., pp. 308-309.
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«personal», como por errata dice su texto) del que actGa en nombre
o en interés de una persona juridica, el articulo 31 es més amplio al
abarcar, ademds de la anterior, también la responsabilidad penal de
los representantes legales o voluntarios «de otro», esto es, de persona
fisica o juridica. No, en cambio, de «uniones sin personalidad juridica»,
habida cuenta de que, mds tarde, alude a la concurrencia «en la persona
en cuyo nombre se hubiere actuado» de las «condiciones, cualidades o
relaciones requeridas por el correspondiente precepto penal» (66).

De acuerdo con lo anterior, el articulo 31 proyectado permitird, de
prosperar, solventar el problema, por ejemplo, de la responsabilidad
penal del representante que oculta bienes de un menor o de un inca-
pacitado en perjuicio de los acreedores. Problema que, en cambio, no
cabe en los mérgenes del actual articulo 15 bis.

Puede decirse, en consecuencia, que el articulo 31 PANCP se acerca
mas al pardgrafo 14 StGB alemdn que el vigente articulo 15 bis e,
incluso, que, por las mismas razones apuntadas cuando me he referido
al articulo 35 PCP de 1980, su 4mbito de aplicacién es mayor que
el poseido por el indicado pardgrafo.

Igualmente, debe hacerse notar el impacto en la redaccién del ar-
ticulo 31 PANCP, de la enmienda presentada en su dia por el «Grupo
Parlamentario Comunista» del Congreso al articulo 35 PCP de 1980,
en el sentido de buscar el reflejo en dicha redaccién de la exigencia
dede que el representante realice la «accién bésica del tipo», matiz del
que también adolece el articulo 15 bis CP.

Finalmente, en el articulo 31 PANCP se evita dejar a la sugestién
del intérprete la decisién de si el término «delito» se emplea en sentido
estricto o bien en sentido amplio abarcador tanto de! delito como de
la falta. Cosa que, en cambio, ocurre en el articulo 15 bis CP. En
aquél, y ello es —parece— también efecto de la citada enmienda al
PCP de 1980 —que a pesar de no motivar dicho extremo, si lo con-
tenfa, siquiera fuera entre paréntesis—, se habla expresamente de
«delito o faltax.

VI. NATURALEZA DEL ARTICULO 15 BIS DEL CODIGO
PENAL

Coincide la doctrina alemana en afirmar que el pardgrafo 14 StGB
constituye una causa de extensién de la punibilidad a supuestos que,

6) El articulo 35 PCP/80, se referia al «directivo u drgano de una per-
sona juridica» y al representante legal o voluntario «de otro» (por tanto,
persona juridica o fisica, ¢y también agrupacién no personificada?) y, a con-
tinuacién, hablaba de la concurrencia de las «condiciones, cualidades o re-
laciones» requeridas «en la entidad o persona»: ¢podia interpretarse el tér-
mino «entidad» como sélo alusivo a persona juridica, mientras con el de
«persona» se hacfa referencia a persona fisica, o cabia entender que «perso-
na» era tanto la fisica como la juridica y «entidad» las uniones sin persona-
lidad? En cualquier caso, las cuestiones quedaban abiertas a la sugestién
del intérprete, a diferencia de lo que ocurre con los articulos 15 bis CP y
31 PANCP/83, en los que, con claridad, no se admiten las asociaciones caren-
tes de personalidad juridica.
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de ne existir esa norma, quedarfan impunes (67). Esta opinién viene
a ser también la de gran parte de la doctrina espafiola. Valgan como
muestra las siguientes palabras de Mir (68): «Exite un supuesto en
que no es ficil evitar una injustificada impunidad de los verdaderos
responsables sin una expresa regulacién legal: los delitos especiales
(propios) cometidos formalmente por una persona juridica, cuando
sélo en ésta concurren las condiciones personales de autoria requeri-
das por la ley ... En este caso, segin una importante doctrina, la
irresponsabilidad penal de la persona juridica implica la impunidad de
los auténticos responsables de su actuacién, ya que no pueden ser
autores del delito por carecer de las condiciones exigidas para ello,
ni participes del hecho de la petsona juridica por no constituir éste ...
una accién penada por la ley. El Derecho penal alemdn ha dado solu-
cién al problema previniendo un precepto (actualmente el pardgrafo 14

del StGB) destinado al ’actuar por otro’ ... Este es el tnico camino
de solucién plenamente satisfactorio y que deberia seguirse en nuestro
pais».

Cabrfa, pues, decir que, de la misma manera que el pardgrafo 14
StGB alemin, el articulo 15 bis CP es una causa de extensién de la
punibilidad de determinados delitos especiales propios a sujetos en
principio extranei por no reunir la cualificacién personal exigida por
los tipos legales de esos delitos, cualificacién que, en cambio, concurre
en la persona juridica de la que dichos extramei son directivos, érga-
nos o representantes legales o voluntarios.

Sentado lo antetrior, la doctrina alemana se apresta a indagar el
fundamento de esta extensién de la punibilidad. Lo que si desde un
punto de vista politico-criminal resulta claro: evitar la impunidad a
que aboca en tales casos la vigencia del principio de legalidad, no pa-
rece igualmente didfano en el terreno dogmaético. .

En opinién de Roxin (69), el pardgrafo 14 StGB alemdn se basa
en la consideracién, extendida en el 4mbito del tréfico econémico, de
que cualquier persona puede cumplir los deberes que corresponden a
otro. Ello se justifica en el caso de sociedades mercantiles personifica-
das, por la circunstancia de que «estas personas juridicas necesariamen-
te actdan siempre a través de personas fisicas» (70) y en el caso de

(67) Cfr. RoxiN, en LK, cit.,, nim. marginal 1 al parag. 14 (Strafausdeh-
nungsgrund); DREHER-TRONDLE, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 40. neuar-
beitete Aufl., C. H. Beck’'sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen, 1981, niime-
ro marginal 1 al pardg. 14: «El pardgrafo 14 extiende el circulo de autores
cualificados, en supuestos de delitos especiales, a otros que sin estar compren-
didos en él actiian en beneficio del cualificado»; también nim. marginal 19:
«ampliacién del circulo de autores cualificados en supuestos de delitos es-
peciales»; LENCKNER, en Schinke-Schoder, Kommentar, cit., nim. marginal 1
al paragrafo 14.

(68) «Adiciones» a JESCHECK, P. G., cit., t. I, pp. 310-311; cursivas en el
original.

(69) En LK, cit.,, nims. marginales 9, 10 y 11 al parag. 14.

(70) Vid. Alternativ Entwurf eines StGB. Allgemeiner Teil, 2. verbesserte
Aufl.,, J. C. B. Mohr (Paul Siecek), Tiibingen, 1969, p. 49.
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la representacién de otro, por la incapacidad juridica de obrar del re-
presentado. A partir de ahi —continda diciendo Roxin— el pardgra-
fo 14 S:GB extrae las consecuencias penales de «la posibilidad de sus-
titucién en el camplimiento de un circulo de deberes» (71).

En definitiva —concluye Roxin— estamos ante un precepto (el
pardgrafo 14 StGB) que se refiere a lo que el autor alemén denomina
Pflichtdelikte, o delitos consistentes en la infraccién de un deber, a
los que resulta aplicable a condicién de que concurran dos requisitos:
1) que, con independencia del parigrafo 14, la norma penal corres-
pondiente no pueda aplicarse, segiin su texto, directamente al actuar
en nombre de otro; y 2) que, por su misma naturaleza, el circulo de
deberes del originariamente obligado pueda ser cumplido igualmente
por otro. De este segundo requisito se deducird que debe descartarse
la aplicacién del pardgrafo 14 a supuestos de delitos de cargo (Amis-
delikte).

Esta idea, que funda la extensién de la punibilidad al extraneus
(directivo, érgano o representante de la persona juridica y, en el caso
alemdn, de la fisica también) en queyéste se subroga en el cumplimiento
de los deberes que, inicialmente, ha de atender otro, sélo se sostiene
si, con Roxin (72), se admite la categoria de los delitos consistentes
en la infraccién de un deber, esto es, aquéllos en los que «el funda-
mento de la sancién radica en que alguien infringe las exigencias de-
rivadas del papel social que desempefiax.

No alejada de la anterior explicacién, existe otra que, por ejemplo,
con Schiinemann (73), tiende a ver en la cldusula general del «actuar

(71) WIEsENER, Die strafrechtleche..., cit., p. 171.

(712) Titerschaft und Tatherrschaft, 2. Aufl., Cram., de Gruyter and Co.,
Hamburg, 1967, pp. 352 y ss.

(13) Vid. «Strafrechtsdogmatische und Kriminalpolitische Grundfragen
der Unternehmenskriminalitit», en Wistra. Zeitschrift fiir Wirtschaft, Steuer,
Strafrecht, Heft 2, 1982, pp. 41 y ss. Segun el autor (p. 46), tras investigarse
la funcién politico-criminal que cumplen las caracteristicas de autor en los
delitos especiales, hay que comprobar si es posible extenderlas a la conducta
de un sustituto (representante). De donde deduce que el d&mbito de la res-
pensabilidad del representante, en estos casos viene dado por esas especiales
caracteristicas tipicas de autor descriptoras de una relaciéon de dominio (mdas
concretamente, en la conocida forma de dominio sobre el desamparo del
bien juridico amenazado) que equivale a la del garante sobre la causa del
resultado. «La responsabilidad penal del representante —dice— se muestra...
como un caso normal de aceptacién de una posicién de garante y los requi-
sitos particulares de esta asuncién, as{ como su 4mbito de extensién, son,
por lo tanto, fundamentalmente determinables de la misma forma que en
los delitos de comisién por omisién». A lo que mads adelante (p. 47), afade:
«Esta identificacién, relativa a sus estructuras légico-objetivas, de la res-
ponsabilidad del representante con la responsabilidad por omisién, encuentra
sus limites, en consideracién al principio constitucional nulla poena sine lege...
en la letra del paragrafo 14». «De lege ferenda —concluye— debe exigirse que
la naturaleza de la responsabilidad del representante, en cuanto caso espe-
cial de responsabilidad de un garante, sea legalmente fijada y, en funcién
de ello, s6lo respondan aquellos que puedan ser sujetos idéneos de un delito
especial de garante y que hayan asumido, en lugar de los autores descritos
por la ley, la funcién de éstos y realizado la conducta tipica».
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en nombre de otro» el reconocimiento de una posicién de garante en
quienes responden en lugar de la persona juridica.

Ninguno de amboes puntos de vista me parece convincente.

No quiero reiterar aqui, por mor de la brevedad, los argumentos
que en otra ocasién he mantenido frente a la artificiosa, innecesaria
y, en cierto sentido, peligrosa categoria de los Pflichtdelikte A Aunque
no esté de més destacar algn aspecto critico de la misma, cuando se
atisba un cierto renacimiento de esta tesis en la doctrina espafiola (74)
—a pesar de que las acertadas y contundentes observaciones de, por
ejemplo, Gimbernat (75), Mufioz Conde (76) o Rodriguez Mouru-
llo (77) parecian permitir darla ya por superada en nuestro pafs (78—
o cuando se ha dado una desviada utilizacién de ella frente a las
ideas que en aquella ocasién expuse (79). En esencia, tales aspectos
(por circunscribirme a los mis elementales) son los siguientes: que la
tesis de los Pflichtdelikte, ademds de no conducir a soluciones acep-
tables, o por via aceptable, en materia de autoria y participacién (80)
y hacer alusién a unos pocos concretados deberes respecto de los cua-
les no se lleva a cabo un andlisis auténticamente expresivo de los
mismos (81), comporta una notable tendencia a un doble, v peligroso,
deslizamiento: de una parte, a justificar la pena en tales delitos sobre
la base exclusiva de la infraccién de deberes, es decir, prescindiendo
de.la idea, consustancial al concepto de Derecho penal democritico (82),
de lesién o puesta en peligro de un bien juridico como limite al ius
puniendi estatal; y, por otra parte, a reducir la esfera de destinatarios
de la norma penal de que se trate, y con ellos el alcance y trascendencia
de su objeto de proteccién, tnicamente al ndcleo de los obligados por
los deberes de referencia (83).

(74) Vid. GoMEz BEN(tEZ, Lecciones de Teoria Juridica del Delito, t. I,
Madrid, 1983, pp. 176 i.f. y ss.

(75) Autor y cémplice en Derecho Penal, Seccién de Publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1966, p. 289.

(76) «Introduccién» a RoXIN, Politica Criminal y Sistema del Derecho
Penal, trad. e introduc. de F. Muifioz Conde, Bosch, Barcelona, 1972, p. 11;
Introduccién al Derecho Penal, cit., p. 25.

(77) «El autor mediato en el Derecho penal espafiol», en VV. AA., Pro-
blemas actuales de las ciencias penales y la filosofia del Derecho. En home-
naje al profesor Luis Jiménez de Asua, Pannedille, Buenos Aires, 1970, pa-
ginas 573 y ss.

(78) Sobre las criticas suscitadas en el pais de origen, Vid., por todos,
SCHRGEDER, Der Tiiter hinter dem Titer. Ein Beitrag zur Lehre von der
mittelbaren Titerchaft, Duncker and Humblot, Berlin, 1965, pp. 86 y ss.

(79) Me refiero a las apreciaciones de QUINTERO, «El delito de desobediencia
y la desobediencia justificada», en CPCr, num. 12, 1980, p. 62, nota 12.

(80) Vid. supra notas 75 a 79.

(81) En este sentido, WAGNER, Amtsverbrechen, Duncker and Humblot,
Berlin, 1975, p. 72.

(82) Vid. Mir, Introduccién a las bases del Derecho penal, Bosch, Barce-
lona, 1976, pp. 128 v ss. y 151 y ss. y Funcidén de la pena y teoria del delito en
el Estado social y democrdtico de Derecho, 2* ed., Bosch, Barcelona, 1982,
paginas 30 y ss.; mi libro Sobre el concepto del Derecho penal, cit., pégi-
nas 336 y ss. :

(83) Vid. Qu.NTERO, Los delitos especiales y la teoria de la participacidn,
Cymys, Barcelona, 1974, pp. 39-45.

4
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En cuanto al criterio segiin el cual en la norma definidora de la
responsabilidad penal por «actuaciones en nombre de otro» hay un re-
conocimiento de la posicién de garante de las personas fisicas indicadas
como titulares de tal responsabilidad, se detecta en él un desplaza-
miento hacia la idea de que no se castiga tanto la actividad llevada
a cabo por tales personas fisicas, cuanto la omisién consistente en no
haber impedido la marcha de la persona juridica en una determinada
direccién (delictiva). Pero, con ello se ignora que esas personas fisicas
no se limitan (o, cuando menos, no en todos los casos) a un no hacer
tipico productor del resultado delictivo, equivalente a la activa causa-
cién del mismo —comisién por omisién (84), en la que es operativa
la idea de posicién de garante—, sino que, las mds de las veces, lejos
de esa pretendida pasividad, actidan en el sentido exigido por el tipo;
si bien no rednen la cualificacién requerida por éste para poder ser
sujetos activos del delito que describe; carencia esta dltima que viene
a subsanar la norma contenedora de las «actuaciones en nombre de
otro»,

Con lo anterior quiere decirse que la férmula del «actuar en nom-
bre de otro» no comporta ampliacién o alteracién ninguna del 4mbito
de conductas que comprende el comportamiento descrito por el tipo
al que se aplica, asi como tampoco implica una ampliacién del con-
cepto de autor (85). Se limita a eliminar, por razones politico-crimi-
nales evidentes, el obstdculo dogmdtico que supone la concurrencia en
una persona juridica de las caracteristicas exigidas para el sujeto ac-
tivo por el tipo de un delito especial. En este sentido, una vez de-
terminado, por integracién de aquella férmula en este tipo, quién o
quiénes pueden ser sujetos activos del delito de que se trata, entrardn
en juego las reglas generales sobre averiguacién de las conductas (sélo
activas, o, ademds, comisivo-omisivas, o estas tltimas exclusivamente
o Unicamente omisivas) que cabe subsumir en dicho tipo sin afectar a
las exigencias derivadas del principio de legalidad. Igualmente entrardn
a continuacién en juego las comunes reglas sobre autoria y participa-
cién (86), es decir, que entonces habrd de indagarse cudl (o cudles)
de los posibles sujetos activos antes determinados con arreglo a la
férmula del «actuar en nombre de otro», es (o son) el autor (o los
autores) de la conducta incriminada y cometida.

(84) Vid. RobriGUEZ MOURULLO, La omisidn de socorro en el Cddigo pe-
nal, Tecnos, Madrid, 1966, pp. 9495 y 106-108 y las precisiones, en sentido
restrictivo, de MIR, «Adiciones» a JESCHECK, P. G., cit., t. II, pp. 845-846.

(85) En este sentido, QUINTERO, en La reforma penal de 1983, cit., p. 104.

(86) A este respecto dice QUINTERO, La reforma..., cit, p. 104: «en manera
alguna puede entenderse que el articulo 15 bis exonera en tales casos de la
precisa y cabal comprobacién de que la persona fisica es autor en el sentido
del articulo 14 CP. Bien al contrario, tendra que ser autor en sentido es-
tricto..., puesto que el articulo 15 bis no es una «presuncién» de autoria,
lo que seria una flagrante violacién de las garantias juridicas, sino un ins-
trumento para evitar que el autor material de un delito pueda eludir la res-
ponsabilidad criminal invocando la carencia de un caricter requerido por el
tipo para el autor» (cursivas y entrecomillado en el original).



Las actuaciones en nombre de otro 51

Asi, pues, en el indicado terreno de averiguacién de las conductas
delictivas y de concrecién‘de los autores de las mismas, es donde, acaso,
resulte necesario acudir al criterio de la posicién de garante. Lo que
es tanto como afirmar: en un momento posterior a la aplicacién de
la norma concerniente a las «actuaciones en nombre de otro» (pro-
ducto de la cual es el sefialamiento de los posibles sujetos activos del
delito) y en relacién con aquellos tipos (cuya norma previsora no de-
termina los medios activos ni omisivos para la produccién del resultado
que indica) respecto de los que sea posible decir que el comportamien-
to omisivo del sujeto en quien concurre, y puede cumplir, el deber de
garantizar la incolumidad del bien juridico protegido, queda abarcado
por la conducta tipica en cuanto se aprecia que «socialmente» la ha
realizado y producido con ella el resultado previsto por la norma (87).

El punto de vista que mantengo se ratifica con la comprobacién
de la existencia en el CP de delitos especiales a los que puede resultar
necesario aplicar la férmula del «actuar en nombre de otro» y que,
ademds, son de omisién propia —p. ej., el art. 546 (88)— o ‘de co-
misién por omisién especificamente tipificada —p. €j., en el articu-
lo 346 (89).

En una situacién anterior a la existencia de una norma similar a la
del actual articulo 15 bis CP, quizd tuviera sentido profundizar en la
linea de interpretacién apuntada por Mir (90) con la siguiente refle-
xién: «Este presupuesto de conocimiento —exigido normalmente por
el Cédigo: arts. 238, 265 v 499 bis— podria entenderse dogmética-
mente como fundamento de la concurrencia de posicién de garante en
los representantes de la sociedad que no han causado positivamente
la voluntad delictiva de la persona juridica, pero han omitido impedir
su adopcién y realizacién. Cuando el CP alude expresamente a estos
extremos estarfa, pues, configurando tipos de comisién por omisién
legalmente previstos, Y cuando, como normalmente sucede, no se re-
fiere la ley a la intervencién de personas jutidicas, la misma estructura
podria generalizarse para fundar y a la vez limitar la incriminacién
a titulo de comisién por omisién supralegal, siquiera haya de ser ge-
neralmente como forma de participacién (asi, cooperacién necesaria
del articulo 14, 3.°, o complicidad del articulo 16, por omisién) res-
pecto de los individuos que han causado (positivamente) la voluntad
criminal de la persona juridica». Mas, obsérvese, de una parte, el

(87) Respecto al concepto de comisién por omisién manejado, Vid. MiRr,
Loc., cit., supra, nota 84.

(88) Vid. QuINTANO, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, t. 1I1:
«Infracciones sobre el propio patrimonio, dafios y leyes especiales», 2.* ed.,
puesta al dia por C. Garcia Valdés, Edersa, Madrid, 1978, pp. 337 y ss.

(89) En este articulo, tras la redaccién que le ha dado la LORUPCP/83,
se dispone (parr. 1.°: «El productor, distribuidor o comerciante que ofre-
ciere en el mercado productos alimenticios, omitiendo o alterando los re-
quisitos establecidos en las leyes o reglamentos sobre caducidad o composi-
cién y pusiere en peligro la salud de los ¢onsumidores, serd castigado con
la pena de prisién menor y multa de 750.000 a 3.000.000 de pesetas».

(90) «Adiciones» a JESCHECK, P. G., cit., t. I, p. 309; cursivas en el original.
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cuidado con que el autor separa la calificacién de las personas fisicas
actuantes de las que le merecen las personas fisicas omitentes y, de
otra parte, la inconcrecién en que deja el titulo conforme al cual res-
ponderian penalmente las personas fisicas que han actuado positiva-
mente, lo que resulta en extremo notable respecto al segundo de los
supuestos que enuncia: si en el primero estima que los omitentes serian
autores de un delito realizado en comisién por omisién y nada dice de
la calificacién que habrian de merecer quienes actuaron positivamente
(podria pensarse que la de autores comisivos, pero entonces el tipo
no podria ser configurado como «de comisién por omisién legalmente
previsto»), en el segundo supuesto necesariamente hay que deducir
que quienes actuaron de forma positiva son los autores (comisivos) a
cuya conducta estd referida la participacién de los omitentes, pero, en-
tonces, Jcudl es la norma que legitima dicha calificacién a titulo de
autor si, en relacién con el delito especial de que se trate, las condi-
ciones exigidas para ser sujeto activo del mismo las retne la persona
juridica y no las fisicas a que se alude? Como se ve, necesariamente
hay que recurrir a una norma (genérica o especifica) contenedora de
la férmula de las «actuaciones en nombte de otro». Creada ésta, de
su aplicacién deriva el circulo de posibles sujetos activos del delito,
dentro del cual habrd que determinar, seguidamente, quiénes de entre
ellos son autores por su accién positiva (si es que el tipo no es de
omisién propia ni de comisién por omisién legalmente prevista) y
quiénes por su omisién (si es que el tipo no sefiala medios necesaria-
mente activos) y, s6lo tras la anterior operacién, cabrd pensar en quie-
nes han participado (positiva u omisivamente) en el hecho ejecutado
por aquellos autores. La toma en consideracién de la(s) posicién(es) de
garante se producird, por tanto, con posterioridad a la aplicacién de
la norma referida a las «actuaciones en nombre de otros.

En definitiva, a mi juicio, fundamento de la existencia de normas
similares a la del articulo 15 bis CP es, por una parte, la necesidad
de solventar la situacién engendrada por la previsién legal de algunos
delitos especiales propios cuyo tipo demanda para el sujeto activo
ciertas cualidades que, én ocasiones, por razén del acogimiento de la
técnica de la personificacién en otras ramas del Derecho, son osten-
tadas por la personificacién (persona juridica) y no por los individuos
que, con sus actos, determinan la marcha de tal persona juridica y,
por otra parte, la no concesién por el Derecho penal, a sus estrictos
efectos (tratar de impedir ciertos comportamientos humanos), de igual
eficacia constitutiva que la aceptada en otras partes del Ordenamiento
a la indicada técnica de la personificacién, de donde nace el principio
societas delinquere non potest. Asi las cosas, se trata de un problema
de tipo derivado de la precisién de armonizar el Ordenamiento juridi-
co. La previsién normativa del «actuar en nombre de otro» es, pues,
una cldusula de armonizacién del Ordenamiento que, mds que extender
la punibilidad por ciertos hechos a determinados sujetos, cubre una
laguna de punibilidad originada por la formulacién sintética de los

tipos.
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El tipo surgido de la integracién de la correspondiente norma
previsora del delito especial de que se trate (p. €j., art. 520 CP) y de
la contenida en el articulo 15 bis CP (dicho tipo podria haber sido
formulado directamente por la ley de manera similar a la siguiente:
«El quebrado, o, si éste fuete persona juridica, quien actuare como di-
rectivo u drgano o en representacién legal o voluntaria de la misma,
que fuere declarado en insolvencia fraudulenta, con arreglo al Cédigo
de comercio, serd castigado con la pena de prisién mayor»), seguird
siendo especial, pues los posibles sujetos activos habrén de ostentar,
en su caso, la cualidad de directivos, érganos o representantes legales
o voluntarios de una persona juridica. El bien juridico amparado por
aquella primera norma, igualmente no habrd variado. Al contenido del
injusto pertenecerdn, ademds, los deberes nacidos de la relacién ju-
ridico-civil (0 mercantil, o laboral) que vincula al posible sujeto activo
con la persona juridica; deberes, por tanto, similares, por ejemplo, a
los del comisionista o administrador en punto al delito de apropiacién
indebida —art. 535 CP, que contiene, a mi juicio, un tipo especial
propio o impropio segin la modalidad de conducta de que se trate,
respecto del que se pueden plantear problemas de actuaciones en nom-
bre de otro en casos en que las cualidades requeridas para el sujeto
activo recaigan en una persona juridica (91)—. Que el comportamiento
incriminado sea activo u omisivo, dependerd de la correspondiente des-
cripcién tipica, conforme a la cual podri ser de una, de otra o de ambas
maneras (por seguir con el paralelismo: distraer la cosa mueble en el
articulo 535 CP es conducta positiva, en tanto que es omisiva, y en-
gendra una comisién por omisién especificamente tipificada, la de negar
haberla, recibido). Las posiciones de garante serén operativas, con efecto
limitador, en la medida en que el tipo admita la comisién por omisién.
Regirdn las reglas generales sobre autorfa y participacién, determindn-
dose la primera (en sentido estricto) de entre los posibles sujetos ac-
tivos averiguados mediante la integracién de ambas normas.

VIIL.—ELEMENTOS TIPICOS EN EL ARTICULO 15 BIS DEL
CODIGO PENAL

Siquiera sea de manera breve, a continuacién trataré de precisar
algunos de los elementos tipicos incluidos en el nuevo articulo 15 bis
CP. Concretamente: 1) qué cabe entender por directivo u 6rgano o
representante legal o voluntario de una persona juridica; y 2) cémo
pueden interpretarse los términos «condiciones, cualidades o rela-
ciones».

(91) Cfr. Sainz-Parpo, E!l delito de apropiacién indebida, Bosch, Barce-
lona, 1977, pp. 128-129.
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1) Directivo, organo y representante legal o voluntario de una per-
sona juridica

Segin el articulo 35 del Cédigo civil (CC):
«Son personas juridicas:

1° Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de inte-
rés publico reconocidas por la ley.

Su personalidad empieza desde el instante mismo en que,
con arreglo a derecho, hubiesen quedado vélidamente consti-
tuidas.

2° Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mer-
cantiles o industriales, a las que la ley conceda personalidad pro-
pia, independiente de la de cada uno de los asociados.»

Pese a la amplitud con que en el articulo acabado de reproducir se
atribuye el caricter de persona juridica (concepto que extiende tanto
a las asociaciones de interés piblico cuanto a las de interés privado,
en los términos expresados por aquella norma) y a pesar también de
que el texto del articulo 15 bis CP no contiene limitaciones (por lo
que, en principio, se puede referir lo mismo a las unas que a las otras),
no cabe duda de que los principales problemas a que este dltimo ar-
ticulo responde se relacionan, sobre todo, con las sociedades mercan-
tiles, conforme mds atrds he apuntado. Por ello, estudiaré los presen-
tes conceptos refiriéndolos, fundamentalmente, a tales sociedades y,
de entre ellas, singularmente, a las andnimas, que suponen el marco
de ocultacién caracteristico para cometer los delitos que mds nos pue-
den interesar,

El concepto de «directivos» no presenta, a mi entender, excesivas
dificultades. Referido a una persona juridica, parece implicar una
distribucién u organizacién de cometidos y tareas a llevar a cabo por
los individuos que actian por cuenta de la misma y que suponen la
atribucién a algunos de ellos de la misién de conducir, mediante sus
decisiones, el trabajo de los demds hacia determinados fines. Alude,
pues, a quienes en relacién con la marcha de la persona juridica, os-
tentan, individual o colectivamente, conforme al esquema organizativo
de la misma, la funcién de dirigitla. Poseen cualidad de mando o go-
bierno sobre el resto de quienes actiian por cuenta de la persona juri-
dica y rigen los destinos de ésta en los diferentes dmbitos (econémico,
financiero, laboral, etc.) en que aquélla ha de desenvolverse para el
logro de sus objetivos que, por otra parte, son igualmente concretados
por estos directivos. Son, en definitiva, las personas fisicas que de-
sempefian los puestos mds elevados y a los que estd atribuida mayor
capacidad de decisién en el seno de la persona juridica: miembros del
consejo de administracién, presidente, vicepresidente ejecutivo o con-
sejero-delegado del mismo, director o subdirector, director-gerente, et-
cétera.

Con la mencién de los «brganos» de la persona juridica, el articulo
15 bis CP hace seguidamente una referencia mucho mds préxima a esa
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organizacién suya de la que antes he hablado. Ademids, su inmediata
alusién a los que actdan «en representacién» de la persona juridica
(alusién que, en principio, ha de entenderse como indicativa de algo
distinto de los «directivos u érganos»), trae al recuerdo el significa-
tivo cambio que la Ley de Sociedades Anénimas (LSA) de 17 de julio
de 1951 supuso respecto al CCo., cuando prefirié la expresién «6rga-
nos» a las de «mandatarios» y «administradores» que este dltimo em-
plea en su articulo 122, 3.* cuando trata de las diferentes formas de
compafifas mercantiles (92).

Ambos aspectos (organizacién y representacién), permiten -abordar
el concepto de «drganos» de una persona juridica a la huella de la re-
flexién de Rubio sobre los mismos en relacién con las sociedades mer-
cantiles.

Sefiala el autor, en primer lugar (93), que «el sistema legal, mds o
menos directamente apoyado en bases convencionales, por virtud del
cual determinados individuos de la colectividad vinculan el patrimonio
comin a las consecuencias de los negocios que constituyen el objeto de
la empresa, puede llamarse organizacién de la sociedad mercantils.

Y, a continuacién, afiade: «La analogia entre este mecanismo y el
de la representacidn, esto es, la emisién por un sujeto de declaraciones
de voluntad que se traducen en derechos y obligaciones en la esfera
juridica de otro, ha sugerido y permite atin hablar, refiriéndose a estos
efectos vinculantes sobre el patrimonio social, como de una actividad
representativa. No hay inconveniente en admitirlo siempre que se per-
ciban las caracteristicas especificas del primero, derivadas de una cir-
cunstancia fundamental: la de que mientras las personas fisicas pueden
normalmente actuar por si mismas, las sociedades no pueden formar,
exteriorizar y declarar su voluntad sino a través de la que forman, ex-
teriorizan y declaran personas fisicas. En ellas, a diferencia de lo que
ocurre para la representacién voluntaria y aun para la llamada habi-
tualmente legal, el proceso de formacién de la «voluntad social», que
sélo puede considerarse a través de las manifestaciones de voluntades
individuales, es siempre un proceso externo y, en consecuencia, con-
trolable y disciplinable legalmente. Lo que, en la habitual distincién
entre esfera interna y externa de la sociedad, tiene su reflejo en el
hecho de que tal sistema —a diferencia del de tepresentacién— produ-
ce derechos y obligaciones para la sociedad que no salen de su propio
4mbito y no vinculan a la sociedad con terceros» (94),

De lo anterior se desprende la idea de que es posible determinar
quiénes merecen la calificacién de «brganos» de una sociedad mercan-
til (y por extensién, probablemente, los de cualquier petsona juridica)
a partir del criterio de las funciones que necesariamente ha de cumplir,
cualquiera que sea su forma, a través de personas fisicas: «la formacién
y expresién de la voluntad social y la actuacién unitaria en el trifico»

(92) Cfr. Rusio, Curso de Derecho de sociedades andnimas, Ed. de Dere-
cho Financiero, Madrid, 1967, p. 185.

(93) Curso..., cit., pp. 183 i.f.-184; cursivas en el original.

94) Curso..., cit., p. 184; cursivas y entrecomillado en el original.
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por medio de la que se relaciona con terceros conforme al mecanismo
de la representacion, correspondientes, la primera, a la vida interna de
la sociedad y, la segunda, a la externa (95). «Organo» de una sociedad
serd, pues, quien participe del ejercicio de estas funciones o las ejerza
directamente €l sélo.

En relacién con una sociedad anénima, tales «Grganos» serdn (Ca-
pitulo IV LSA), respectivamente, la junta general de accionistas y el
consejo de administracién, rigiéndose la representacién, en defecto de
éste, «por lo dispuesto en los estatutos y en los acuerdos de la junta
general» (art. 76 LSA). A los efectos del articulo 15 bis CP, se consi-
derardn «6rganos» de una sociedad anénima a las personas fisicas que
pertenezcan a uno de los acabados de indicar, segiin que el delito con-
siderado se haya cometido en el desenvolvimiento de una u otra de
las funciones correspondientes a cada uno de ellos. La tesponsabilidad
penal se concretard en el intericr de los mismos, de acuerdo con los
procedimientos habituales para depurar responsabilidades de esta indo-
le en los organismos colegiados.

Junto a los anteriores, también deben estimarse «érganos» de una
persona juridica aquéllos encargados de las tareas (permanentes o no)
de fiscalizacién o revisién de la gestién, asi como los liquidadores a
cuyo cargo se encuentran las funciones de administracién y represen-
tacién de una sociedad en liquidacién. Para el caso de sociedades and-
nimas, la LSA prevé especificas normas de aplicacién a censores (o,
en su caso, interventores) y liquidadores (96).

El hecho de que haya incluido entre los «érganos» de una persona
juridica a todos aquellos que desempefian funciones de representacién
de la misma, quiere decir tanto como que si bien no todos los «drga-
nos» de una persona juridica son los que actian en representacién de
ella, si merecen el calificativo de «6rganos» todos los que la repre-
sentan. Cuando menos los que ostentan su representacién legal.

En este sentido, la referencia que, a continuacién de al «directivo
u 6rgano de una persona juridica», hace el articulo 15 bis CP al que
actuare «en representacién legal ... de la misma», debe estimarse rei-
terativa, en la medida en que se piense que tal representante puede
subsumirse, de antemano, bajo el concepto de «directivo» o de «brga-
no» de la persona juridica.

No debe extrafar que tal suceda. La reiteracién proviene de la
sustitucién en sede parlamentaria, a la que antes me he referido, de
los términos «en representacién legal o voluntaria de otro», que apa-
recfan en el articulo 15 bis del Proyecto de LORUPCP, por los de
«en representacién legal o voluntaria de la misma», que pasaron al
texto definitivo de ese articulo. Con la primera de estas redacciones,
cabia interpretar que estaban comprendidos en la expresién legal tanto
los representantes de personas juridicas como los «de otro» que no
fuera una personificacién (persona fisica): la posible reiteracién, por

(95) Vid. RuBIo, Curso..., cit.,, p. 186.
(96) Sobre el particular, Vid. Rusio, Curso..., cit,, pp. 269 y ss. 434 y ss.
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simplemente parcial, no merecfa considerarse tal. Suprimida en la re-
daccién final (y conscientemente suprimida) toda posibilidad de inter-
pretar la alusién a los representantes como también referible a «otros
no persona juridica, se incurre, entonces, en la reiteracién expresada.

De acuerdo con lo que he procurado argumentar, los representan-
tes legales de una persona juridica son, al tiempo, «drganos» de la
misma. Sin embargo, Diez Picazo (97) entiende que la representacién
de las personas juridicas «no es, en sentido estricto, ni una represen-
tacién legal ni una representacién voluntaria. Es, desde luego, una «re-
presentacién necesaria» —Ila persona juridica necesita al representan-
te para actuar— lo que basta para situarla fuera del campo de la re-
presentacién estrictamente voluntaria. Pero esto no basta sin mds para
llevarla al campo de la representacién legal. La determinacién de la
persona o personas que han de llevar a cabo esta representacién no es
obra de la ley, sino de los propios interesados, fundadores de la per-
sona juridica o miembros de ella. De la misma manera, la determina-
cién de las facultades del representante y la duracién de su represen-
tacién son obra de la autonomia privada de los interesados, bien con-
figurando al efecto los estatutos o reglas por las que haya de regirse la
persona juridica, o bien determindndolo al conferir la representacién
a una persona determinada. Se habla por ello de una representacién
orginica, y este concepto, en cuanto expresa un fertium genus diverso
de la representacién legal v de la estrictamente voluntaria, creemos
que es aceptable».

En sentido no dispar, decia Garrigues (98) que «la representacién
que el gerente de una empresa ejerce es voluntaria por su origen y
legal por su contenido. El comerciante individual y las sociedades
mercantiles son libres de nombrar o no a sus factores o a sus gerentes.
Pero si los nombran deben saber que cuantos actos juridicos realicen
en la esfera del giro o trifico del establecimiento los reputa la ley
realizados por cuenta del principal».

Por su parte, el Tribunal Supremo senté, ya en su Sentencia de 1
de mayo de 1945, la opinién de que los «drganos» son «representan-
tes legales, porque la investidura que reciben no es de origen contrac-
tual, sino que emana de los estatutos sociales que scn de obligatoria
observancia».

En cualquier caso, los puntos de vista reproducidos no suponen
contradiccién alguna respecto a la conclusién a que antes he llegado.
Pues lo que dice Diez-Picazo (y, hasta cierto punto, Garrigues) es
que los «érganos» de la persona juridica, verdaderos representantes de
ella, no son estrictamente representantes legales. Pero no que exista
otra posibilidad de representacién legal fuera de la «representacién
orgdnica».

©7) La representacion en Derecho privado, Civitas, Madrid, 1979, p. 72.
(98) Curso de Derecho Mercantil, t. I, 5* ed., puesta al dia por A. Ber-
covitz, Madrid, 1968, p. 556.
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Consecuentemente, sigue sobrando en el articulo 15 bis CP la men-
cién de una «representacién legal ... de la misma», esto es, de la per-
sona juridica.

No ocutre lo propio, en cambio, con la referencia de ese articulo a
la «representacién voluntaria». Ya que, como el mismo Diez Picazo
reconoce (99): «El hecho de que la persona juridica haya de poseer
unos drganos permanentes, a quienes permanentemente se les confiera
su representacién, no excluye, naturalmente, que la persona juridica
pueda tener también representantes a través de una pura representa-
cién voluntaria (apoderados, etc.)» (100).

En definitiva, de lo dicho se pueden extraer dos conclusiones:

Primera, quien actuare «en representacién legal», u orgdnica, de
una persona juridica, merece el calificativo de «dérgano» de la misma.

Segunda, junto a la anterior forma de representacién, puede datse
una representacién voluntaria de la persona juridica que no se en-
contrard abarcada bajo el concepto de «drgano» de la misma.

Una cuestién que inmediatamente surge de la consideracién de los
antecedentes prelegislativos del articulo 15 bis CP, es si las dos clases
de representacién acabadas de mencionar deben quedar circunscritas
a personas juridicas o si, al tiempo, resulta aconsejable que la férmula
del «actuar en nombre de otro» las extienda también a personas fisicas.

Tanto el articulo 35 PCP de 1980, como el 31 PANCP de 1983,
responden positivamente a la segunda posibilidad apuntada al hablar
del que actuare «en representacién legal o voluntaria de otro». Efecti-
vamente, Ja expresién «de otro» permite referir la representacién legal
o voluntaria tanto a una persona juridica (de cuyos «directivos u 6r-
ganos» hablan inmediatamente antes los proyectos de articulos indica-
dos) cuanto a una persona fisica (de otra manera, no aludirian a un ge-
rérico «otro» sino a «la misma», como hace el articulo 15 bis CP tras
la modificacién de que fue objeto su proyecto que, precisamente, em-
pleaba el propio término «otro»),

Con esta forma de proceder, los modelos de «actuacién en nombre
de otro» contenidos en el PCP de 1980, en el Proyecto de LORUPCP
de 1983 y en la PANCP del mismo afio, se aproximan mds al pardgra-
fo 14 StGB alemin que el articulo 15 bis CP. En efecto, dicho pari-
grafo dispone (101):

«(1) Si alguien actda

1. como dérgano representante legitimo de una persona ju-
ridica o como miembro integrante de un tal érgano,

2. como socio representante legitimo de una sociedad mer-
cantil personalista o

3. como representante legal {de otro, deberd aplicdrsele

(99) La representacion..., cit.,, p. 72.

(100) La STS de 21 marzo 1946 (cit. por DfEz Picazo, La representacidn...,
cit., p. 73), distingue entre representacién legal u orgéanica de la persona ju-
ridica y representacién voluntaria de la misma.

(101) Trad. de MuRoz Conpg, en CPCr, nim. 3, 1977, p. 171, nota 57.
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también la ley en la que la pena se fundamenta en base a cir-
cunstancias, relaciones o cualidades personales (caracteristicas
personales especiales), aun cuando estas caracteristicas no se den
en él y si en el representado.

(2) Si alguien es encargado por el titular de una empresa
o por cualquier otra persona con facultades para ello

1. de dirigir en todo o en parte dicha empresa, o

2. expresamente encargado para asumir con responsabilidad
propia deberes que se refieren al titular de la empresa,
y actia en base a este encargo, deberd también aplicdrsele la ley
en que la pena se fundamenta en base a caracteristicas persona-
les especiales, aun cuando estas caracteristicas no se den en él y
si en el titular de la empresa. Por empresa hay que entender en
el sentido del parrafo 1 el establecimiento industrial. Si alguien
actda con un encargo andlogo en tateas de la Administracién
publica, deberd aplicrsele légicamente lo dispuesto en el nd-
mero (1),

(3) Lo dispuesto en los niimeros anteriores es también apli-
cable, aunque sea nulo el acto juridico que servia de base a la
representacién o al encargo».

Conviene indicar que el «representante legal de otro» a que se re-
fiere el reproducido pardgrafo en su apartado (1),3, se entiende por
la doctrina dominante en Alemania como representante legal de una
persona fisica. Igualmente, esa doctrina identifica «representante legal»
con «Grgano representante de la persona juridicas (102) segiin la ex-
presién del pardgrafo 14, (1),1 S:GB.

Asi las cosas, el pardgrafo 14 S¢tGB alemidn y el articulo 15 bis CP,
coinciden en la inclusién de la representacién legal de personas juri-
dicas y difieren en que mientras el primero alude a determinados casos
de representacién voluntaria de personas juridicas y admite la respon-
sabilidad del representante legal de personas fisicas, el segundo no li-
mita la representacién voluntaria de personas juridicas y, en cambio,
rechaza la idea de representacién legal de personas fisicas. Diferente-
mente, los proyectos espafioles de «actuacién en nombre de otro» mdés
atrds indicados, coinciden con el pardgrafo 14 S/GB alemén en la
admisién de la figura del representante legal de personas juridicas v
de personas fisicas y difieren en punto a la representacién voluntaria,
que aquéllos aceptan sin limites tanto en relacién con personas ju-
ridicas como fisicas, mientras que el referido pardgrafo sélo la acoge
para las primeras v ello en determinados casos.

Cudl sea el punto de vista méds conveniente de entre todos los
acabados de mencionar o si algtin otro, es una cuestién, conforme antes
he sefialado sobre palabras de Roxin, hoy abierta a la reflexién cien-
tifica, a la aportacién de los argumentos dogmiticos y politico-crimi-

(102) Cfr. LENCKNER, en Schinke-Schroder. Kommentar, cit.,, nim. margi-
nal 16 al parag. 14.
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nales mds convincentes, que todavia (y la ausencia de una férmula
legal del «actuar en nombre de otro» hasta fecha reciente, no es excusa
para ello) no se han manejado en nuestro pafs. La presente PANCP
es, si nuevas urgencias gubernamentales no impiden tener tiempo y
lugar para ello, una buena ocasién para intentarlo: al cabo, la LORUPCP
no ha hecho sino cubrir provisionalmente un hueco demandado de ina-
plazable cobertura por la doctrina y la jurisprudencia. Ahora es el mo-
mento de perfeccionar la férmula empleada o de indicar su admisibili-
dad, o de perfeccionar o admitir la que propone la PANCP.

En cualquier caso, creo que los modelos a seguir, segin se quiera
dar uno u otro alcance a la férmula del «actuar en nombre de otro»,
podrian ser los siguientes:

Primero. Se quiere comprender en esa férmula la responsabilidad
penal de los que actian en representacién legal o voluntaria tanto de
una persona juridica como de una persona fisica:

«El que actuare como directivo u 6rgano de una persona
juridica o en representacién legal o voluntaria de otro...»

Segundo. Se quiere eludir la responsabilidad penal por «actuar en
nombre de otro» del representante voluntario de una persona juridica,
pero no la del que actia en representacién legal de la misma, ni la del
representante legal o voluntario de una persona fisica:

«El que actuare como directivo u dérgano de una persona
juridica o en representacién legal o voluntaria de una persona
fisica...».

Tercero. Se quiere excluir toda referencia al representante legal o
voluntario de una persona fisica, pero, en cambio, se quiere hacer
recaer responsabilidad penal por «actuar en nombre de otro» tanto
sobre el representante legal como sobre el voluntario de una persona
juridica:

«El que actuare como directivo u érgano o en representacién
voluntaria de una persona juridica...».

Cuarto. Se pretende evitar la responsabilidad penal por «actuar en
nombre de otro» del representante legal o voluntario de una persona
fisica y sélo del representante voluntario de una persona juridica:

«El que actuare como directivo u Srgano de una persona
juridica...».

Al margen quedan las posibilidades de restringir la representacién
voluntaria de personas juridicas o de personas fisicas a determinados
casos. Igualmente, queda al margen la posibilidad de ampliar la res-
ponsabilidad penal por «actuaciones en nombre de otro» a represen-
tantes de las llamadas «uniones sin personalidad», para lo que habria
que operar, a partir de férmulas similares a la actual o a las de los
proyectos citados, con el términc «entidad» (abarcador de personas
juridicas y de uniones sin personalidad) al que, en su caso, se afiadiria
el de «persona fisica» (sobre el articulo 31 PANCP, para lograr ese
objetivo sélo habrfa que afiadir en su inciso final la palabra «entidad»:
«...que concurran en la persona o entidad...», habida cuenta de que
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la representacién legal o voluntaria se refiere a «otro» que, ademds de
persona fisica o juridica, también puede ser una unién sin persona-

lidad).

2) Las «condiciones, cualidades o relaciones» requeridas por la «co-
rrespondiente figura del delito». ’

Para averiguar el significado de los términos «condiciones, cuali-
dades o relaciones» empleados por el articulo 15 bis CP, resulta enor-
memente sugestiva la dominante doctrina alemana sobre los similares
términos que usa el pardgrafo 14,1 S*GB. Como ya se ha dicho, éste,
en efecto, se refiere a: «persénliche Eigenschaften (cualidades perso-
nales), Verthiltnisse (relaciones) oder Umstinde (o circunstancias)»,
sobre las que el propio pardgrafo 14,1 aclara que son «besondere per-
sonliche Merkmale» (caracteristicas personales especiales).

Resulta aconsejable, pues, dar una rdpida ojeada a la doctrina ale
mana que trata del contenido de tales elementos.

Los primero que suele plantearse en ella es la relacién existente
entre la citada expresién del pardgrafo 14 y las «caracterfsticas perso-
nales especiales» a que alude el pardgrafo 28 S¢tGB. Este problema se
suscita a partir de dos consideraciones. La primera, que el pardgra-
fo 28 remite, en cuanto al contenido que ha de darse a esas «caracte-
risticas personales especiales», al pardgrafc 14,1. En segundo lugar,
que la declaracién contenida en el pardgrafo 28 parece seguir una di-
reccién opuesta a la del pardgrafo 14, puesto que mientras, segin
aquél, cuando las «caracteristicas personales especiales» ostentadas por
el autor no concurren en el participe, se produce como efecto la ate-
nuacién de la pena de este dltimo, a tenor del pardgrafo 14, aun
cuando tales «caracterfsticass no concurran en el que «acttia en nombre
de otro» y si en éste «otro», puede afirmarse la responsabilidad penal
del que actia en su nombre.

De la comprobacién de las opuestas funciones que en el contexto
de cada uno de esos pardgrafos cumplen las citadas «caracteristi-
cas» (103), se extrac la idea de que las mismas han de poseer un
significado distinto en el 14 que en 28.

Asi, se dird en primer término que mientras entre las «caractets-
ticas personales especiales» a que se refiere el pardgrafo 28 se en-
cuentran las que atafien al 4mbito subjetivo del autor (104), las mis-
mas no pueden incluirse entre las mencionadas por el pardgrafo 14. En
relacién con el cual se afirma, ademds, que en la medida en que en su
mayor parte se refiere a personas juridicas, tales caracteristicas sub-
jetivas dificilmente podrén ser apreciables.

(103) Cfr. LENCKNER, en Ob. cit., en nota anterior, nim. marginal 8 al pa-
ragrafo 14; CRAMER, en misma Ob., nim. marginal 19 al parag. 28.

(104) Cfr. Gairas, «Der dogmatische Teil des Alternativ-Entwurfs», en
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW), num. 80, 1968,
paginas 21 y ss.
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Con este punto de vista, se descartarfan del alcance de los térmi-
nos empleados por el articulo 15 bis CP todas aquellas caracteristicas
concernientes a la «disposicién moral del delincuente» de la que habla
el articulo 60. Norma en cierta medida paralela a la del parigrafo 28
StGB alemén, aunque, como ha reiterado la doctrina, a diferencia de
él no aluda a elementos del tipo, sino a circunstancias.

Por lo que hace a las llamadas «caracteristicas objetivas de autor»,
en cambio, resulta preciso distinguir (105) entre las de naturaleza
esencialmente personal, que por su intima relacién con un determi-
nado individuo no pueden transferirse al que actia en su nombre (tal
se afirma en la doctrina alemana de la condicién de «funcionario» res-
pecto a los «delitos de cargo»), v las que, si bien ligadas a la persona
del sujeto activo, sitven mds bien para indicar el 4mbito de proteccién
de un dierto bien juridico, indicacién que se hace por medic del se-
fialamiento de la funcién desempefiada por el que se relaciona con ese
bien juridico (asf, «empresatio», «deudor», etc.).

De estos dos tipos de caracterfsticas objetivas, sélo las segundas
entran en la consideracién del pardgrafo 14 S:GB alemdn (106) —en
tanto que, por el contrario, se excluyen del alcance del pardgrafo 28—,
dado que «la funcién que a través de ellas se describe puede cumplirse
por otro sin que ello implique un cambio en su contenido» (107).

Los paralelos respecto al CP espafiol son, en este caso, obvios.

Tras las anteriores consideraciones previas, la doctrina alemana
dominante trata del concreto significado de cada una de las «caracte-
risticas personales especiales» en cada uno de los dos pardgrafos men-
cionados.

En relacién con los términos usados por el pardgrafo 14, se dice:

«Cualidades personales» (persénliche Eigenschaften) son aquellas
caracteristicas —psiquicas, fisicas o juridicas— unidas al hombre como
tal —sexo, edad, mayorfa de edad, maternidad, etc— (108). El resto
de las que bajo este calificativo cupiera encuadrar, en realidad pueden
subsumirse en el de «relaciones». Por ello, se afirma que el ptimero
de los términos empleados por el pardgrafo 14 queda sin contenido,
pues o no es posible respecto a estas «cualidades» una sustitucién por
parte del representante (109) o, como afirma Lenckner (110), el con-
cepto de «cualidad personal» estd vacfo al identificarse con el de «re-
laciones personales» (111).

(105) Vid. LENCKNER, en Schinke-Schréder. Kommentar, cit.,, nim. mar-
ginal 8 al parag. 14.

(106) Vid. JescHEck, P. G, cit,, t. I, p. 304.

(107) Gairas, en ZStW, num 80, 1968, p. 22.

(108) LENCKNER, en Schonke-Schrader. Kommentar, cit.,, nGm. marginal 9
al parag. 14.

(109 Gairas, en ZStW, nam. 80, 1968, p. 22.

(110) Loc. cit., supra, nota 108.

(111) En el mismo sentido, RoxIN, en LK cit., nim. marginal 21 al para-
grafo 14, quien cree que el legislador deberfa haberse limitado, en el pari-
grafo 14 StGB, a hablar de «relaciones personales».
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En punto al articulo 15 bis CP, la cuestién no se plantea: al ha-
berse eliminado de su texto toda posibilidad de actuar en nombre de
una persona fisica, no hay necesidad de pararse a tomar en conside-
racién tales cualidades estrictamente humanas.

Por lo que se refiere , precisamente, a las «relaciones (Verthiltnis-
se) personales», se estima que son los lazos de unién entre un hombre
y otros hombres, instituciones o cosas. A este concepto pertenecerdn
la mayorfa de las «caracteristicas objetivas de autor» y, por tanto, serd
el que nutra de mayor contenido al pardgrafo 14 StGB, siempre y
cuando tales vinculos permitan la sustitucién por un representante (112).

Finalmente, en cuanto a las «circunstancias (Umstinde) persona-
les», se piensa que abarcan todo lo que no sea «cualidad» ni «rela-
cién» personales; también aqui, légicamente, siempre y cuando puedan
transferirse al representante.

Diferentemente, las «caracteristicas personales especiales» operati-
vas a los propdsitos del pardgrafo 28 StGB alemdn, son (113): las
«cualidades personales» entendidas, precisamente, al modo que, en
cambio, se descarta en el pardgrafo 14; las «relaciones personales»
con igual significado que el sefialado en el caso del pardgrafo 14; y
las «circunstancias personales» entendidas como caracteristicas de autor
no abarcadas bajo los dos conceptos anteriores.

Como resumen de este rdpido repaso a la doctrina alemana domi-
nante en el estudio del significado de la expresién legal «cualidades, re-
laciones o circunstancias» personales, se puede decir, con Jescheck (114)
que: las «caracterfsticas petsonales especiales» a que se refiere el pa-
rigrafo 14,1 S/GB alemdén, son, «en contra de lo que sugiere la lite-
ralidad de la ley, nicamente aquellos elementos referentes al autor
que circunscriben el circulo de posibles sujetos activos segin su fun-
cién social (por ejemplo, deudores, empresarios, personas obligadas a
guardar fidelidad, organizadores de juegos de azar). Por el contrario,
el pardgrafo 14 no se refiere a los elementos altamente personales en
el sentido del pardgrafo 28, ya que, precisamente, tales elementos no
pueden gravar al representante si no concutren en él».

De la aplicacién de los anteriores criterios al articulos 15 bis CP,
se pueden extraer las siguientes conclusiones:

Primera. No existe tanta necesidad como en el Derecho alemin de
intentar sefialar los limites de una posible contradiccién entre la idea,
presente en el articulo 60 CP, de que las citcunstancias personales sélo
afectan a aquél en quien concurren y la recogida en el articulo 15 bis
CP, segin la cual aunque las «condiciones, cualidades o relaciones» a
que alude no concurriesen en el «difectivo», «érgano» o «representan-
te», de los que habla, y si en la persona juridica a la que estdn vincula-

(112) Vid. LENCKNER, en Schonke-Schroder. Kommentar, cit., nim. mar-
ginal 10 al parag. 14.

(113) Cfr. CRaMER, en Schonke-Schroder. Kommentar, cit., nims. margi-
nales 19, 20 y 21 al parag. 28.

(114) P. G. cit., t. I, p. 304 (cursivas y entrecomillado en el original); en
el mismo sentido, Vid. la bibliografia cit. en nota 47 de esta misma pégina.
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dos, aquél responderd penalmente conforme al tipo de delito que re-
quiere para su sujeto activo las caracteristicas que ostenta ésta, Ello por
dos razones: en primer lugar, porque el articulo 60 se refiere a circuns-
tancias agravantes o atenuantes y no a elementos de tipo; y, en segun-
do lugar, porque las expresiones contenidas, respectivamente, en los
articulos 15 bis y 60 CP no son, a diferencia de lo que ocurre con las
de los pardgrafos 14 y 28 S:GB alemin, idénticas ; mientras el articulo
15 bis CP habla de «condiciones, cualidades o relaciones», el 60 se
refiere a circunstancias que «consistieren en la disposicién moral del
delincuente, en sus relaciones particulares con el ofendido o en otra
causa personal».

Segunda. En términos generales, las conclusiones alcanzadas por la
doctrina alemana dominante al comentar la expresién de referencia del
pardgrafo 14 S:GB, se pueden trasladar al articulo 15 bis CP, habida
cuenta de la similitud de los vocablos empleados por uno y otro. En
consecuencia, cabe afirmar:

a) Que en el articulo 15 bis CP no se encuentran incluidas las lla-
madas «caracterfsticas subjetivas de autor» (tendencias, especiales in-
tenciones), aunque sélo fuera por la razén de que no son apreciables
en personas juridicas, Unicas a las que dicho articulo refiere las «ac-
tuaciones en nombre de otrox.

b) Que tampoco estdn incluidas en este articulo aquellas carac-
teristicas altamente personales, respecto a las que no puede darse
sustitucién por parte del que «actiia en nombre de otro» y que, ade-
mds, dificilmente concurrirdn en personas juridicas. En consecuencia,
sobra en el articulo 15 bis CP el término «cualidades» en la medida
en que, habiéndose extraido de él las referidas caracteristicas, el resto
de o que bajo tal concepto cupiera encuadrar se encuentra ya bajo el
de «relaciones». En este dltimo sentido, el uso conjunto de ambos
términos en el articulo 15 bis, es reiterativo.

c) Justamente el término «relaciones», entendido como lazos de
unién existentes entre una persona y otras personas, instituciones o
cosas, sera el que suministre el mayor contenido al articulo 15 bis CP,
siempre y cuando tales vinculos resulten significativos de una cierta
tarea, funcién o cometido a desempefiar o perseguir por su titular
—esto es, por la persona juridica— y pueda ser sustituido en ellas por
quien acttia en su nombre (deudor, quebrado, comerciante, distribui-
dor, fabricante, empresario, etc.).

VIII.—PROPUESTA DE «LEGE FERENDA» DE UNA DEFINI-
CION NORMATIVA DE RESPONSABILIDAD PENAL
POR «ACTUACIONES EN NOMBRE DE OTRO»

Sobre la base de las observaciones hechas y de las conclusiones al-
canzadas hasta este punto, creo que se podria proponer una formula-
cién legal del «actuar en nombre de otro» del siguiente o parecido
tenor:
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«El que realizare un hecho como directivo u érgano de una
persona juridica o en representacién legal o voluntaria de otro,
que constituiria delito o falta si concurrieran en él las caracte-
risticas especiales exigidas por la correspondiente norma penal,
responderd conforme a ésta siempre que concurran en aquél en
cuyo nombre hubiere actuado».

Como se ve, en esta propuesta de definicién se acogen los siguien-
tes rasgos:

1.—Se admite la representacién, tanto legal como voluntaria, lo
mismo de una persona juridica que de una persona fisica, al tiempo
que se ofrece la posibilidad de solventar conforme al criterio de la
«actuacién en nombre de otro» determinados problemas que plantean
las llamadas «uniones sin personalidad». Debe tomarse en cuenta que
la restriccién operada por el pardgrafo 14 StGB en relacién con la
representacién voluntaria de una persona juridica, es uno de los as-
pectos que m4s han reprochado a dicha norma tanto la doctrina como
la prictica alemanas.

2.—Se conserva la mencién de los «directivos» u «6rganos» de una
persona jurfdica por cuanto, de una parte, en el segundo término se
abarca la representacién legal de la misma y, por otra parte, con
ambos se pueden acoger a sujetos que, sin llevar a cabo acciones es-
trictamente representativas de la persona juridica de que se trate,
pueden observar comportamientos de otra indole delictivamente re-
levantes,

3 —Se resumen las «condiciones, cualidades o relaciones» en la ex-
presién «caracteristicas especiales» que, sobre resultar comiin a todas
aquéllas, ni resulta indeterminada, ni zanja aprioristicamente (cuando
todavia no ha existido un debate suficientemente clarificador al res-
pecto) la previsible reflexién sobre qué caracteristicas permiten fundar
una responsabilidad penal por «actuacién en nombre de otro».

4—Por lo demds, se opera sobre la base (con meras diferencias
de matiz) de las formulaciones seguidas por el CP y los proyectos
del mismo.






El principio de reciprocidad en la extradicion
y la Legislacion espanola (*)

Por FRANCISCO BUENO ARUS
Profesor ordinario de Derecho penal de la Universidad de Comillas

A) La reciprocidad como principio general o fundamento de
la extradicion.

Schultz define el principio de reciprocidad en los siguientes
términos: «El principio de reciprocidad establece la regla de que
una extradicién no es licita si no cuando el Estado requerido ob-
tiene del Estado requirente la seguridad de que éste le entregara
a un fugitivo perseguido por los mismos hechos y con las mismas
cualidades personales que el perseguido cuya extradicién se de-
mandas,

Con unos u otros matices son numerosos los autores que atri-
buyen a la reciprocidad el caricter de fundamento de la extradi-
cién. Foelix afirma que «toda extradicién esta subordinada a con-
sideraciones de conveniencia y de utilidad reciprocas» de los Es-
tados. En el mismo sentido, Haus indica que «el Gobierno a quien
se ha dirigido la demanda tiene interés en acceder a ella, porque
rehusando la extradicién se despojaria del derecho de reclamarla
a su vez en €l caso de que ésta fuese necesaria». Para Rouher, «el
principio fundamental de la extradicién es el de la solidaridad y
el de la reciproca seguridad de los Estados y sus Gobiernos contra
la ubicuidad del mal», y para Garraud la extradicién es una insti-
tucién de reciprocidad juridica internacional. El diplomético es-
pafiol Castro y Casaleiz estimaba que también las leyes internas
reguladoras de la extradicién llevan implicita la aceptacién de la
reciprocidad.

Grutzner considera que el principio de reciprocidad (do ut des)
aparece histéricamente ligado a la idea de la extradicién como un
instrumento politico. «El principio de igualdad de derechos en las

(*) Comunicacién presentada al Seminario Internacional sobre Extradi-
cién, organizado por el Istituto Superiore Internazionale di Scienze Criminali
y celebrado en Noto del 6 al 10 de junio de 1983.
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relaciones internacionales, la idea de la soberania, el orgullo na-
cional y el temor de un atentado a la dignidad nacional son a fin
de cuentas las razones por las que el principio de reciprocidad fue
adoptado en materia de extradiciénn.

El principio de reciprocidad como condicién previa de la extra-
dicién se introdujo expresamente por primera vez en la Ley belga
de 1° de octubre de 1833. Numerosos Estados siguieron este
ejemplo. Sin embargo, la Ley francesa de 10 de marzo de 1927 se
aparté de este camino y diversas disposiciones posteriores dejaron
igualmente de someter la extradicién al principio rigido de la
reciprocidad, con mayor razén porque poco a poco se fue genera-
lizando la idea (ya expresada por Hugo Grocio en 1627 y por
Carpzovius en 1639) de que la extradicién no es un instrumento
politico, sino una institucién juridica de ayuda internacional en
beneficio de la Justicia penal, fundada en el principio de solidari-
dad y en el de la comunidad de intereses. Ademds, una extradi-
cién concebida exclusivamente ex comitate ob reciprocam utilita-
tem no puede garantizar satisfactoriamente la no arbitrariedad en
el futuro, y el rechazo de una extradicién por falta de reciproci-
dad es susceptible de acarrear inconvenientes al Estado requirente
(frustracién de la Justicia penal) y al requerido (asilo de malhe-
chores) (1). ’

Sistemdticamente, el principio de reciprocidad puede adoptar
papeles muy diversos en el ordenamiento juridico internacional
de los Estados. Si las relaciones de extradicién entre dos Estados
s¢ regulan por una convencién o tratado, la reciprocidad es
inherente a éstos, en cuanto que ambos Estados adquieren la
obligacién reciproca de entregarse a los fugitivos que retinan deter-
minadas condiciones, no resultando en general admisible que la
obligacién sea unilateral para una sola de las partes contratantes.
Si un Estado regula el tema de la extradicién en una Ley de
derecho interno, la misma puede facultarle a acceder a las deman-
das de extradicién que le dirijan otros Estados, subordinando su
cumplimiento a un compromiso de reciprocidad por parte de los
Estados requirentes. El principio de reciprocidad puede ademés
funcionar como una fuente complementaria del Derecho de ex-
tradicién a fin de subsanar la falta de tratado o de Ley interna o
las lagunas que uno u otra puedan ofrecer. Finalmente, la reci-
procidad puede revestir la funcién de condicién suspensiva de la
obligacién de entrega que nace de un tratado o de la Ley si el

(1) «La mayoria de los mdas autorizados tratadistas modernos, defenso-
res de la extradicién, sostienen que su principio no se funda realmente en
la mera conveniencia de las relaciones de buena amistad entre los Estados
(comitas gentium) ni en las consideraciones de reciproca utilidad (ex comi-
tate ob reciprocam utilitatem), sino principalmente y ante todo en la al-
tisima idea de evitar a toda costa la impunidad y de alcanzar que el crimen
se castigue donde se cometié» (CASTRO Y CasALErz: Estudio preliminar a La
extradicién y el procedimiento judicial internacional en Espaiia, de Walls y
Merino, Madrid, 1905, p. 19).
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Estado requirente de hecho ha incumplido las obligaciones que
para €l se derivaban de las mismas fuentes. En este ultimo caso,
el sentido originario politico de la extradicién vuelve a primar
sobre su naturaleza juridica.

En cuanto al alcance del principio de reciprocidad, Donnedieu
de Vabres pone de relieve cémo el respeto estricto del mismo
Ileva al respeto del principio de doble incriminacién con notable
rigidez. En su opinién, la reciprocidad completa exigiria que los
términos que en los tratados designan las infracciones se apliquen
a los mismos hechos concretos, que las penas minimas sean las
mismas en los dos paises, que las personas objeto de extradicién
y que las reglas de procedimiento sean también idénticas; sin
embargo, hay una serie de razones que impiden esta igualdad, por
lo que para el citado autor «la reciprocidad es un mito», y «porque
reposa sobre el do ut des y hace reinar la arbitrariedad, el sistema
de la reciprocidad es contrario a los principios de derecho que
regulan la competencia internacional y que a la extradicién co-
rresponde sancionar».

Schultz sostiene que «es preciso mantener, aunque de forma
flexible, el principio de la reciprocidad para los tratados de extra-
dicién, pues es la tinica manera de hacer reconocer el principio
del derecho a la igualdad de los Estados entre ellos. En tanto que
base fundamental del Derecho contractual de la extradicién, la
reciprocidad debe comprenderse en el sentido de una equivalencia
material y no de una igualdad formal de las prestaciones. Asi, la
obligacién de perseguir al nacional cuya extradicién ha sido recha-
zada se considera como equivalente a la extradicién del nacional».
También Vogler se muestra partidario de la equivalencia mate-
rial antes que de la igualdad formal de las prestaciones, con refe-
rencia a las reglas que prevean, en caso de no extradicién, la
obligacién del Estado requerido de someter el asunto a sus pro-
pias autcridades judiciales: «Las relaciones de extradicién estarian
mas dotadas de vida si se quisiera considerar ya cumplida la con-
dicién de la reciprocidad cuando el otro Estado asumiera una
obligacién de valor correspondiente».

En un reciente libro sobre la extradicién, el profesor Bassiouni
afirma que «en una amplia extensién, la reciprocidad significa
paralelismo o simetria entre los dos procesos de los Estados requi-
rente y requerido or as to a given aspect thereof», y examina a
continuacién los siguientes aspectos: ambito de la jurisdiccién;
naturaleza del mandamiento de prisién o documento de igual fuer-
za; diferencias en el procedimiento, como confesién por tortura,
juicio en rebeldia, etc.; extradicién de nacionales, y la reciprocidad
como un derecho del Estado (obligatorio o facultativo para el
Estado requerido). Como indica el mismo autor, «la cuestién esen-
cial es si el principio de reciprocidad requiere que los procesos
de los Estados requirente y requerido sean iguales (alike), o si los
respectivos Estados reconocen reciprocamente sus respectivos pro-
cesos». Es dudoso que pueda considerarse respetado el principio
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de reciprocidad en aquellos casos en que las facultades de uno de
los Estados son mas amplias que las del otro, en cuanto al examen
de los requisitos necesarios para la concesién de la extradicién
(como sucedia en los articulos 5.° y 6.° del tratado hispano-brita-
nico de 4 de junio de 1878).

A la reciprocidad como fuente del Derecho de extradicién se
refieren las leyes de diversos paises y tratados bilaterales y multi-
laterales,- entre ellos el Convenio europeo de extradicion de 13
de diciembre de 1957 (articulos 1.°, 2.°/7, 21/5 y 26/3) y el Convenio
curopeo para la represion del terrorismo de 27 de enero de 1977
(articulo 13/3).

Por lo que al ordenamiento positivo espafiol respecta, el carac-
ter fundamental de la reciprocidad (prescindiendo de los tratados
bilaterales o multilaterales, suscritos por Espafia, de los que re-
sulta la obligacién de todos los Estados contratantes de conceder
la extradicién en las condiciones que se indican) se puede rastrear
en diversos preceptos de la Ley sobre extradicion de 26 de diciem-
bre de 1958. El articulo 2.° autoriza al Gobierno (caricter faculta-
tivo) «para prometer o convenir reciprocidad en materia de ex-
tradicién» (mdas adelante veremos el alcance de este precepto). El
articulo 3.° exige que, cuando se deniegue la extradicién de los
espaiioles o de los extranjeros por delitos de que corresponda co-
nocer a los Tribunales espafioles, se les juzgue en Espaia, invi-
tando al Estado requirente, «por razones de reciprocidad», a que
dé seguridades de que con la persona asi juzgada se respetara el
principio non bis in idem (reciprocidad material). El articulo 4.°/3
autoriza la extradicién «cuando la infraccién objeto de la solicitud
de extradicién haya sido cometida en un tercer Estado por persona
gue no sea stbdito del Estado requirente si se trata de delitos
que la Ley espafiola someteria a la competencia de los Tribunales
espafioles, ain siendo cometidos en el extranjero por extranjeros».
El articulo 6.°/6 deniega la extradicién «por aquellas infracciones
en las que, conforme a la legislacién espafiola o del Estado requi-
rente, se haya extinguido por cualquier causa la responsabilidad
criminal». El articulo 10/1 enumera, entre la documentacién que
ha de acompaniar a la solicitud de extradicién, «la sentencia con-
denatoria o el auto de procesamiento o de prisién o resolucién
andloga segin la legislacién del pais requirente». Segiin el articu-
lo 24 «los gastos ocasionados por la extradicién en territorio na-
cional seran, en régimen de reciprocidad, de cuenta del Gobierno
espanol».

B) La reciprocidad como fuente subsidiaria del Derecho ex-
tradicional.

En este sentido se refieren expresamente a la reciprocidad el
articulo 827 de la Ley espafiola de Enjuiciamiento Criminal de
1882 y el 951 del Cédigo de Justicia Militar de 1945 (extradicién
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activa), y también el articulo 2° de la Ley de 26 de diciembre
de 1958 (extradicion pasiva). El primero dispone que «procederi la
peticién de extradicién: 1.° En los casos que se determinen en los
tratados vigentes con la potencia en cuyo territorio se hallare el
individuo reclamado. 2.° En defecto de tratado, en los casos en
que la extradicién proceda segin el Derecho escrito o consuetu-
dinario vigente en el territorio a cuya nacién se pida la extradi-
cién. 3. En defecto de los dos casos anteriores, cuando la extradi-
cién sea procedente segin el principio de reciprocidad». En ana-
logos términos se pronuncia el articulo 951 del Cédigo de Justicia
Militar. En cuanto al articulo 2.° de la Ley de extradicién pasiva
de 1958, establece que «el Gobierno queda autorizado, dentro de
las orientaciones de la presente Ley, para prometer o convenir
reciprocidad en materia de extradicién», la cual en principio, se-
gun el articulo 1.2 de la misma disposicién, se regira: «Primero.
Por lo convenido en los tratados. Segundo. Por la presente Ley
cuando no existiere tratado o para suplir lo no previsto en él».

En los preceptos transcritos, la reciprocidad constituye fuente
juridica de la extradicién, subordinada a los tratados (bilaterales
o multilaterales) y al Derecho positivo del Estado requerido (que
para Espafia es la Ley citada de 26 de diciembre de 1938), pero,
en todo caso, en estrecha vinculacién con este ultimo. La vincula-
cién es clara para nuestro ordenamiento en el supuesto de la
extradicién pasiva, puesto que la reciprocidad se ha de prometer
o convenir «dentro de las orientaciones de la presente Ley», lo que
quiere decir que aquélla no puede motivar decisiones contrarias a
las prohibiciones expresas o que vulneren las condiciones exigibles
segtin la Ley de 1958 (véanse en particular los articulos 3., 6.°
y 7.° de la misma). )

Pero también en lo que respecta a la extradicién activa existe
una vinculacién entre la reciprocidad y el Derecho positivo del
Estado requerido, en cuanto que el Gobierno espafiol no debe pro-
meter reciprocidad si el Derecho interno del Estado requerido no
faculta a su Poder Ejecutivo para concederla. Como dice la pro-
fesora Pastor Borgoifién, «la reciprocidad y el Derecho interno del
Estado requerido no son fuentes de aplicacién mutuamente exclu-
yentes. Légicamente, la conducta de los Estados en materia de
extradicién dependerda de lo que permita su legislacién interna:
podran pactar u ofrecer reciprocidad.solamente en aquellos casos
en que su ordenamiento considere el caso susceptible de extradi-
cién. Por ello, si existia ya una promesa de reciprocidad, es porque
la legislacién interna del Estado requerido permitia entregar al
sujeto en casos de un determinado tipo; y viceversa, si Espaifia
ofrece reciprocidad, es porque nuestro ordenamiento permite ac-
ceder a la extradicién en casos de esta naturaleza, y el éxito de
este ofrecimiento depende de que la normativa interna del Estado
requerido posibilite una resolucién positiva respecto a la peticién».

Poncet y Neyroud conciben las declaraciones de reciprocidad
como «una especie de contrato de Derecho internacional publico»
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y consideran que atentan contra el mismo fin de la extradicidn,
no son permanentes, dan lugar a soluciones diferentes en casos
semejantes y consagran la arbitrariedad. Apoyandose en dichos
autores, Cobo y Cuerda sostienen que «el principio de legalidad
supone la exclusién de la reciprocidad como fuente de la extra-
dicién». No obstante estas criticas, el principio de reciprocidad
puede ser compatible y complementario del principio de legalidad,
en la medida que se indica mas abajo.

1. Susetos

Prometer y convenir reciprocidad corresponde al Poder Ejecu-
tivo, esto es, al Gobierno de los Estados requirente y requerido.
Prescindiendo de las innegables potestades que en materia de ex-
iradiciéon competen al Poder Judicial (debidas a la necesidad de
apreciar técnicamente los condicionamientos juridicos de la mis-
ma y a la exigencia de proteger las garantias fundamentales del
extraditurus), la intima relacién que en la mentalidad de nuestra
época todavia conservan las materias penales, y la extradiciéon en
particular, con la soberania del Estado, y la atribucién en los
textos constitucionales al Ejecutivo de la competencia en cuanto
a las relaciones internacionales (véase articulo 97 de la Constitu-
cién espafiola de 1978), hacen que el Gobierno conserve facultades
decisivas en este terreno, entre las que se encuentra, precisamen-
te, la de prometer o convenir reciprocidad para la extradicién.
Soler indica que «el juicio acerca de la aceptacién de la reciproci-
dad es un juicio politico, reservado al Poder Ejecutivo y sustraido
por su misma naturaleza a la resolucién del Poder Judicial».

2. CONTENIDO

En cuanto que, como se ha indicado, €l principio de reciproci-
dad esta sometido juridicamente a los tratados y a las leyes sobre
extradicién, no podra servir de base para llevar a cabo extradicio-
nes con infraccién de los requisitos esenciales o de las prohibicio-
nes expresas que dichas disposiciones establezcan con carécter
preceptivo, ya que éstas no pueden modificarse por vias distintas
de las sefialadas por el ordenamiento juridico. Por lo tanto, la reci-
procidad no puede fundamentar la extradicién de responsables de
delitos no comprendidos en el numerus clausus de las listas de
Jos tratados (2). Esta afirmacion es consecuencia del caracter fun-

(2) JiMENez DE Asua afirma que «nos parece absolutamente intolerable
que se intente estipulacién alguna para un delito dado, cuando existe con-
venio previo de extradicién en cuyo repertorio de infracciones no estad com-
prendida la del autor que interesa reclamar. Las reglas del tratado son en
este respecto expresién del principio nullum crimen sine lege» (Tratado de
Derecho penal II, 1950, 2.* edicién, pagina 911). CEREzo MIR se limita a ex-
cluir del dambito de la reciprocidad a los delitos excluidos expresamente de
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damental (constitucional) y garantizador de los principios de le-
galidad y de seguridad juridica en materia de extradicién, la cual,
como se sabe, constituye una excepcién al también fundamental
derecho de asilo. Sin embargo, aunque la lista de los tratados no
pueda modificarse por un acto de simple reciprocidad, si podria
serlo como consecuencia de un pacto previo (canje de notas) entre
ambos Estados o una declaracién unilateral también previa en que
se establezca reciprocidad con caricter general y con referencia
a una o varias clases de delitos, dada la eficacia, similar a la de
un tratado, de dichos instrumentos diplomaticos. (Por otra parte,
admitir la posibilidad de convenir reciprocidad para un nuevo
delito con ocasién de un expediente concreto y con aplicacién al
mismo significaria desconocer el principio de no retroactividad).

Por Jas mismas razones indicadas, tampoco puede la recipro-
cidad justificar la aplicacién retroactiva de un tratado, ni el des-
conocimiento de las prohibiciones relativas a los delitos castigados
con penas leves, las faltas o las contravenciones, la entrega de na-
cionales (cuando ésta se halle prohibida expresamente), la pena
de muerte o los tribunales de excepcién; ni puede tampoco permi-
tir la vulneracién del principio non bis in idem o de las reglas so-
bre delitos politicos (siempre que se dé la circunstancia, no facil,
de que el tratado o el Derecho interno haya acufiado un concepto
de delito politico) o militares, o sobre el principio de especialidad
(por lo que el Gobierno no podra consentir la ampliacién de la
extradicién, cuando el conocimiento de la procedencia juridica de
la extradicidn corresponda a los tribunales); ni tampoco la entrega
de personas cuyos hechos no sean delictivos o cuya responsabi-
lidad penal se haya extinguido conforme a la legislacién del Estado
requerido (dejando a un lado el conflictivo tema de la amnistia),
aunque subsista la responsabilidad penal con arreglo a las leyes
del Estado requirente.

Tampoco se podrd, con base en el principio de reciprocidad,
renunciar a la competencia preferente de los tribunales del Estado
requerido, cuando esta competencia esté atribuida por normas de
Derecho necesario. Por supuesto, serd igualmente inadmisible que
la reciprocidad pueda justificar la entrega «administrativa» de la
persona reclamada sin observar los trimites del procedimiento
reglado de extradicién. En cuanto a este ultimo, ya que el ar-
ticulo 18 de la Ley espafiola de 1958 consagra el sistema continen-
tal o de control limitado, la reciprocidad entre nosotros, en defec-
to de tratado que lo establezca expresamente (vg., USA, Méjico),
no puede autorizar a los tribunales esparfioles a revisar los hechos
v comprobar la culpabilidad del reclamado en una peticién de ex-

la extradicién por la Ley (Curso de Derecho penal espasiol. Parte general 1,
1981, 2 edicién, pagina 283).

La sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 22 de junio de 1934 consi-
deraba que la lista de los delitos objeto de extradicién constituye una «enu-
meracién cerrada», y que su respeto es un «derecho adquirido» de los de-
lincuentes que se refugian en un pais extranjero.
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tradicion hecha por un pais de sistema anglosajoén, salvo quizad que
se conceda al articulo 13/3 de la Constitucién el caracter de norma
interpretativa de los tratados, como hace Pastor Borgofién. Creo
que tampoco se podria, por reciprocidad, renunciar a la exigencia
de que el extradicto, condenado en rebeldia, sea sometido a nuevo
juicio, por el caricter fundamental que al derecho de defensa
atribuye el articulo 24 de nuestra Constitucién.

El ambito propio del principio de reciprocidad serd, por lo tanto,
suplir la inexistencia de tratado o integrar las lagunas del mismo,
en la medida en que ello no suponga la infraccién de normas
coactivas de aquél o de la legislacién interna del Estado reque-
rido. En consecuencia, con base en la reciprocidad, se podra
proceder a la entrega de delincuentes entre paises no vinculados
previamente por un tratado de extradicién, pero no se podra com-
pletar la lista de delitos admitida por el tratado existente, a menos
que lo permita una cldusula abierta del tratado (lo que Unicamente
exigirfa respetar el principio de la doble incrimination), o se
formule un pacto (especialmente cuando esta posibilidad esté pre-
vista por el tratado: articulo 5 del Convenio Europeo, relativo a
delitos fiscales) o una declaracién unilateral de ambito general, en
los términos ya indicados. Una declaracién de ese tipo la consti-
tuye la austriaca de 13-7-1956 o la espafiola de 21-4-1982 de «ate-
nerse a la regla de la reciprocidad en cuanto a las infracciones
excluidas del ambito de aplicacién» del Convenio Europeo de 1957
en virtud del articulo 2.° del mismo («<BOE» 8-6-1982).

Igualmente, la reciprocidad podra autorizar la entrega de nacio-
nales, cuando la misma sea facultativa segiin las normas de los tra-
tados (Estados Unidos, Méjico y articulo 6 del Convenio Europeo
de Extradicién) o de las leyes. También se podrd conceder prefe-
rencia a los Tribunales extranjeros cuando las normas internas
sobre competencia tengan caracter permisivo, si bien no parece
que éste sea el caso espafiol. No parece haber inconveniente en
convenir reciprocidad para la aceptaciéon del consentimiento como
condicién de procedibilidad para que la persoma entregada sea
juzgada por hechos distintos (principio de especialidad), o para
permitir la extradicién temporal, condicionada, en transito (ar-
ticulo 23, Ley 1958), o la reextradicién, o para renunciar a la in-
demnizacién de los gastos causados en el territorio del Estado re-
querido (articulo 24, Ley 1958). Finalmente, puede sostenerse la
posibilidad de que, con base en la reciprocidad, se renuncie a la
revisiéon de los hechos, en paises de sistema analogo, que prevean
aquélla como tramite del procedimiento de extradicién.

Con alcance mas limitado, el profesor Quintano Ripollés inter-
preta que la reciprocidad, en relacién con la Ley espaiiola de 26
de diciembre de 1958, «no ha de alcanzar a los extremos en que
la extradicién se veda de un modo expreso por la Ley, como los
comprendidos en los articulos 3.° y 6.2 El &mbito de las convencio-
nes de reciprocidad queda pues posiblemente circunscrito a los
casos de posible concesién del articulo 4.°, ademas naturalmente
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de las circunstancias en que la propia Ley la alude, que son las de
invitar a dar seguridades de que la persona juzgada en Espaifia
no ha de ser perseguida por los mismos hechos en el pais a quien
se concedié la extradicién, del parrafo tltimo del articulo 3.°; el
de extradicion de tranmsito, del articulo 23, y la materia de gastos
del 24» (3).

3. EFIcacia

La reciprocidad puede manifestarse en un acto unilateral (pro-
mesa) del Estado requirente, o en un acto bilateral (convenio)
que tenga por sujetos a ambos Estados. Cuando el Estado reque-
rido acepte la reciprocidad (la aceptacién puede ser expresa o
tacita), el efecto propio de aquélla es perfeccionar una obligacién
de Derecho internacional, convirtiendo en tal la que hasta enton-
ces era solamente una obligacién o una facultad de Derecho in-
terno. (En Espafia, en defecto de tratado que establezca la obliga-
cién de entrega de los delincuentes reclamados, sera de aplicacién
la Ley de 26 de diciembre de 1958, cuyo articulo 4.° dispone que
el Gobierno podrd entregar a quienes retinan los requisitos que a
continuacién se expresan). El efecto vinculante de la reciprocidad
entre los dos Estados que la hayan convenido debe ser de ambito
general para el futuro, respecto de los casos que presenten las
mismas caracteristicas. En este sentido, podria decirse que el
compromiso sobre la reciprocidad produce unos efectos similares
a los de un tratado, y que su infraccién constituiria igualmente
incumplimiento de una obligacién de Derecho internacional.

4. PROCEDIMIENTO

Algunos autores y resoluciones judiciales han entendido que la
reciprocidad debe pactarse en instrumentos solemnes que conten-
gan declaraciones bilaterales generales con caricter supletorio o
complementario de un tratado, pero esta tesis no puede pretender
una exigencia absoluta, puesto que, como indica Soler, la recipro-
cidad puede acordarse (de forma simplificada) «con motivo de
un pedido concreto de extradicién, al que se acompafia, ya espon-
taneamente, ya a requerimiento del pais de refugio, el ofrecimien-
to de igual proceder».

Segun la Ley espaiiola, el Gobierno puede prometer o convenir
reciprocidad. En el primer supuesto (extradicién activa) la prome-

(3) La aplicacién del principio de reciprocidad a supuestos prohibidos
con arreglo a la Ley sobre extradicién pasiva de 1958 y no prohibidos con-
forme a los tratados o las normas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
que disciplinan la extradicién activa (v. gr., los delitos de Prensa) puede
conducir a situaciones de irregularidad, denunciadas por FALco Y PRESENCIA,
La nueva Ley de Extradicion, Revista de Derecho Judicial, abril-junio 1960,
pagina 145. .
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sa se contendra en la nota verbal por la que la Embajada espa-
fola transmita la solicitud de extradicién y la documentacién ne-
cesaria al Gobierno del Estado requerido. La aceptacién se con-
tendra en la nota verbal por la que el Ministerio de Asuntos Ex-
teriores del Estado requerido haga saber a la Embajada espafiola
que se da curso a la solicitud de extradiciéon o le comunique la
resolucién recaida. La aceptacién puede también expresarse de
modo téacito simplemente accediendo a la extradicién de la persona
reclamada, sin estar obligado a ello por un tratado anterior; si se
hace asi, el Estado requerido podrad sin duda invocar este prece-
dente como un compromiso de reciprocidad cuando solicite una
entrega del otro Estado en casos analogos.

La operatividad del principio de reciprocidad es uno de los
argumentos que motivan a la profesora Pastor Borgofién a prefe-
rir que la fase judicial preceda a la fase gubernativa en el procedi-
miento de extradicién (y no al revés, como establece insélitamente
la Ley espafiola de 1958): «Siendo la reciprocidad un principio po-
litico y no juridico, légicamente deberia ser examinado en el nivel
politico de la decisién, y no en el juridico, es decir, deberia ser
utilizado en la decisién adoptada por el Consejo de Ministros y no
en la resolucién emitida por el érgano jurisdiccional. Sin embar-
20, en nuestro sistema, cuando el asunto pasa a la consideracion
del Gobierno, el supuesto ain no se encuentra debidamente deli-
mitado y calificado juridicamente —labor que ha de realizar el
érgano jurisdiccional—, y por tanto es dificil estudiar la conducta
del Estado requirente en casos anilogos, ya que no se sabe exacta-
mente en qué grupo se ha de incluir para que la comparacién sea
entre iguales... Es el Ministerio de Justicia quien mas facilidades
tiene para conocer la actitud del Estado requirente en casos ana-
logos en que Espafia le pidié la extradicién».

C) La reciprocidad como condicion de la obligacion de en-
tregar.

El principio de reciprocidad no constituye propiamente una
norma rzaguladora de la extradicién, sino una simple condicién, en
los casos en que el Estado requerido, con independencia de lo
establecido en los tratados y leyes positivas sobre la materia, su-
bordine el cumplimiento de sus propias obligaciones de entrega
de delincuentes al puntual cumplimiento de las mismas obliga-
ciones por parte del Estado requirente en anteriores situaciones
similares.

La reciprocidad ha sido rechazada por aquellos autores que
conciben la extradicién como una obligacién juridica, basada en
la justicia o la equidad, cuya eficacia no puede quedar subordina-
da a la voluntad politica de los Gobiernos. Asi, Fiore declara que
«las leyes que subordinan la extradicién a la condicién de la
reciprocidad no son conformes a los verdaderos principios». Para
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el profesor Saldafia, la reciprocidad es «un principio barbaro de
ética primitiva, por virtud del cual un Estado es justo o injusto
en virtud de la conducta de otro Estado». Ya se indicé antes que
una Real Comisién britdnica postulé en 1957 «el abandono puro
y simple del principio de reciprocidad». El Instituto de Derecho
Internacional (Oxford, 1880) afirmé que «la condicién de recipro-
cidad en esta materia puede estar recomendada por la politica,
pero no la exige la justicia». En el mismo sentido, Schultz indica
que, «si se examina la naturaleza del principio de reciprocidad,
hay que dar preferencia a los autores que sostienen que la recipro-
cidad no constituye una condicién legal de la extradicion, y que
estiman que el respeto de este principio puede mostrarse ocasio-
nalmente oportuno desde un punto de vista politico». El X Con-
greso Internacional de Derecho penal (Roma, 1969) declaré asimis-
mo, con lenguaje prudente, que «la condicién de la reciprocidad
no es exigida por la justicia y es deseable que no sea mantenida
como regla rigida en el Derecho extradicional», no obstante que
«es deseable que los Estados puedan pactar la extradicién tam-
bién en ausencia de tratados internacionales» (conclusiones 3.2
y 2.2 de la Seccién 4.), declaraciones donde puede advertlrse el
sentido ambivalente de la reciprocidad.

Anteriormente hemos visto algunas criticas de varios autores
a! principio de reciprocidad como fuente de la extradicién, pero
€sto a mi juicio no resulta exacto: lo rechazable es la aceptacién
del principio como decisién politica que condicione la eficacia
juridica de las fuentes fundamentales del Derecho extradicional.
(Si quisiera compaginarse el caricter esencialmente politico de
una denegacién de extradicién por falta de reciprocidad con Ias
exigencias de la justicia, el Estado requerido habria de atenerse a
otro principio esencialmente juridico, como 1o es el aut dedere aut
iudicare).

En mi opinién, la Constitucién espafiola de 1978 concibe la
reciprocidad como simple condicién de la obligaciéon de entregar
cuando, en su articulo 13/3, establece que «la extradicién sélo se
concederd en cumplimiento de un tratado o de la Ley, atendiendo
al principio de la reciprocidad», porque en esta redaccién la
reciprocidad se aflade a la norma convencional o legal y no se
presenta como una fuente supletoria, a la manera de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y la Ley de 26 de diciembre de 1958. Tal
sentido era alin mas claro en el Anteproyecto de Constitucién,
que decia: «siempre que exista reciprocidad efectiva». La impor-
tancia de incluir el principio de reciprocidad fue defendido en
el debate parlamentario por Fraga Iribarne (Diario de Sesiones
del Congreso, num. 69, pagina 2428). También parece considerar
asi la reciprocidad el articulo 3.° de la Ley de 1958 al subordinar
a la misma el respeto del principio aut dedere aut iudicare en los
casos de denegaciéon de la extradicién de nacionales.

Las consecuencias de la referencia expresa a la reciprocidad en
el texto constitucional y su interpretacién han pasado en general
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desapercibidas para los comentaristas de la Constitucién. Ferrer
Sanchis opina que en la redaccién definitiva del articulo 13/3 «se
suprimi6 acertadamente el calificativo efectiva con respecto a la
reciprocidad (la nocién de ésta, sea convencional o legislativa, no
requiere ulteriores matizaciones)». Entre los procesalistas, Pastor
Borgoiién entiende que el efecto del articulo 13/3 de la Constitu-
cién es «interpretar los tratados y la Ley de acuerdo con el prin-
cipio de reciprocidad. Es decir, decidir sobre las peticiones de
extradicién, no de acuerdo con la interpretacién juridicamente pro-
cedente, sino con la conducta que ha seguido el otro Estado en
casos andlogos». Entre los penalistas, el profesor Rodriguez Mou-
rullo afirma que «la reciprocidad como condicién de la concesién
de extradicién resulta discutible... Una aplicacién estricta de la
condicién de reciprocidad en las relaciones interestatales en los
casos de ausencia de tratado puede acarrear una limitacién exce-
siva de las posibilidades de extradicién, con perjuicio incluso del
propio Estado requerido, que puede convertirse asi en un refugio
de malhechores. En cualquier caso es aconsejable mantener €l
principio de reciprocidad en los convenios bilaterales o multila-
terales como una garantia mas de la igualdad de los Estados con-
tratantes». Pero en este sentido la reciprocidad no es sino una
consecuencia natural de la eficacia obligatoria de los tratados,
como se ha indicado anteriormente.

El Gobierno espafiol ha hecho uso de esta condicién de reci-
procidad, por lo menos en el Acuerdo del Consejo de Ministros de
15 de octubre de 1982, que no dio curso a diversas peticiones de
extradicion formuladas por Francia, a la vista de la actitud del
Gobierno francés en relacién con anteriores extradiciones solicita-
das por Espafia y consideradas procedentes por los Tribunales
franceses.

Sin embargo, esta actitud no es juridicamente aceptable. Si la
extradicién es una institucién esencialmente juridica, y de ello no
cabe duda en nuestro tiempo, el cumplimiento de una obligacién
que dimana de preceptos convencionales y legales no puede quedar
al arbitrio de una voluntad politica ni justificarse por el incum-
plimiento de las obligaciones analogas de la otra parte. Con mayor
razén, cuando en la practica ello redunda en desprestigio de la
justicia penal o en perjuicio de la persona reclamada, como sucede
en nuestro procedimiento, dilatando largo tiempo la detencién
preventiva de la misma para finalmente ponerla en libertad.

Cuando un Estado incumple sistematicamente sus obligacio-
nes respecto de otro Estado con el que le vincula un tratado de
extradicién, la solucién juridicamente procedente no es que este
ultimo Estado actiie de igual forma, sino que denuncie el tratado
existente, tal como hizo Espafia el 13 de abril de 1978 en relacién
con el tratado de extradicién con Gran Bretafia de 1878. En estas
condiciones, el principio de reciprocidad podria recobrar su am-
bito propio de vigencia, actuando para el futuro como fuente sub-
sidiaria del Derecho extradicional, en defecto de tratado, y con
subordinacién naturalmente a la legislacién interna de ambos
paises.
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Letrado del Ministerio de Justicia, Magistrado y Profesor Titular de

Derecho Penal

1. INTRODUCCION

La coordinacién de actividades y, en general, la colaboracién
entre la Administracién Penitenciaria y los Jueces de Vigilancia
acusa —aunque menos de lo que cabria esperar— las insuficien-
cias de la normativa en esta materia. Sabido es que, a casi cuatro
aflos de la promulgacién de la Ley Organica General Penitencia-
ria, de 2 de septiembre de 1979, y préximos a transcurrir dos afios
desde que se atribuyera la funcién de Juez de Vigilancia Peniten-
ciaria a determinadas autoridades judiciales «hasta tanto se pro-
mulgue la Ley Orgdnica del Poder Judicial» (como se lee en el
Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial, de 9 de julio
de 1981), seguimos sin esas «leyes correspondientes» a las que se
remiten para las cuestiones organicas y los procedimientos de
actuacién de dichos jueces tanto el articulo 78, 1 de la Ley Orga-
nica General Penitenciaria como la disposicién transitoria quinta
del Reglamento Penitenciario de 8 de mayo de 1981.

La situacién se mantiene en un continuado equilibrio inestable,
a cuyo mantenimiento contribuyen, a partes iguales, la profesiona-
lidad y el celo de unos jueces y funcionarios obligados a actuar,
a veces, sin una minima normativa, y otras con regulaciones in-
completas, o poco acertadas. Cuando la preocupacién por la Justi-
cia Penal es el tema de cada dia, cuando las reformas sustantivas
a nivel de Cédigo son objeto de atencién preferente, y cuando el
contenido real de las penas privativas de libertad depende de las
condiciones y circunstancias en gue se ejecuten, nos encontramos
con que una de las piezas fundamentales del nuevo sistema —el
Juez de Vigilancia— contintia desasistida y en precario. El hecho
resulta doblemente doloroso porque precisamente ahora —en
tiempos de cambios legislativos— unos Jueces de Vigilancia espe-
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cializados, con dedicacién exclusiva y sin la actual pobreza de
medios personales y materiales, podrian contribuir a suavizar la
transicion juridicopenal, sobre todo si se dispusiera de un régimen
de recursos que propiciara la unificacién de criterios por via ju-
risprudencial.

La promulgacién de la Ley Orgdnica General Penitenciaria fue
seguida, a pocos meses, por el Proyecto de Ley Orgéanica del Cé-
digo Penal de 17 de enero de 1980. Dentro de una filosofia comtin,
la Exposicién de Motivos de este segundo texto insistia en que
«la pena recaida va a ser realmente cumplida bajo intervencidn
judicial, sin perjuicio, en su caso, de los correspondientes bene-
ficios penitenciarios de que pueda gozar el condenado», afiadiendo
que «porque se pretende que la sancién se cumpla efectivamente,
se prescindié de la redencién de penas por el trabajo». La realidad
ha sido que el Reglamento Penitenciario, después de regular en sus
discutidos articulos 256 y 257 los nuevos beneficios, silenciando la
redencién, tiene que ocuparse de ésta, in extremis, en sus dispo-
siciones transitorias. Luego, para completar el confuso panorama,
la reforma urgente del Cdédigo Penal, de este afio, lejos de pres-
cindir de la redencién, amplia sus efectos, adelantidndolos incluso
a la prisién provisional.

Las lineas anteriores no pretenden derivar esta exposicién ha-
cia la problemitica de la redencién de penas por el trabajo, sino
a subravar —con un ejemplo de actualidad— la confusién y las
contradicciones que acompafian a la reforma penal y penitenciaria.
Asi las cosas, las dificultades exegéticas se multiplican. En el mo-
mento actual, la Administracién Penitenciaria ni puede elaborar
por si misma un criterio general tinico —ya que ha perdido capa-
cidad resolutoria— ni dispone de una jurisprudencia a la que
atenerse. La deficiente normativa, la natural pluralidad de Jueces
de Vigilancia, la marginacién —al menos en la realidad— de la
Administracién Penitenciaria como posible recurrente, y la fre-
cuente pasividad del fiscal frente a las resoluciones de los jueces
(los recursos interpuestos por el Ministerio Publico no parecen
haber sido muchos) han contribuido a modelar la situacién pre-
sente.

Con todo, el problema no afecta sélo a la Adminisracién Pe-
nitenciaria, a los Jueces de Vigilancia y al Ministerio Fiscal. Tam-
bién los Tribunales sentenciadores mantienen a veces posiciones
muy variadas sobre un mismo punto. Otras, su criterio contradice
al del Juez de Vigilancia... dejando en medio de la disparidad al
director de un determinado centro. penitenciario. En ocasiones, las
dificultades atafien a las competencias del Juez de Vigilancia res-
pecto a los condenados por la jurisdiccién militar.

Como consecuencia, la colaboracién entre la -Administracién
Penitenciaria y los Jueces de Vigilancia aparece ahora mas nece-
saria que nunca, aunque sélo sea para superar conjuntamente las
dificiles condiciones en que han de desarrollar su labor. Segin el
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parrafo 2. de la disposicién transitoria quinta del Reglamento
Penitenciario, «los diversos organismos de la Administracién Pe-
nitenciaria, en sus respectivos casos, se relacionaran con- dichas
autoridades (los Jueces de Vigilancia), a efectos de elevacién de
expedientes y colaboracién en cuantos asuntos sean legalmente
de su competencia». Una declaracién demasiado vaga y, como tal,
posiblemente superflua.

JI. LA MULTIPLE FUNCION DEL JUEZ DE VIGILANCIA

No creemos que el nacimiento de la figura del Juez de Vigilan-
cia espafiol haya sido muy feliz. Aparte las deficiencias orgénicas y
procesales ya apuntadas, es lo cierto que tampoco la Ley Organica
General Penitenciaria y el Reglamiento Penitenciario son ejemplo
de claridad en cuanto a la naturaleza y funciones del nuevo érgano.
El Titulo V de la Ley abunda en preceptos que admiten diferentes
lecturas. De una parte, en el articulo 76 se recogen funciones en
las que las decisiones del Juez parecen superponerse a la actuacién
administrativa. De otra, el articulo 77 nos presenta a un Juez que
formula o transmite propuestas a la Direccién General de Institu-
ciones Penitenciarias.

Con todo, la divisién de funciones no resulta tan sencilla, pues-
to aue el articulo 76.2 detalla algunas de muy distinto contenido.
Se trata de una enumeracién poco cuidada técnicamente —quizi
debido al amplisimo consenso con que la Ley, es ‘decir, sus princi-
pios inspiradores, fue acogida en las Cortes Generales—; y asi,
junto a casos indubitados de recurso (letras e y f), hay resolucio-
nes sobre propuestas (b), aprobaciones de propuestas (c), aproba-
ciones sobre propuestas no exigidas expresamente (d), autoriza-
ciones (i), etc., pero también una vaga referencia (g) a «acordar
lo que proceda sobre las peticiones o quejas que los internos
formulen en relacién con el régimen y el tratamiento penitencia-
rio en cuanto afecte a los derechos fundamentales o a los derechos
v beneficios penitenciarios de aquéllos». La vaguedad de esta ulti-
ma previsién se presta a muy distintas interpretaciones, y consti-
tuye, sin duda, uno de los mayores escollos en la relacién entre
Jueces de Vigilancia y Administracién Penitenciaria. La cuestion
ahora no es discutir el reparto de funciones, ni siquiera lamentar
la pobre férmula elegida por el legislador, sino salir al paso de
los problemas que plantea. : -

La propia polémica sobre la denominacién més certera para
quien la Ley Organica General Penitenciaria llama Juez de Vigi-
lancia pone de relieve la variedad de distinciones. Ruiz Vadillo,
acudiendo al derecho comparado, prefiere el nombre de Juez de
ejecucién de penas. En nuestro derecho, la expresién Juez de Vi-
gilancia Penitencia se encuentra en los Acuerdos del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial de 22 de julio y 8 de octubre de 1981. Real-
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mente, ocurre que el nuevo Juez es de ejecucién de penas, por un
lado, y de vigilancia por otro, segun consideremos sus «atribucio-
nes para hacer cumplir la pena impuesta», en orden a lo cual
asumen «las funciones que corresponderian a los Jueces y Tribu-
nales sentenciadores», o, por el contrario, las encaminadas a «sal-
vaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos y
desviaciones que en el cumplimiento de los preceptos del régimen
penitenciario puedan producirse», supuesto éste ultimo en el que
resulta indiferente que el interno sea penado, preso preventivo o
simple detenido. Ese distingo —presente en el articulo 76.1 y 2 a)
de la Ley Organica General Penitenciaria— reaparece en las res-
tantes letras del propio articulo 76.2, si bien la enumeracién ca-
rezca de la més elemental sistemética. De tal cualidad se despren-
den consecuencias importantes, entre ellas las que atafien al 6r-
gano judicial que debera conocer, en su caso, de los recursos inter-
puestos contra las resoluciones del Juez de Vigilancia. Sin em-
bargo, se observa en la practica una cierta «fijacién» del proble-
ma hacia su vertiente de ejecucién penal, y ain cabe citar en esta
linea las prevenciones del Presidente del Tribunal Supremo, de
8 de octubre de 1981, en las que se afirma «corresponder a todas
las competencias del Juez de Vigilancia, que enumera el articu-
lo 76 de la Ley Organica General Penitenciaria, el cardcter de
actividades realizadas en ejecucién de sentencia».

A continuacién procuraremos trazar los limites de la actuacién
del Juez de Vigilancia en relacién con la Administracién Peniten-
ciaria. Empezaremos por el problema basico, el de la linea diviso-
ria entre el Poder Judicial y Administracién Publica, en general; y
seguiremos con €l examen de los principales contactos derivados
de aquellas atribuciones concretas confiadas al Juez de Vigilancia
por la vigente normativa.

III. EL JUEZ DE VIGILANCIA COMO ORGANO JUDICIAL

Ha sido una constante en nuestra doctrina sostener que los
nuevos jueces no deben ser nunca el vértice de un establecimiento,
ni el superior jerdrquico de los respectivos directores, sino senci-
llamente la Autoridad Judicial que, de alguna manera, contintia su
cometido de juzgar. El propio Garcia Valdés, comentando los
articulos 76 a 78 de la Ley Orgénica General Penitenciaria, escribe
que «en cualquier caso, ha de quedar diafana la necesaria separa-
cién entre las atribuciones de la Administracién Penitenciaria y
las de los Jueces de Vigilancia, y no puede producirse una invasién
de aquéllas por las de éste, pues, como ya he dicho, serfa venir a
reconocer facultades de decisién del establecimiento a toda auto-
ridad judicial». Afiade este autor que, «precisamente porque las
funciones de direccién, organizacién e inspeccién de los distintos
centros penitenciarios corresponde a la Administracién y a sus
funcionarios, el articulo 77 establece la naturaleza de érgano con-
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sultivo de los Jueces de Vigilancia respecto de determinadas ma-
terias que no figuran entre la enumeracién de sus competencias
especificas».

No parece que nadie haya objetado nada a tales afirmaciones
en el terreno de los principios, pero, la realidad nos ensefia cémo
no es raro que en los centros penitenciarios e incluso en la Direc-
cién General se reciban comunicaciones de los Jueces de Vigilan-
cia en las que se ordena algo, o se concede algo a algun interno,
2 espaldas de una Administracién Penitenciaria que ni siquiera ha
sido oida. Unas veces la resolucién se agota en un centro deter-
minado, pero en ocasiones trasciende del propio territorio del Juz-
gado (asi en los traslados a otros establecimientos). En la base
de tales resoluciones suele encontrarse el articulo 76, 2. g) de la
Ley Organica General Penitenciaria, es decir, ese régimen de pe-
ticiones o quejas, cuya imprecisién hemos criticado anteriormen-
te, y sobre cuyo alcance, contenido y distincién de los recursos
poco o nada aventuran los autores. Los Comentarios a la Legisla-
cién Penitenciaria de Garcia Valdés no son aqui una excepcién.

Dicha prictica —perturbadora, y, a nuestro entender, ilegal en
la mayoria de los casos— se ve favorecida, ademis de por la va-
guedad del sistema de peticiones o quejas, por la falta de una
normativa sobre recursos y por la desconexién entre la Adminis-
tracién Penitenciaria y el Ministerio Publico. También el Fiscal es
victima, como los Jueces de Vigilancia, de la penuria de medios
personales o materiales, pero en definitiva sucede que la Adminis-
tracién Penitenciaria, a un nivel u otro, se ve en la alternativa
de cumplir sin mas algunas resoluciones judiciales que considera
claramente improcedentes, o confiar en que unos contactos mas
0 menos oficiosos hagan el mismo efecto que un recurso de refor-
ma. La Consulta nim. 2/1981 de la Fiscalia General del Estado,
de 22 de octubre, es una muestra de las dificultades con que el
Ministerio Pablico tropieza para cumplir eficazmente en el nuevo
marco penitenciario las funciones que le atribuye el articulo 124
de 1a Constitucién. Por su parte, el Servicio Técnico y Juridico
de Instituciones Penitenciarias dirigié un escrito, el 8 de octubre
de 1982, a todos los centros dependientes de la Direccién General
sobre la posible intervencién del Ministerio Fiscal como represen-
tante de la Administracién Penitenciaria en los recursos contra
resoluciones del Juez de Vigilancia. Con todo, poco se ha avanzado
en esta linea. Las relaciones contindan siendo fundamentalmente
bilaterales, es decir Juez de Vigilancia-Administracién Penitencia-
ria. Confiemos en que en el futuro el Ministerio Fiscal pueda asu-
mir plenamente las importantes funciones que le corresponden.

Volviendo a la cuestién principal —la fijacién del limite entre
Administracién y Jurisdiccién— conviene recordar que el arti-
culo 72 del Reglamento Orgénico del Ministerio de Justicia de 12
de junio de 1968, encargé a la Direccién General de Instituciones
Penitenciarias, como no podia ser menos, la direccién, gestién y
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resolucion de todos cuantos asuntos afecten a la Administracién y
al Régimen Penitenciario. La Ley Organica General Penitenciaria
crea la figura del Juez de Vigilancia, con intervencién decisiva en,
al menos, aspectos muy concretos del Régimen Penitenciario (asi
en lo referente a los permisos y al régimen disciplinario), pero
respetando siempre lo genuinamente administrativo, como presta-
cién de un servicio. Su articulo 79 insiste en que «corresponde a la
Direccién General de Instituciones Penitenciarias del Ministerio
de Justicia la direccién, organizacién e inspeccién de las Institu-
ciones que se regulan en la presente Ley» (a salvo la asuncién de
competencias por las Comunidades Auténomas). Antes, su articu-
lo 77 parece limitar las atribuciones de los Jueces de Vigilancia, en
una serie de materias, a la formulacién de propuestas.

Corresponde, pues, a la Administracién trazar y llevar a efecto,
en el marco de la nueva normativa, la politica general penitencia-
ria. Sélo la Administracién puede decidir el destino de sus centros
en relacién con la poblacién interna, procurando a la vez que las
actuales msuf1c1en01as materiales se vayan corrigiendo hasta alcan-
zar el nivel 6ptimo previsto en la Ley Orgéanica General penitencia-
ria." Como es ldgico, este proceso no debe ser perturbado por
resoluciones judiciales que, por definicién, tinicamente contemplan
una realidad parcial, es decir, la de los internos y centros de un
territorio concreto. Si las resoluciones judiciales adoptaren en
esas materias la forma de decisiones y no la de recomendaciones
o propuestas, podria llegarse al colapso de la Administracién Pe-
nitenciaria o a la pura imposibilidad de cumphmlento. Valga el
ejemplo de la pluralidad de acuerdos de ingreso en un Hospital
Penitenciario con todas sus plazas ya ocupadas. O el de esas érde-
nes de traslado por razones familiares, para las que el Juez ha
contemplado tan sélo las concurrentes en un peticionario deter-
minado.

Pensamos' que las lineas anteriores sefialan ya una frontera
insalvable para las actuaciones de los Jueces de Vigilancia. El ar-
ticulo 79 de la Ley Orgénica General Penitenciaria y el Reglamento
del Ministerio de Justicia conectan en definitiva —aunque este
altimio sea del afio 1968— con el articulo 97 de la Constitucién, a
cuyo tenor el Gobierno dirige la Administracién Civil y ejerce la
funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria. Esto significa que
toda la normativa penitenciaria ha de interpretarse respetando la
existencia de un marco claramente administrativo ajeno a la com-
petencia del Juez de Vigilancia, aunque éste desarrolle dentro
del mismo sus funciones especificas. Las decisiones de estos nue-
vos 6rganos judiciales deben referirse a la ejecucién de sentencias
o a la salvaguarda de los derechos de los internos en casos concre-
tos, como corresponde a la esencia de la jurisdiccién, y mas, si
cabe, de la jurisdiccién penal. De otro lado, esa actividad judicial
ha de respetar y asumir la organizacién penitenciaria, lo que no
es incompatible con el deseo de mejorarla y la elaboracién de pro-
puestas con tal finalidad.
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La actuacién individualizada de los Jueces de Vigilancia en
cuanto a los internos —al menos cuando se trata de resoluciones
propiamente dichas, o sea, capaces de alcanzar fuerza ejecutiva—
ratifica un segundo limite: el de que aquéllos carecen de potestad
reglamentaria. Como se expuso en la reunién de Jueces de Vigi-
lancia celebrada en Madrid los dias 26 y 27 de abril de 1982, no
les compete dirigir Circulares a la Administracién Penitenciaria,
aunque si puedan enviar comunicaciones para subsanar los de-
fectos observados en un expediente particular o pedir informacién.
En la misma reunién prevalecié igualmente el criterio —la otra
cara de la moneda— de que la Administracién Penitenciaria no
debe elevar consultas a los Jueves de Vigilancia. La cuestién es
importante, porque las insuficiencias normativas, sufridas en igual
grado por los nuevos érganos judiciales y por los establecimientos
penitenciarios, estimulan a unos y otros en la busqueda conjunta
de soluciones. Dentro de la anémala situacién actual no parece
haya que rasgarse las vestiduras ante tales formas de colaboracién
—por anémalas que a su vez sean—, pero conviene no olvidar los
principios, evitando que los cambios de impresiones se transfor-
men en claras corruptelas juridicas perfectamente -documentadas.

Se llega asi al dificil tema de las posibles actuaciones judiciales
nulas de pleno derecho. El sincero deseo de la Administraciéon en
el sentido de aceptar e interpretar ampliamente el control de su
actividad por parte de los Jueces de Vigilancia no permite saltar
sobre las fronteras de caracter publico e imperativo. Con otras
palabras, al margen de las dificultades para distinguir nitidamente
entre la nulidad radical y la relativa, es evidente que en algunos
casos la Administracién Penitenciaria podria verse obligada a re-
chazar de plano las resoluciones de los repetidos jueces. Cuando,
mas adelante, examinemos algunos de los requisitos a que ha de
sujetarse la actuacién judicial en materias concretas, veremos
cémo la nulidad de pleno derecho admite causas muy diversas. No
hace falta subrayar la perturbacién que en el normal funcionamiento
de las Instituciones Penitenciarias pueden ocasionar algunas reso-
luciones que, quizd sin conocimiento por parte del Fiscal, se
reciben en los establecimientos penitenciarios como O6rdenes de
obligado cumplimiento, pese a presentar notorios vicios esencia-
les. Piénsese en traslados de internos a centros no acordes con su
clasificacién o en la concesién de permisos de duracién superior
a la establecida legalmente. Ocurre entonces que a la Administra-
¢ién se le trasladan resoluciones ya firmes, ante las que —al no
existir recurso— sé6lo cabe el acatamiento o el rechazo frontal. La
peticién al Juez de que reconsidere el caso, aunque quiza aconse-
jable en principio, no deja de ser una solucién insatisfactoria
gue, de un lado, implica el ticito reconocimiento de que la resolu-
cién pueds ser, en definitiva, ajustada a derecho, y de otro equi-
vale a una suspensién temporal, no siempre compatible con el
tenor de lo ordenado. )
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IV. LAS PETICIONES O QUEJAS

De las peticiones o quejas de los internos se ocupa —como ya
se dijo— el articulo 76.2 g) de la Ley Organica General Peniten-
ciaria, si bien de modo tan imperfecto, que resulta imposible lle-
gar a conclusiones pacificas sobre su alcance y consecuencias. Para
empezar, no se trata de cualesquiera peticiones o quejas, sino sélo
de las que guarden «relacién con el régimen y el tratamiento
penitenciario en cuanto afecte (sic, en singular) a los derechos
fundamentales o a los derechos y beneficios penitenciarios». Se ha
querido delimitar la materia, pero el legislador no ha tenido for-
tuna, ni en el fondo, ni en la forma. Aparentemente se exige, de
un lado, la relacién con el régimen y el tratamiento, y de otro
que ademds queden afectados —en alternativa— los derechos fun-
damentales o los derechos y beneficios penitenciarios. Sin embar-
go, el «afecte», en singular, introduce una cufia entre el régimen
(no sometido a condicionamientos ulteriores), y el tratamiento
(en cuyo caso se exige ademas la repercusion en los derechos y
beneficios antes citados), lo que conduce a resultados poco acep-
tables. Profundizando algo mas, se observa otra incorreccién por
cuanto la lesién de los derechos penitenciarios no es nunca cuali-
ficacién suficiente, como tampoco 1o es separadamente el menos-
cabo de los beneficios de tal indole, sino que se exige la referencia
conjunta a dichos derechos y beneficios, lo que, o no tiene mucho
sentido, o constituye pura redundancia. Desde otro dngulo, dificil-
mente cabe concebir que un interno se queje de algo que no afecte
al régimen o al tratamiento, y, como secuela casi inevitable, a sus
derechos fundamentales o penitenciarios, o a los beneficios de esta
dltima clase. Quiza por eso el articulo 50.1 de la misma Ley, aun-
que dedicado en primera linea a las peticiones y quejas formula-
das por los internos ante el director (y no, prima facie, a los
dirigidos al Juez de Vigilancia) sélo exije que aquéllas sean rela-
tivas a su tratamiento o al régimen del establecimiento».

La oscuridad apuntada mas arriba sobre lo que pueda ser ob-
jeto de queja o peticién casa perfectamente con la que acompaiia
a la propia denominacién. Se nos escapa la diferencia que pueda
haber entre quejas y peticiones, como parece se le escapa tanto
a la Ley Organica General Penitenciaria como al Reglamento Pe-
nitenciario, cuando en las rubricas del Capitulo VII, del Titulo II
de aquélias, y del Capitulo X del Titulo del Reglamento, s6lo se
alude —aparte de a la informacién y a los recursos— a las quejas.
Por desgracia, el articulo 105 del Proyecto de Ley Orgéanica del
Poder Judicial de 16 de abril de 1980, lejos de unificar conceptos,
aflade un vocablo mas, el de «reclamaciones». Esta visto que la
precisién en el lenguaje no preocupa excesivamente al legislador
espafiol de nuestros tiempos.

Volviendo a la vigente normativa penitenciaria, el texto del
articulo 76, 2 g) de la Ley Orgénica no ha merecido siquiera
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reflejarsz en el Reglamento Penitenciario. Asi, sus articulos 6, 2.°
y 134, 1 prescinden del farragoso condicionamiento del mencionado
articulo legal, prefiriendo declarar escuetamente —como el articu-
lo 50, 1 de la misma— que los internos tienen derecho a formular
«peticiones y quejas relativas a su tratamiento o al régimen del
Establecimiento».

Con todo, quiza el defecto fundamental de la regulacién legal
y reglamentaria radique en que no se sabe muy bien qué debe
hacer el Juez cuando considere justificada la queja o peticién.
Segun el repetido articulo 76, 2 g) de la Ley Organica, corresponde
al Juez de Vigilancia «acordar lo que proceda», lo que no es
mucho decir. Tanto es asi, que el Reglamento opta por silenciar
tal frase —pese a seguir en general la técnica de reproducir el
texto legal—, v no se atreve ni a desarrollar aquella expresién, ni
siquiera a sustituirla por otra. Lo que en realidad sucede, es que,
a falta de mejor solucién, el Reglamento regula las quejas y pe-
ticiones como unos cuasirecursos o recursos innominados. Léase
al respecto su articulo 134, que a su vez entronca con la curiosa
y confusa redaccién del articulo 6,1, a cuyo tenor «los internos,
en defensa de sus derechos e intereses, podran dirigirse a las
autoridades competentes y utilizar los recursos legales en relacién
con las reclamaciones y peticiones que formulens.

No conocemos ningiin trabajo o comentario que haya intentado
siquiera arrojar un poco de luz sobre esta materia, una de las
mas oscuras y trascendentes de nuestro ordenamiento penitencia-
rio. En tales circunstancias, cuanto digamos a continuacién no
pasa de ser opinién muy discutible, justificada tinicamente por
la necesidad de avanzar alguna exégesis que, acertada o no, rompa
el actual punto muerto.

1. Las quejas y peticiones no son recursos.

La insuficiencia —y aun confusién— reglamentarias en cuanto
a la regulacién de las quejas y peticiones, por un lado, y de los
recursos por otro, no impiden defender su distinta naturaleza. Esta
afirmacién, que identifica las quejas con las peticiciones, pero no
con los recursos, es una de las que pueden hacerse con mayor
seguridad en esta materia. Carece de sentido interpretar que, en
la practica, los recursos se extienden —ahora con otra denomina-
cién— a todo el ambito penitenciario. Dicha exégesis incurrird en
el contrasentido de someter las cuestiones mdas importantes a
unos recursos nominados —los del articulo 72, 2 e) y f)— sujetos
a determinados requisitos procesales, por minimos que sean, v si-
multdneamente llevar a las restantes cuestiones el remedio gene-
roso de otros recursos (las peticiones o quejas) de igual eficacia
resolutoria, pero libres de todo condicionamiento temporal o for-
mal. La superposicién o coincidencia de quejas y recursos sobre
un mismo punto parece contradecir, por tltimo, cualquier consi-
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deracién légica. Durante las reuniones de los Jueces de Vigilancia
en Madrid, en abril de 1982, se hizo hincapié en que las peticiones
y quejas formuladas por los internos no deben ser causa para
producir resoluciones no autorizadas expresamente por otras nor-
mas, ni convertirse en recursos informales.

Tal vez la reserva legal para las cuestiones orgénicas referentes
a los Jueces de Vigilancia y a los procedimientos de su actuacién
(art. 78, 1, de la Ley Orgéanica General Penitenciaria) sirva tam-
bién, en cierto modo, para subrayar aquella diferencia. Las quejas
podrian ser objeto de normativa reglamentaria —centrada en la
forma de su acceso a un Juez, que procederad luego discreccional-
mente, sin posibilidades de impugnacién posterior de sus acuer-
dos—, mientras que de los recursos se ocuparia una Ley propia-
mente dicha (Ley de Enjuiciamiento Criminal y Ley Orgénica del
Poder Judicial, si no se prefiere la legislacién especial).

2. Efectos comunes de las quejas.

No hay duda de que, como consecuencia de una queja, el Juez
de Vigilancia puede dirigirse a la Direccién General de Institucio-
nes Penitenciarias formulando propuestas. Se trataria entonces de
conectar entre si el articulo 76, 2 g) y el articulo 77, ambos de la
Ley Orgénica General Penitenciaria. Lo que el Juez puede hacer
de oficio, puede hacerlo también a instancia de parte.

Interesa subrayar, sin embargo, que el repetido articulo 77
se refiere a mejoras o correcciones de tipo general, lo que explica
que el destinatario de la propuesta sea siempre la Direccién Ge-
neral, y no un drgano inferior, prescindiéndose incluso de los cen-
iros penitenciarios afectados por la sugerencia. Ciertamente, la
jerarquia administrativa no seria débice para que en ocasiones las
iniciativas judiciales pudieran encontrar eco a ese nivel inferior;
pero el problema no radica en estudiar ahora ese extremo, sino
en pasar, de las quejas sobre direccién u organizacién, a las que
tienen como contenido la supuesta lesién a los derechos de inter-
1i.0s concretos.

Una primera solucién en cuanto al régimen y efectos de estas
ultimas consistirfa en acudir a los trdmites que se estimaran
oportunos para reunir informacién sobre su alcance y consecuen-
cias, y hecho esto —si asi se estimase pertinente— trasladar las
conclusiones a la Administracién Penitenciaria. El supuesto no
parece hallarse previsto expresamente en el tantas veces mencio-
nado articulo 77, pero responde a su espiritu y se enmarca, ademas,
en la colaboracién propugnada en la disposicién transitoria quinta
del Reglamento Penitenciario. A la Administracién incumbe luego
adoptar, a su propio arbitrio, las reformas que considere oportu-
nas en cada caso.

El principal reproche a la anterior solucién quiza consista en
que con ella la queja nunca desembocara en una resolucién judi-
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cial con fuerza ejecutiva. La objecién es grave, aunque la diferen-
cia de efectos entre las quejas y los recursos no haria sino refle-
jar su distinta naturaleza. En realidad, el problema se relaciona
con la multiplicidad de funciones del Juez de Vigilancia, entre
las que, ademas de las correspondientes a la ejecucién penitencia-
ria en sentido estricto, y a la garantia —con decisiones ejecuti-
vas— de los derechos basicos de todos los internos, cabe anadir
otras muy préximas a las que ostenta el Defensor del Pueblo.

Segun el articulo 13 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
«cuando el Defensor del Pueblo reciba quejas referidas al funcio-
namiento de la Administracién de Justicia, debera dirigirlas al Mi-
nisterio Fiscal para que éste investigue su realidad y adopte las
medidas oportunas con arreglo a la Ley, o bien dé traslado de las
mismas al Consejo General del Poder Judicial, segin el tipo de
reclamacién de que se trate; todo ello sin perjuicio de la referencia
que en el Informe General a las Cortes Generales pueda tener el
tema». Con otras palabras, el Defensor del Pueblo parece no tener
competencias reales en la materia. En todo caso, queda claro que
no conoce de recurso alguno y que sus resoluciones carecen de
ejecutoriedad.

La cita anterior ofrece particular interés, porque la Adminis-
tracién Penitenciaria —aunque no mencionada expresamente, y
pese a no ser parte formal de la Administracién de Justicia—
comparte con aquélla actividades que se insertan en la ejecucién
de la pena o de otras medidas privativas de libertad. Toda la nueva
normativa penal se orienta a la efectiva judicializacién de aquella
ejecucién. La Administracién Penitenciaria conserva un 4ambito
propio —el genuino administrativo— consistente en la «direccién,
organizacién e inspeccién» de sus Instituciones (art. 79 de la Ley
Orgénica General Penitenciaria), pero a los Jueces de Vigilancia
corresponde «adoptar todas las decisiones necesarias para que los
pronunciamientos de las resoluciones en orden a las penas priva-
tivas de libertad se lleven a cabo, asumiendo las funciones que
corresponderian a los Jueces y Tribunales sentenciadores» (articu-
lo 76.2 a) de la misma Ley). Igual linea sigue —pero sin limitarse
a los penados— el nimero 1 del repetido articulo 76. Existe, pues,
una zona, en la que ya no se trata de Administracién pura, sino de
individualizacién del contenido de una pena, de acuerdo con un
tratamiento sometido a control judicial. Surge, en consecuencia,
la pregunta de hasta qué punto nos hallamos ante una parcela de
la Administracién de Justicia, cuya especialidad reconoce el citado
articulo 13 de la Ley Organica 3/1981.

A tenor del articulo 117.3 de la Constitucidon, «el ejercicio de la
potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y ha-
ciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juz-
gados y Tribunales determinados las leyes, segiin las normas de
competencia y procedimiento que las mismas establecen». Por su
parte, el articulo 118 de la Ley Fundamental, afiade que «es obliga-
do cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de los Jue-
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ces y Tribunales, asi como prestar la colaboracién requerida por
éstos en el curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto».
Insistimos, pues, en la distincién entre la Administracién Peni-
tenciaria como servicip especifico —aunque siempre complemen-
tario al quehacer de los Tribunales— y su colaboracién con éstos,
facilitindoles la individualizacién continuada de la ejecucién pe-
nal en cada caso.

Dejando aparte el mayor o menor recorte de las competencias
del Defensor del Pueblo en la ejecucién de la pena y en la protec-
cién de los derechos de los internos en establecimientos peniten-
ciarios, la normativa de aquella Institucién puede servir de refe-
rencia para los efectos de las quejas ante el Juez de Vigilancia. En
tal sentido, cobra mayor fuerza el criterio contrario a las resolu-
ciones ejecutivas. El Defensor del Pueblo actia de oficio o a peti-
cién de parte, precisamente mediante «quejas» (articulos 9 a 18
de su Ley Organica), pero, «no siendo competente para modificar
o anular los actos y resoluciones de la Administracién Publica»
(art. 28.1), sus pronunciamientos se conforman como sugerencias,
advertencias, recomendaciones y recordatorios (arts. 28.1 y 2, y
30.1).

3. Posibles efectos decisorios.

Si, en general, no parece que las quejas ante los Jueces de
Vigilancia, por incorrecto funcionamiento de la Administracién Pe-
nitenciaria, puedan desembocar en resoluciones con mayor eficacia
directa que las emanadas del Defensor del Pueblo, cabe imaginar
algunas excepciones con base en el propio caridcter jurisdiccional
de aquellos érganos. Dicho de otro modo, la judicializacién de la
ejecucién penal y la proteccion de los derechos de los internos
—encomendadas de forma inmediata a los Jueces de Vigilancia—
quedan incompletas con el parco sistema de recursos recogido en
el articulo 76.2 de la Ley Organica General Penitenciaria. Las solu-
ciones pueden consistir en desarrollar en el Reglamento un régi-
men de recursos mucho mas amplio —amparado en la amplia
térmula con que se refiere a este particular el articulo 76.1— o
en entender que en aquellas cuestiones las quejas son medio idé-
neo para decretar una anulacién o provocar directamente una
determinada actuacién.

Un ejemplo ilustrard lo expuesto. La resolucién, aprobacién o
autorizaciones del Juez de Vigilancia presuponen propuestas o
concesiones previas de las Juntas de Régimen y Administracién o
de otros érganos encuadrados en la Administraciéon Penitenciaria.
En este orden de cosas, basta la lectura del tan repetido articu-
Jo 76.2 de la Ley Orgénica General Penitenciaria para comprobar
hasta qué punto aquella actividad incide sobre la esencia misma
de la pena: la libertad condicional, los beneficios penitenciarios
que suponen acortamiento de condena (incluyendo ahi la reden-
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cién de penas por el trabajo) y —a nivel inferior— la aprobacién
de algunas sanciones de aislamiento en celda y la autorizacién
de determinados permisos. Sin el control judicial directo sobre las
propuestas o concesiones previas —o sobre su ausencia— la in-
tervenciéon del Juez de Vigilancia en temas de tan considerable
importancia quedaria al arbitrio de unos érganos que, en puridad
de principios, deben colaborar con aquella jurisdiccién, pero no
sustituirla,

La sentencia penal no es algo estdtico y quieto, sino —como
escribe Ruiz Vadillo— un principio de actividad que dindmica-
mente se agrava o atentla. Con otras palabras del mismo autor,
la pena es una institucién delicadisima que se pone en manos del
Poder Judicial y ha de ser concebido como un todo infracciona-
ble. De ahi que sus alteraciones deban someterse a unas garantias
que enlazan con el propio articulo 24 de la Constitucién. Pensa-
mos que esas vicisitudes, verdaderas novaciones de la pena inicial,
pueden constituir el campo de aplicacién adecuado para unas
quejas que, sin sometimiento a plazo o formalidad —o con finali-
dades y tramitaciones aiin mdas sencillas que en los recursos—,
permiten llevar a conocimiento del Juez la lesién concreta de un
derecho o beneficio. No se trata entonces de organizacién o di-
recciéon de las Instituciones como tales, sino de corregir, en uso
de la propia competencia, lo que merece correccién, llevando a
sus ultimos efectos el principio de garantia ejecucional.

Avanzando un poco mas en esta linea, quizd resulte oportuno
distinguir entre lo que el Juez puede considerar juridicamente
erréneo y lo que —por decirlo asi— constituye la aportacién
especifica de los Equipos de Observacién y Tratamiento o de las
Juntas de Régimen y Administracién. Hay valoraciones extrajuri-
dicas —de marcado acento pericial— que parecen escapar, por
naturaleza, de toda intromisién judicial, siendo, por el contrario,
presupuesto de la ulterior resolucién del Juez de Vigilancia. Sin
embargo, otras veces el problema girara sobre la exégesis de la
normativa aplicable, materia esta en la que debera aceptarse, e
imponerse en su caso, el criterio de quien representa a la Juris-
diccién.

Volvamos a un ejemplo. Sabida es la polémica que el desfase
legislativo ha originado sobre la compatibilidad o incompatibilidad
de la vieja redencién de penas por el trabajo y el nuevo beneficio
regulado en el articulo 256 del Reglamento Penitenciario de 1981.
La opinién contraria a la acumulacién fue sostenida desde el pri-
mer momento por la Direccién General de Instituciones Peniten-
ciarias, que la dio a conocer en su Orden Circular de 17 de no-
viembre de ese afio, y la ratific6 de manera rotunda en la Nota
normativa aplicable, materia ésta en la que deberd aceptarse, e
1982. Afortunadamente, dicho criterio fue seguido también por los
Jueces de Vigilancia durante su reunién en Madrid en los dias
26 y 27 de abril de 1982. La pregunta consiste en saber si, caso
de que los Jueces de Vigilancia —o alguno de ellos— rechazara la
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incompatibilidad, podria ordenarse, con base en una queja, la
elevacién de propuesta para el beneficio del articulo 256 respecto
a quien ya se encontrase redimiendo penas por el trabajo (siem-
pre que, como es natural, reuniera los requisitos de aquel pre-
cepto reglamentario).

El tema es delicado, pero de capital interés, porque estid en
juego el valor real de las propias Circulares o Instrucciones, de
tanto arraigo administrativo. Sea cual fuere la posicién —o posi-
ciones— de los Jueces de Vigilancia sobre este particular, parece
conveniente enriquecer con ellas el debate.

V. LAS SANCIONES DISCIPLINARIAS

En el articulo 76.2 d) de la Ley Organica General Penitenciaria
se atribuye a los Jueces de Vigilancia la aprobacién de las san-
ciones de aislamiento en celda de duracién superior a catorce
dias. Tanto el articulo 42.2 de la Ley como el 111 del Reglamento
Penitenciario recogen dos sanciones de aislamiento, una de «<aisla-
miento en celda, que no podra exceder de catorce dias» y otra de
«aislamiento de hasta siete fines de semana»; de manera que pro-
cede aclarar en primer lugar a cudles se refiere la aprobacién ju-
dicial.

La regulacién legal y reglamentaria parece confundir en oca-
siones ambas sanciones 0, al menos, someterlas a un régimen
comun (articulos 43 de la Ley y 112 del Reglamento), mencionan-
dose unas veces €l aislamiento en celda y otras sélo el aislamiento
(aunque también la sancién del articulo 42,2 b) se cumpla en cel-
da), lo que no impide que algunas previsiones de dichos precep-
tos —al igual que las del articulo 42.4— apunten exclusivamente al
aislamiento ininterrumpido. Dejando esos extremos, y regresando
a la cuestidén que ahora nos interesa, pensamos que la aprobacién
judicial se constrifie a la sancién que el propio ordenamiento de-
nomina «aislamiento en celda», es decir, la mas grave de todas.
Sélo ésta correcta literalmente con el articulo 76.2 d) de la Ley Or-
ganica y se computa por dias. La duracién superior a catorce
dias para el aislamiento de fin de semana —posible en pura
acumulacién cronolégica cuando hubiera repeticién de infraccién—
vendria siempre viciada por ese caracter intermitente, que deter-
mina su menor gravedad.

La Circular de la Direccién General de Instituciones Peniten-
ciarias de 17 de noviembre de 1981, advirtié6 ya que, dado que la
sancién de aislamiento en celda no podra exceder en principio de
catorce dias, la necesidad de aprobacién por el Juez de Vigilancia
unicamente se producird en los casos de repeticién recogidos en
los articulos 42.3 de la Ley Organica General Penitenciaria y 114
del Reglamento Penitenciario. Llamaba también la atencién sobre
la diferencia entre la sancién de aislamiento en celda por méis de
catorce dias y el cumplimiento sucesivo de varias sanciones de
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aislamiento, cuya suma se halla limitada —no a nivel de imposi-
cién, sino de ejecucién— por el triple del tiempo correspondiente
a la mdas grave y, ademds, por la prohibicién de no exceder de
cuarenta y dos dias consecutivos (art. 42.5 de la Ley.Orgénica
General Penitenciaria y 115 del Reglamento Penitenciario). En el
segundo supuesto no se requerird aprobacién del Juez de Vigi-
lancia.

Segun el articulo 76.2 d), compete al Juez «aprobar las sancio-
nes de...», pero, separandose de otros supuestos —los b) y ¢c)—,
omite toda referencia a posibles propuestas. El texto ha de inter-
pretarse como hace el Reglamento Penitenciario, cuyo articulo 263
indica ser funciones de la Junta de Régimen y Administraci6n,
entre otras, «acordar... la imposicién de correcciones disciplina-
rias a los que cometieren faltas reglamentarias...». Nada se dice
sobre propuestas, sencillamente porque no se eleven propuestas
al Juez, sino que se somete a su consideracién el propio acuerdo
en que han sido impuestas. Otra cosa es que las sanciones de
aislamiento en celda de duracién superior a catorce dias no sean
ejecutivas hasta la aprobacién judicial, tal y como entendieron
los Jueces de Vigilancia en su reunién de abril de 1982.

Desde el punto de vista practico se repite aqui —hasta cierto
punto— la suspensién de firmeza y efectividad que acompaifia ge-
neralmente a la interposicién de recursos en esta materia (ar-
ticulo 44.3 de la Ley Orgédnica General Penitenciaria y 124 del
Reglamento Penitenciario). Hay, sin embargo, una particularidad,
consistente en que en el aislamiento de mas de catorce dias no cabe
nunca adelantar la ejecucién cuando se trate de un acto de indis-
ciplina grave, puesto que —a diferencia de lo que sucede con los
recursos— el ordenamiento penitenciario no prevé excepciones,
sin duda por ser incompatibles con la necesidad de aprobacién
judicial de la sancién. En algtin caso las Juntas de Régimen han
querido entender que, para no empeorar la situacién de la Ad-
ministracién respecto a lo que ocurre con los aislamientos que no
superan aquella duracién, ha de admitirse el excepcional cumpli-
miento inmediato de la sancién en sus primeros catorce dias, pero
tal solucién no parece correcta de lege data. Desgraciadamente, la
aplicacién de medios coercitivos al amparo del articulo 123 de la
Ley Orgéanica General Penitenciaria —entre los que se cita el «ais-
lamiento provisional»— no alcanza a llenar satisfactoriamente el
vacio que comporta la falta o el retraso de la aprobacién del Juez
de Vigilancia.

En la repetida reunién de jueces fue abordado igualmente el
tema de si la desaprobacién podria ir acompafiada de alguna indi-
cacién, estimandose, en definitiva, que la Autoridad Judicial podria
sefialar a la Junta de Régimen y Administracién la sancién que
considerara procedente. La cuestién no es ficil, porque, si bien
responde a obvias razones de economia procesal y celeridad, per-
turba —en buenos principios procesales— las relaciones entre
ambos drganos. Aqui no hay recurso, ni siquiera propuesta, sino
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una resolucién de la Junta, sometida, eso si, a aprobacién judicial.
Sin embargo, quiza las razones a favor de aquella posibilidad sean
las de mayor peso en un ordenamiento mas preocupado de la
eficacia que de las formas. De ahi la conveniencia de examinar
con algin detalle el caricter que debe adoptar, en tales casos, la
réplica del Juez. En esa linea, nos parece menos polémica la re-
duccién directa de la sancién que la transmisién de una contrapro-
puesta o indicacién, que podra o no ser asumida por la Junta.
Aparte de lo que la segunda solucién implica de pérdida de tiem-
po, no es de recibo que el 6rgano judicial de control de la Admi-
nistracién Penitenciaria descienda a la posicién de consejero en
materia de la que —para mayor absurdo— puede volver a conocer
por via de recurso. Mas sencillo resulta que el Juez de Vigilancia
apruebe el aislamiento, recortando su duracién incluso por debajo
de los quince dias, o en su defecto lo transforme en otra sancién
de menor gravedad, de manera similar a lo que sucede en los re-
cursos. En definitiva, el problema estd ahi, esperando una solucién
satisfactoria.

El articulo 76.2 e) de la Ley Organica General Penitenciaria en-
comienda también a los Jueces de Vigilancia «resolver por via de
recurso las reclamaciones que formulen los internos sobre san-
ciones disciplinarias». No es éste el momento de insistir en unas
insuficiencias procesales, de las que se han hecho eco las preven-
ciones de la Presidencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre
de 1981, la Circular de la Direccién General de Instituciones Peni-
ienciarias de 17 de noviembre del mismo afio, y la tan repetida
reunién de los Jueces de Vigilancia. Son otros extremos los que
quisiéramos examinar, aunque las opiniones sean pacificas en al-
guno de ellos.

El recurso se extiende a todas las sanciones, excepto las de
aislamiento en celda precisadas de aprobacién. Habria que excluir,
ademas, las que, rechazada aquella aprobacién, pudiera acoger el
Juez en su resolucién como sustitutorias de la desestimada. No
habria en tales supuestos una disminucién de garantias por la
falta de recurso, sino un cambio de régimen, consistente en el
inicial disfrute de las reservadas a las sanciones de mayor gra-
vedad.

Aunque el recurso parece centrarse en los acuerdos de las
Juntas de Régimen y Administracién imponiendo las sanciones, la
verdad es que la formulacién legal —reclamaciones «sobre san-
ciones disciplinarias»— permite extenderlo a cuestiones inciden-
tales. Piénsese en el cumplimiento de la sancién recurrida, cuando
la Administracién considera que la correccién no puede demo-
rarse por responder a un acto de indisciplina grave. Al Juez com-
pete entonces, al conocer del recurso principal, examinar la con-
currencia de aquella circunstancia y, en su caso, ordenar la sus-
nensién. También la ejecucién misma de la sancién ya firme puede
suscitar dificultades similares a las que ofrece la ejecucién penal.
Cuando no cabe el cumplimiento simultdneo de las diferentes



Relaciones entre la Administracion Penitenciaria 97

sanciones impuestas, se sigue un orden jerarquico, debiendo res-
petarse ademas determinados limites maximos (articulos 42.5 de la
Ley Organica General Penitenciaria y 115 del Reglamento Peniten-
ciario). Se trata de una normativa claramente inspirada en la re-
gulacién del concurso real en el articulo 70 de nuestro vigente
Cédigo Penal. Las reclamaciones sobre su observancia tal vez
merezcan y puedan ser tramitadas como recursos del articu-
lo 76, 2 e) de la tan repetida Ley.

Abundando en esta problematica —y a titulo de ejemplo de
notoria importancia —valgan las dudas acerca de si la excarcela-
cién de un interno conlleva o no la automatica y radical extincién
de todas sus sanciones disciplinarias. La cuestién admite toda
una serie de planteamientos. Supuesta la respuesta afirmativa en
¢l caso anterior, ¢qué ocurrird con el reingreso casi inmediato por
la misma causa? Y si también en ese supuesto nos inclinamos por
la extincién definitiva de la sancién, ¢serd valida esa solucién
cuando —sin excarcelacién— se pasa de una pena a otra, de pre-
ventivo a penado (o viceversa), o la privacién de libertad contintia
como responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa?
Quiza la respuesta deba ser negativa, a salvo la prescripcién de la
sancién (art. 125, 3 del Reglamento Penitenciario), pero induda-
blemente la materia tiene interés juridico y relevancia real sufi-
cientes para justificar una exégesis generosa de lo que pueda ser
recurrible en el ambito disciplinario.

VI. LOS PERMISOS

El Titulo II, «<Del Régimen Penitenciario», de la Ley Orgénica
General Penitenciaria dedica su Capitulo VI a los permisos de
salida. En su Titulo V, «del Juez de Vigilancia», se dice corres-
ponderle «autorizar los permisos de salida cuya duracién sea su-
perior a dos dias, excepto de los clasificados en tercer grado». Por
su parte, el Reglamento Penitenciario se ocupa de los permisos
de salida en su Titulo Quinto (articulos 254 y 255), amén de las
referencias a los mismos en las funciones de las Juntas de Régi-
men y Administracién (art. 263 j) y de los directores (articulo
276, 2-13.2).

Adelantemos que ninguna competencia tienen los Jueces de
Vigilancia en la concesién de permisos a internos prevetivos. Asf
se desprende de los articulos 48 de la Ley Orgénica General Peni-
tenciaria y 255 del Reglamento Penitenciario —que exige «la apro-
bacién, en cada caso, de la autoridad judicial correspondiente»—
en relacién con el articulo 76,2 i) de la Ley Organica General Pe-
nitenciaria, que se refiere unicamente a penados. En igual sentido
apunta el articulo 254,1 del Reglamento Penitenciario. Aparte de
que —pese a las ilimitadas remisiones de los articulos 48 de la
Ley Orgénica General Penitenciaria y 255 del Reglamento Peniten-
ciario a sus inmediatos antecesores— resulta muy dificil imaginar

7 _—
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el disfrute por los preventivos de cualquier permiso, y més aun
de los concebidos «como preparacién para la vida en libertad», es
lo cierto que solamente el Juez o Tribunal que acordé o mantiene
la medida se halla en condiciones de pronunciarse sobre la opor-
tunidad de su disfrute.

Nada se prevé sobre permisos.de otros preventivos no sometl-
dos a ninguna autoridad judicial. La cuestién ha perdido actua-
lidad, desde que la Circular de la Fiscalia General del Estado de
19 de noviembre de 1982 ha salido al paso de las largas detencio-
nes gubernativas a efectos. de extradicién. Hoy, el problema es
casi tedrico, referido a los permisos extraordinarios en las setenta
y dos horas de detencién. En cualquier caso, el Juez de Vigilancia
se mantendria al margen.

Resumiendo la normativa dispersa, cabe indicar que la autori-
zacién del Juez de Vigilancia es preceptiva para todos los permi-
sos de salida —de penados— superiores a dos dias, excepto si los
beneficiarios estuvieran clasificados en tercer grado (art. 76, 2, i)
de la Ley Orgédnica General Penitenciaria), sin distinguir segiin
se_trate de los permisos por motivacién especial cuando se trate
de clasificados en primer grado, aunque no se superen los dos
dias (art. 254, 1 del Reglamento Penitenciario).

La Circular de la Direccién General de Instituciones Peniten-
ciarias, de 17 de noviembre de 1981, sali6 al paso del problema
planteado por los penados pendientes de clasificacién. Aplicando
los principios orientadores de la ultima reforma y, muy en particu-
Iar, el de Ia mayor judicializacién posible de la ejecucién penal, se
incliné por impedir que aquella situacién recortara indirectamente
las competencias del Juez de Vigilancia. Se sostiene, en consecuen-
cia, que le corresponde la autorizacién de todos los permisos supe-
riores a dos dias y de aquellos de motivacién especial y general-
mente urgente aunque no alcancen tal duracién. Con otras pala-
bras, se sigue el mismo criterio que con los clasificados en primer
grado. _

La proyeccién de los permisos del penado sobre la misma pena,
la exclusién del Juez de Vlgllancxa respecto a los permisos de los
preventivos judiciales y el vacio —interpretado también como ex-
clusién— frente a los preventivos no judiciales, permiten decir
que el Juez de Vigilancia interviene en esta materia como perte-
neciente a la propia ejecucién penal, si bien su competencia ex-
cede en este punto de la que incumbia en el reglmen anterior al
Tribunal sentenciador.

Garcia Valdés sostiene que no debe extenderse la competencia
del Juez de Vigilancia en los permisos de salida para no restringir
gravemente la operatividad regimental de la Autoridad peniten-
ciaria y, paralelamente, dificultar la atencién que dicho Juez ha
de prestar a otras funciones que legalmente tiene atribuidas. Pen-
samos, por nuestra parte, que, sin perjuicio de que esta materia
se incluya globalmente en la ejecucién penal, puede conformarse
en ocasiones —asi en los permisos por razones urgentes— como
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propia del régimen penitenciario. Si no se quisiera aceptar tal
distincién, habria que admitir una cierta delegacién penitenciaria,
cuya actuaciéon quedaria judicializada por via de queja.

Quiza la cuestién fundamental a examinar en cuanto a la auto-
rizacién de los Jueces de Vigilancia sea el significado de dicha
expresion, pues no han sido infrecuentes las concesiones de permi-
sos por parte del Juez prescindiendo por completo de la Administra-
cién Penitenciaria. Tal conducta es, a nuestro entender, ilegal y
la resolucién, nula de pleno derecho. Veamos las causas.

El binomio concesién-aprobacién era ya el eje de la regulacién
en el derecho inmediatamente anterior a la Ley Orgénica General
Penitenciaria. La Orden Circular de 4 de diciembre de 1978 recor-
daba que las concesiones incumbian siempre ‘a las Juntas de Ré-
gimen y Administracién, sin perjuicio, en su caso, de la aprobac1on
de la Direccién General.

El mismo criterio aparece ahora en el articulo 263, j) cuando
se atribuye a las Juntas de Régimen y Administracién —sin men-
cionarse excepcién alguna— «acordar la concesién de permisos
de salida a los internos, solicitando la autorizacion correspon-
diendo al Juez de Vigilancia o al Centro Directivo, segtin los casos».
El precepto conecta con el articulo 47, 2 de la Ley Organica Gene-
ral Penitenciaria, que exige «previo informe del equipo técnico».
Repeticién y desarrollo de este articulo 47,2 es el articulo 254,2
del Reglamento Penitenciario, que se refiere explicitamente a «la
propuesto de los equipos o al acuerdo de las Juntas de Régimeny,
indicando incluso cuando aquéllos deberan ser negativos.

La actuacién judicial no se conforma aqui —al margen del
problema de las quejas del interno por la no concesién— como algo
auténomo, es decir, como una resolucién que puede adoptarse sin
limitaciones procesales o con apoyo en una simple informacién,
sino que opera insoslayablemente sobre una concesién de la’ Junta
de Régimen. Con otras palabras, la intervencién judicial se con-
figura como una garantia contra el disfrute de permisos indebidos
o excesivos. Se puede rechazar —o no autorizar— el permiso ya
concedido, pero no se puede prescindir de la concesién por la
Junta. El permiso que requiera autorizacién no podra dlsfrutarse
hasta obtenida aquélla.

Los Jueces de Vigilancia, en su reunién de abril de 1982 con-
cluyeron, en el sentido expresado, que «los permisos de salida que
autorice el Juez de Vigilancia han de ser siempre a propuesta del
establecimiento», afiadiendo que «si el interno formula una queja
porque no se le propusiera un permiso, €l Juez dnicamente debe
pedir informacién a la Junta de Régimen». La posicién nos parece
acertada, a salvo quiz4 el uso de la palabra «propuesta», para la
que segin el ordenamiento constituye una «concesuSn» y asi se
denomina.

Naturalmente, las previsiones legales y reglament_arias sobre
nimero, duracién y distribucién temporal de los permisos para
preparacién de la vida en libertad no admiten excepciones. La nor-
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mativa vigente no parte de un nimero global de dias que se dis-
tribuye luego a discrecién entre mas o menos permisos, sino de
unos permisos de duracién maxima individualizada y, ademas,
distribuidos por semestres, segun determinados topes (art. 254.1
y 4 del Reglamento Penitenciario). Desgraciadamente, la practica
de estos dos afios, aunque dentro de una ténica de correccién,
ofrece algunos ejemplos de nulidad absoluta o, al menos, de di-
ficil entendimiento. Sirva de muestra la concesién directa por un
Juez de Vigilancia en abril de 1983, a un mismo interno, v a
espaldas del establecimiento, de cinco permisos —ordinarios y
extraordinarios— por un total de veintinueve dias. Si esa con-
ducta se generalizara, no sélo seria imposible toda labor adminis-
trativa de régimen y tratamiento, sino que se llegaria a una frau-
dulenta forma de indulto, ya que el permiso se abona para el
cumplimiento de la condena (ver la consulta niim. 1, de 6 de abril
de 1978, de la entonces Fiscalia del Reino).

Insistamos en que también los permisos por motivaciones ex-
traordinarias (art. 47.1 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria
y 254.1 del Reglamento Penitenciario) se conceden por las Juntas
de Régimen, a reserva de la posterior autorizacién del Juez de
Vigilancia en algunos casos. Ya se dijo que el articulo 263 j) del
Reglamento Penitenciario no distingue al afirmar que a las Juntas
corresponde el acuerdo de concesién. Recordemos, ademas, que el
articulo 276.2-13. del mismo, a la vez que atribuye al director del
establecimiento «autorizar... la salida y desplazamiento de los in-
ternos al domicilio familiar o centro hospitalario en los supuestos
previstos en el numero 1 del articulo 47 de la Ley Orgénica Gene-
ral Penitenciaria», advierte, de un lado, que se requiere la «previa
aprobacién de la Autoridad Judicial o de la Direccién General»,
afiadiendo, por otro, que todo ello es «sin perjuicio de las funcio-
nes que puedan corresponder a la Junta de Régimen y Adminis-
tracién».

VII. RESUMEN

La falta de espacio no ha permitido una mayor extensién en
¢l examen de las zonas obscuras. La clasificacién de los penados,
con toda la problemdtica del tratamiento, mereceria por si sola
un amplio comentario ahora imposible. Otro tema importante es
el de la compatibilidad o incompatibilidad de la redencién de pe-
nas por el trabajo con los beneficios penitenciarios de los articu-
los 256 y 257 del Reglamento. Valgan sin embargo, unas breves
conclusiones de lo expuesto en este trabajo:

12 La unificacién de criterios judiciales en la ejecucién es
mas importante atin que a nivel de aplicacién de penas. Si no se
logra, bastara el traslado del interno de un centro a otro para
modificar el contenido real de la sancién. Los agravios compara-
tivos conllevan siempre una dosis de injusticia, pero sus efectos
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son particularmente graves en el ambito penitenciario. La Adminis-
tracién debe operar a su vez —piénsese en propuestas, concesio-
nes supeditadas a aprobacién judicial, etc— de manera uniforme.

22 Las quejas o peticiones no deben transformarse en recur-
sos informales y, de modo muy especial, no pueden desembocar
cn una resolucién judicial definitiva que salte por encima de las
competencias de la Administracién. Si, por ejemplo, existe recurso
contra las resoluciones de la Direccién General sobre clasificacién
inicial y progresiones o regresiones de grado, mal cabria —por
via de queja— la clasificacién directa por el Juez, sin dar siquiera
al Centro directivo de Instituciones Penitenciarias la oportunidad
de pronunciarse.

3.2 Todo cuanto se refiere a la organizacién y direccién de los
establecimientos penitenciarios constituye materia ajena a las fa-
cultades decisorias de los Jueces de Vigilancia, quienes, en conse-
cuencia, s6lo pueden trasladar a la Direccién General informacio-
nes o sugerencias.

42 En tanto no se regule convenientemente el sistema de re-
cursos y se garantice la efectiva intervencién del Ministerio Publ-
co en los procedimientos o expedientes ante el Juez de Vigilancia,
no soélo sera imposible disponer de una minima jurisprudencia
digna de tal nombre, sino que persistira el riesgo de que la Admi-
nistracién haya de rechazar de plano algunas resoluciones judicia-
les como nulas de pleno derecho. No somos alarmantes: Un Juez
de Vigilancia ha llegado incluso a conceder por si el indulto a
numerosos penados. No ya a tramitarlos, sino a concederlos. Sa-
bido es aue, segun el articulo 62.de nuestra Constitucién, corres-
ponde al Rey ejercer el derecho de gracia.
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I. BASES PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA TEORIA DEL
DOMINIO DEL HECHO

Una interesante consecuencia de la teoria penal de la tipicidad
—entendida como expresién dogmatica del principio de legalidad—
fue la necesaria biisqueda de un criterio diferenciador de la
autoria y la participacién, que tomase como punto de partida el
abandono, por tanto, del denominado concepto «unitario» de
autor (1).

Resulta curioso observar que esa nece51dad inicial de dlferen-
ciar al autor del participe ha quedado muy desdibujada al haberse
recurrido con gran frecuencia a criterios estrictamente causales
para definir la autoria, y subjetivos para delimitar la participacién
respecto a aquélla. En efecto, no es nueva la critica de que el

(*) Escrito de firma presentado en el concurso-oposicién a las Catedras
de Derecho penal de las Universidades de La Laguna y CAceres.

(1) Este concepto se define, como es sabido, por la exclusiva vinculacién
de la autoria a la aportacién causal, indiscriminada, a la realizacién del
tipo, de tal forma que se declaran inexistentes las diferencias entre autor
y participe o, lo que es lo mismo, se ignora el principio de accesoriedad
de la participacién. Sobre dicho concepto unitario, cfr. KIENapFEL, Die
Einheitstiter im Strafrecht, 1971; también, esp. MULLER-DI1ETZ, Das Prinzip
der Einheitstiterschaft, en JuS, 1974, pags. 1 sigs.
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concepto extensivo de autor —es decir, aquél que aplica el criterio
de la «equivalencia de las condiciones» a la definicion de la auto-
ria (2)— supone una vuelta indirecta a las teorias unitarias, y
reproduce, por tanto, los inconvenientes relativos a la minusvalo-
racién de la estricta realizacién de la tipicidad penal, a efectos de
delimitar la autoria. Pero el problema fundamental de este criterio
definitorio de la autoria no es sélo el hasta ahora sefialado, sino
también el —estrechamente unido a él— concepto subjetivo al
que se tiene que acudir para diferenciar —desde esta teoria cau-
sal-extensiva de la autoria— al autor respecto del participe. Repa-
rese en que, en efecto, sélo recurriendo al «animus» de autor, o
bien de participe, es posible diferenciar a quienes desde el punto
de vista obejtivo-causal no son diferenciables por haber aportado
«algo» causal para la produccién del resultado.

A pesar de los serios problemas juridico-penales que deja
irresueltos tal concepcién extensivo-subjetiva, que han sido resal-
tados reiteradamente por la doctrina penal —especialmente en la
RFA— (3), no deja de llamar la atenciéon la amplia aceptacion
que ha tenido, especialmente en la praxis jurisprudencial alemana.
Respecto a Espaiia hay que sefialar que sélo el imperativo positivo
del articulo 14 C. p. vigente ha impedido que los planteamientos
estrictamente causalistas —dominantes todavia en doctrina y Ju-
risprudencia, aunque con distintas complementaciones— (4) se
conviertan en una teoria subjetiva de la autoria y la participacién
criminal (5), con la notable excepcién de la teoria del acuerdo
previo. Sin embargo, alli donde este imperativo legal no se ex-
presé igualmente, tal y como ocurria en el Derecho penal ale-
man anterior a la reforma (6), la praxis impuso —frente a la
doctrina mayoritaria— la teoria subjetiva (7).

Pero lo que realmente interesa destacar frente a esas concep-
ciones extensivas, es la importancia politico-criminal de manejar
un concepto restrictivo de autor, como punto de partida para una

(2) Cfr. por todos, JescHECK, Tratado, II, 1981, pags. 894-895.

(3 En la espaiiola, cfr. RobriGuEz DEevEss, Tratado, PG, 1979, 740; GIM-
BERNAT, Autor y cémplice en Derecho penal, 1966, 49 sigs.; en la RFA, por
todos, ROXIN, Tiéterschaft und Tatherrschaft, 1975, 583 sigs.

(9 La Jurisprudencia no puede considerarse uniforme (cfr. GIMBERNAT,
Introduccién a la parte general del Derecho penal espafiol, 1979, 42 sigs.),
y respecto a la doctrina se puede hablar de que es dominante la favorable
a la «relevancia» (cfr. GIMBERNAT, Introduccidn, cit., 42, y también, in extenso,
en Autor y complice, cit., 49 sigs.

(5) Con razén, pues, RobriGUEZ MouRuULLO, Comentarios, 1, 825-826.

(6) Tras el nuevo paragrafo 25 queda muy reducida la posibilidad de
seguir aplicando la teoria subjetiva en la RFA; cfr. RoxiN, Einfiihrung in
das neue Strafrecht, 1975, 28-29.

(1) La defensa de la t> subjetiva en la Jurisprudencia alemana estuvo
y esti condicionada por la problematica del enjuiciamiento, a partir de
la postguerra, por asesinato de quienes actuaron por orden y en el seno
de un aparato organizado de poder vinculado al régimen nacional-socialista.
Los tribunales recurrieron a la t.® subjetiva para remitir su conducta a la
complicidad. Cfr. Jescueck, Lehrbuch, cit., 532.
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correcta diferenciacién entre autor y participe. En un doble sen-
tido es importante este concepto restrictivo: 1) porque fuerza a
considerar autor a quien ejecuta por si mismo el hecho tipico,
aunque carezca de «voluntad de autor» (8), lo que restringe nota-
blemente el dmbito de incidencia de la teoria subjetiva; y 2) por-
que si se acepta un concepto restrictivo de autor no estrictamente
formal-objetivo se hace necesario —en un determinado ambito
delictivo, al menos— el reconocimiento de la teoria del «dominio
del hecho» para poder explicar la autoria mediata y, plenamente,
la coautoria (9).

Repérese en que la introduccién del criterio del «dominio del
hecho» —como explicativo de la autoria y delimitador respecto a
la participacién— se ha hecho depender en la formulacién ante-
rior de la doble condicién de que se utilice a la vez un concepto
restrictivo de autor no estrictamente formal-objetivo, y, ademas,
de que se limite el dmbito de aplicacidn tipica del criterio del
dominio del hecho.

Respecto a la primera de las condiciones la cuestién planteada
es especialmente significativa, si se tiene en cuenta que existe una
teoria dominante en Derecho penal espafiol —favorable, por lo
deméds, al criterio objetivo-formal— para definir el concepto res-
trictivo de autor, y que concluye en su identificacién con la ejecu-
cién directa y por sf mismo del hecho, férmula a la que —se dice—
alude el articulo 14 C. p. vigente.

En efecto, si se reduce el entendimiento de la «realizacién del
tipo» a la «propia mano», se vuelven a reproducir los problemas
genéricos de comprensién de la autoria mediata y de importantes
supuestos de coautoria (10).. Por eso es preferible —siguiendo el
razonamiento de Roxin— seguir considerando el criterio de la
«realizacién del tipo» como el mds seguro para la comprobacién
de la figura del autor, pero no reducir esa «realizacién del tipo»
a la propia mano (Eigenhdndigkeit), sino referirla a «tener en la

(8) Asi, RoxiN, en Einfiihrung, cit., 29 (con independencia ahora de la
concreta cuestién de la autoria mediata).

(9) Asi, RoxiN, Zur Dogmatik der Teilnahmelehre im Strafrecht, en JZ,
1966, 295; frente (contra) el dominio del hecho, especialmente en la autoria
mediata, RopRIGUEZ MouURuULL0, Comentarios, I, 812 sigs; contra el dominio
del hecho, especialmente en la coautoria, GIMBERNAT, Autor y complice, cit.,
135 y sigs.; el mismo, en Gendanken zum Titerbegriff und zur Teilnahme-
lenre, en ZStW, 1968, 915 sigs.

{10) Respecto a la coautoria es preciso tener en cuenta que, por ahora,
se utiliza en su sentido generalmente admitido de «realizacién conjunta
del hecho», diferenciada de autoria accesoria; se utiliza, pues, al margen
de la tesis de GIMBERNAT, que reduce la coautoria del 141 a la ejecutiva
como forma de participacién, constituyendo la cooperacién necesaria una
especie de «coautoria no ejecutiva» (cfr. in extenso, infra). Al aludir en el
texto a que el concepto objetivo-formal estricto de autor no permitiria ex-
plicar la mayoria de los supuestos de coautoria me refiero a que sélo que
darian incluidos en ese concepto de autor aquellos coautores que hubiesen
realizado acciones de ejecuciéon (o0 una parte, como minimo), lo que ni si-
quiera respecto a este ultimo requisito tiene por qué ocurrir siempre.
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mano la complementacién de la descripcién tipica del hecho», es
decir, «dominar la realizacién del tipo», su desarrollo (11). En
este sentido se dice que el concepto restrictivo de autor es el
punto de partida correcto, en cuanto que remite la investigacién
de la autoria a la realizacién del tipo respectivo, pero que tal reali-
zacién del tipo no debe entenderse, a su vez, restrictivamente, es
decir, como ejecucién por si mismo de-la accién tipica.

Sin duda, pues, tiene razén, a mi entender, Rodriguez Mourullo
cuando critica la precipitada asimilacién en que se incurre al equi-
parar «realizacién del tipo» y «ejecucién fisica (directa y corpo-
ral)», manteniendo, por el contrario, que «la base del concepto
restrictivo de autor debe constituirla la idea de realizacién —y no
la de ejecucién fisica— de la correspondiente figura tipica delic-
tiva» (12). A pesar de que ulteriormente no «homologa» su tesis
con la del dominio del hecho, tal y como hacen, por el contrario,
Roxin y la doctrina alemana dominante —que parten de un presu-
puesto idéntico—, a pesar de ello, digo, parece valido retener que
ese concepto restrictivo de autor, asi entendido, es el tnico que
puede hacerse conciliable con la necesidad de explicacién de la
autoria mediata y, plenamente, de la coautoria. A mi entender,
ademds, esta interpretacién del concepto de autor conduce, inevi-
tablemente, al criterio del dominio del hecho.

Asi pues, la pretension de este trabajo es enfrentarse con las
criticas que nuestra doctrina le dirige a esta teoria, tanto en el
marco de la autoria mediata (especialmente Rodriguez Mourullo),
como en el de la coautoria (esp. Gimbernat); pero también es
objetivo de este estudio confrontarse con algunas opiniones doc-
trinales favorables a dicha teoria, aunque desde presupuestos no
siempre compartidos, para, finalmente, ofrecer una interpretacién
coherente del articulo 14 C. p.

Para la fundamentacién de las tesis aqui sustentadas sera pre-
ciso tener en cuenta, previamente, las distintas formas admitidas
de complementar el concepto de «dominio del hecho», y la conse-
cuente restriccién de su ambito de validez.

Por eso se decia anteriormente, también, que la introduccién
del criterio del dominio del hecho en la dogmatica de la autoria,
con el fin de evitar los inconvenientes, tanto de las teorias exten-
sivo-subjetivas, como de la formal-objetiva, no sélo se hacia de-
pender de la especial complementacién del concepto restrictivo
de autor —en los términos apuntados— sino también de la res-
triccién de su ambito juridico-penal de aplicacion.

(11) RoxIN, en JZ, 1966, cit., 295.

(12) Comentarios, 1, cit., 811. Sin embargo, este reconocimiento por parte
de MouruLLo del contenido no meramente ejecutivo-fisico (propia mano)
del concepto restrictivo de autor, se aplica fundamentalmente a hacerlo
compatible con la autoria mediata, lo que parece, evidentemente correcto,
pero ulteriormente este contenido no se equipara con el del «dominio fun-
cional del hechos».
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En efecto, el criterio del «dominio del hecho» ha ido encon-
trando importantes obstaculos para su aplicacion a determinados
ambitos penales, entre los que destacan, obviamente, los delitos
imprudentes. Desde un principio la doctrina manejé aqui otro
concepto de autoria —especialmente incorrecto, por cierto, el ini-
cial, quec, era -meramente causal (13)— por lo que existe una
practica coincidencia doctrinal en la actualidad en considerarlos
excluidos del ambito comprensible por el dominio del hecho (14).
Mas discutido se presenta el caso en los delitos omisivos (concre-
tamente de comisién por omisién) en los que el dominio del
hecho se maneja, en su caso, como dominio «potencial» (15); pero
también, en general, en los delitos especiales propios (los de comi-
sién por omisién lo son), en los que la autoria se hace depender
de determinada cualificacién personal. Al respecto es especialmen-
te significativo el supuesto —discutido en el ambito de la autoria
mediata— de utilizacién de una persona-instrumento no cualifi-
cada, que, sin embargo, acttia también dolosamente. Aqui se ha
llegado a forzar hasta limites extremos el criterio del dominio del
hecho, que se definiria como «dominio normativo-psicoldgico del
hecho» (16), es decir, que se trataria de un «dominio» en sentido
juridico-penal, cuando Ilo cierto es que seria mas correcto renun-
ciar a aplicar este criterio de la autoria en tales casos, tal y como
se fundamenta.ulteriormente.

La simple enumeracién de estos problemas justifica la pre-
tensién doctrinal de invalidar el «dominio del hecho» como crite-
rio de validez general para la delimitacién de la autoria en todos
los tipos, aunque ello no impide que siga considerdndose el crite-
rio basico sobre el que construir la teoria de la autoria, por ser el
general criterio de imputacién al autor de los delitos dolosos, res-
pecto al cual los. demas criterios constituyen auténticas excep-
ciones. :

Piénsese —como concrecién de la problematica aludida— en
el siguiente supuesto, en relacién a los problemas antes aludidos:
1) el intraneus no evita que un extraneus actie delictivamente y
con dolo contra el objeto material respecto al que el intraneus
tiene un deber de garante. Se trata, pues, de un caso en el que
el garante omite, y el extraneus doloso (y plenamente responsable,
es decir, no incapaz de culpabilidad) actta. Pues bien, la teoria
del dominio del hecho aplicada a los delitos de omisién impropia
conduce a la conclusién de que el garante debe ser participe-por

(13) Especialmente, MAURACH, Tratado de Derecho penal, PG, II, pag. 301
(citando a H. Maver [nota 4] y especificamente en pag. 308, donde sigue
a WELZEL, aunque no recoge la evolucién de su teorfa.

(14) Por todos, RoxiN, Tdterschaft, cit., 551 sigs.

(15) Por todos, en ‘el marco del finalismo, WELzEL, Lehrbuch, 201.

(16) Asi, p. €j., JescHECK, Tratado, 11, p4g. 927, y una parte considerable
de la doctrina alemana, incluido WELzEL (Lehrbuch, 104, denominédndolo
«dominio social del hecho»); en general, cfr. JESCHECK, ob. loc., cit., nota 30.
Criticamente RoxiN, Tdterschaft, cit., 602-603. -
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omisién (cémplice) en el hecho, que sélo ha dominado el extra-
neus (17). En la doctrina espaiiola la cuestién ha sido poco discu-
tida, pero, en resumen, puede decirse que la tesis dominante de
la participacién del intraneus esta parcialmente asumida por Rodri-
guez Mourullo (aunque, como se sabe, al margen del «dominio
del hecho»), ya que para este autor el garante también puede ser
cémplice (18). La Jurisprudencia, por su parte, se muestra difi-
cilmente sistematizable (19), en general, respecto al problema de
la autoria en comisién por omisién dolosa.

Este ejemplo paradigmético —asi como otros utilizados en la
doctrina alemana (20) (donde la cuestién es especialmente tras-
cendente, dada su regulacién de la autoria, y dado el caracter do-
minante de la teoria del dominio del hecho)— dan fuerza al intento
doctrinal de limitar el campo de aplicacién del «dominio del
hecho» sélo a determinados tipos penales. En resumen, pues, €s
preciso matizar la doble condicién que se puso al principio de este
trabajo para poder asumir el criterio del dominio del hecho en la
autoria; por un lado es preciso matizar qué ha de entenderse
por «dominio del hecho», vy, por otro, en qué ambito juridico-penal
tipico es aplicable.

II. FORMAS DEL «DOMINIO DEL HECHO»

De las anteriores formulaciones se deduce un basico punto de
partida: existen dmbitos delictivos tipicos, en los que el criterio
del dominio del hecho se muestra capaz de elaborar —frente a
los intentos doctrinales objetivo-formales— una correcta teoria
de la autoria penal (21). Para delimitar ese dmbito es preciso
sentar, previamente, las siguientes bases:

(17) Asi, la doctrina dominante en la RFA. Por todos, cfr. JESCHECK,
Tratado, 1I, pag. 967; criticamente, RoxiN, Tdterschaft..., pags. 605 sigs. (607).

(18) La omisién de socorro en el Cédigo penal, 1966, pags. 380-381.

(199 Tal y como ponen de manifiesto los ejemplos citados por GIMBERNAT,
en Introduccion..., cit., pag. 139.

(200 RoxiN utiliza también el siguiente ejemplo (JZ, 1966, pag. 295):
el intraneus ordena desde América e incumpliendo su deber de adminis-
tracién fiel de la propiedad ajena, a un extraneus que transfiera una deter-
minada propiedad desde Alemania al extranjero. El caso se refiere al delito
del parigrafo 266 StGB (Untreue), pero Roxin lo aplica igualmente a los
de omisién del deber de socorro en casos de accidentes. Y bien, la solucién
al ejemplo antes resefiado desde el punto de vista del dominio del hecho
seria —prosigue RoxiN— la impunidad para ambos sujetos, ya que el
administrador que permanece en América no tiene el dominio del hecho
y, por tanto, no puede ser autor, pero tampoco puede serlo el extraneus,
porque, si bien tiene el dominio del hecho, carece, sin embargo, del deber
de garante. Obsérvese que la solucién no dejaria de ser insatisfactoria si
el directo actuante fuese también garante, ya que, segiin el dominio del
hecho, el otro garante seria tratado como participe.

(21) Como criterio general para delimitar la autoria y la participacién
en delitos dolosos, cfr. en nuestra doctrina, C6rpoBa, Notas a la traduccidn
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Es doctrina generalmente admitida la que entiende que existen
tres formas de manifestarse el dominio del hecho: el «dominio
de la accidn», que se refiere a la realizacién directa del tipo
doloso (autor directo), es decir, mas propiamente, que correspon-
de a la realizacién final (dolo) y por propia mano del tipo (22);
el «dominio de la voluntad», que es criterio que corresponde a la
autoria mediata, y que, por tanto, se manifiesta como instrumen-
talizacién de otro, de tal manera que el hecho aparece como obra
de la voluntad rectora del no actuante directo (23); y, finalmente,
se habla del «dominio funcional del hecho», que es el criterio
aue corresponde a la coautoria, y que alude destacadamente, por
tanto, al concurso de varios en la realizacién del hecho segin
divisién del «trabajo» o de «funciones» (24).

Por la trascendencia que éste tltimo criterio tiene en la mo-
derna teoria de la autoria y la participacién —especialmente en
nuestro derecho, que se enfrenta con serios problemas de delimi-
tacién de la coautoria, la cooperacién necesaria y la complicidad—
es preciso detenerse en el estudio mas detallado de este concepto
de «dominio funcional del hecho» (25).

Interesa destacar, al respecto, que este criterio se define como
«funcional» porque alude, precisamente, a la parcial realizacién
del hecho tipico por varios participantes. Sin embargo, es nece-
sario dar contenido a esa expresién de «realizacién del hecho»,
teniendo en cuenta las premisas sefialadas anteriormente en rela-
cién al término «realizacién del tipo». Al respecto puede servir
la siguiente formulacién, que puede considerarse como amplia-
mente aceptada en la doctrina actual: «La forma adecuada de la
distribucién de funciones, puede poner de manifiesto en la coauto-
ria que también una aportacién al hecho, que formalmente no se
incluye en la accion tipica, basta para ser penada como autoria:

del Tratado de Derecho penal, de Maurach, II, 310, que se refiere al «do-
minio del acto», como criterio ontoldgico, y CEREzo, Die Auseinendersetzung
um den finalen Titerbegriff in der spanischen Strafrechtswissenschaft, en
Welzel-Festschrift, 1977, 635 sigs. (publicado también en Problemas funda-
mentales del Derecho penal, 1982, pags. 162 sigs.), aunque este autor pretende
conciliar esta teoria con la objetivo-formal, en determinados supuestos.
(Cfr. ob. ult., cit.,, pdg. 165, nota 11). Sobre sus diferencias con CORDOBA,
cfr. infra.

(22) Cfr. RoxiN, Taterschaft..., cit., pags. 527 y 587 sigs.

(23) La formulacién contenida en el texto estd muy matizada: no equi-
vale a una definicién de la autoria mediata sélo en base al dato, funda-
mentalmente objetivo, de la simple relacién de sumisién del ejecutante-
instrumento, si bien no se desconoce que esta relacién de dependencia
resulta esencial (como relacién de dependencia meramente mecédnica lo
entiende, sin embargo, RobprIGUEZ MoOURULLO, Comentarios, I, 817 siguientes
(esp. 820). La tesis mantenida en el texto no equivale tampoco a una
exclusiva conformacién de la autoria mediata por equiparacién valorativa
con la autoria directa (asi, por ejemplo, JESCHECK).

(24) JescHEck, Tratado, 11, pag. 899.

(25) Respecto al «dominio de la voluntad» en la autoria mediata, mas
detenidamente en infra, en relacién a la tesis de RODRIGUEZ MOURULLO.
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tiene que tratarse de una parte necesaria de la realizacién del
plan total, en el marco de una divisién del trabajo» (26).

Es decir, que no se alude a una realizacién compartida de
actos de ejecucién de la accién tipica, sino a que varios compar-
ten el dominio del hecho en la fase de su realizacion (ejecucion).
Se trata, pues, de un «co-dominio del hecho» (Mittatherrschaft o
Mitherrschaft). O, dicho en términos de Roxin: «...se presenta
como co-realizacién, segun divisién del trabajo, en la fase de eje-
cucién» (27). Se confirma asi, de forma especial, la tesis antes
aludida de que resulta demasiado estrecho el entendimiento de la
«realizacién del tipo» como ejecucién directo-corporal de la accién
tipica, pero no por ello hay que «difuminar» los limites de la
coautoria de tal manera que pudiesen caber dentro de ella los
actos preparatorios o de preparacién del hecho tipico (28).

- La cuestién tiene una especial trascendencia para calificar la
conducta del organizador del plan delictivo (el «jefe de la banda»),
que, sin embargo, puede reservarse una parte no ejecutiva en la
realizacion efectiva del hecho (29). Es sabido que esta cuestién es
una de las que incité a la nada deseable doctrina del «acuerdo
previo» en la jurisprudencia espafiola, con la pretensién, precisa-
mente, de incluir a estos «cooperadores» o «preparadores», segiin
los casos, entre los que habrian de considerarse «autores», dentro
del articulo 14 C. p. Y, si bien es cierto que no siempre este
acuerdo previo concluia en la aplicacién del nam. 1 del articulo 14,
no es menos cierto que también esta via ha sido utilizada por la
Jurisprudencia (30), junto a las demaés del articulo 14.

Pues bien, no cabe duda de que esta teoria jurisprudencial es
incorrecta en cuanto teoria sobre la autoria y la participacién
delictivas (31), pero tampoco cabe duda de que la insuficiencia

(26) JescHECK, Tratado, 1I, 899, de acuerdo con ROXIN, Tdterschaft, 275
siguientes. )

@7) RoxiN, Tdterschaft, 521.

(28) Con razén, RoxIN, Titerschaft..., cit.,, pégs. 280, 294-295; CEREzo,
Problemas..., cit., pags. 176-177.

(29) Es preciso diferenciar, porque asi lo ha hecho, con razén, la doc-
trina, los supuestos en los que el organizador no sélo es el organizador en
fase previa, sino que también «dirige la ejecucién del delito, aunque sea
a distancia», en cuyo caso debe afirmarse la posible coautoria (cfr. Roxix,
Téterschaft..., cit.,, pags. 292 sigs.; CEREzo, Problemas..., cit.,, pag. 177), de
aquellos otros casos en los que la labor de organizacién no se actualiza en
la fase de ejecucién, en cuyo caso no puede hablarse de coautoria. Cfr. infra.
Todo esto se dice con independencia, por ahora, del problema de las actua-
ciones por orden de los denominados «aparatos organizados de poder»
(organisatorische Machtapparate). Por lo demads, la opinién de CEREZO sobre
estos supuestos del «jefe de la banda», parece, como se ha dicho, correcta,
pero resulta dificilmente compatible con su anterior asuncién de la teoria
objetivo-formal (ob. cit., pag. 165, nota -11).

(30) Especialmente clara, la critica, al respecto de RODRIGUEZ M'OURULLO,
en Comentarios, I, pags. 829 sigs.

(31) Por todos, cfr. GIMBERNAT, Critica a la doctrina jurisprudencial del
acuerdo previo, en ADPCP, 1966, pags. 13 sigs.
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del articulo 14 1 C. p. —interpretado en sentido objetivo-formal—
para abarcar cémodamente los casos del «organizador», puede
considerarse causa directa de la precitada doctrina jurispruden-
cial (32). En este sentido, el criterio del dominio funcional del
hecho constituye una alternativa dogmaética que deberia tomarse
en cuenta a la hora de resolver esos problemas (33). Reparese en
que este criterio —que exige la co-realizacién del hecho en fase
ejecutiva— puede resolver gran parte de los casos que afectan al
«organizador». No es cuestién de desviar este estudio hacia los
especificos problemas de la coautoria, pero si es preciso destacar
que la doctrina se halla dividida en torno al alcance que le corres-
ponde a este «dominio funcional del hecho», aunque, en todo
caso, debe quedar claro que no acoge nunca a los meros prepara-
dores del hecho. La razén de ello no es —como pudiera pensarse—
que tales sujetos no realizan actos de ejecucién de la accién tipica
y, por tanto, no pueden ser coautores (cuestién que ya ha sido
criticada anteriormente), sino que «no puede decirse que alguien
que sé6lo ha actuado preparando el hecho pueda «dominar» real-
mente su transcurso. Por el contrario, dicho «preparador» depende
para la realizacién del hecho de la iniciativa, las decisiones y la
confirmacién del hecho del que actiia directamente, si es que éste
actua libre e independientemente» (34). Es preciso, por eso, que
la funcién directiva u organizadora se actualice en la fase de ejecu-
cion. De aqui se deduce que es fundamental que el «organizador»
manifieste su labor de «direccién» en la fase de realizacién (eje-
cucién) (35). La opinién no es pacifica: una parte de la doctrina
ha destacado que el que «planea.el hecho delictivo, en cuanto
organizador de su realizacién, «crea» el propio transcurso del
mismo, y con ello se hace cargo ya del dominio del hechos (36).
Con esta tesis se relativiza, por extensién, el criterio —también
valido para esta doctrina, sin embargo— de que el dominio del
hecho en la coautoria ha de constatarse en la fase de realizacion
o ejecucién del mismo.

A mi entender, sin embargo, no es preciso «ampliar» en tales

(32) Tal y como reconoce, por lo demés, la propia Jurisprudencia (cfr.
RopricuEz MouUruLLO, Comentarios, 1, 837).

(33) El Proyecto 1980 de C. p. y también el de 1983 resuelven positiva-
mente el reconocimiento de la autoria mediata, pero reproducen, por lo
demads, el vigente art. 14 C. p.

(34) Roxin, Tdterschaft..., cit., pag. 294.

(35) Asi, también, CERezo, Problemas..., cit., pags. 176-177, aunque tal
v como se sefialé en nota anterior, utiliza indistintamente los términos de
«tomar parte en la realizacién del hecho» —en el sentido de la T.2 del
dominio del hecho— y «realizar actos ejecutivos» —en el sentido de la
T.» objetivo-formal.

(36) Asi, WELzEL, Lehrbuch, pag. 110; de acuerdo, JEscHEck, Tratado, 11,
pag. 944, aunque muy confusamente: «No basta por si sola una cooperacién
en la preparacién del hecho, ya que no supone todavia la funcién de nin-
guna parte del dominio del hecho. Quien, en cambio, asume la planificacién
v la organizacién del hecho configura su desarrollo y participa asi, en el
dominio del hecho». En el mismo sentido, STRATENWERTH, AT, I, pag. 228.
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términos el dominio funcional del hecho para dar cabida al orga-
nizador entre los coautores, cuando efectivamente sea un coautor:
en numerosos casos el «organizador» sigue «dirigiendo» la realiza-
cién del hecho, aun cuando no llegue a realizar acciones de «ejecu-
cién» en sentido objetivo-formal (lo que, sin embargo, también
es ciertamente pensable como hipétesis frecuente), por lo que su
dominio funcional del hecho queda actualizado en la fase de eje-
cucién, y no existiria inconveniente teérico ninguno para ordi-
narle, por tanto, entre los coautores. Ahora bien, si la labor de
corgaizacién» no se ha actualizado ni siquiera como «direccion
de la ejecucién», es preciso seguir restringiendo el ambito de la
coautoria, de manera que no termine confluyendo en la genérica
imputacién del hecho a titulo de coautor al mero «organizador-
preparador», es decir, a quien realiza actos preparatorios.

Esta extensién de la coautoria equivaldria a reconocer en el
fondo el argumento del «acuerdo previo», aunque se pudiese se-
guir disputandole a la Jurisprudencia la concreta ubicacién o sub-
suncién del supuesto dentro del articulo 14 C. p.

Por eso, Roxin exige —frente a esta extensiva opinién doctri-
nal— bien la «direccién de la ejecuciéns», en los términos sefiala-
dos, o bien el «aseguramiento» de su realizacién mediante su pre-
sencia en el lugar del hecho (37). Y es que, en efecto, por mucho
que se quiera forzar el instituto de la coautoria, ésta no puede
llegar nunca a abarcar a quienes, en realidad, no son coautores,
aunque su labor sea desvalorable penalmente —aspecto éste que
nadie discute, y para lo que el derecho penal puede recurrir a
distintas figuras juridicas de extensién de la penalidad del autor,
sin que ello interfiera en la cuestién de que el «organizador» que
no actualiza su funcién en fase ejecutiva no domina funcional-
mente el hecho, y, por tanto, no es coautor del mismo.

Esta tesis encuentra una especial resistencia cuando se trata
de analizar los supuestos delictivos en los que intervienen «apara-
tos organizativos de poder» (organisatorische Machtapparate). En
tales casos el hombre de atras dispone de un aparato personal con
cuya ayuda puede realizar sus delitos, que no dependen, por tanto,
de la decisién auténoma del ejecutor o ejecutores. Normalmente
la doctrina alemana alude, en estos casos, a organizaciones esta-
tales, como las que generé el nacional-socialismo. Pero nada im-
pide implicar en esta problemdtica a determinadas organizaciones
armadas no estatales y con fines delictivos (38).

Roxin (39) entiende que en estos casos concurre una autoria
mediata, por poderse constatar un auténtico «dominio de la vo-
luntad» por parte del sujeto que actua tras o desde su mesa del

(37) Roxin, Titerschaft..., cit.,, pags. 280 y 299; sobre el problema de
los «aparatos organizados de poder», cfr. pags. 242 y sigs.

(38) Cfr. recientemente ALVAREZ-COBOS, La legislacion antiterrorista: una
huida hacia el Derecho penal, en Revista Facultad de Derecho Universidad
Complutense, 68, 1983, pags. 175 sigs. (nota 25).

(39) Titerschaft..., cit., pags. 242 sigs.
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despacho; dominio que se ejerceria, precisamente, sobre el inde-
terminado ejecutor de sus Ordenes, que, sin embargo, es plena-
mente responsable.

Pero la doctrina dominante —si es que de doctrina dominante
puede hablarse en esta materia— prefiere encuadrar estos su-
puestos entre los de coautoria, por entender que «el sujeto que
permanece en la «central» es —precisamente porque domina la
organizacién— «coautor» (40). Como puede observarse, la tesis
mayoritaria implica que se admite la coautoria, aunque el sujeto
no haya actualizado su funcién dirigente en la fase de ejecucién,
y, en este sentido, la presente tesis estd en abierta oposicién con
la anteriormente vista de que el dominio funcional del hecho
—y, por tanto, la coautoria— implica dicha actualizacién en fase
ejecutiva.

A mi entender, quienes admiten la tesis del instrumento do-
loso no cualificado como supuesto de autoria mediata aplicable
también a los delitos especiales impropios (41) [lo que implica
que coexistan un autor mediato del delito especial (intraneus), y
uno directo del delito comtn (extraneus)], quienes admiten esto
—decia— también deben admitir la posibilidad de que el <hombre
de atras», que actiia desde la mesa del despacho en el seno de un
«aparato organizativo de poder», se constituya en autor mediato
cuando ordena la ejecucién de un determinado delito en el con-
vencimiento de que «alguien de la organizacién» actuard como
ejecutor directo automaticamente. Este —si es plenamente respon-
sable— sera autor directo del correspondiente delito, v aquél —el
hombre de atrds— sera autor mediato. Pero incluso si, como
considero correcto, no se admite dicha tesis, parece claro que
—mas que un «dominio funcional del hecho»—, lo que dicho hom-
bre de atrds» ejerce es un «dominio de la voluntad» del autor
directo «indeterminado», a través del aparato organizativo de po-
der. Reparese finalmente, en que muchas veces serda muy dificil
construir la induccién en estos casos (42), ya que el hipotética-
mente inducido serd un «omnimodo facturus». Ciertamente no en
todos los casos podria hablarse de que quien recibe la orden es
un «omnimodo facturus», y, entonces, podria entenderse la con-
ducta del «<hombre de atras» como de induccién. Ante ambas po-
sibilidades creo preferible la de la autoria mediata porque el que
da la orden en el seno de dichas «organizaciones» domina la
voluntad: mas que inducir, es decir, participar accesoriamente en
el hecho de otro, domina su voluntad a través del aparato de
poder. Piénsese que, en estos casos, el ejecutor es, efectivamente,
«fungible»: si no lo hace uno, lo hara otro miembro de la orga-
nizacién.

Tras estas precisiones en torno a los distintos contenidos que
en la doctrina penal —fundamentalmente en la alemana occiden-

(40) Por todos, JEscHECK, Tratado, II, pag. 928.
(41) Cfr. MIRr, Adiciones, cit., pag. 935.
(42) Ni siquiera como «induccién mediata».
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tal— recibe el concepto del «dominio del hecho», se impone un
segundo nivel de delimitacién referido, ahora, a su ambito tipico
de validez. :

III. AMBITO DE VALIDEZ DEL DOMINIO DEL HECHO.—TEO-

RIA DE ROXIN SOBRE LOS DENOMINADOS «DELITOS DE

LESION DE UN DEBER ESPECIFICO» (PFLICHTDELIKTE),

LOS «DELITOS PROPIOS DE PROPIA MANO» (ECHTE EIGEN-

HANDIGE DELIKTE), Y SOBRE LOS DELITOS IMPRUDEN-
TES (43). TESIS DE CORDOBA Y CEREZO

De la mano de los ejemplos puestos anteriormente —referidos
a la comisiéon por omisién y otros delitos especiales se dedujo
entonces una primera aproximacién a la necesaria restriccién del
ambito de los tipos a los que podia extenderse la tesis del «domi-
nio del hecho»; dmbito del que quedaban excluidos los delitos
imprudentes y los omisivos, entre otros delitos. Pero, ahora, es
preciso sistematizar las constelaciones juridicas a las que se refiere
esta limitacién, para evitar una «desperdigada» teoria de la
autoria —defecto éste que es origen, como se sabe, de la tradicio-
nal inseguridad jurisprudencial en este terreno.

Al respecto, observa Roxin (44) que existe una categoria de
delitos —una determina clase de tipos penales— en los que el
criterio del dominio del hecho no conduce a soluciones satisfac-
torias; por restringir innecesariamente el Ambito de la autoria y

(43) Es preciso remarcar la diferencia existente entre estas tres cate-
gorias tipicas en la teoria de ROXIN mas reciente. En efecto, en la 3.* edicién
de su «Titerschaft und Tatherrschaft» (1975) suprime ROXIN el capitulo
que en las anteriores ediciones le habia dedicado a los delitos imprudentes,
porque deja de considerarlos ya como «Pflichtdelikte», ya que la infraccién
del deber la comparte el tipo imprudente con los demds tipos: el deber
de cuidado no responde a una especificidad en el deber, sino a una exigencia
general del Derecho penal. Por lo demas entiende este autor que cuantos
problemas se pueden plantear al respecto constituyen problemas de impu.
tacién objetiva, mas que de autoria especifica, por lo que su giro tedrico
no supone, ni mucho menos, dejar irresueltas las cuestiones que hasta
entonces solucionaba en el marco de la investigacién de la autoria (cfr. RoxIN,
Titerschaft, 1975, 602, en estrecha relacién con Reflexiones sobre la proble-
mdtica de la imputacion en el Derecho penal e Infraccion del deber y re-
sultado en los delitos imprudentes, fundamentalmente, ambos en Problemas
bdsicos del Derecho penal, Madrid, 1976, pags. 128-148 y 149-180, respectiva-
mente). Resulta especialmente necesario tener en cuenta este «cambio» de
la t* de RoxIN a la hora de analizar la t* de RODRIGUEZ MOURUILO sobre
el dominio del hecho en la autoria mediata imprudente (Comentarios, I,
817 sigs., esp. notas 71 y 73 [pags. 819 y 821], ya que la referencia a la t.* de
ROXIN alli recogida se reftere —légicamentie (los Comentarios..., datan de
1972)— a la antigua tesis de ROXIN sobre los delitos imprudentes. Por 1o
demads, no siempre es exacta la traduccién de «Pflichtdelikte» como «delitos
consistentes en la infraccién del deber». Por eso he preferido aludir a
«delitos de lesién de un deber especifico».

(44) Especialmente concreto al planteamiento de RoxIN, en JZ, 1966,
cit.,, pag. 293.
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llevar a consecuencias igualmente insatisfactorias en el de la par-
ticipacién. Esto es lo que, segin este autor, sucede: 1) en los
«delitos de lesién de un deber especifico» (Sonderpflichtverletzung,
en cuya categoria quedan incluidos los delitos «comisivos de deber»
(Begehungs-Pflichtdelikte) y los hechos omisivos; 2) en los «deli-
tos propios de propia mano», que pueden considerarse indepen-
dientes de los delitos de deber especifico, a efectos de autoria;
v 3) en los delitos imprudentes, en los que no existe un criterio
especifico de imputacién al autor, y, por tanto, tampoco el del
dominio del hecho; en estos delitos el criterio es general, a saber,
la infraccién del deber (objetivo) de cuidado. En todos estos deli-
tos la figura central del tipo —que es el autor— no debe definirse
por el «dominio del hecho», es decir, que no son «delitos de
dominio (Herrschaftdelikte). Segiin esto, existen las siguientes
categorias fundamentales, a efectos de determinacién de la autoria
y la participacién: los tipos de «dominio del hecho», los de «espe-
cial situacién de deber» y los «propios de propia mano», ademas
de los imprudentes. El dominio del hecho constituye, ciertamente,
el criterio general de autor en todos los delitos dolosos en los
que no deban entrar en juego los otros criterios alternativos. En
estos ultimos delitos —en los que el legislador destaca, bien una
especial cualificacién tipica a través de un deber especifico, o
bien' una especifica situacién de reprochabilidad para el autor,
con independencia de la lesién o peligro de un bien juridico, es,
precisamente, esa especificidad la que determina la autorfa, y de la
que dependera, por tanto, la participacién. No vale aqui, por tanto,
el «dominio del hecho».

Delitos de deber especifico

De lo anterior se deduce, obviamente, una nueva clasificacién
de los delitos que es preciso aclarar méas. Asi, por ejemplo, seran
«delitos de deber especifico» los especiales propios, destacada-
mente lecs delitos del cargo (Amtsverbrechen), o los omisivos
—destacadamente los de comisién por omisién, dado que el deber
de garante los convierte en especiales propios (45); pero también
el especifico tipo de huida (no socorro) del lugar del accidente
causado (46), perfectamente diferenciable de los anteriores—; o,
también, los basados en un deber especifico de fidelidad. En tales
casos o lipos, no es autor quien domina el hecho, sino ya quien
lesiona el deber especifico extra penal realizando el resultado.
Es decir, que «la realizacién del resultado por quien estéd especifi-
camente obligado por un deber fundamenta la autoria, incluso
si le falta el dominio del hecho al obligado por el deber» (47).

(45) Asi, ya WELzEL, Lehrbuch, pag. 208.

(46) Si se destaca especialmente este tipo es por ser muy importante
en las argumentaciones de ROXIN en torno a la posibilidad de participacién
en hecho no doloso, tesis ésta, como se sabe, reiterada en sentencias TS.

{47) RoXIN, en JZ 1966, cit., 296.
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Esta elaboracion sistematica es especialmente relevante si se
la aplica a la resolucién de los complejos problemas que suscita
en la doctrina y praxis penales la «utilizacién» por el «intraneus»
de un «instrumento doloso no cualificado», con la pretensién de
deducir la posible autoria (mediata) del citado «intraneus». Si se
sigue la doctrina del dominio del hecho la existencia de dolo en
el extraneus actuante directo debe implicar su asuncién del do-
minio del hecho, y s6lo recurriendo a la poco convincente y for-
zada elaboracién del «dominio normativo-psicolégico o social del
hecho» se puede pretender que este dominio lo tenga también el
intraneus no actuante directo. Se dice, entonces, que el intraneus
domina «juridicamente» el hecho, lo que equivale a afirmar que,
en realidad, no lo domina en absoluto, o mejor, que en realidad
lo domina otro, pero el Derecho hace que lo «domine» el intraneus
también. Se trata, pues, de una ficcién todavia ampliamente acep-
tada en la doctrina penal alemana, aunque ya no sea dominante,
ni tan siquiera mayoritaria (48). Si se aplicase, sin embargo, la
teoria de Roxin habria que deducir que el intraneus aparece
como autor siempre que (en cuanto que) infringe su deber espe-
cifico extrapenal, y esto es, precisamente, lo que ocurre, también,
cuando utiliza a un instrumento doloso no cualificado: aqui el
intraneus serd autor mediato, por tanto (49). Esta regla sélo
podri quebrar, evidentemente, cuando el tipo no admita la autorfa
mediata, es decir, en los delitos de propia mano, pero esto supone
un retorno a la teoria general de la autoria mediata en puntos
sobre los que no existe polémica.

Ademads de la efectividad en el marco de la autoria mediata,
se puede constatar también el efecto positivo de la tesis anterior
en el Ambio de los delitos de «comisién por omisién», que son
auiénticos «pflichtdelikte», en la teoria de Roxin, 0 —siguiendo a
la terminologia de Welzel— delitos especiales propios (50). En
estos tipos, cometidos por omisién, el garante que omite (es decir,
que no cumple su deber de garante) sera siempre autor, aunque
concurran en el hecho otros actuantes dolosos (activos), cualifi-
cados o no (51). La opinién mayoritaria remite, sin embargo, tales
casos a la participacién (complicidad) del intraneus omitente (52).

(48) Cfr. supra, nota 16.

(49) Cfr. Mir, Adiciones, cit., pags. 934-935.

(50) LeEHRBUCH, 207 sigs.; de acuerdo, JescHECK, Tratado, 1I, 855.

(51) La problematica se presenta distinta cuando el garante omite, pero
en relacién a la especifica problemética del instrumento «incapaz de culpa-
bilidad». Existe polémica doctrinal sobre si el enfermero de un sanatorio
psiquiatrico que no evita que un enajenado —interno— agreda a otro, es
autor mediato o bien autor directo por omisién del delito resultante. Parece
especialmente atendible la opinién que defiende esta 1ltima alternativa. So-
bre esta problematica —s6lo tangencial con el tema del texto—, cfr. JESCHECK,
Tratado, 11, pag. 931, nota 47.

(52) Cfr. supra, nota 17; es dudosa la posibilidad de complicidad (o co-
operacién necesaria) por omisién: cfr. ANTON ONEcA, PG, pags. 424 sigs.; MIR,
Adiciones, cit., pags. 976-977.
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Segun la teoria de Roxin, por el contrario, la complicidad sélo
debe venir al caso precisamente cuando el tipo no puede reali-
zarse por omision, es decir en los delitos de propia mano y en los
de apoderamiento activo (Zueignungsdelikte) (53).

Estas conclusiones de Roxin —y concretamente ahora la refe-
rida a la comisién por omisién— sélo es posible, naturalmente, si
se abandona el criterio del «dominio del hecho», como definitorio
de la autoria en este &mbito. La opinién mayoritaria en Alemania,
por el contrario, al seguir utilizando aqui la tesis del dominio del
hecho (movida por un estricto paralelismo entre comisién por
omisién y comisién activa del hecho tipico) se ve forzada a admitir
s6lo la complicidad del garante que omite, ya que sélo el actuante
concurrente asume el dominio del hecho, entendido zhora como
«dominio de la accién». Politico-criminalmente, sin embargo, no
se ven las razones por las que ese intraneus no ha de ser tratado
como autor, cuando, precisamente, su situacién de garante le
coloca en una especifica relacién con el derecho penal. Otra cosa
es que se discuta, en general, la doctrina de la comisién por omi-
sién, lo que parece correcto. Pero una vez admitida ésta, la cohe-
rencia de la solucién de Roxin parece dificilmente discutible.

La doctrina espafiola se ha mostrado renuente a esta tesis,
tanto en relacién al instrumento doloso no cualificado, como a la
mas general de los «delitos de deber especifico» (54). Respecto al
«instrumento doloso no cualificado» —auténtico eje de la teoria
alemana sobre autoria y participacién en delitos especiales— esta
orientacién doctrinal espafiola dibuja una tendencia inversa a la
que es observable en la doctrina y praxis alemanas: en tanto que
alli se ha buscado la forma de fundamentar la autoria mediata
del intraneus, en la doctrina espaifiola (55) sin embargo, ha preocu-
pado maés la definicién del punto de referencia de la participacion
del intraneus, centrandose la polémica en las distintas formas de
defender o atacar la unidad del delito o la ruptura del titulo de
imputacién. Asi, por ejemplo, ha sido rechazada la teoria del ins-
trumento no cualificado por Gimbernat, que, al igual que Quintero,
remite la solucién de estos casos a la participacién del intraneus
(o del extraneus) en el hecho tipico del autor principal, en sentido
estricto (56), para hacer intervenir ulteriormente las agravantes o
atenuantes correspondientes a la existencia, o no, de la especifica
relaciéon personal de deber. Pero también la ha rechazado Rodri-
guez Mourullo, quien piensa que el supuesto «instrumento» doloso,

(53) Téiterschaft..., cit., pags. 605 sigs. En sentido similar al suyo analiza
RoxiN las tesis de Griinwald, Armin Kaufmann, Rudolphi, Stratenwerth,
Herzberg y Wagner.

(54) In extenso, infra.

(55) Con la notable excepcién (reciente) de MiR, Adiciones, pag. 933.

(56) GIMBERNAT, Autor y cdmplice, 1966, cit., 291 sigs.; el mismo, en
Gedanken zum Taterbegriff und zur Teilnahmelehre, en ZStW, 1968, 942-943;
QuinTERO, Los delitos especiales y la teoria de la participacion, 1974, 49 y 65
siguientes.
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por ser doloso, impide la autoria mediata del intraneus, que sélo
puede ser participe (57) en hecho ajeno, aunque reconoce lo insa-
tisfactorio de esta solucién, ya que, en efecto, el problema se agu-
diza, cuando la accidn ejecutiva del «extraneus» —en un delito
especial propio (Pflichtdelikt)— no puede ser-reconducida a un
delito «comun», por lo que tendrian que quedar impunes tanto el
intraneus como el extraneus.

" Si se piensa, sin embargo, con Roxin, que la participacién en
estos delitos se define paralela, accesoria y negativamente respecto
a los tipos delictivos de autoria, es decir, que ‘serd participe, res-
pectivamente, quien —sobre la base de la naturaleza del delito
en cuestién, a efectos de autoria— toma parte en el hecho ajeno,
bien «sin dominio ‘del hecho» (en los tipos de dominio del hecho),
bien «sin infraccién de deber especifico» (en los delitos de deber
especifico), o bien «sin la propia mano» (en los propios delitos
de propia mano)— si se tiene en cuenta esto, decia, y. se recuerda
su teoria' de que el intraneus es autor siempre que infringe su
deber, se podrid comprender que la conclusién, en los casos que
nos ocupan, ‘sera la afirmaciéon de la autoria (mediata) del «intra-
neus» y la-participacién (complicidad) del extraneus (58), siempre
que el tipo no exija -ser realizado por propia mano.

Pero, si la tesis del «instrumento -doloso no cualificado» es
francamente minoritaria entre nosotros —a pesar de lo satisfac-
torio, a mi entender, de estas soluciones—, tampoco la tesis cen-
iral de los «Pflichtdelikte» (el intraneus es autor en cualquier caso,
por infringir su deber especifico) ha sido bien recibida por la
doctrina espafiola, aunque algunos autores contrarios a ella la
admitan en determinados tipos penales de «deber», como los rela-
tivos a la infidelidad en la custodia de presos (art. 362 C. p.), o la
violacién de secreto por funcionario publico (art. 367 C. p.) (59).
A mi entender, este parcial reconocimiento.equivale a la acepta-
cién del argumento basico de Roxin de que cuando el tipo es de
deber especifico la mera infracciéon del deber fundamenta la auto-
ria. A partir de este reconocimiento, siquiera parcial, la divergen-
cia es, fundamentalmente, cuantitativa.

Delitos propios de propia mano

Si-bien. resulta indiscutible que una nota caracteristica de los
delitos de- propia mano es la restriccién del modo de ejecucién
de la accién tipica a la «corporal» o «personal», realizada por de-
terminados sujetos circunstancial o personalmente cualificados
juridico-penalmente, también es preciso sefialar que la- especifi-
cidad dé la autoria no queda suficientemente delimitada con la
citada caracteristica.

(57) En Comentarios, I, 809-810.

(58) Distinto respecto a los denominados «instrumentos sin intencién
especifica (Absichtloses. Weskzeug), categoria que niega ROXIN, y que recon-
duce a una autoria con induccién (Tdterschaft, pags. 341 sigs.).
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Siguiendo, de nuevo, a Roxin, parecen convincentes las criticas
de este autor a las mas generalizadas teorias sobre los tipos de
«propia mano». La interpretacién de ctiando un tipo penal es de
propia mano no puede basarse, en efecto, en aspectos gramaticales
del texte legal, ni tampoco en si la descripcion legal alude a una
actividad o conducta especifica —en cuyo caso el tipo penal en
cuestién seria de «propia mano»— o, por el contrario, se refiere
sélo a un resultado determinado —en cuyo caso no estariamos ya
ante un tipo de «propia mano». Ni tampoco puede hallarse la
especificidad de estos tipos en que exigen una voluntad antijuri-
dica especialmente intensa (algo asi como la «especifica energia
de Ia voluntad delictiva» (teoria de la intensidad) (60).

En los «propios delitos de propia mano» lo que caracteriza, en
realidad, al autor es, bien la forma asocial de existencia (algo asi
como la «personalidad»), o bien la especifica amoralidad de su
conducta (61). Son pocos estos tipos —cuya existencia parece, en
todo caso lamentable— pero incluso contando con esta realidad
cuantitativa conviene restringir al maximo su nidmero: asi, por
ejemplo, no resulta convincente incluir entre ellos el delito de viola-
cién, aunque sélo fuese porque méas que la amoralidad del autor
cuenta la directa afectacién al bien juridico protegido (que e$ la
libertad de autodeterminacién sexual); pero si lo son, sin embar-
go, el incesto (estupro incestuoso), o muchos de los relativos a
la prostitucién. Por eso, estos supuestos pueden compartir sélo en
una determinada «parcela» la problematica de la autoria plan-
teada por los delitos de lesién de un deber especifico; comparten,
en efecto, la nota comiin de no ser delitos de «dominio del hecho»,
pero mantienen toda su especificidad, que los independiza de los
Pflichtdelikte, porque concurre en ellos la exigencia de que el au-
tor actiie por «propia mano» (Eigenhindigkeit): éste serd, pues,
€l criterio especifico de la autoria, sustitutivo del «dominio del
hecho» y de la «lesién del deber especifico». De ello hay que de-
ducir, obviamente, que no cabe autoria mediata en tales delitos,
y que el ambito de la coautoria estda reducido a aquellos sujetos
en quienes concurra el criterio sefialado, que es de afectacién
personal especifica. En los propios delitos de propia mano no se
trata, por tanto, de dilucidar si es posible, o0 no, la coautoria, en
atencién a si el hecho tipico es «divisible» en distintas acciones
tipicas, sino en atencién a si los participantes retinen la especifica
cualidad de la autoria.

Finalmente, y para seguir con las consecuencias de la no afec-
taciéon del «dominio del hecho» a los delitos propios de propia
mano, hay que tener en cuenta que aqui la participacién se define
en sentido negativo, es decir, por la «no propia mano» (asi, por

(59) Cfr. GIMBERNAT, Autor y cdmplice..., cit.,, pags. 296 sigs.; QUINTERO,
Los delitos especiales, cit., pag. 102.

(60) Cfr. RoxiN, Tdterschaft..., cit., pags. 402 sigs.

(61) ROxIN, en JZ, 1966, pag. 297.
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cjemplo, el extrenaus que induce a otro a un estupro incestuoso);
pero mientras que en los delitos de deber especifico esa tesis sobre
la participacién confluye en la posibilidad de participacién en he-
cho principal no doloso (62), no ocurre lo mismo en los delitos
propios de propia mano, ya que en éstos el participe —es decir,
el no inmerso en la «propia mano»— tiene que depender de un
hecho doloso del autor «propia mano», ya que en caso de ausencia
de dolo en éste, no existe tampoco injusto.

Tipos imprudentes

«El tipo imprudente comparte con el resto de los tipos penales
la infraccién del deber» (63). El deber de actuar cuidadosamente
no es especifico de una clase de autores, ni tan siquiera privativo
de los delitos imprudentes. Si, por lo demaés, se utiliza la idea
de adecuacién social como criterio inmanente a la delimitacién
de las conductas tipicas, es decir, si se repara en que la idea de
adecuacién social tiene el valor de introducir la de «conformidad
social» en el tipo, se habri de reconocer, entonces, que ello refiere
la imputacién —con caricter general— al mandato de cuidado
conformado socialmente; la lesién del deber objetivo de cuidado
puede convertirse, por esta via, en presupuesto de los delitos
dolosos también, o, en palabras de Stratenwerth: «la realizacién
de un resultado tipico sélo es injusto penalmente relevante si
realiza un riesgo no permitido» (64). Por eso, los tipos impruden-
tes no son Pflichtdelikte. Ahora bien, en estos delitos no es preciso
—a diferencia de los hechos dolosos— buscar un criterio especi-
fico de imputacién al autor; aqui se trata, exclusivamente, de una
cuestién de imputacién objetiva del resultado a la accién, perspec-
tiva ésta que supone, como se sabe, una traslacién del problema
de la accién desde el terreno de la causualidad hasta el normativo
de la imputacién. Puede considerarse, por tanto, superada la
época en que la autoria en los delitos imprudentes se consideraba
como mera causacion de resultados. Y debe considerarse supe-

(62) Ya que es perfectamente posible imaginarse una colaboracién «sin
lesién del deber especifico» cuando el directo actuante (obligado por el de-
ber especifico) actiia sin dolo. En tal caso el no obligado por el deber espe-
cifico no puede ser autor, por carecer de la cualificacién pertinente (extra-
neus), pero si participe. RoxiN utiliza el ejemplo del extraneus que induce
al médico —mediante engaiio sobre el consentimiento del paciente— a la
revelacién del secreto profesional. Nada deberia impedir penarlo como in-
ductor (RoxIN, JZ, 1966, 297-298). La solucién de la participacién en hechos
no dolosos puede considerarse muy minoritaria en Alemania, ya por la vin-
culacién del hecho principal doloso al finalismo (Welzel, Lehrbuch, 113), ya
por la ubicacién del dolo en el tipo, pero al margen de la doctrina finalista
de la accién (asi, GIMBERNAT, Introduccion, cit., 148), o bien, finalmente, por-
que sea obligado por derecho positivo, tal y como ocurre en el StGB (para-
grafos 26 y 27), que exige que el hecho principal sea doloso.

(63) Stratenwerth, Lehrbuch, 1976, AT, I, 313 (Rdn 1152).
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rada esta interpretacién incluso en Derecho penal espafiol, donde
es notable la evolucién doctrinal y jurisprudencial tendente a
considerar la infraccién del deber objetivo de cuidado como con-
tenido del injusto de tales delitos (65), de lo que se deduce que la
prohibicién penal no se refiere (en Derecho penal espafiol tam-
poco) a meras causaciones de resultados, sino a aquellas que son
consecuencia, precisamente, de infracciones objetivas del deber
de cuidado o diligencia (66). Y este criterio tipico estd unido, a su
vez, a la cuestiéon de la realizacién del riesgo, es decir, a la impu-
tacién, mas que a la causacién del resultado. La autoria no recibe,
pues, un contenido extensivo (causal) en la imprudencia, frente al
restrictivo de los delitos dolosos (67). Es esta una opinién que se
ha mantenido erréneamente por determinados finalistas —como
Maurach (68)— respondiendo a una concepcién nada evolucionada
del injusto imprudente, es decir, de la «finalidad» en la impru-
dencia (especifico desvalor de la accién), entendida como «finali-
dad potencial» (69), es decir, como «causacion evitable mediante
una actividad finalista».

Por eso resulta ttil deshacer la visién que ofrece del dominio
el hecho su interpretacién «ontolégica» (70), es decir, aquella que
deduce y hace depender el dominio del «acto» del concepto preju-
ridico de accién. Esta interpretacién trata, en consecuencia, la
cuestion de la autoria en sede de accion y, a través de ella, de
injusto tipico. Aunque son muchas las consecuencias perturbado-
ras que se deducen de esa orientacién finalista ontoldgica, conside-
ro especialmente grave la que influye en ese concepto «extensivo»
de autor en los tipos imprudentes.

En nuestra doctrina asume esta orientacién del «dominio del
hecho», Cérdoba —siguiendo a Maurach— (71), para quien el
punto de partida es que si «autoria es realizacién del acto propio»
resulta inevitable acudir al concepto de accién para decidir el

(64) Lehbuch, AT, I, 120 (Rdn 348).

(65) GiMBerNAT, Introduccicn, cit.,, pag. 127, con amplias referencias.

(66) GIMBERNAT, El sistema del derecho penal en la actualidad, en Estu-
dios de Derecho penal, 9798, nota 40; CEREZO, en Welzel-Festschrift, cit., 645.

(67) Con razén, CEREzO, en Problemas..., cit., pag. 171.

(68) Tratado, 11, pag. 301; Criticamente frente a Maurach, Rodriguez Mou-
rullo, Comentarios, 1, 812 sigs.

(69) Criticamente, en nuestra doctrina, Cerezo, Problemas, pag. 171.

(70) Tampoco la exigencia de que el hecho principal tenga que ser dolo-
so debe deducirse de este condicionamiento «ontolégico», sino de la justeza
politico-criminal de que el dolo esté en el tipo, lo que, si bien tiene que ver
con la naturaleza personal del injusto —a mi entender— no tiene por qué
vincularse a la naturaleza de la accién. La antes sefialada opinién de Roxin,
que conduce a la posibilidad de participacién en hecho no doloso es —a mi
entender— poco afortunada (ademas de minoritaria y prohibida en el de-
recho alemén), pero no por ello queda invalidada su critica (cfr. Contribu-
cion a la critica de la teoria final de la accidn, en Problemas bdsicos del De-
recho penal, 1976, pags. 89 sigs.).

(71) CérooBa, Notas a la traduccion del Tratado de Derecho penal de
Maurach, 1962, 11, pags. 309-312.
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criterio delimitador del autor. Esto conduce a la diferenciacién
cn el plano «ontoldgico» entre la autoria del delito doloso y la del
imprudente. Ahora bien, al restringirse en éste ultimo la autoria
a la causacién del resultado se termina confluyendo en un con-
cepto extensivo, contrapuesto al restrictivo de los delitos dolosos.

Precisamente en esta contradiccién se basa Rodriguez Mourullo
para realizar su critica a la teoria del dominio del hecho en el
concreto ambito de la autoria mediata, de la misma manera que
lo hiciera antes Rodriguez Muiioz —aunque refiriéndose éste a la
critica global de la «finalidad» potencial y del injusto imprudente
en Welzel (72).

No es preciso —casi— recordar que esa concepcién del delito
imprudente y de su autoria, por tanto, corresponde a una fase de
la teoria finalista superada por el propio Welzel; fase en la que
todavia analizaba el injusto imprudente de forma fundamental-
mente condicionada por el factor del «resultado». Incluso la tesis
de la finalidad potencial en la imprudencia obedecia a esa exce-
siva fijacidn en el «resultado», que, sin embargo, habia sido amplia-
mente superada ya en el marco de los delitos dolosos (73). Sin em-
bargo, tras la impecable critica interna de Niese (74) el finalismo
abandon¢ el criterio de la «finalidad potencial» en la imprudencia,
v elaboré una doctrina atenta a la infraccién del deber de cuidado,
es decir, al desvalor de la accién. De todo esto se deduce que, si
bien existen obvias especificidades entre la autoria dolosa y la
imprudente que imposibilitan la aplicacién del «dominio del he-
cho» a esta dltima—, no es menos cierto que puede considerarse
definitivamente infundamentado el intento de seguir criticando el
criterio del «dominio del hecho» porque supuestamente descansa
en un concepto extensivo de autor en los delitos imprudentes (75).

Con Cerezo hay que decir que la tesis ontoldgica de la autoria
resulta inmantenible actualmente, tras la constatacién de que se
trata de una cuestién delimitable sélo en sede de injusto tipico.

Lo que ocurre —como se dijo— es que la imputacién al autor
no se basa en criterios especificos de autoria en los delitos im-
prudentes —frente a lo que sucede en los dolosos— sino que se
consume en la genérica investigacién de la imputacién al tipo, lo
gue, como es sabido, es algo muy distinto a Ia mera investigacién
de la relacién de causalidad (76). Es decir, que a priori habrd que

(72) «La doctrina de la accién finalista», 2.* edic., 1978, p4gs. 128 sigs.

(73) WELZEL, Lehrbuch, 129.

(74) Finalitdt, Vorsatz, Fahlissigkeit, 1951, 52 sigs.

(75) Sin razén, por tanto, RoObRIGUEZ MOURULLO, Comentarios, 1, pags. 812
siguientes; criticamente, CEREzO, Problemas..., cit., pags. 171 sigs.

(76) Especificamente, es decir, en relacién concreta con el tema de la
autoria en delitos imprudentes, asi lo reconoce ROXIN en la 3. edicién de
su Tdterschaft..., cit.

No es posible entrar aqui en mas detalles sobre el problema de la impu-
tacién objetiva en la imprudencia y la t* del incremento del riesgo (cfr.
ROXIN, Infraccion del deber y resultado en los delitos imprudentes, en Pro-
blemas bdsicos, cit., pags. 149 sigs.; G6MEzZ BENITEZ, El ejercicio legitimo del
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descartar el criterio del dominio del hecho (en cualquiera de sus
jformulaciones) para la comprensién de la autoria imprudente,
siendo, por el contrario, definitorio el punto de vista de la «realiza-
cién evitable del riesgo no permitido» (77). Autor es, pues, en el
delito imprudente «todo aquel que, lesionando el cuidado necesa-
rio. en el trafico, contribuye a la realizacién del tipo, para lo que
hay que tener en cuenta que, ya que no se trata de delitos de
inera causacién de un resultado, habran de realizarse también los
clementos de la accién, para ser punible» (78). No existe diferen-
cia, pues, entre- autor y participes en el delito imprudente. La
autoria es, ya, infraccién del deber en el sentido del tipo (79):
todo el que infringe el deber de cuidado —inconsciente o conscien-
temente— es autor (80).

Antes se ha recalcado que no es valido el «dominio del hecho»
en ninguna de sus formas en los delitos imprudentes. Tampoco,
pues, entendido como «dominio (rmecdnico) de la voluntad» a efec-
ios de afirmar la posibilidad de autoria mediata imprudente, como
pretende Rodriguez Mourullo (81). También es preciso sefialar,
antes de entrar en polémica al respecto, que hoy ya no es posible
defender la tesis diferenciadora entre autoria y participacién en
los delitos imprudentes, o de la autoria mediata en los mismos,
en base al argumento de que se trata de delitos de deber especi-
fico, una vez reconocido que la especificidad de infringir un deber
la comparte la accién imprudente con cualquier conducta tipica,
por lo que no es posible su asimilacién a los delitos especiales.
Es preciso, pues, retomar el sefialado amplio —pero clarificador—
terreno de la imputacién: sélo la realizacién del riesgo, en rela-
cién a la infraccién del deber objetivo de cuidado, marcara los
limites de la autoria en estos tipos.

IV. CRITICA A LA TEORIA DEL DOMINIO DEL HECHO
EN LA DOCTRINA ESPANOLA

i. Tesis de Rodriguez Mourullo.

A mi entender no es desacertado decir que toda la critica de
este autor gira en torno a la incompatibilidad del dominio del

cargo, cit., 205 sigs.) y del «fin de proteccién de la norma» (cfr. GIMBERNAT,
Delitos cualificados por el resultado y causalidad, 1966, pags. 119 sigs.; Torfo,
Versari in re illicita y delito culposo, en ADPCP, 1976, pag. 39; ROXIN, —maAs
restringidamente—, Sobre el fin de proteccion de la norma en los delitos
imprudentes, en Problemas bdsicos, cit., 181 sigs.).

(77) STRATENWERTH, Lehrbuch, 1976, pag. 312.

(78) JEscHECK, Tratado, II, pag. 900.

(79) En favor de la diferenciacién, por todos, RobpriGuez MoOURULLO, Co-
mentarios, 1, 814 sigs., y Jurisprudencia por él citada, en todo caso con
caracter minoritario (cfr. G.MBERNAT, Introduccidn, cit., pAg. 128); también,
MiRr, Adiciones, II, pagina 914,

(80) En tanto que la «part1c1pac1én 1mprudente» en hecho doloso es auto-
ria accesoria.

(81) EI autor mediato en derecho penal espanol en ADPCP 1969, pag. 480,
y en Comentarios, 1, pags. 817 sigs.
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hecho con el reconocimiento —que él defiende— de «autoria me-
diata imprudente» de un hecho no doloso, ni imprudente, del
«instrumento» (82). Incluso se podria decir que su opinién favo-
rable a la diferenciacién entre autoria y participacién en la impru-
dencia depende de la tesis anterior.

Centrando, pues, la atencién en la critica que se deduce del
reconocimiento de la posibilidad de «autoria mediata imprudente»
la tesis de Rodriguez Mourullo no parece compartible. En esencia
consiste en partir de un concepto restrictivo de autor (en todo
caso), que debe conciliarse con el reconocimiento especifico de
la autoria mediata (para lo que somete a critica la mecéanica equi-
paracién entre «realizacién del tipo» y «ejecucién fisica (directo-
corporal)» pero sin reconocer, por ello, la teoria del dominio (do-
loso) del hecho (83).

A mi entender, sin embargo, 1o que hace Mourullo es aplicar
una peculiar teoria del dominio del hecho, tanto a los hechos do-
losos como imprudentes. En efecto, de la anterior sintesis se
deduce un concepto restrictivo de autor, que se define por la
realizacion del tipo, lo que equivale a remitirse al concepto de
autor como «dominante del hecho» para asi poder dar cabida al
autor mediato (84).

a) El dominio «no doloso» del hecho.

Ahora bien, ese «dominio del hecho» se convierte en «peculiar»,
ya que para Rodriguez Mourullo también es factible un dominio
imprudente. tal y como hay que deducir de su reconocimiento
de la autoria mediata imprudente. Para hacer factible esta tesis
resultard imprescindible criticar la componente «dolosa» del do-
minio del hecho. Asi, seria cierto —siempre segtin Rodriguez Mou-
rullo— que «sin dolo no existe dominio del hecho», siempre y
cuando se quiera significar que no existe un «objetivo» dominio
del heche, pero no podri admitirse, sin embargo, si Io que se es-
conde tras esa afirmacion es la imposibilidad de que una persona
realice un hecho imprudente a través de otra que actia como
mero «instrumento» (85). Obsérvese que ello equivale a utilizar
un «peculiar» concepto de dominio del hecho, y no a prescindir

(82) RoDRfGUEZ MoOURULLO, Comentarios, I, pags. 817 sigs.

(83) Recuérdese que esta t* se justifica en la doctrina alemana —des-
tacada aunque no exclusivamente— por la necesidad de acceder a una doc-
trina de la autoria capaz de comprender la autoria mediata.

(84) Recuérdese lo antes sefialado —siguiendo a Roxin— en torno a que
el abandono de la interpretacién estrictamente ejecutiva (por si mismo) del
concepto restrictivo de autor, conducia inevitablemente al «dominio del he-
cho», para explicar la «realizacién del tipo» (cfr. supra, nota 11); de acuer-
do, en lineas generales, con que el criterio del «dominio del hecho» es la base
para la delimitacién del concepto de autor mediato, GIMBERNAT, ZStW, 1968,
pagina 920.

(85) RoODRIGUEZ MouURuULLO, Comentarios, 1, pag. 818.
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de €l: «el dominio del hecho... es el que proviene de la relacién
sefior-siervo de la relacién, en virtud del cual lo realizado por el
segundo aparece como obra del primero. Mientras subsista firme
esta relacién “sefior-instrumento” existira la posibilidad de una
autoria mediata» (86).

Queda, pues, confirmada la tesis aqui mantenida de que Ro-
driguez Mourullo no puede prescindir, en realidad, del dominio
del hecho, una vez admitido un concepto restrictivo, pero no me-
ramente ejecutivo-personal, de autor, por lo que se ve forzado a
complementarlo como «relacion serior-siervo», o «sefior-instrumen-
to», a nivel de objetiva y mecdnica dependencia, para hacerlo com-
patible asi, ulteriormente, con su aplicacién a la imprudencia.

Y, precisamente, por esta naturaleza «objetivo-mecénica» del
dominio, ésta quiebra —para Rodriguez Mourullo— cuando el «ins-
trumento» actda a su vez, imprudente o dolosamente en relacién
a las «6rdenes» del supuesto dominante del hecho (87).

Pues bien, no parece necesario forzar o «ampliar» en tales
términos el dominio del hecho, ya que es perfectametne posible
erradicar este criterio del ambito de los delitos imprudentes, sin
por e¢llo tener que confluir en un concepto extensivo de «autor»
en la imprudencia: en estos se restringe el Ambito meramente
causal mediante la especifica imputacién objetiva del resultado
a la infraccién por el sujeto del deber objetivo de cuidado.

b) Su concepcion del injusto imprudente.

Obviamente esta elaboracién de Rodriguez Mourullo sélo pue-
de entenderse desde una interpretacién del injusto imprudente
que no parece tampoco compartible, a pesar de que la opinién de
Mourullo puede encontrar apoyo (88) en la compleja y criticada
regulacién de la imprudencia en el C. p. vigente. En efecto, al no
seguir el C. p. vigente el sistema de tipificacién expresa y particu-
larizada de los hechos punibles como imprudentes, se impuso la
interpretacién de que el tipo es igual en ambos casos —doloso e
imprudente— deduciéndose la imprudencia de la puesta en rela-
cién de los articulos 565, 586.3, y 600 C. p. con el correspondiente
iipo doloso. En esta interpretacién apoya, precisamente, Rodri-
guez Mourullo su teoria de que hay posibilidad de diferenciar
entre autoria y participacién en los delitos imprudentes —en el
Derecho penal espafiol— ya que el autor imprudente es, simple-
mente, el que realiza imprudentemente la accién tipica descrita

(86) Comentarios, 1, pags. 818-819.

(87) Comentarios, 1, péags. 820-821. Curiosamente, sin embargo, admite
RoDRIGUEZ MOURULLO, la autoria mediata en supuestos de «autor detris del
autor»,

(88) Cfr., sin embargo, RobricuEz MuRNoz, La doctrina..., cit.; el mismo,
Notas a la traduccién del Tratado de Mezguer, 1, 1955, pag. 209; también Ce-
REZO, Polémica en torno al concepto finalista del autor, pag. 171.



126 José Manuel Gomez Benitez

en el correspondiente delito doloso (89). No cabe duda de que
aqui se encuentra la clave para el desarrollo ulterior de su tesis
sobre el «dominio del hecho —antes analizada— ya que esta com-
prensién del injusto imprudente confluye en un concepto tnico de
autor valido tanto para los delitos dolosos como para los impru-
dentes, y guiado, precisamente, por el criterig. del delito doloso:
el peculiar «dominio del hecho».

Es preciso insistir, sin embargo, en que es ésta una interpre-
taciéon poco evolucionada del injusto imprudente: las peculiarida-
des de la conducta imprudente conducen a su independencia res-
pecto a la dolosa, ya en el tipo.

c) Su ejemplo jurisprudencial: un caso de imputacion objetiva.

Sdélo teniendo en cuenta lo anterior se puede comprender que
Rodriguez Mourullo utilice el supuesto (S.T.S. 5 junio 1957) de
quien dirige imprudentemente la maniobra del conductor de un
camién, que lo hace marcha atras y sin visibilidad, resultando
atropellado en la maniobra un viandante, como un caso de autoria
mediata imprudente del que dirigié la maniobra, dada la absoluta
dependencia del conductor (que no actud dolosa ni imprudente-
mente) —se dice— respecto de aquél.

No cabe duda de que es funcién de la dogmatica penal elabo-
rar la sistematica que permita sustanciar la posible punicién de
dicha conducta imprudente de quien dirigia la maniobra. Ello no
tiene por qué hacerse, sin embargo, desde una 6ptica causal-natu-
ralfstica. Por eso, es dudoso que haya que recurrir a la autoria
mediata y a la consiguiente «ampliacién» del dominio del hecho
para explicar dicha sentencia, pues no cabe duda de que —atenién-
dose al anterior supuesto de hecho— la imprudencia que ha con-
cluido en el resultado —muerte— sélo la ha cometido aquel que
dirigia la maniobra, aunque no conducia el camién. De esta cons-
tatacién basica hay que pasar, pues, a la fundamentacién dogmaé-
tica de su punicidn, es decir, a la imputacién, en donde el criterio
del riesgo creado o incrementado se convierte en elemento rector:
una conducta es relevante penalmente e imputable a un autor
sélo en cuanto realiza el riesgo; «imputable es aquel resultado que
se puede concebir dispuesto finalmente» (90); o, también, «un
resultado no es imputable si la accién del autor no ha creado un
riesgo juridicamente relevante de lesién de un bien juridico» (91);
0, «sélo podra haber imputacién si la conducta del autor significa
un aumento del riesgo permitido» (92); asi podrian recogerse mu-

(89) Comentarios, 1, pag. 815.

(90) Richard Honre, Kausalitit und objektive Zurechnung, en Festgabe
fiir Frank, 1, 1930, pag. 184.

(91) RoxiIN, Reflexiones sobre el problema de la imputacién en el Dere-
cho penal, cit., pag. 131. : -

(92) RoxiNn, ob. ult. cit.,, pag. 133.
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chas mas formulaciones, que, vinculadas al riesgo como criterio
de referencia de la .imputacidn, se basan en la férmula de Honig
de la «posibilidad objetiva de pretender»; no hay accién tipica,
pues, sin comportamiento personalmente imputable (93). Queda
perfectamente delimitada, pues, la imputacién a la imprudencia
del que dirigié la maniobra, Gnico-que actué tipicamente. Como
se dijo, las cuestiones de autoria en la imprudencia no son mas
que aparentes cuestiones de autoria. Por eso es superfluo aqui
cualquier criterio especifico de imputacién al autor, como el del
dominio del hecho.

2. La tesis de Gimbernat.—Critica y propuesta final sobre la
autoria en el articulo 14 C. p.

Tal vez sean ttiles algunas precisiones previas sobre las prin-
cipales tesis de este autor relativas a la autoria y a la coautoria,
para poder acceder al nicleo de su critica al «dominio del hechon»,
que entiendo, ademds, como su parcial aceptacién.

Autor en sentido estricto es el que realiza una conducta dlrec-
tamente subsumible sin més en el tipo, es decir, el que realiza la
accion tipica (94). Coautor del articulo 14.1 es sélo el que, reali-
zando una conducta no directamente subsumible en el tipo, ejecuta
una accién en el delito realizado por el autor en sentido estricto
—accién que puede -constituir, adem4s, un elemento del tipo (95).
Asi pues, el coautor ejecutivo (art. 14.1) es un participe, porque
realiza acciones de ejecucién, pero no directamente subsumibles
en el tipo. La denominada «coautoria no ejecutiva» aparece en
nuestro C. p. como «cooperacién necesaria»; el cooperador nece-
sario es, obviamente, un participe también; precisamente un par-
ticipe «necesario» no ejecutivo (96).

Es decir, que el criterio diferenciador entre coautoria ejecutiva
y complicidad es la realizacién, o no, por el sujeto de acciones de
ejecucién del delito, de la misma manera que éste es el criterio
para delimitar, en Derecho espafiol, la coautoria del 14.1 respecto
de la cooperacién necesaria. Esta se diferenciara, a su vez, de la
complicidad —con la que comparte, como se vio, el caracter no
ejecutive— en atencién a la importancia efectiva (no hipotética)
de la aportacién desde el punto de vista de la escasez, que hace
su aportacién dificilmente sustituible (97).

~ (93) RoxIN, ob. ult. cit., pag. 141.

94) Autor, cit., pags. 219 sigs.

(95) Autor, cit., pag. 219; muy claro en ZStW, 1968, pag. 916. Con razén
ha sefialado Mir que al incluir Gimbernat en el 14.1 a quienes «efectian al-
ghn acto ejecutivo sin realizar toda la figura del delito, viene a coincidir con
la interpretacién, si no del sentido, si del alcance, del articulo 14.1 C.P. que
efectiia la doctrina tradicional con arreglo a la T* objetivo-formal» (Adicio-
nes, cit.,, pag. 948).

(96) ZStW, 1968, pags. 928 y sigs. (933).

97) Autor, cit.,, pag. 159; él mismo en ZStW, 1968, pag. 931.
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La ordinacién de la autoria mediata entre los autores en senti-
do estricto se convierte en un arduo problema, si se tiene en
cuenta que muchos tipos estan pensados para el autor directo (y
comisivo) en sentido estricto, por lo que habrd que concluir
que so6lo podra afirmarse la autoria mediata cuando el tipo lo
permita. El criterio del dominio del hecho se mostrard —segun
Gimbernat— satisfactorio, al respecto. En los casos en que sea
dificil la realizacién de la accién tipica por un autor mediato
(delitos de resultado y actividad especifica), y en tanto no se
positivice la férmula de que es autor también el que realiza el
hecho «por medio de otro» (98), es preciso recordar que —para
Gimbernat— el autor mediato puede ser considerado, bien un
cooperador necesario —el cual, aunque participe, en realidad,
estd penado igual que el autor, o bien un inductor (99).

Tras este esquematico resumen de la —por lo demdas— suficien-
temente conocida teoria de Gimbernat, se puede comprender que
la critica fundamental de este autor frente al dominio del hecho
se centra en la incapacidad de este criterio para explicar no
hipotéticamente (en abstracto, o en concreto) la linea de demarca-
cién entre cooperacién necesaria y complicidad: el dominio del
hecho reproducira los problemas de delimitacién de la coopera-
cién necesaria (coautoria no ejecutiva) frente a la complicidad. La
critica se expresa en los siguientes términos: el dominio funcional
del hecho delimitaria la coautoria no ejecutiva (cooperacién nece-
saria) en base a que el coautor ejercita una funcién de importan-
cia esencial para la concreta realizacién del delito; pero para de-
finir lo que se entiende por «importancia esencial» esa teoria debe
recurir a la emisién de juicios hipotéticos —ya abstractos, ya
concretos— semejantes a los que se necesitan —segin doctrina
dominante de la que Gimbernat se desvia— para complementar
la «necesidad de la cooperacién» en el articulo 143 C. p. Y ello
ocurriria asi, tanto si se recurre a la teorfa de la «necesidad» (que
es idéntica a la formulacién hipotética, que impone el texto po-
sitivo espafiol), como a su variante la del «desbaratamiento del
plan total», que utiliza Roxin (100), ya que —al decir de Gimber-
nat— no hay forma posible de deducir tal «desbaratamiento» del
plan total sin recurrir al juicio hipotético de lo que habria ocu-
rrido en caso de no concurrir tal conducta (101).

Para nadie es un secreto, sin embargo, que en la doctrina penal
sobre el «co-dominio del hecho» (Mitherrschsft) este dominio fun-
cional se acepta como concepto abierto, o, dicho en términos maés
concretos, que el criterio de la «importancia esencial» no tiene

(98) Cfr. Proyecto, 1980, C. P., art. 32 y Anteproyecto 1983, art. 28.

Idéntica propuesta se encuentra en RODRIGUEZ MoURULLO, Comentarios, I,
pagina 802. Tanto la doctrina como la Jurisprudencia reconocen actualmente,
sin embargo, la autoria mediata, a pesar del articulo 14 C. P.

(99) Autor, cit., pags..224-225 y ZStW, 1968, pag. 937.

(100) RoxIN, Tdterschaft, pags. 277 sigs. (esp. 280).

(101) GIMBERNAT, ZStW, 1968, pag. 928.
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un contenido cerrado manifiesto o evidente. Con este criterio se
trata, pues, de facilitar la funcién judicial mediante una idea rec-
tora material (102), lo cual quiere decir, simplemente, que la
posible casuistica es tan amplia que se hace imposible (e inttil)
intentar una fijacién mdas concreta. También el criterio de la
escasez, que ofrece Gimbernat para delimitar la coautoria no eje-
cutiva (14.3) respecto de la complicidad (art. 16) es un principio
regulativo, un concepto abierto, afectado igualmente por la impo-
sibilidad e inutilidad de una comprensién concreta y casuistica.
Sélo al aplicarlos especificamente al hecho adquieren su concre-
cién, como por lo demas advierte el propio Gimbernat (103). Es
decir, que el caracter condicionante del hecho que tiene la funcién
realizada por el sujeto, puede (aunque no «tiene que») decidir la
«importancia esencial» de la cooperacién; pero este caracter con-
dicionante se encuentra también en la base de la férmula de la
escasez, va que el principio de la «importancia esencial» es tam-
bién su punto de partida (104). Gimbernat intenta evitar ese juicio
hipotético mediante la remisién a lo que realmente era «absoluta-
mente necesario» para el autor; condicién imprescindible, segun
la escasez de medios (105), es decir, no de lo que seria, sino de
lo que efectivamente —para el autor— ha sido. El juez debe, pues,
ponerse en el lugar del autor (en sentido estricto) y responder si
lo que esti haciendo el cooperador se presenta como necesario
{escaso absolutamente) para aquél. Obsérvese, sin embargo, que
esta respuesta s6lo la puede dar el juez, bien comparando la
situacién real con la hipotética (si A no le hubiese proporcionado
a B el medio «escaso» X, éste no habria podido acceder (o habria
accedido muy dificilmente) al resultado delictivo pretendido, se-
gin su conviccién y la reconstruccién judicial ex ante del hecho
(juicio hipotético concreto); o bien puede formular la respuesta
no hipotéticamente: B tuvo la conviccién de que A era absoluta-
mente necesario (por su aportacién de un bien escaso) para acce-
der al resultado X. Tras el juicio general y provisional sobre el
caracter «escaso» de un bien, la afirmacién definitiva de dicha
«escasez», en el caso concreto, se deduce porque «ex ante» es «con-
dicién necesaria» para el autor en relacién al resultado. En rea-
lidad, es lo mismo que cabe hacer con la férmula del «desbarata-
miento del plan total», afecta al dominio funcional del hecho. Es
decir, que ambas (escasez y desbaratamiento) pueden confluir,
siempre y cuando el punto de vista sea concreto (en relacién al
resultado) y «ex ante».

Esto no interfiere en la cuestién, antes resuelta afirmativamen-
te, de si el «dominio funcional del hecho» define también la
«coautoria ejecutiva», pero si deja claro que el «cooperador nece-

(102) Asf, RoxIN, Téterschaft, pag. 824; es decir, se trata de un princi-
pio regulativo.

(103) ZStW, 1968, pag. 931.

(104) Asi, GIMBERNAT, Autor, cit., pag. 154 y ZStW, 1968, pag. 928.

(105) Autor, cit.,, pag. 154.

9
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sario» es un coautor, y como tal un AUTOR, y no un participe,
ya que «domina funcionalmente el hecho», a pesar de no realizar
actos ejecutivos de la accién tipica. Ya se dijo anteriormente que
el dominio funcional del hecho es criterio que exige la «co-reali-
zacion del hecho en fase ejecutiva». Esto implica que son coauto-
res también quienes realizan parte de la accién tipica (ej.: el que
ejerce violencia sobre la victima para que otro consume la vio-
lacién, o fuerza en las cosas para que otro sustraiga) (art. 14.1),
ademas de los que realizan acciones intima y directamente vincu-
ladas a la tipica, cuya ejecucién no necesita de eslabones inter-
medios (106). A un nivel «valorativo», pues, el cooperador nece-
sario realiza actos intima y directamente vinculados con:la accién
tipica, porque son necesarios para su realizacién. Entre éstos hay
que incluir a quienes actualizan su funcién .de direccién u orga-
nizacién en la fase ejecutiva, o quienes, sin realizar tampoco actos
ejecutivos, cooperan de cualquier ‘otra forma «necesaria» en dicha
fase ejecutiva (art. 14.3). Aqui han de incluirse tanto los ya
tratados supuestos del «jefe de la banda», como las acciones del
«vigilante» en el asalto al Banco, o el que lleva al lugar del crimen
a la victima, etc... Siempre, naturalmente, que.concurra en estos
ultimos ejemplos la caracteristica de una aportacién cuya ausencia
desbarata el plan total; es decir, en resumen, siempre que pueda
afirmarse el «dominio funcional del hecho». En tal caso, ha de
afirmarse su COAUTORIA, porque, en fase ejecutiva, el mal lla-
mado «coautor no ejecutivo» se diferencia del cémplice-participe
por la importancia esencial de la aportacién de aquél. Este —el
cémplice— no aporta una condicién necesaria en la fase de €je-
cucién del hecho, y ademads, puede participar en él con actos
preparatorios, a diferencia del cooperador necesario, que, en todo
caso, debe actualizar su funcidn en fase ejecutiva.” Este tltimo
aspecto positivo no ha sido debidamente resaltado por la doctrina
cuando ha criticado la tesis del dominio del hecho. Hechos como
el de facilitar a la embarazada el nombre 'y direccién de una
persona dispuesta a ejecutar materialmente el delito de aborto,
constantemente perseguidos como actos de cooperacién necesaria,
no sélo no lo serian porque pudiera resultar discutible la «nece-
sidad» de la cooperacién en determinados supuestos, sino, que,
en general, no lo serdn porque se trata de conductas claramente
preparatorias, en las que el sujeto no ha actualizado su funcién
en fase ejecutiva.

Otros ejemplos, tamblén utilizados por Gimbernat —como el
de quien desde dentro del establecimiento facilita la entrada a los
ladrones, pueden, efectivamente, considerarse como un caso de
cooperacién necesaria desde el punto de vista de la actualizacién
de la funcién no ejecutiva. Pero no cabe decir lo mismo de quien
«pone a disposicién de los autores habitaciones contiguas o pasa:
dizos que llevan a la estancia en donde se desea perpetrar el

(106) Ejemplos en JescuEck, Tratado, 11, pig. T08.
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delito» (107), ya que, si bien su aportacién puede considerarse
«escasa», su dominio funcional del hecho no puede afirmarse, por
tratarse de actos preparatorios no actualizados en fase ejecutiva.
Y algo similar habria de aplicarse, en general, a las conductas de
entrega de objetos o de dinero para financiar un delito.

Decia antes que Gimbernat complementa de forma especifica
el criterio del dominio del hecho, ademdas de restringir su aplica-
cién (en forma de «escasez») a la delimitacién entre cooperacién
necesaria y complicidad. Si se acepta que la teoria de la escasez
no es mas que una forma de investigar el dominio funcional del
hecho, la conclusién légica ha de ser que tanto la cooperacién
necesaria como la coautoria del articulo 14.1 son formas de autoria.

Si retomamos el problema de los juicios hipotéticos —autén-
tico caballo de batalla de Gimbernat, cuya critica es la base de la
teoria de la escasez— hay que recordar, de nuevo, que ello no
puede ser un obsticulo para la confluencia entre las teorias de la
«escasez» y del «desbaratamiento del plan total». Hay que recordar,
en efecto, que el propio Roxin —tal y como resalta y acepta en
nuestra doctrina Cerezo (108)— ha rebatido la supuestamente ine-
vitable referencia del dominio funcional del hecho a un juicio
hipotético: en realidad, la «importancia esencial»> se remite a una
constatacién «ex ante», y tiene que ser realizada por el juez en
referencia a la funcién que a cada uno le fue asignada en el plan
delictivo (109) y, como ya se ha dicho, a lo que realiz6 en fase
de ejecucién (110).

(107) GIMBERNAT, Autor..., cit., pag. 197.

(108) CEREZO, en Problemas bdsicos..., cit., pags. 177-178.
(109) Cerezo, en Problemas bdsicos..., cit., pag. 178.
(110) Roxin, Titerschaft..., cit.,, pag. 527.






SECCION LEGISLATIVA

I. DERECHO PENAL. PARTE GENERAL

LEY 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo
y de la condicién de refugiado. («B. O. E.», ntun. 74, 27 de
marzo.)

JUAN CARLOS 1,
REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren, )
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar
la siguiente Ley:

EXPOSICION DE MOTIVOS

I. La presente Ley tiene por objeto cumplir el mandato del articulo 13.4
de la Constitucién y, al mismo tiempo, ofrecer una solucién juridica a un
problema de hecho como es el de refugio en Espaiia de personas persegui-
das en sus pafses por motivos ideolégicos o politicos, de acuerdo con los
criterios de solidaridad, hospitalidad y tolerancia que deben inspirar el
estado democratico definido en nuestra Constitucién.

La Ley comprende dos titulos relativos, respectivamente, al derecho de
asilo y a la condicién de refugiado, en los que se regulan las circunstancias
especificas de ambas situaciones.

II. El titulo I referido al asilo se ocupa de los siguientes extremos:

1. Motivos de asilo:

El derecho de asilo en su dilatada historia ha transformado el 4mbito de
proteccién. Si en un principio beneficiaba sé6lo a los delincuentes comunes y
nunca a los politicos, desde finales del siglo xvirr la tendencia se invierte,
de modo que en la actualidad s6lo protege a los perseguidos politicos, enten-
dida esta expresién en sentido amplio (raza, religién, nacionalidad, etc.).

Nuestra Ley es en este punto generosa, pues junto a los perseguidos com-
prende también a quienes hayan cometido delitos politicos o conexos, que
no lo sean en Espaiia.

2. Proteccién que ofrece el asilo:

La proteccién primaria y esencial consiste en no devolver a la persona
al Estado perseguidor y, por tanto, desestimar las peticiones de extradicién.
De ahi que la solicitud de asilo suspenda, hasta la decisién definitiva, el
fallo de cualquier proceso de extradicién del interesado que se halle pen-
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diente o, en su caso, la ejecucién del mismo (art. 5.°, 2). En cualquier caso,
la expulsién de un extranjero nunca se realiza al pais perseguidor, salvo
casos de extradicién formalmente acordada (art. 19.1).

Ademés, el asilo puede comprender también las medidas previstas en el
articulo z.° (autorizacién para trabajar, asistencia social, etc.).

3. Reconocimiento del derecho:

La peticién de asilo puede hacerse en cualquier .frontera espafiola, aun
cuando no se tenga la documentacién en regla, en este ultimo caso pueden
adoptarse medidas cautelares. Logicamente la peticién puede cursarse tam-
bién dentro del territorio nacional.

El reclamante puede valerse de abogado, que se nombrara de oficio si
lo solicita. Se prevé también la intervencién del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para Refugiados en el procedimiento (articulo 5.°, 5).

La condicién de asilado se reconoce por extensién a los ascendientes y
descendientes en primer grado, asi como al cényuge (art. 10).

4, La competencia:

La competencia en materia de asilo, por tratarse de un acto en ejercicio
de la soberania del Estado (concesién, revocacién, condiciones), se atribuye
al Gobierno a propuesta de la Comisién Interministerial creada en el seno
del Ministerio del Interior y compuesta por representantes de los Departa.
mentos ministeriales afectados por la concesién de asilo.

Las resoluciones del Ministerio del Interior, no admitiendo a tramite e]
expediente de solicitud de asilo o poniéndole fin, son recurribles ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa. El mismo recurso cabe contra las
resoluciones del - Gobierno revocadoras de la concesién de asilo. Por lo
que respecta’a las’ denegaciones de asilo se introduce la posibilidad de re-
examen administrativo de las mismas, de acuerdo con las recomendaciones
de los Organismos internacionales especializados en la materia.

III. El titulo Il de esta Ley regula la condicién juridica del refugiado en
Espafia y es complementaria del Estatuto de los Refugiados (Ginebra, 28 de
julio de 1951) y del Protocolo sobre €l mismo tema (Nueva York, 31 de
enero de 1967), que hoy forman parte del ordenamiento juridico espanol
como consecuencia de la adhesion de 22 de junio de 1978.

IV. En la elaboracién de esta Ley se ha consultado al Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados y a la Comisién Espafiola de
Ayuda al Refugiado.

TITULO 1
Del asilo
CAPITULO I
Disposiciones generales
Articulo primero. Derecho a solicitar asilo.

El territorio espafiol constituirdA un refugio inviolable para todas las
personas a quienes se conceda'asilo de conformidad coh esta Ley. Se reco-
noce a los extranjeros al derecho a solicitar asilo. -
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Corresponde al Gobierno conocer y decidir sobre las solicitudes de asilo,
atendiendo a las circunstancias ‘del solicitante y del pais perseguidor.

Articulo segundo. Contenido del asito.

.1. El asilo es la proteccién graciable dispensada por el Estado, en el
ejercicio de su soberania, a los extranjeros que se encuentren en alguna de
las circunstancias previstas en el articulo 3.° y que consiste en la no devolu-
cién al Estado donde sean perseguidos o hayan sido sancionados y ‘en la
adopcién de las siguientes medidas:

a) Autorizacién .de residencia indefinida o temporal en Espaiia.

. b) Expedicién de los documentos de viaje e identidad necesarios.

©) Autorizacién para desarrollar actividades laborales, profesionales o mer-
cantiles.

d) Cualesquiera otras que puedan recogerse en los Convenios Internacio-
nales, referentes a los asilados, que sean suscritos por Espaiia.

2. Asimismo, podra otorgarse a los asilados, en su caso, la asistencia
social y econémica que -reglamentariamente se determine.

Articulo tercero. Causas que justifican la solicitud y denegacion de asilo.

1..- Podran solicitar asilo ‘en Espaia: :

a) Las personas a quienes se hubiere reconocido la calidad de refugiado
de acuerdo con lo dispuesto en el titulo II de la presente Ley.

b) Quienes sufran persecucién, estén sometidos a enjuiciamiento o ha-
yan sido condenados por delitos de caricter politico o por hechos conexos
con un delito de tal naturaleza o que deriven del ejercicio de un derecho
fundamental reconocido en la- Constitucién espafiola.

2. También podran solicitar asilo los extranjeros que sufran persecucién,
estén scmetidos a enjuiciamiento o hayan sido condenados en el pais de
su nacionalidad, siempre que tal persecucién, enjuiciamiento o sancién:

a) Obedezcan a razones de raza, etnia, religién, perténencia a - grupo
social determinado u opiniones o actividades politicas, aun cuando parez—
can motivadas por un delito de naturaleza comin.

b) Se deban a un delito que se hubiere cometido con Ia finalidad de
lograr el reconocimiento de los derechos y libertades fundamentales prote-
gidos en el ordenamiento espaiiol, o de luchar contra los sistemas no demo-
craticos de convivencia.

3. Podra igualmente otorgarse €l asilo a las personas no comprendidas
en el nimero anterior en los casos en que la concesién del asilo se justi-
fique por razones humanitarias.

" 4. En ningtn caso se otorgari asilo:

a) A las personas respecto de las cuales existan motivos fundados para
creer que han cometido alguno de los delitos contra la paz, contra la hu-
manidad o de guerra, definidos en los Instrumentos internacionales elabora-
dos para dictar disposiciones referentes a tales delitos y en particular a
aquellas respecto de las cuales existan motivos fundados para creer que han
tenido parte en la persecucién sistematica de personas por motivos de raza,
religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
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politicas o estén implicados, ya sea como autores, cémplices 0 encubridores,
en la tortura, secuestro o desaparicién de personas por algunos de los mo-
tivos antes sefialados. Asimismo, no podri concederse asilo a quienes sean
culpables de actos contrarios a las finalidades y principios de las Naciones
Unidas o de la Constitucién espaiiola.

b) A quien, con anterioridad a la concesién del mismo, hubiere come-
tido, fuera del pais por el que es perseguido o ha sido sancionado, un delito
comiin grave, entendiéndose por tales los que estén sancionados en el Cé-
digo Penal espafiol con pena igual o superior a la de prisién mayor.

€) A quien hubiere perpetrado un delito contra la seguridad de la na-
vegacién aérea o maritima, o de los transportes terrestres, un delito de te-
rrorismo o cualquier otro acto considerado punible por los Convenios Inter-
nacionales validamente ratificados por Espaiia.

CAPITULO II

De la concesién y reconocimiento de la condicién de asilado

Articulo cuarto. Presentacion de la solicitud de asilo.

1. El extranjero que se encuentre en territorio espafol presentara su
peticién de asilo ante la Autoridad gubernativa competente.

La entrada ilegal en territorio espafiol no podri ser sancionada cuando
haya sido realizada por persona que reuna los requisitos propios de la
condicién de asilado, siempre que se presente sin demora a las Autoridades.

2. La peticién de asilo hecha en cualquier frontera supondria la admi-
sién provisional del extranjero, sin perjuicio de lo que pueda acordarse de-
finitivamente por el Gobierno.

Si el extranjero carece de la documentacién exigida por las Autoridades
espaiiolas, el Ministerio del Interior podrd acordar la fijacién de residencia
obligatoria al interesado en tanto no se resuelva su solicitud. (

3. La peticién de asilo presentada ante una Embajada o Consulado sera
cursada a través del Ministerio de Asuntos Exteriores.

Articulo quinto. Efectos de la solicitud de asilo.

1. Solicitado el asilo por cualquier extranjero no podrd ser expulsado
sin que se haya resuelto su peticién, sin perjuicio de la medidas cautelares
que pueda adoptar la Autoridad gubernativa por motivos de salud o segu-
ridad publica.

No obstante, el ministro del Interior, oida la Comisién a que hace refe-
rencia el articulo 6.° de esta Ley, podra decidir la no admisién provisional
del solicitante o su expulsién del territorio espafiol cuando concurran de
modo notorio en el extranjero algunas de las circunstancias previstas en el
numero 4 del articulo 3..

La adopcién de esta medida no suspendera la tramitacién del expediente.

2. La solicitud de asilo basada en cualquiera de las causas previstas en
esta Ley suspenderd, hasta la decisién definitiva, el fallo de cualquier proce-
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so de extradicién del interesado que se halle pendiente, o0, en su caso, la
ejecucién del mismo. A tal fin, la solicitud de concesién de asilo sera comu-
nicada inmediatamente al érgano ante el que tuviera lugar el correspondiente
proceso, ’

3. Reglamentariamente se estableceran las normas de procedimiento
para la concesién de asilo, situacién provisional de los solicitantes y docu-
mentacién en que se determine tal situacién.

4. El solicitante de asilo serd instruido por la autoridad a la que se
dirigiera de los derechos que le corresponden de conformidad con esta
Ley y, en particular, del derecho a la asistencia de abogado.

5. Se comunicara al Alto Comisionado de las Naciones Unidas para Refu-
giados la presentacion de las solicitudes de asilo, permitiéndose el Alto
Comisionado informarse de la marcha de los expedientes, estar presente en
las audiencias al solicitante y presentar informes, verbales o escritos, por
si 0 por representante apoderado al efecto, ante el Ministerio del Interior;
igualmente se permitird a las Asociaciones legalmente reconocidas que entre
sus objetivos tengan el asesoramiento y ayuda al refugiado la presentacién
de informes escritos ante el ministro del Interior.

Articulo sexto. Comision Interministerial.

1. Se crea en el seno del Ministerio del Interior una Comisién que exa-
minaré las solicitudes de asilo y formulara las propuestas correspondientes.

2. La Comisién estard compuesta por un representante de cada uno de
los Ministerios de Asuntos Exteriores, Justicia, Interior y Trabajo y Segu-
ridad Social.

3. Las normas de funcionamiento de la Comisién se determinaran regla-
mentariamente.

Articulo séptimo. Concesidon del asilo.

La concesién del asilo serd competencia del Gobierno a peticién de la
parte interesada.

Toda solicitud dard lugar a la incoacién, a cargo del Ministerio del In-
terior, del oportuno expediente, al que se incorporaran, en su caso, los
informes de las Asociaciones legalmente reconocidas que, entre sus objetivos,
tengan el asesoramiento y ayuda al asilado.

Seguidamente el expediente se someterd a la Comisién Interministerial
prevista en el articulo anterior, a efectos de que por ésta se formule la co-
rrespondiente propuesta al Ministro del Interjor.

Formulada la propuesta por la Comisién, se procederid de la siguiente
forma:

a) Si la propuesta de la Comisién y el criterio del Ministro del Interior
fueran concordes, éste procederd a dictar la resolucién correspondiente.

b) Si la propuesta de la Comisién y el criterio del Ministro del Interior
fueran discordantes, éste elevari el expediente al Consejo de Ministros para
que resuelva la solicitud.
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Articulo octavo. Requisitos de la concesion de asilo.

Para que se resuelva favorablemente la peticién de asilo bastara que
aparezcan indicios suficientes, segtin la naturaleza de cada caso, para deducir
que se da alguno de los supuestos previstos en los nimeros 1 a 3 del articu-
1o 3° de esta Ley.

Articulo noveno. Reexamen de la denegacidn.

El e;{tranjerd a quien le haya sido denegado el asilo podra en cualquier
momento, si tuviera nuevos elementos probatorios de sus afirmaciones o con-
siderase que las circunstancias que justificaban la denegacién han desapa-
recido, in§tar del Ministerio del Interior la revision de su expediente.

Articulo diez. Extension familiar del asilo

1. La condicién de asilado se concederd, por extensién, a los ascen-
dientes y descendientes en primer grado y al cényuge del asilado, o a la
persona con la que se halle ligado por aniloga relacién de afectividad y
convivencia, salvo los casos de separacién legal, separacién de hecho, di-
vorcio, mayoria de edad o independencia familiar, en los que se valorara,
por separado, la situacién de cada miembro de la familia,

2. En ningn caso se concederi, por extensién, el derecho de asilo a
personas incursas en los supuestos del niimero 4 del articulo 3-°.

Articulo once. Denegacién del asilo por permanencia en otro Estado.

Podra no reconocerse la condicién de asilado a quienes por razones eco-
némicas y familiares o de otra indole tengan derecho a residir en un tercer
Estado o de hecho se encuentren, no simplemente en trénsito, en dicho
tercer Estado, pudiendo obtener en el mismo la residencia y seguridad de
no devolucién al pais perseguidor.

CAPITULO II1
De los efectos del reconocimiento y pérdida de la condicién de asilado

Articulo doce. Derecho de no devolucidn.

El reconocimiento de la condiqién de asilado otorga al extranjero el de-
recho a no ser devuelto al pais donde pueda tener motivos para temer fun.
dadamente persecucién o castigo, en los términos del articulo 3.,

Articulo trece. Residencia y permiso de trabajo.

La concesién de la condicién de asilado implica la autorizacién de resi-
dencia en Espafia, la autorizaci6én para desarrollar actividades laborales,
profesionales y mercantiles; la expedicién del documento de identidad nece-
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sario y, en su caso, de viaje, todo ello con arreglo a lo dispuesto en la pre-
sente Ley.

Articulo catorce. Condiciones especiales sobre residencia y trabajo.

La concesién de la condicién de asilado en el supuesto previsto en el
niimero 3 del articulo 3° implicarda un permiso de residencia temporal por
un plazo de seis meses. Transcurrido dicho plazo, se revisara la condicién
de asilado, cuya revocacién deberd ser motivada y fundarse en causa justa
que afecte al orden publico interior,. seguridad exterior del Estado o in-
tereses internacionales del mismo.

En tales casos podra otorgarse el permiso de residencia con alguna de
las medidas cautelares que se prevén en el articulo 18 y se estard a lo dis-
puesto en la normativa general sobre trabajo de extranjeros, que también
se aplicard en todo caso a los familiares del asilado.

Articulo quince. Otras medidas protectoras .

La adopcién de las demas medidas previstas en el articulo 2.° de esta Ley
se realizara teniendo en cuenta los medios efectivos con que cuenta el Es-
tado, de acuerdo con lo previsto en los Convenios suscritos por Espaia, y
atendiendo siempre a principios humanitarios.

Articulo dieciséis. Circunstancias excepcionales.

1. Por circunstancias excepcionales de indole politica, econémica y so-
cial podr4, con caracter general, denegarse la concesién de la autorizacidn
de la residencia y trabajo prevista en los tres articulos anteriores.

2. Mediante norma con rango de Ley se determinarad la concurrencia de
tales circunstancias y el alcance de las medidas a adoptar, respetando, en
todo caso, las situaciones preexistentes.

Articulo diecisiete. Efectos de la denegacidn de asilo.

1. La denegacién de la condicién de asilado, salvo en el caso de en-
trada ilegal en Espafia y de lo previsto en el articulo 52, 1, de la presente
Ley, no implicard la expulsién del solicitante, quien estard en las mismas
condiciones que cualquier otro extranjero para obtener la autorizacién de
residencia y trabajo y ostentar los demds derechos previstos en las Leyes ¥y
Convenios Internacionales suscritos por Espaia.

2. En caso de disponerse la expulsién, no podri efectuarse a un pais
donde la persona expulsada pueda tener motivos fundados pera temer
persecucién o castigo, en los términos d¢1 articulo. 3° de esta Ley.

Articulo dieciocho. Medidas cautelares.

1. Ademas de los derechos previstos en esta Ley, los extranjeros asila-
dos disfrutardn en Espafia de los mismos derechos y libertades que los de-
mas extranjeros.
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2. Sin embargo, por razomes debidamente motivadas de seguridad del
Estado, el Ministro del Interior podra, con caricter temporal, adoptar para
con el asilado las medidas de alejamiento de fronteras o nucleos de pobla-
cién determinados singularmente o de fijacién de la obligacién de residen-
cia en determinado lugar. También podra acordar, por las mismas razones,
presentaciones periédicas del asilado ante la autoridad competente.

3, Cuando las relaciones exteriores de Espafia se viesen afectadas de
modo grave y directo por actividades desarrolladas en Espafia por una
Asaciacién compuesta total o parcialmente de asilados, que excedan del
ejercicio del derecho de libre expresién reconocido en la Constitucién, el
Ministro del Interior podra, previo apercibimiento y mediante resolucién
motivada, proceder a la suspensién de las actividades de la misma y pro-
poner su disolucién ante la autoridad judicial. Contra la decisién de sus-
pender las actividades de la Asociacién cabra el recurso a que se refiere
el articulo 21,3 de esta Ley.

Articulo diecinueve. Expulsién de los asilados.

1. Los extranjeros asilados podrin ser expulsados del territorio espafiol
por actividades graves o reiteradas contra la seguridad interior o exterior
del Estado.

En ningun caso se les expulsard a otro pais donde hubiese motivos para
temer persecucién o castigo.

2. El Ministerio del Interior comunicari la expulsién al interesado, ha-
ciéndole saber los recursos que proceden contra la expulsién, asi como si
los ejercita en el plazo de diez dias quedard en suspenso la misma, sin per-
juicio de otras medidas de seguridad que puedan adoptarse en este caso.

3. En todo caso, se concederid al expulsado un plazo razonable para
buscar su admisién legal en otro pais.

Articulo veinte. Revocacion de la condicidn de asilado.

El Gobierno podra acordar la revocacién de la condicién de asilado o de
alguno o todos los beneficios previstos en el articulo 2.° de esta Ley en 16s
siguientes casos:

a) Cuando el asilo se haya obtenido mediante datos, documentos o de-
claraciones que sean falsos y determinantes del reconocimiento obtenido.

b) Cuando el asilado abandone por més de un afio el territorio nacional
o adquiera residencia en otro pais, a menos que obtenga una autorizacién
previa si median causas que lo justifiquen.

c¢) Cuando el asilado pueda regresar a su pais de origen en caso de ha-
berse producido cambios que hagan cesar la persecucién o los motivos ra-
cionales de temor a sufrir persecucién.

d) Cuando se incurra en alguna de las causas de privacién de la con-
dicién de asilado previstas en los Convenios Internacionales ratificados por
Espaiia.
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Articulo veintiuno. Recursos.

1. Contra las resoluciones del Ministro del Interior cabe interponer re-
curso de alzada ante el Consejo de Ministros.

2. Contra las resoluciones del Consejo de Ministros podra interponerse
recurso de suplica ante el mismo.

3. Las resoluciones del Ministerio del Interior no admitiendo a tramite
las peticiones de asilo, y las del Gobierno que revoquen el asilo previamente
concedido, seran recurribles ante la jurisdiccién contencioso-administrativa,
ajustdndose, en cuanto a su interposicién y procedimiento, a lo previsto en
las normas que regulan la proteccién jurisdiccional de los derechos funda-
mentales y las libertades publicas.

TITULO II

De la condicién de refugiado

Articulo veintidds. Reconocimiento de la condicion de refugiado.

1. Espaiia, en el cumplimiento de sus obligaciones internacionales, reco-
noce la condicién de refugiado y admite como tales a quienes cumplen los
requisitos previstos en las Leyes y Convenios Internacionales suscritos por
Espafia y en especial en la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados,
hecha en Ginebra en 1951.

2. El concepto de refugiado politico se entendera ampliado, sin necesi-
dad de modificar esta Ley, cuando Espaiia ratifique cualquier acuerdo in-
ternacional que contenga un concepto mas amplio, que sera aplicable a
cualquier persona, aunque no sea de la nacionalidad de los Estados sig-
natarios.

3. A las personas a quienes se conceda el refugio en Espafia, siempre
que deseen realizar una actividad lucrativa por cuenta propia o ajena, se
les podri extender los correspondientes permisos de residencia y trabajo.

Articulo veintitrés. Tramitacién de la solicitud.

1. La solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado se pre-
sentard ante el Ministerio del Interior.

2. La Comisién prevista en el articulo 6° de la presente Ley informara
las solicitudes de reconocimiento de la condicién de refugiado.

A las sesiones que la Comisién celebre en relacién a solicitudes de refugio
serd convocado, en todo caso, el representante en Espafia del Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para Refugiados.

Articulo veinticuatro. Recursos.

Las decisiones del Ministro del Interior sobre el reconocimiento o la de-
negacién de la condicién de refugiado ponen fin a la via administrativa y
son recurribles ante la jurisdiccién contencioso-administrativa por el pro-
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cedimiento previsto en la Ley de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales.

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera.—La denegacién de la concesién de asilado, cualquiera que sea
su causa, no impide que los 6rganos competentes en materia de extradi-
cién puedan entender, de acuerdo con la legislacién correspondiente, que
no procede la extradicién por tratarse de un delito de caracter politico o,
aunque. se trate de un delito comin, fundarse en motivo de caracter po-
litico la peticién de extradicién.

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 5°, apartado 2.° de
la presente Ley, estuviese pendiente una solicitud de extradicién, la deci-
sién del Gobierno serd comunicada al 6rgano correspondiente.

Segunda.—El Gobierno procederd a la constitucién de la Comisién pre-
vista en el articulo 6.° de esta Ley en el plazo de tres meses, a partir de
su entrada en vigor. '

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera—En tanto no sean promulgadas las normas reguladoras de am-
paro judicial, el procedimiento que se contiene en el articulo 21 se desarro-
llard segun la Ley 62/1978, de 28 de diciembre.

Segunda.—Las personas que se encuentren en Espafia y no hayan obte-
nido la condicién de asiliados podran acogerse a los beneficios que esta Ley
concede en los plazos que reglamentariamente se determinen.

DISPOSICION FINAL

1. Se autoriza al Gobierno a dictar cuantas disposiciones exija el desa-
rrollo de la presente Ley. '

2. El Gobierno, en el plazo de seis meses, regulari el procedimiento para
€l reconocimiento de la condicién de refugiado.

Por tanto,

Mando a todos los espaiioles, particulares y autoridades, que guarden y
hagan guardar esta Ley.

Palacio de la Zarzuela, Madrid, a 26 de marzo de 1984.

JUAN CARLOS R.
El Presidente del Gobierno,
FELIPE GONZALEZ MARQUEZ
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LEY 6/1984, de 31 de marzo, de modificacién de determinados
articulos de los Cédigos Civil y de Comercio y de las Leyes
Hipotecarias, de Enjuiciamiento Criminal y de Régimen Ju:
ridico de las Sociedades Andnimas, sobre interdiccion. («Bo-
letin Oficial del Estado», niim. 80, de 3 de abril.)

Articulo primero.

Las disposiciones del Cédigo Civil que a continuacién se expresan quedan
suprimidas o modificadas en los siguientes términos:

1. Articulo 681.—En su nuimero sexto, se suprime la expresién: «...y los
que estén sufriendo pena de interdiccién civil.»

2. Articulo 853.—Se suprime la causa 4.

3. Articulo 1.700.—Su apartado 3.° queda asi redactado: «Por la muerte o
insolvencia de cualquiera de los socios, y en el caso previsto en el articu-
lo 1.699.» - :

4. Articulo 1.732.—Su apartado 3.° queda asf redactado: «Por muerte, quie-
bra o insolvencia del mandante o mandatario.»

Articulo s_egundo.

Queda suprimido el apartado 1 del articulo 13 del Cédigo de Comercio.

Articulo tercero.

Queda ‘suprimido el articulo 995 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Articulo cuarto.

El articulo 82 de la Ley de Régimen Juridico de las Sociedades Anénimas
quedara redactado de la siguiente forma: : :

«No pueden ser administradores los quebrados y concursados no rehabi-
litados, los menores e incapacitados, los condenados a penas que lleven aneja
la inhabilitacién para el ejercicio de cargo ptiblico, los que hubieran sido
condenados por grave incumplimiento de leyes o disposiciones sociales y aque-
llos que por razén de su cargo no puedan ejercer el comercio. Tampoco po-
dran ser administradores de las Sociedades los funcionarios al servicio de la
Administracién con funciones a su cargo que se relacionen con las activi-
dades propias de la Sociedad de que se trate.»

Articulo quinto.

El niimero 4.° del articulo 2° de la Ley Hipotecaria quedara redactado en
la siguiente forma:

4° Las resoluciones judiciales en que se declare la incapacidad legal para
administrar la ausencia, el fallecimiento y cualesquiera otras por las que se
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modifique la capacidad civil de las personas en cuanto a la libre disposicién
de sus bienes.»

Por tanto,

Mando a todos los espaiioles, particulares y autoridades, que guarden y
hagan guardar esta Ley.

Palacio de la Zarzuela, Madrid, a 31 de marzo de 1984.

JUAN CARLOS R.
El Presidente del Gobierno,
FELIPE GONZALEZ MARQUEZ

REAL DECRETO 787/1984, de 28 de marzo, de reforma parcidl
del Reglamento Penitenciario. («B. O. E.», num. 99, de 25 de
abril)

Pese al corto espacio de tiempo que lleva vigente el Reglamento Peniten-
ciario aprobado por Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo, se ha puesto de
manifiesto la necesidad de elaborar un nuevo Reglamento que desarrolle
mejor los aspectos mas innovadores de la Ley Organica General Peniten-
ciaria.

Mientras este nuevo Reglamento se elabora, se hace preciso llevar a cabo
la reforma de algunos articulos del hoy vigente que viene empafiando el ca-
racter progresivo de la Ley Organica General Penitenciaria. En esta linea cabe
hacer referencia, como aspectos méas destacados de esta reforma parcial y
y urgente, a los siguientes:

Se hacen desaparecer las dos clases de régimen cerrado, comudn y especial,
contemplados actualmente, reduciéndolos a uno solo, el comun, al no rea-
lizar tal distincién la propia Ley General Penitenciaria.

En la fijacién de infracciones, se supera el desequilibrio hasta ahora exis-
tente entre los tres tipos de faltas, amplidndose las garantias de los inter-
nos en la formulacién de un procedimiento sancionador que venga a llenar
el vacfo normativo que se aprecia en el Reglamento que se reforma. Se con-
creta a los supuestos més graves la posibilidad de que la interposicién de
recursos contra los acuerdos sancionadores no suspenda la efectividad de la
sancién. Se suprime la dualidad actual invalidacién-cancelacién, regulando
tGnicamente la cancelacién, y se fija para la prescripciéon unos plazos mas
acordes con la totalidad de nuestro ordenamiento juridico.

Se potencia la intervencién del Juez de vigilancia en desarrollo obligado
del contenido de los articulos 76 y 77 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria,
para que quede debidamente garantizado el control jurisdiccional de la Ad-
ministracién en el cumplimiento de la normativa penitenciaria.

Se potencian, racionalizan y agilizan las funciones de los equipos técnicos,
con las necesarias delimitaciones de competencias y se incorporan plenamen-
te los educadores a los mismos.

Se posibilita la asistencia en instituciones extrapenitenciarias adecuadas,
publicas o privadas, de los internos clasificados en tercer grado, afectos de
toxicomanias.
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Finalmente, dada la desaparicién del Patronato de Nuesira Sefiora de la
Merced tras la publicacién del Real Decreto 141571983, de 30 de marzo, las
competencias atribuidas a aquél en los articulos 65 a 73 del Reglamento de
los Servicios de Prisiones de 2 de febrero de 1956, relativos a la redencién
de penas por el trabajo, pasan a ser asumidas por los Jueces de Vigilancia,
haciéndose, asimismo, una referencia clarificadora a la incompatibilidad de
dicha redencién de penas por el trabajo con los beneficios penitenciarios
regulados en el articulo 256 del Reglamento vigente.

En su virtud, a propuesta del Ministro de Justicia, de acuerdo con el
dictamen emitido por el Consejo de Estado y oido el Consejo General del
Poder Judicial, previa deliberacién del Consejo de Ministros en su reunién
del dia 28 de marzo de 1984,

DISPONGO:

Articulo 1° Los articulos del Reglamento Penitenciario, aprobado por el
Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo, que a continuacién se relacionan,
quedaran redactados de la siguiente forma:

«Art. 34. 1. Los detenidos y presos que conforme a lo dispuesto en el
articulo 10 de la Ley Organica General Penitenciaria, mediante el oportuno
acuerdo de la Junta de Régimen y Administracién, sean calificados de peli-
grosidad extrema o de inadaptados al régimen propio de los establecimientos
de preventivos, serdn ingresados en departamentos especiales, cuyas normas
de funcionamiento seran las contenidas en el articulo 46 de este Reglamento,
y s6lo excepcionalmente y con absoluta separacién de los penados, podran
ser destinados a establecimientos de cumplimiento de régimen cerrado.

2. La peligrosidad extrema o la inadaptacién al régimen de los estableci-
mientos preventivos, han de ser apreciadas por causas objetivas, tomando
al efecto en consideracién los factores a que hace referencia la norma ter-
cera del articulo 43 de este Reglamento, en cuanto sean aplicables a los in-
ternos preventivos.

3. El acuerdo a que se refiere el apartado uno de este articulo, previos
los oportunos informes del equipo técnico, del Médico y de los Jefes de ser-
vicio del establecimiento sera siempre motivado. La notificacién al interno
debera realizarse en el mismo dia, con entrega del contenido literal del
acuerdo e indicacién de que en el plazo de cuarenta y ocho horas siguientes
podra elevar ante el Juez de vigilancia las alegaciones y proposiciones de
prucba que estime oportunas. Dentro de los tres dias siguientes al acuerdo,
la Direccién deberda remitir al Juzgado de Vigilancia certificacién literal del
mismo, los informes indicados y el escrito de alegaciones y pruebas que,
en su caso, haya presentado el interno.

4. La revisién de los acuerdos tomados en aplicacién del articulo 10 de
la Ley General Penitenciaria a detenidos y presos que nunca podrin demd-
rarse mas de tres meses, se llevara a cabo por la Junta de Régimen y Admi-
nistracién una vez recabados nuevos informes del equipo técnico, del Mé
dico y de los Jefes de Servicio y siempre previa audiencia del interno, salvo
que opte por formular sus alegaciones por escrito.

10
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5. El acuerdo a que se refiere el apartado 1 de este articulo serdn inme-
diatamente ejecutivo, salvo en lo que respecto al traslado se dispone en el
apartado siguiente,

6. Si la medida a que se hace referencia en apartados anteriores implicase
¢l destino del detenido o preso a establecimiento distinto a aquel en que
se halle, una cez ratificada por el Juez de vigilancia, se comunicard de in-
mediato al Centro directivo y a la autoridad judicial de la que dependa el
interno, a los oportunos efectos.

Art. 35. 1. Por razones de manifiesta urgencia y mediando motin, agre-
sién fisica con arma u otro objeto peligroso, toma de rehenes o intento de
fuga, el traslado del interno a otro establecimiento a que pueda dar lugar
la aplicacién del articulo anterior, podra ordenarse por el Centro directivo,
aunque no se haya pronunciado el Juez de Vigilancia sobre el acuerdo de la
Junta de Régimen y Administracion.

2. La urgencia, previa comunicacion telegrafica del Director del estable-
cimiento, serd apreciada, en todo caso, por la Inspecciéon General Penitencia-
ria y el traslado se comunicard de inmediato al Juez de vigilancia y a la
autoridad judicial de quien dependa el interno.»

«Art. 43. Los penados, salvo en los que concurra alguna circunstancia
que determine su ingreso en un establecimiento especial, serdn destinados
a los establecimientos de cumplimiento con arreglo a las siguientes normas:

1. Con caracter general y en segundo grado de tratamiento seran destina-
dos a los establecimientos de régimen ordinario todos los penados en quie-
nes no concurran las circunstancias determinantes de la aplicacién de las
normas 2 y 3 de este articulo.

2. Seran destinados a establecimientos de régimen abierto los penados
clasificados en tercer grado por estimar que, bien inicialmente, bien por
su evolucién favorable en segundo grado, pueden recibir tratamiento en régi-
men de semilibertad. ]

El régimen abierto se cumplird conforme a lo dispuesto en el articulo 45
de este Reglamento. Sin embargo, dicho régimen abierto podra no ser regu-
lado en el articulo 45, si la peculiar trayectoria delictiva, personalidad ané-
mala, imposibilidad de desempefiar un trabajo en el exterior, condiciones
personales diversas del penado o indicaciones de su tratamiento penitencia-
rio asi lo aconsejan. En estos casos, el equipo de tratamiento o, si no lo
hubiere, la Junta de Régimen y Administracién dictaminara el tipo de vida
aplicable al interno, conforme al principio de individualizacién cientifica y
acercandose todo lo posible al régimen abierto del articulo 45, decidiendo la
posibilidad de salidas al exterior y de los permisos fin de semana, asi como
pudiendo exigir que el interno vaya acompafiado por personas que merezcan
confianza, funcionarios de instituciones penitenciarias, asistentes sociales o
miembros de asociaciones o instituciones publicas o privadas que se ocupen
de la resocializacién de los reclusos.

El principal objetivo de la actuacién penitenciaria en los casos a que se
refiere el parrafo anterior, es ayudar al interno a que, por si mismo o por
medio de otras personas u organismos, inicie la bisqueda de un medio de
subsistencia para el futuro o, en su defecto, iniciar los contactos con alguna
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asociacién o institucién puiblica o privada de proteccién y tutela para su
apoyo o acogida en el momento de su salida en libertad. Si con posterioridad
concurrieran las condiciones pertinentes, €l interno- disfrutara del régimen
regulado en el articulo 45.

3. Seran destinados a establecimientos de régimen cerrado o a departa-
mentos especiales los penados clasificados en primer grado de tratamiento.
Esta clasificacién sélo podra ser aplicada a penados calificados de peligrosi-
dad extrema o a aquellos cuya conducta sea de manifiesta inadaptacién
a los régimenes ordinario y abierto. La peligrosidaid o inadaptacién a que
se refiere este apartado han de ser apreciadas por causas objetivas en resolu-
cién motivada. Tales apreciaciones se haran mediante valoracién global de
factores como: a) pertenencia a organizaciones delictivas; b) participacién
evidente como inductores o autores de motines, violencias fisicas, amenazas
o coacciones a funcionarios o internos; c) negativas injustificadas al cum-
plimiento de érdenes legales de conducciones, asistencia a juicio y diligen-
cias; d) negativas al cumplimiento de sanciones disciplinarias, y €) numero
y cuantia de condenas y penas graves en periodo inicial de cumplimiento.

El acuerdo del Centro directivo serd comunicado al Juez de vigilancia en
plazo no superior a las setenta y dos horas en cumplimiento de lo dispuesto
en el apartado a.j) del articulo 76 de la Ley Orgénica General Penitenciaria.

La permanencia de los penados en este régimen sera revisada cada seis
meses como maximo por el equipo técnico del Centro. No obstante, cuando
se trate de penados cuya clasificacién del primer grado haya sido conse-
cuencia de una regresién de grado, aquel plazo se reducird a la mitad para
la primera revisién.» )

«Art. 45. Los establecimientos y secciones de régimen abierto se ajusta-
ran a las siguientes normas:

1. El orden y la disciplina que se han de exigir seran los propios para el
logro de una convivencia normal en toda colectividad civil, con ausencia de
controles rigidos, tales como formaciones, cacheos, requisas, intervencién de
visitas y correspondencia, que contradigan la confianza que como principio
inspiran estas instituciones.

2. Para el destino de los internos a los establecimientos de régimen abier-
to seri necesario instruir a aquéllos de las condiciones y régimen de vida
que han de llevar y que manifiesten formalmente que las aceptan volunta-
riamente y que se compromeien a observarlas. '

3. En general, se permitird a los internos moverse sin vigilancia tanto
en el interior de la institucién como en las salidas para el trabajo y los per-
misos. A

4, La Junta de Régimen y Administracién, a propuesta del equipo téc-
nico del Centro, podri establecer distintas fases o modalidades en el sis-
tema de vida de los internos, segin las caracteristicas de éstos y los grados
de control a mantener durante sus salidas al exterior.

5. Bajo la supervisién de los educadores se establecerdn los 6rganos de
participacién de los internos en el desarrollo de las distintas actividades del
establecimiento. :

6. Como regla general, en los establecimientos de cumplimiento de ré.
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gimen abierto se autorizara el dinero de curso legal y el uso de objetos de
valor.

7. En estos establecimientos los internos disfrutaran, como norma gehe-
ral, de permisos de salida de fin de semana.»

Art. 46. El régimen de los establecimientos cerrados y de los departa-
mentos especiales se ajustari a las siguientes normas:

1. Los principios de seguridad, orden y disciplina propios de este tipo
de establecimientos, seran debidamente armonizados con la exigencia de que
no impidan las tareas de tratamiento de los internos.

2. Se cuidarid especialmente de la observancia puntual del horario, de
los cacheos, requisas, recuentos numéricos y del orden en los movimientos
de los penados de unas dependencias a otras.

3. Por razones de seguridad, las comunicaciones orales y escritas podran
ser intervenidas, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 51 de la Ley
Orgénica General Penitenciaria.

4. El horario aprobado por la Junta de Régimen, oido previamente el
equipo técnico del Centro, abarcara todas las actividades de los internos
durante las veinticuatro horas del dia y seri obligatorio su cumplimiento
para todos ellos. Sera modificado para adecuarlo a las distintas estaciones
del afio, de forma que no tengan lugar actos colectivos ni desplazamientos
de grupos internos después de que haya desaparecido la luz solar.

5. Los internos seran clasificados segin las exigencias del tratamiento,
procurando mantener la separacién entre los pertenecientes a los distintos
grupos. A estos efectos, la Junta de Régimen y Administracién, con informe
previo del equipo técnico, podra establecer, dentro del régimen general re-
gulado en este articulo, distintas modalidades en el sistema de vida de los
internos segun las caracteristicas de éstos y los grados de control que sea
necesario mantener sobre los mismos, fijando, en cada caso, limitaciones
de las actividades en comiin y del nimero de internos participantes en las
mismas.

6. Las actividades deportivas y recreativas seran programadas y contro-
ladas, no permitiéndose la participacién de un mimero de internos que no
pueda ser debidamente controlado por los funcionarios de servicio.

7. Los internos podran recibir un paquete al mes de articulos autoriza-
dos, salvo que por razones de seguridad se prive a todos o a alguno de los
internos de tal derecho mediante resolucién motivada de la Junta de Régi-
men y Administracién, que debera ser aprobada por el Juez de vigilancia.

Art. 47. Queda sin contenido.

«Art. 90. Las comunicaciones orales a que se refiere el articulo anterior
se ajustaran a las siguientes normas:

1. Las Juntas de Régimen fijaran los dias de la semana en que puedan
comunicar los internos de cada uno de los grupos de clasificacidon del esta-
blecimiento, de forma que tengan, como minimo, las siguientes comunicacio-
nes a la semana: dos, los detenidos y presos y los penados clasificados en
primero y segundo grado, y cuantas permita el horario de trabajo de los
penados clasificados en tercer grado.
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2. El horario destinado a este servicio sera suficiente para permitir una
comunicacién de veinte minutos de duracién como minimo, evitando la for-
macién en los locutorios de grupos numerosos que dificulten el perfecto en-
tendimiento en la conversacién. El nimero de personas que simultidneamente
podrin comunicar con el mismo interno no excedera de cuatro y su control
sera visual.

3. Los familiares deberan acreditar documentalmente el parentesco con
los internos y los visitantes que no sean familiares habran de obtener auto-
rizacién del director para poder comunicar.

4. Las comunicaciones orales se anotardn en un libro de registro, en el
que se haran constar el nombre del interno, el de los visitantes, el domicilio
de éstos y la resefia de su documento de identidad.

Art. 91. 1. Cuando las comunicaciones deban ser restringidas en cuanto
a las personas o intervenidas a tenor, en ambos casos, de lo previsto en el
articulo 51.1, parrafo segundo, de la Ley Orgéanica General Penitenciaria, el
Director del establecimiento, con informe previo del equipo técnico si la
razén fuere el tratamiento, lo acordara asi en resolucién motivada que se
notificard al interno, ya sea detenido, preso o penado. En ambos supuestos
se dard cuenta al Juez de vigilancia.

2. En el supuesto de que la comunicacién deba ser intervenida, los co-
municantes que no vayan a expresarse en castellano o en la lengua oficial
de la respectiva Comunidad Auténoma, lo advertirdn asi previamente al Di-
rector, quien adoptara las medidas adecuadas para que la comunicacién
pueda llevarse a efecto.

3. El Jefe de servicios podra ordenar la suspensién de estas comunica-
ciones y de las reguladas en el articulo anterior, por propia iniciativa o a
propuesta del funcionario encargado de aquéllas, en los siguientes casos:

a) Cuando existan razones fundadas para creer que los comunicantes
pueden estar preparando alguna actuacién delictiva 0 que atente contra
la convivencia y la seguridad del establecimiento, o estén propalando noticias
falsas de tal gravedad que perjudiquen al régimen o la seguridad del mismo.

b) Cuando los comunicantes no observen un comportamiento correcto.

De la suspensién se dard cuenta inmediata al Director, el cual, si ratifica
la medida, debera, a su vez, dar cuenta al Juez de vigilancia en el mismo
dia o al siguiente, previa resolucién motivada.»

«Art. 105. Los actos que pongan de relieve buena conducta, espiritu de
trabajo y sentido de la responsabilidad en el comportamiento personal, asi
como la participacién positiva en las actividades asociativas o de otro tipo
que se organicen en el establecimiento, serdn estimulados con alguna de las
siguientes recompensas:

a) Propuesta al Juez de vigilancia a efectos de valoracién por ¢l mismo
en la concesién de beneficios penitenciarios,

b) Premios en metilico.

c¢) Donacién de libros y otros instrumentos de participacién en activi-

dades culturales y recreativas.
d) Notas meritorias, con anotacién en el expediente personal del interno.
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Cualquier otra de caracter analogo a las anteriores que, en compatibilidad
con los preceptos reglamentarios, pudiera otorgarse.

«Art. 108. Son faltas muy graves:

a) Participar en motines, plantes o desérdenes coleclivos o instigar a
los mismos si éstos se hubieran producido.

b) Agredir, amenazar o coaccionar a cualesquiera personas dentro del
establecimiento o a las autoridades o funcionarios judiciales o de institu-
ciones penitenciarias, tanto dentro como fuera del establecimiento si el inter-
no hubiera salido con causa justificada durante su internamiento y aquéllos
s¢ hllaren en el ejercicio de sus cargos o con ocasién de ellos.

c) Agredir o hacer objeto de coaccién grave a otros internos.

d) La resistencia activa y grave al cumplimiento de las érdenes recibidas
de autoridad o funcionario en ejercicio legitimo de sus atribuciones.

e) Intentar, facilitar o consumar la evasién.

f) Inutilizar deliberadamente las dependencias, materiales o efectos del
establecimiento o las pertenencias de otras personas causando dafios de ele.
vada cuantia.

g) La sustraccidén de materiales o efectos del establecimiento o de las
pertenencias de otras personas.

h) La divulgacién de noticias o datos falsos, con la intencién de menos-
cabar la seguridad del establecimiento.

i) Atentar contra la decencia publica con actos de grave escandalo y
trascendencia,

Art. 109. Son faltas graves.

a) Calumniar, injuriar, insultar y faltar gravemente al respeto y consi-
deracién debidos a las autoridades, funcionarios y personas del apartado b)
del articulo anterior, en las circunstancias y lugares que en el mismo se
expresan.

b) Desobedecer las 6rdenes recibidas de autoridades o funcionarios en el
ejercicio legitimo de sus atribuciones o resistirse pasivamente a cumplirlas.

¢) Instigar a otros reclusos a motines, plantes o desérdenes colectivos,
sin conseguir ser secundados por éstos.

d) Insultar a otros reclusos o maltratarles de obra.

e) Inutilizar deliberadamente las dependencias, materiales o efectos del
establecimiento o las pertenencias de otras personas causando dafios de es-
casa cuantia, asi como causar en los mismos bienes dafios graves por negli-
gencia temeraria.

f) Introducir, hacer salir o poseer en el establecimiento objetos que se
hallaren prohibidos por las normas de régimen interior.

g) Organizar o participar en juegos de suerte, envite o azar, que no se
hallaren permitidos en el establecimiento.

h) La divulgacién de noticias o datos falsos, con la intencién de menos-
cabar la buena marcha regimental del establecimiento.

1) La embriaguez producida por el abuso de bebidas alcohélicas autori-
zadas que cause grave perturbacién en el establecimiento o por aquéllas
que se hayan conseguido o elaborado de forma clandestina, asi como el uso
de drogas téxicas, sustancias psicotrépicas o estupefacientes, salvo pres-
cripcién facultativa.
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Art. 110. Son faltas leves:

a) Faltar levemente a la consideracion debida a las autoridades, funcio-
narios y personas del apartado b) del articulo 108, en las circunstancias y
lugarss que en el mismo se expresan.

b) La desobediencia de las 6rdenes recibidas de los funcionarios de ins-
tituciones penitenciarias en ejercicio legitimo de sus atribuciones que no
causen alteracién de la vida regimental y de la ordenada convivencia.

¢) Formular reclamaciones sin hacer uso de los cauces establecidos re-
glamentariamente. .

d) Hacer uso abusivo y perjudicial de objetos no prohibidos por las
normas de régimen interior, :

"e) Causar daiios graves en las dependencias, materiales o efectos del
establecimiento o en las pertenencias de otras personas por falta de diligen-
cia o cuidado.

f) Cualquier otra accién u omisién que implique incumplimiento de los
deberes y obligaciones del interno, produzca alteracién en la vida regimen-
tal y en la ordenada convivencia y no esté comprendida en los supuestos
de los articulos 108 y 109, ni en los apartados anteriores de este articulo.»

<Art. 114. Habra repeticién de la infraccién, a los efectos establecidos en
el articulo 42.3 de la Ley Organica General Penitenciaria, cuando el interno
hubiere cometido con anterioridad otra falta grave o muy grave. En todo
caso, sera necesaria, en el momento de la comisién de la nueva falta, la
existencia de sancién firme y no cancelada por la falta anterior.»

«Art. 116. La Junta de Regimen y Administracién es el érgano competen-
te para imponer sanciones, pudiendo decidir y graduar la adecuada dentro
de las establecidas para cada tipo de infraccién, teniendo en cuenta lo dis-
puesto en los articulos anteriores.

2. Para la imposicién de sanciones por faltas graves y muy graves sera
preceptiva la observancia del procedimiento sancionador regulado en el pre-
sente Reglamento. Las sanciones impuestas por faltas leves, en todo caso,
deberian notificarse por escrito al interno.

3. Las sanciones podran ser reducidas por decisién de la Junta de Régi-
men y Administracién de oficio o a propuesta del equipo técnico, y, cuando
se advierta que hubo error en la aplicacién de un correctivo se procedera
a una nueva calificacién o, en su caso, a levantar inmediatamente el castigo.

4. La revisién de sanciones no podra efectuarse sin autorizacién del Juez
de vigilancia cuando éste haya intervenido en su imposicién, sea o no por
via de recurso.

Art. 117. Queda sin contenido.»

Art. 118. Las sanciones impuestas por razén de faltas disciplinarias seran
anotadas, una vez que hayan adquirido firmeza, en el expediente personal
de los internos.»

«Art. 120. La restitucién o reparacion de los dafnos o deterioros mate-
riales causados por las infracciones previstas en este Reglamento, serd exi-
gible a sus autores mediante el procedimiento legal correspondiente.

Art. 121. Procederi la recogida o depdsito, en su caso, de aquellos efec-
1os o instrumentos que, estando prohibida su introduccién o posesién por
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las normas de régimen interior del establecimiento, conservaran en su poder
o utilizaren los internos, sin haber hecho previa declaracién de los mismos
para su salida o depésito.

Las drogas toxicas, sustancias psicotrdpicas y estupefacientes ocupados
se remitirdn a la autoridad sanitaria provincial competente, para su analisis
y depdsito, a disposicién de la autoridad judicial correspondiente.

Art, 122. Queda sin contenido.

Art. 123. 1. A los efectos prevenidos en el articulo 45 de la Ley, se
consideran medios coercitivos: el aislamiento provisional, la fuerza fisica
personal, las defensas de goma, los sprays de accién adecuada y las esposas.

2. La utilizacién de estos medios, sin perjuicio del cumplimiento de las
demas exigencias que establece el citado articulo 45 de Ja Ley Organica, sera
comunicada inmediatamente al Juez de vigilancia, haciendo constar los mo-
tivos de la misma.

Art. 124. A los efectos establecidos en el articulo 44.3 de la Ley Organica
General Penitenciaria, se consideran actos de indisciplina grave los compren-
didos en cualquiera de los seis primeros supuestos del articulo 108 de este
Reglamento.

En los supuestos del apartado 2, d), del articulo 76 de la misma Ley Or-
ganica, las sanciones de aislamiento, en lo que excedan de catorce dias, no
serdn ejecutivas hasta su aprobacién por el Juez de vigilancia.

Art. 125. 1. Las faltas disciplinarias muy graves y graves prescribirdn a
los dos meses, y las leves al mes. El término de la prescripcién comenzara
a correr desde la fecha en que se hubiere cometido la falta.

2. La prescripcién quedard interrumpida desde que se hubiere iniciado
el procedimiento correspondiente, documentalmente constatable, sin per-
juicio de que el plazo vuelva a correr de nuevo si el procedimiento perma-
neciera paralizado durante dos meses.

3. Las sanciones impuestas por faltas muy graves, graves o leves, prescri-
birdn en los mismos plazos sefialados para la infracciones previstas en el
namero 1 de este articulo. Tales plazos comenzardn a contarse desde el dia
siguiente a aquel en que la resolucién sancionadora adquiera firmeza adminis-
trativa, o desde que se interrumpa el cumplimiento de la sancién si hubiere
comenzado.

Art. 126. 1. Serdn canceladas de oficio las anotaciones de sanciones dis-
ciplinarias que obren en el expediente personal del interno, cuando concu-
rran los siguientes requisitos:

a) Transcurso de seis meses para las faltas muy graves, tres meses para
las graves y un mes para las leves, a contar desde el cumplimiento de la
sancién. .

b) Que durante dichos plazos no haya incurrido el interno en nueva
infraccién disciplinaria.

2. Cuando fueren dos o mds las faltas sancionadas en un mismo acto
administrativo o sus plazos de cancelacién corrieran simultineamente, el
cémputo se hara de forma conjunta, fijandose como fecha para su inicio la
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del cumplimiento de la sancién mas reciente y tomandose como duracién
del plazo el que corresponda a la mas grave de las infracciones a cancelar,
iranscurrido el cual se cancelardn todas las anotaciones pendientes en un
sélo acto.

Art. 127. Los plazos de cancelacién podrén ser acortados hasta la mitad
de su duracién si, con posterioridad a la sancién y antes de completarse, el
interno obtuviere alguna recompensa.

Art. 128. La cancelacién de las faltas situara al interno, desde el punto
de vista penitenciario, en igual situacién que si no las hubiere cometido.

Art. 129. 1. El Director del Centro, de oficio, por orden superior o me-
diando parte escrito de funcionario informado por el Jefe de servicios, o,
en su caso, en virtud de la informacién previa a que se refiere el nimero 2
de este articulo, ordenari la incoacciéon del procedimiento sancionador, pu-
diendo delegar en uno de los miembros de la Junta de Régimen la formu-
lacién por escrito del correspondiente pliego de cargos.

Las denuncias de caracter anénimo no dardn lugar a la incoaccién del
procedimiento.

2. A los efectos del debido esclarecimiento de hechos o de posibles res-
ponsabilidades de naturaleza disciplinaria, podra el Director acordar la
apertura de una informacién previa, de la que sera instructor el Subdirector
del Centro, quien, a resultas de las diligencias practicadas, elevara al orde-
nante informe para la resolucién que proceda.

Cuando un interno formule denuncia( de hechos susceptibles de sancidén
disciplinaria, deberad acordarse siempre la apertura de la informacién pre-
via.

Art. 130. 1. En el pliego de cargos a que se refiere el articulo anterior
debera hacerse constar:

a) Si el expediente disciplinario se ha incoado de oficio por orden supe-
rior, en virtud de parte escrito de funcionario o a resultas de informacién
previa.

b) Relacién circunstanciada de los hechos imputados.

¢) Calificacién juridica que a juicio del Director o miembro de la Junta
en quien haya delegado, puedan merecer tales hechos, indicando el apartado
del articulo del Reglamento en que puedan quedar comprendidos

d) Que el interno dispone de plazo de setenta y dos horas a partir del
momento de su recepcién, para contestar a tales cargos por escrito, ale-
gando lo que crea oportunc y proponiendo las pruebas que crea conve-
nientes para su defensa. Esto mismo podra hacerlo verbalmente ante la
Junta de Régimen si asi lo solicita dentro del citado plazo.

e) La posibilidad de asesorarse durante la tramitacién del expediente.

f) Fecha y firma del Director o de su delegado.

2. Dentro de los cinco dias siguientes a la presentacién del pliego de
descargos o al transcurso del plazo sefialado en el apartado d) del mimero 1
anterior si no se hubiere presentado aquél, debera ser ofdo el interno si
asi lo hubiere solicitado, y, asimismo, habran de practicarse las pruebas
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propuestas por éste y las que el Director o delegado considere convenientes,
recabando, en su caso, los informes del Médico, del equipo técnico u otros
que estime necesarios o los que vengan impuestos reglamentariamente en los
Centros especiales.

Si alguna prueba propuesta por el interno fuese estimada impertinente
0 innecesaria por el Director o delegado, lo har4d constar asi en acuerdo
motivado.

Una vez que el interno haya formulado pliego de descargos o haya
transcurrido sin formularlo el plazo concedido, practicadas las pruebas
oportunas, la Junta de Régimen y Administracién en su primera sesion
ordinaria o en sesién extraordinaria convocada al efecto adoptara el
acuerdo de sobreseer el expediente o de imponer la sancién correspondiente.

4. Dicho acuerdo sancionador deberia contener:

a) El lugar y la fecha.

b) El 6rgano que lo adopta.

¢} El nimero del expediente disciplinario y breve resumen de los actos
rrocedimentales basicos que le han precedido. En el supuesto de haberse
desestimado la prictica de alguna prueba, deberi reflejarse el contenido
literal de las motivaciones formuladas en su momento.

d) Relacién circunstanciada de los hechos imputados al interno.

e) Articulo del Reglamento Penitenciario y apartado del mismo en que
se estima comprendida la falta cometida.

f) Sancién impuesta.

g) Si el acuerdo se ha tomado por unanimidad o por mayoria, indi-
cando en este ultimo caso si ha habido o no votos particulares, .

h) La firma del Secretario de la Junta de Régimen y Administracién
con el visto bueno del Director.

5. Contra el acuerdo sobreseyendo el expediente, que sera notificado al
interno en el mismo dia o al siguiente, con entrega de copia literal dél
mismo, no cabrid recurso alguno.

Art. 131. La notificacién del acuerdo sancionador deberad realizarse en
el mismo dia o al siguiente de ser adoptado, dando lectura integra de
éste y la cédula que se entregari al interno contendri los siguientes par-
ticulares:

a) Texto literal o integro del acuerdo.

b) Que contra dicho acuerdo puede interponerse recurso ante el Juez
de vigilancia verbalmente en el mismo acto de la notificacién o por escrito,
dentro de los tres dias siguientes a la misma, reproduciendo, en su caso,
y si lo estima conveniente, la proposicién de aquellas pruebas cuya practica
le hubiese sido denegada.

c) Fecha de la cédula y de su entrega al interno.

Art. 132. 1. El interno, cuando formule recurso por escrito, podrd entre-
gar éste a cualquier funcionario del establecimiento o directamente al
Juez de vigilancia o funcionario de dicho Juzgado. Quien lo reciba firmara
el duplicado que se le presente, indicando tanto en éste como en el original
la hora y fecha de la entrega.
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2. En el mismo dia, bien de la notificacién, si se hubiere interpuesto el
recurso e€n ese momento procedimental, bien de la entrega del escrito al
funcionario del establecimiento si fuera dentro del horario de oficina, o al
dia siguiente si se hubiese efectuado fuera del mismo, el Director remitira
el expediente disciplinario original al Juzgado de Vigilancia, suspendiéndose
la efectividad de la sancién con la salvedad contenida en los articulos 44.3
de la Ley Organica General Penitenciaria y 124 de este Reglamento; lo que
llevard a cabo también el Director en el mismo dia en que sea requerido
por el Juez de vigilancia, en el supuesto de que el recurso haya sido inter-
puesto ante dicho Juzgado.

3. Las sanciones no recurridas ante el Juez de vigilancia, independiente-
mente de que se hayan cumplido, podran ser anuladas o disminuidas por
la Direccién General de Instituciones Penitenciarias, cuando se aprecie que
hubo error o inadecuacién al calificar la infraccién o cuando la sancién
impuesta no se estime ajustada a derecho.»

«Art. 134. 1. Los internos tienen derecho a formular peticiones y que-
jas relativas a su tratamiento o al régimen del establecimiento, formuladas
verbalmente o por escrito, pudiendo presentarse en el segundo caso, si asi
lo prefiere el interesado, en pliego cerrado, que se entregara bajo recibo.

2. Dichas peticiones o quejas podrian plantearse ante el funcionario
encargado de la dependencia que al interno corresponda en cualquier mo-
mento de la jornada regimental, respetando la formalidad de los actos
regimentales comunes o preceptivos, como distribucién de comidas, practica
de recuentos, etcétera. No obstante, cuando por la entidad de la peticién el
interno asi lo prefiera, podra instarse la pertinente audiencia ante el
Director o quien reglamentariamente le sustituya, o el Jefe de servicios, en
su caso, para que se adopten las medidas oportunas o, si asi procediera,
se hagan llegar a las autoridades u organismos competentes, sin perjuicio
de que dicho 6rgano pueda recabar los informes o dictdmenes que estime
oportuno. Si transcurrieren quince dias sin que el interno haya recibido
contestaciéon a su solicitud o sin que se hayan adoptado las medidas recla-
madas, podra acudir en queja-ante-el Juez de vigilancia.

3. Los internos, en todo caso, podran formular las peticiones o quéjas
a que se refiere el apartado g) del articulo 76.2 de la Ley Organica ante el
Juez de vigilancia. '

4. En los casos de interposicién de recursos previstos en la Ley Orgénica
General Penitenciaria, su presentacién podra efectuarse por cualquiera de las
vias reguladas en el numero 1 anterior, acreditindose la entrega mediante
el oportuno recibo o con devolucién de copia simple debidamente fechada
y firmada o sellada por quien recibiere el recurso.»

«Art. 179. Los internos tiecnen derecho a disponer de libros, periédicos
y revistas de libre circulacién en el exterior, con las limitaciones que, en
casos concretos, aconsejen las exigencias del tratamiento individualizado,
previa resolucién motivada del equipo técnico del establecimiento. Contra
dicha resolucién, que debera ser notificada al interno, éste podra acudir
en queja ante el Juez de vigilancia. También estaran informados a través
de audiciones radiofénicas, televisivas y otras analogas.



156 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

En todo caso, se prohibe la circulacién en el interior de los estableci-
mientos de publicaciones pornograficas o que exciten a la violencia, pu-
diendo autorizarse su lectura individualmente en local bajo control ade-
cuados.»

Art. 266. 1. En los establecimientos de preventivos existira, al menos,
un equipo de observacién, integrado por un jurista criminélogo y un
psicélogo, funcionarios del Cuerpo Técnico, un asistente social y un educador,
cncargado del grupo al que pertenezca el interno objeto de estudio. La com-
posicién de éste se podra ampliar con un psiquiatra, igualmente del Cuerpo
Técnico, cuando el contingente de internos lo aconseje. Se adscribiran al
equipo el numero de asistentes sociales y educadores que se estimen
necesarios.

2. Para el cumplimiento de las funciones que tiene asignadas la Central
de Observacion, el equipo de este Centro tendrd, ademas de los especialistas
indicados, un psiquiatra, un endocrindlogo, un sociélogo y un pedagogo.

3. El servicio de observacién estara presidido por el Subdirector-Jefe
del equipo, que serd uno de los funcionarios del Cuerpo Técnico de Institu-
ciones Penitenciarias integrante del mismo, desempefiando otro de ellos las
funciones de Secretario. Actuara bajo la supervisién y dependencia inme-
diata del Director del Centro, quien presidira las sesiones del equipo cuando
asista a ellas, siendo preceptiva esta asistencia siempre que hayan de fo-
marse acuerdos sobre propuestas razonadas de clasificacién o libertad
condicional.

4, FEl Subdirector-Jefe del equipo recabara de los funcionarios de la
plantilla cuantos conocimientos o datos obtengan sobre los internos obser-
vados. En todo caso, serdn preceptivos los informes del Médico, de los
Jefes de servicios, de los Jefes de departamento al que esté asignado el
interno, asi como del Profesor de Educacién General Basica si el observado
asiste a la escuela y del Maestro de taller en que aquél trabaje o del Jefe
de la dependencia en que realice alguna actividad laboral.»

«Art. 278. 1. Al Subdirector-Jefe del equipo le corresponden las siguientes
funciones:

1. Organizar, impulsar y controlar la actuacién de los miembros de los
equipos de observacién y tratamiento para el mejor cumplimiento de los
fines asignados a éstos.

2. Presidir las reuniones de los mismos cuando no asista el Director.

3. Recabar de todos los funcionarios datos relativos a los internos, es-
pecialmente los que hagan referencia al comportamiento, para mejor cono-
cimiento de los mismos como base de su clasificacién y tratamiento.

4, Facilitar a los Jefes de servicio los datos que obren en los protocolos
de los internos que puedan ser orientadores para el trato cde cada uno de
éstos, vy los que puedan afectar a la seguridad del establecimiento o sean
de interés para el mantenimiento del orden y la disciplina.

S. Dirigir la actuacién de los educadores adscritos a los equipos.

6. Organizar y dirigir 1a oficina del equipo, cuidando del archivo de los
protocolos.
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7. Contribuir al mejor desenvolvimiento de los servicios del estableci.
miento, instruir las informaciones que el Director le encomiende y cumplir
cuantas Ordenes de él reciba concernientes a su cometido.

8. Estudiar los expedientes personales y protocolos de los internos y
rubricar en los mismos las diligencias referentes a clasificacién, progresién
o regresidn de grado y libertad condicional que hayan de ser firmadas por
el Director y Subdirector del Centro.

9. Llevar las anotaciones debidas para controlar que las propuestas de
clasificacién inicial y las de progresién de grado se realicen dentro de los
plazos legales y reglamentarios, a partir de la recepcién de los testimonios
de sentencia 0, en su caso, de las 6rdenes del Centro directivo de clasificacién
anterior, decidiendo la inclusién ce los estudios o casos que procedan en
¢l orden del dia de las reuniones del equipo de observacién o de trata-
miento.

2. La jefatura de los equipos de observacién y de tratamiento, en caso
de vacante o ausencia del Subdirector-Jefe de los mismos seri asumida
por un funcionario del Cuerpo Técnico, elegido por los miembros del equipo
v, en caso de empate, por el mas antiguo de ellos en el Cuerpo Técnico.»

«Art, 281. Al jurista-crimindlogo le correspondera las funciones siguientes:

1. Estudiar toda la informacién penal, procesal y penitenciaria recibida
sobre cada interno, realizando la valoracién criminolégica necesaria para la
clasificacién y la programacién del tratamiento del mismo, emitiendo los
informes propios de su especialidad que ha de presentar a las reuniones
del equipo.

2. Asistir como vocal a las reuniones del equipo, participando en sus
actuaciones y acuerdos y, una vez que sobre cada caso hayan informado
todos los miembros del mismo, hacer la propuesta global del diagnéstico
criminoldgico y, en su caso, de programacién del tratamiento; previa la
discusién y acuerdo correspondiente, redactar, en un momento posterior,
la propuesta razonada de destino 0 el informe final que se ha de remitir
al Centro directivo, redaccién que se sometera previamente a la aprobacién
del Subdirector-Jefe del equipo.

3. Redactar, previa discusién y acuerdo correspondiente del equipo, los
informes solicitados por las autoridades judiciales, el Ministerio Fiscal y el
Centro directivo.

4. Colaborar en la medida posible y del modo que el equipo determine‘_a
la ejecucién de los métodos de tratamiento.

5. Informar a los internos acerca de su situacién penal, procesal y
penitenciaria, bien por propia iniciativa, cuando lo crea adecuado, bien a
peticién del interno, asi como a los efectos previstos en el articulo 130.1,
siempre que sea requerido para ello por el interno y no ostente vocalia en
la Junta de Régimen y Administracién.

6. Informar al Director de las instancias y recursos cursados o interpues-
tos por los reclusos con respecto a sus derechos y situaciones juridicas.

7. Asesorar juridicamente en general a la Direccién del establecimiento.

8. Cumplir cuantas tareas le encomiende el Director concernientes a sus
cometidos.»
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«Art. 333 bis. 1. Los funcionarios penitenciarios, por la singularidad de
la funcién, prestaran sus servicios en un régimen horario especifico que
se ajustard a las siguientes normas:

a) Los Directores, Subdirectores y Administradores, sin perjuicio de la
jornada de trabajo que con caracter general se fije para todos los funciona-
rios de la Administracién Civil, realizaran turnos de incidencias cada dia, de
modo que uno de ellos esté siempre localizable y en disposiciéon de hacerse
cargo del establecimiento.

En los dias laborables se habilitaran como horas de oficina para el
publico desde las nueve a las catorce horas.

Los domingos y dias festivos habrd un turno de incidencias entre los
referidos mandos.

b) Los servicios de oficina y asimilados se cubrirdn a tenor del régimen
horario fijado con caricter general para toda la Administracién, sin perjui-
cio de que puedan organizarse turnos diarios de mafana y tarde si las
necesidades de cada establecimiento asi lo exigieran. Igualmente, podran
establecerse turnos para cubrir el servicio en domingo y festivos cuando los
cometidos especificos que se desarrollen los hagan necesarios.

c¢) Los servicios de vigilancia y seguridad interior de los establecimien-
tos se organizaran en tres turnos diarios, de maiiana, tarde y noche. El turno
de noche no podra ser obligatoriamente fijo para ningun funcionario.

2. Por necesidades excepcionales y justificadas podra exigirse a los fun-
cionarios penitenciarios un namero mayor de horas de servicio que las exi-
gidas con caradcter general a los demis funcionarios, teniendo derecho, en
tal caso, a ser compensados cen igual numero de horas libres en cuanto las
necesidades del servicio lo permitan.»

Art. 2° Los articulos que a continuacién se sefialan quedaran modificados
en la forma siguiente:

«Art, 18. Se suprime el parrafo cuarto.»

«Art. 57. Su parrafo mimero 1 queda redactado como sigue:

1. El ingreso de los detenidos, presos y penados en los Centros hospita-
larios penitenciarios serd acordado por la Direccién General de Instituciones
Penitenciarias, previa propuesta razonada de las Juntas de Régimen y Admi-
nistracién, que elevardan informes médicos en los que conste el diagndstico
de la enfermedad o anomalia que requiera tratamiento.

Del traslado de los detenidos y presos se dard cuenta a la autoridad judi-
dical de que dependan, y al Juez de vigilancia en el caso de los penados.

Cuando existan razones de urgencia, a propuesta del facultativo del esta-
blecimiento, el Director ordenara el traslado al Centro hospitalario, dando
cuenta a la Junta de Régimen y Administracién, a la Direccién General de
Instituciones Penitenciarias y a las autoridades judiciales a que se hace re-
ferencia en el parrafo anterior.

Las autoridades judiciales podrdn ordenar el ingreso de los detenidos y
presos de cuyas causas entiendan en un Centro hospitalario, debiendo acom-
pafar al mandamiento de ingreso informe del forense o de un facultativo
en el que conste las causas por las que procede tratamiento hospitalario.
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Tratandose de penados clasificados en tercer grado que, por presentar
problemas de drogadiccién, necesiten de un tratamiento especifico, la Direc-
cién General podra autorizar su asistencia en instituciones extrapenitenciarias
adecuadas, publicas o privadas, dando cuenta al Juez de vigilancia y condicio-
nado ello a que el interno dé su consentimiento y se comprometa formal-
mente a observar el régimen de vida propio de la institucién que le haya de
acoger a los controles que establezca el Centro directivo.»

«Art. 243. El pérrafo primero del apartado 4 queda redactado de la si-
guiente forma:

4. Cada seis meses como madximo, los internos deberan ser estudiados
individualmente para reconsiderar su anterior clasificacién. Cuando el equipo
técnico no considere oportuno proponer a la Direccién General cambio algu-
no, se notificard tal decisién al interesado. Si el penado asi lo solicitara,
se remitird el correspondiente informe al Centro directivo, procediendo éste
a pronunciarse sobre el mantenimiento o cambio de grado en acuerdo recu-
rrible ante el Juez de vigilancia. Aquellos plazos se reduciran, en su caso,
conforme a lo dispuesto en el articulo 43 de este Reglamento.»

Art, 244. Se afiade al final del apartado 1 el siguiente parrafo:

Siempre que el Centro directivo autorice la constitucién de uno de esos
grupos, el equipo técnico que esté al frente del mismo asumira las funciones
que vienen atribuidas a la Junta de Régimen y Administracién del estable-
cimiento en el articulo 263 de este Reglamento, con exclusién de las previstas
en sus dos dltimos apartados.»

Art. 267. Se afiade una sexta norma:

6.* Emitir los informes a que hace referencia el articulo 39 de la Ley
Organica General Penitenciaria.»

Art. 269. El punto 1 queda redactado asi:

1. En los establecimientos de cumplimiento y en los especiales habra, al
menos, un equipo de tratamiento, compuesto por un jurista-criminélogo, uf
psicélogo, funcionarios del Cuerpo Técnico, un asistente social y un educador,
encargado del grupo al que pertenezca el interno objeto de estudio. En los
Centros de jévenes y en los de régimen ordinario formara parte también dél
equipo un pedagogo, igualmente del Cuerpo Técnico. Se adscribiran al equipo
el nimero de asistentes sociales y educadores que se estimen necesarios, de
modo que todos los internos que hayan de recibir tratamiento se integren en
grupos de entre 20 y 40, segin sus caracteristicas, atribuyéndose a un edu-
cador cada uno de estos grupos.

Art. 269. El ntmero 2 queda redactado asi:

2. En los establecimientos de cumplimiento para jévenes la composicién
bésica del equipo ser4 la indicada en el apartado anterior, pudiendo ampliarse
con el nimero de especialistas que el contingente de internos, la especialidad
del tratamiento y la importancia que al mismo se reconoce, requiera. En
todo caso, los educadores adscritos al equipo seridn suficientes para que los
grupos no tengan mas de 20 internos.
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Art. 269. El mimero 4 queda redactado asi:

4. El servicio de tratamiento estara presidido por el Subdirector-Jefe del
equipo, que sera uno de los funcionarios del Cuerpo Técnico de Instituciones
Penitenciarias integrantes del mismo, desempefiando otro de ellos las funcio-
nes de Secretario. Actuard bajo la supervisién y dependencia inmediata del
Director del establecimiento, quien presidiré las sesiones cuando asista a las
mismas, siendo preceptiva esta asistencia siempre que hayan de tomarse
acuerdos sobre programaciéon de cada tratamiento individual, asignacién
inicial, progresién o regresién de grado e iniciaciones o elevaciones de liber-
tad condicional.»

«Art. 270. Se afiade una norma 9.

9.2 Emitir los informes que hace referencia el articulo 39 de la Ley Or-
ganica General Penitenciaria.»

«Art. 275. El numero 4 queda redactado asi:

4. Los acuerdos de las Juntas de Régimen y Administraciéon podran ser
revocados o anulados por el Centro directivo, salvo cuando el Juez de vigi-
lancia se halle interviniendo o haya resuelto con relacién a los mismos. El
Presidente debera suspender la ejecucién de aquellos acuerdos de la Junta de
Régimen y Administracion que estime gravemente perjudiciales para el régi-
men del establecimiento o puedan ser contrarios a la Ley, al Reglamento o
a las Ordenes e Instrucciones del Centro directivo, dando cuenta en el acto
a éste para la resoluciéon que proceda.»

Art. 276. La norma 6. del rnumero 2 queda redactada asi:

6.* Convocar y presidir la Junta de Régimen y Administracién, asi como
el equipo de observacién o de tratamiento, ejecutar sus acuerdos o suspen-
derlos en los supuestos previstos en el nimero 4 del articulo anterior.»

«Art. 277. La norma 8. queda redactada asi:

8> Sera, asimismo, el responsable de los servicios de observacién o de
tratamiento en los establecimientos penitenciarios en que no haya equipo
técnico. Si existiese un funcionario del Cuerpo Técnico asesorard al Subdi-
rector en estos servicios.»

«Art. 296. El parrafo primero queda redactado asi:

Los educadores, funcionarios de los Cuerpos de Instituciones Penitencia-
rias con una capacitacion especifica para tal funcién, como colaboradores
directos e inmediatos de los equipos de observacién y de tratamiento, realiza-
ran las tareas complementarias que con respecto a observacién y tratamiento
se sefiale en cada caso, especialmente las siguientes:

«Art. 317. El apartado a) queda redactado asi:

a) Confeccionar las relaciones de personas que soliciten comunicar, com-
probando que retinen las condiciones para poder hacerlo.»

«Art. 317. El apartado c) queda redactado asi:

c) Vigilar la celebracién de comunicaciones, interviniéndolas en los casos
previstos por las disposiciones legales y reglamentarias, y proponer la sus-
pensién al Jefe de servicios, cuando proceda con arreglo a las citadas normas.»
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«Art. 394. Se afiade un nuevo apartado c) pasando el actual c) a d):

c) A la adquisicién de periddicos y revistas con destino a la biblioteca
o salas de lectura del establecimiento.

d) A la concesién de premios en metalico para los internos que se hagan
acreedores a dichas recompensas.»

Art. 3° La disposicién transitoria segunda, apartado a), queda redactada
de la forma siguiente:

«a) Los articulos 65 a 73 del Reglamento de los Servicios de Prisiones,
aprobado por Decreto de 2 de febrero de 1956, relativos a redencién de penas
por el trabajo, en tanto continite la vigencia de los dispuesto en el articulo
100 del Cédigo Penal, texto refundido publicado por Decreto 3.096/1973, de
14 de septiembre, debiendo entenderse que las competencias atribuidas en
dichos articulos al Patronato de Nuestra Sefiora de la Merced, corresponden
a los Jueces de vigilancia. En cualquier caso, dicha redencién de penas por
el trabajo serd incompatible con los beneficios penitenciarios regulados en
el articulo 256 de este Reglamento.»

El presente Real Decreto entrari en vigor al dia siguiente de su publica-
cién en el «Boletin Oficial del Estado», a excepcién del régimen horario pre-
visto en el articulo 333 bis, cuya implantacién debera llevarse a cabo por la
Administraciéon Penitenciaria dentro del plazo de cuatro meses, contados a
partir de la entrada en vigor antes sefialada.

Dado en Madrid, a 28 de marzo de 1984.

JUAN CARLOS R.
El Ministro de Justicia,
FERNANDO LEDESMA BARTRET

II. DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL

RECURSO previo de inconstitucionalidad numero 800/83, promo-
vido por don José Maria Ruiz Gallardon, comisionado por 54
Diputados, contra el texto definitivo del Proyecto de Ley Or-
gdnica de Reforma del articulo 417 bis del Cddigo penal (*).
(«B. 0. E.», nam. 295, de 10 de diciembre de 1983.)

El Tribunal Constitucional, por providencia de fecha 5 de diciembre co-
rriente, ha acordado tener por presentado escrito de don José Maria Ruiz

Gallardén, comisionado por 54 Diputados, por el que se interpone recurso
previo de inconstitucionalidad, que ha sido registrado bajo el mimero 800/

(*) El texto del articulo 417 bis aparece recogidoven ADPCP, fasciculo II,
1983, pag. 388.

1
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83, contra el texto definitivo del Proyecto de Ley Orgéanica de Reforma del
articulo 417 bis del Cédigo penal, lo que, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 79.2 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, suspende
automaticamente la tramitaciéon del Proyecto de Ley: objeto del recurso, €n
los términos establecidos en dicho precéptq. »

Lo que se publica para general conocimiento.

Madrid, 5 de diciembre de 1983.—El Presidente del Tribunal Constitucio-
nal, Manuel Garcia-Pelayo y Alonso.

LEY ORGANICA 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho
de rectificacion. («B. O. E.», niim. 74, de 27 de marzo.)

JUAN CARLOS 1,
'REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren.
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar
la siguiente Ley Orgénica:

Articulo primero
Toda persona, natural o juridica, tiene derecho a rectificar la informacién
difundida, por cualquier medio de comunicacién social, de hechos que le
aludan, que considere inexactos y cuya divulgacién pueda causarle perjuicio.
Podran ejercitar el derecho de rectificacién el perjudicado aludido o su re-
presentante y, si hubiese fallecido aquél, sus herederos o los representantes de
éstos.

Articulo segundo

El derecho se ejercitarA mediante la remisién del escrito de rectificacién
al director del medio de comunicacién dentro de los siete dias naturales si-
guientes al de publicacién o difusién de la informacién que se desea recti-
ficar, de forma tal que permita tener constancia de su fecha y de su re-
cepcién.

La rectificacién debera limitarse a los hechos de la informacién que se
desea rectificar. Su extension no excedera sustancialmente de la de ésta, salvo
que sea absolutamente necesario. :

Articulo tercero

Siempre que el derecho se ejercite de conformidad con lo establecido en
el articulo anterior, el director del medio de comunicacién social debera pu-
blicar o.difundir integramente la rectificacién, dentro. de los tres dias si-
guientes .al de su recepcién, con relevancia semejante a aquélla en que se
publicé o difundié la informacién que se rectifica, sin comentarios ni apos-
tillas. . :
Si la informacién que se rectifica se difundi6 en publicacién cuya perio-
dicidad no permita la divulgacién de la rectificacién en el plazo expresado,
se publicara ésta en el nlimero siguiente. )
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Si la noticia o informacién que se rectifica se difundié en espacio radio-
fénico o de televisién que no permita, por la periodicidad de su emisién, di-
vulgar la rectificacién en el plazo de tres dias, podra exigir el rectificante que
se difunda en espacio de audiencia y relevancia semejantes, dentro de dicho
plazo.

La publicacién o difusién de la rectificacién sera siempre gratuita.

Articulo cuarto

Si, en los plazos sefialados en el articulo anterior, no se hubiera publicado
o divulgado la rectificaciéon o se hubiese notificado expresamente por el di-
rector o responsable del medio de comunicacién social que aquélla no sera
difundida, o se haya publicado o divulgado sin respetar lo dispuesto en el
articulo anterior, podri el perjudicado ejercitar la accién de rectificacién
dentro de los siete dias habiles siguientes ante el Juez de Primera Instancia
de su domicilio o ante el del lugar donde radique la direccién del medio de
comunicacién. '

Articulo quinto.

La accién se ejercitardA mediante escrito, sin necesidad "de Abogado ni Pro-
curador, acompafiando la rectificacién y la justificacién de que se remitié en
el plazo sefialado; se presentard igualmente la informacién rectificada si se
difundié por escrito; y, en otro caso, reproduccién o descripcién de la misma
tan fiel como sea posible.

El Juez, de oficio y sin audiencia del demandado, dictard auto no admi.
tiendo a tramite la demanda si se considera incompetente o estima la recti-
ficacién manifiestamente improcedente. En otro caso convocara al rectifican-
te, al director del Medio de Comunicacién o a sus representante a juicio
verbal, que se celebrara dentro de los siete dias siguientes al de la peticién.
La convocatoria se hara telegraficamente, sin perjuicio de la urgente remi-
sién, por cualquier otro medio, de la copia de !a-demanda a la-parte deman-
dada. ‘

Cuando el Juez de Primera Instancia hubiese declarado su incompetencia
podra el perjudicado acudir al 6rgano competente dentro de los siete dias
habiles siguientes al de la fecha de notificacién de la correspondiente reso-
lucién, en la cual se deberd expresar el érgano al que corresponda -el cono-
cimiento del asunto. ‘

Articulo sexto .

El juicio se tramitar4 conforme a lo establecido en la Ley de Enjuicia-
miento Civil para los juicios verbales, con las siguientes modificaciones.

a) El Juez podra reclamar de oficio que el demandado remita o presente
la informaci6én enjuiciada, su grabacién o reproduccién escrita.

b) Sélo se admitirdn las pruebas que, siendo pertinentes, puedan prac-
ticarse en el acto.

¢) La sentencia se dictara en el mismo o al siguiente dfa del juicio.

El fallo se limitard a denegar la rectificacién o a ordenar su publicacién
b difusién en la forma y plazos previstos en el articulo 3.° de esta Ley, con-
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tados desde la notificacién de la sentencia que impondra el pago de las
costas a la parte cuyos pedimentos hubiesen sido totalmente rechazados.
La sentencia estimatoria de la peticién de rectificacién debera cumplirse
en sus propios términos.
El objeto de este proceso es compatible con el ejercicio de las acciones
penales o civiles de otra naturaleza que pudieran asistir al perjudicado por
los hechos difundidos.

Articulo séptimo

No sera necesaria la reclamacién gubernativa previa cuando la informacién
que se desea rectificar se haya publicado o difundido en un medio de comu-
nicacién de titularidad publica.

Articulo octavo

No serdn susceptibles de recurso alguno las resoluciones que dicte el Juez
en este proceso, salvo el auto al que se refiere el parrafo segundo del articu-
lo 4° bis, que serd apelable en ambos efectos, y la sentencia, que lo sera
en un solo efecto, dentro de los tres y cinco dias siguientes, respectivamente,
al de su notificacién, conforme a lo dispuesto en las secciones primera y ter-
cera del Titulo sexto del libro II de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La ape-
lacién contra el auto a que se refiere el articulo 4.° bis se sustanciara sin
audiencia del demandado.

DISPOSICION DEROGATORIA

Quedan derogados los articulos 58 a 62 de la Ley 14/1966, de 18 de marzo;
el articulo 25 de la Ley 4/1980, de 10 de enero, sobre el Estatuto de la Radio
y la Televisi6n; los Decretos 745/1966, de 31 de marzo, y 746/1966, de la misma
fecha, y el nimero 1 del articulo 566 del Cédigo penal, asi como cuantas
disposiciones se opongan a lo establecido en esta Ley.

Por tanto,

Mando a todos los espaiioles, particulares y autoridades, que guarden y
haggm guardar esta Ley Organica.

Palacio de la Zarzuela, Madrid, a 26 de marzo de 1984.

JUAN CARLOS R.
El Presidente del Gobierno,
FELIPE GONZALEZ MARQUEZ
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III. LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

LEY 4/1984, de 9 de marzo, por la que se modifica el articulo
338 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. («B. O. E.», nim. 62,
de 13 de marzo.)

JUAN CARLOS 1,
REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren,

Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar
Ja siguiente Ley:

El notable incremento que en los ultimos tiempos han experimentado las
piezas de conviccién intervenidas por la autoridad judicial, singularmente
drogas y explosivos, y los gravisimos problemas de todo orden que esta
planteando a los organismos encargados de su almacenamiento y custodia,
puestas reiteradamente de manifiesto, hacen de todo punto necesario la
modificacién del articulo 338 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que, sin
hacer distingo de clase alguna, ordena taxativamente la conservacién de los
instrumentos, armas y efectos del delito, con todos los peligros que com-
porta una tal indiscriminacién.

La expresada modificacién se concreta en la posibilidad de que la auto-
ridad judicial acuerde, previas las audiencias que se establecen, la destruc-
cién de aquellos efectos cuya conservacién lleva implicita un peligro real o
potencial, advirtiendo que la especial prevencién de dejar muestras suficien-
tes y expresa constancia en autos de‘la naturaleza, calidad, cantidad y valo-
racién, en su caso, de las piezas destruidas, garantizarian en todo caso el
buen fin del proceso penal, sin menoscabo de las garantias del inculpado.

Articulo unico

El articulo 338 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal quedara redactado
en los siguientes términos:

«Los instrumentos, armas y efectos a que se refiere el articulo 334 se se-
Naran, si fuere posible, y se acordara su retencién, conservacién o envio
al organismo adecuado para su depdsito.

Sin embargo, podra decretarse su destruccién, dejando muestras sufi-
cientes, cuando resultare necesaria o conveniente por la propia naturaleza
de los efectos intervenidos o por el peligro real o potencial que comporte
su almacenamiento o custodia. Antes de decretarse la destruccién, se dard
audiencia al Ministerio fiscal y al propietario, si fuere conocido, o a la per-
sona en cuyo poder fueron hallados los efectos cuya destruccién se pre-
tende.

En todo caso, se extender4 la oportuna diligencia y, si se hubiera acorda-
do la destruccién, debera quedar constancia en los autos de la naturaleza,
calidad, cantidad, peso y medida de los efectos destruidos. Si no hubiese
tasacién anterior, también se dejard constancia de su valor cuando su fi-
jacién fuere imposible después de la destruccién.
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Si los objetos no pudieren, por su naturaleza, conservarse en su forma
primitiva, el Juez resolvera lo que estime conveniente para conservarlos del
mejor modo posible y, si fueren perecederos, podra ordenar su venta con las
garantias que procedan, atendiendo su valor y depositando su importe a
resultas de la causa.»

Por tanto,

Mando a todos los espaiioles, particulares y autoridades, que guarden y
hagan guardar esta Ley.

Palacio de la Zarzuela, Madrid, a 9 de marzo de 1984.

JUAN CARLOS R.

El Presidente del Gobierno,
FELIPE GONZALEZ MARQUEZ

LEY ORGANICA 14/1983, de 12 de diciembre, por la que se de-
sarrolla el articulo 11.3 de la Constitucion en materia de asis-
tencia letrada al detenido y al preso y modificacién de los
articulos 520 y 527 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
(«B. O. E.», num. 310, de 28 de diciembre.)

JUAN CARLOS I,
REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren,
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar
la siguiente Ley Orgdnica:

Articulo unico
Los articulos 520 y 527 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tendran el
siguiente contenido:

«Articulo 520.

1. La detencién y la prisién provisional deberdn practicarse en la forma
que menos perjudique al detenido o preso en su persona, reputacién y pa-
trimonio.

La detencién preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente ne-
cesario para la realizacién de las averiguaciones tendentes al esclareci-
miento de los hechos. Dentro de los plazos establecidos en la presente Ley,
y, en todo caso, en €l plazo maximo de setenta y dos horas, el detenido
debera ser puesto en libertad o a disposicién de la autoridad judicial.

2. Toda persona detenida o presa sera informada, de modo que le sea
comprensible, y de forma inmediata, de los hechos que se le imputan y
las razones motivadoras de su privacién de libertad, asi como de los de-
rechos que le asisten y especialmente de los siguientes:

a) Derecho a guardar silencio no declarando si no quiere, a no contes-
tar alguna o algunas de las preguntas que le formulen, o a manifestar que
sélo declarard ante el Juez.



Seccion legislativa 167

b) Derecho a no declarar contra 'si mismo y a no confesarse culpable.

c) Derecho a designar Abogado y a solicitar su presencia para que asista
a las diligencias policiales y judiciales de declaracién e intervenga en todo
reconocimiento de identidad de que sea objeto. Si el detenido o preso no
designara Abogado, se procedera a la designacion de oficio.

d) Derecho‘a que se ponga en conocimiento del familiar o'persona que
desee, el hecho de la detencién y el lugar de custodia en que se halle en
cada momento. Los extranjeros tendridn derecho a que las circunstancias
anteriores se comuniquen a la Oficina Consular de su pais.

e) Derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete, cuando se
irate de extranjero que no comprenda o no hable el castellano.

f) Derecho a ser reconocido por el médico forense o su sustituto legal
y, en su defecto, por el de la Institucién en que se encuentre, o por cual-
quier otro dependiente del Estado o de otras Administraciones Pﬁblica;.

3. Si se tratare de un menor de edad o incapacitado, la autoridad bajo
cuya custodia se encuentre el detenido o preso notificara las circunstancias
del apartado 2 d) a quienes ejerzan la patria potestad, la tutela o la guarda
de hecho del mismo y, si no fueran halladas, se dara cuenta inmediatamente
al Ministerio Fiscal. Si el detenido menor o incapacitado fuera extranjero,
el hecho de la detencidn se notificara de oficio al Cénsul de su pais.

4. La autoridad judicial y los funcionarios bajo cuya custodia se encuen-
tre el detenido o preso, se abstendran de hacerle recomendaciones sobre la
eleccion de Abogados y comunicaran en forma que permita su constancia
al Colegio de Abogados el nombre del Abogado elegido por aquél para su
asistencia o peticién de que se le designe de oficio. El Colegio de Abogados
notificara al designado dicha eleccién, a fin de que manifieste su aceptaciéon
o renuncia. En caso de que el designado no aceptare el referido encargo,
no fuera hallado o no compareciere, el Colegio de Abogados procedera al
nombramiento de un abogado de oficio. El Abogado designado acudird al
centro de detencién a la mayor brevedad y en todo caso, en el plazo méximo
de ocho horas, contadas desde el momento de la comunicacién al referido
Colegio. o '

Si transcurrido el plazo de ocho horas la comunicacién realizada al Co-
legio de Abogados, no compareciese injustificadamente Letrado alguno en
el lugar donde el detenido o preso se encuentre, podrd procederse a la
practica de la declaracién o del reconocimiento de aquél, si lo consintiere,
sin perjuicio de las responsabilidades contraidas en caso de incumplimiento
de sus obligaciones por parte de los Abogados designados.

5. No obstante, el detenido o preso podrd renunciar a la preceptiva
asistencia ‘de Letrado si su detenciéon lo fuere por hechos susceptibles de
ser tipificados exclusivamente como delitos contra la seguridad del trafico.

6. La asistencia del Abogado consistira en:

a) Solicitar, en su caso, que se informe al detenido o preso de los de-
rechos establecidos en el namero 2 de este articulo y que se proceda al re-
conociminto médico sefialado en su parrafo f).
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b) Solicitar de la autoridad judicial o funcionario que hubiesen practi-
cado la diligencia en que el Abogado haya intervenido, una vez terminada
ésta, la declaracién o ampliacion de los extremos que considere convenien-
tes, asi como la consignacién en el acta de cualquier incidencia que haya
tenido lugar durante su practica.

c) Entrevistarse reservadamente con el detenido al término de la préc-
tica de la diligencia en que hubiere intervenido.»

«Articulo 527.

El detenido o preso, mientras se halle incomunicado, no podra disfrutar
de los derechos expresados en el presente capitulo, con excepcidén de los
establecidos en el articulo 520, con las siguientes modificaciones:

a) En todo caso, su Abogado sera designado de oficio.

b) No tendra derecho a la comunicacién prevista en el apartado d) del
numero 2.

¢) Tampoco tendria derecho a la entrevista con su Abogado prevista en
el apartado c) del nimero 6.»

DISPOSICION FINAL

La presente Ley entrara en vigor el dia siguiente de su publicacién en el
«Boletin Oficial del Estado».

Por tanto,

Mando a todos los espafioles, particulares y autoridades, que guarden y
hagan guardar esta Ley Orgénica.

Palacio de la Zarzuela, Madrid, a 12 de diciembre de 1983.

JUAN CARLOS R.
El Presidente del Gobierno,
FELIPE GONZALEZ MARQUEZ

LEY ORGANICA 12/1983, de 16 de noviembre, de modificacién
de competencias de la Audiencia Nacional. («B. O. E.», nu-
mero 283, de 26 de noviembre).

EXPOSICION DE MOTIVOS

Razones de técnica juridica y procesal hacen necesaria y urgente, anticipan-
do en este aspecto la reforma orgénica de la Administracién de Justicia, rec-
tificar las competencias de la Audiencia Nacional en materia penal, limitén-
dolas a aquellos delitos mdas concordes a las razones que dieron lugar a su
creacién; por ello se modifican los apartados a), b) y c) del parrafo 1 del
articulo 4.° del Real Decreto-ley 1/1977, de 4 de enero, suprimiendo su compe-
tencia para los delitos de desacato de los articulos 240, 241 y 244 del Cédigo
penal, recogidos en el apartado a) y los de escdndalo publico, del apartado c).
Asimismo se actualiza la referencia a los delitos sobre control de cambios y
se amplia al territorio de la Audiencia Territorial la referencia que en el
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apartado b) se hacfa al de la Audiencia Provincial. Igualmente se modifica,
remitiéndolas a lo dispuesto al respecto en la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, la regulacién de las cuestiones y competencias que se susciten entre Jue-
ces y Tribunales y Audiencia Nacional.

Articulo primero

1. Los apartados a), b), ¢) y e) del parrafo 1 del articulo 4.° del Real De-
creto-ley 1/1977, de 4 de enero, quedaran redactados de la siguiente forma:

«a) Los de falsificacién de moneda metalica y billetes del Estado y Banco
y los de trafico monetario comprendidos en los articulos 283 a 290 del Cdédigo
penal y en la legislaciéon sobre régimen juridico de control de cambios, y los
comprendidos en el capitulo I, titulo II, del Libro II del Cédigo penal.

b) Los comprendidos en los capitulos IV y V del titulo XIII del libro II
del Cédigo penal, que puedan repercutir gravemente en la seguridad del tra-
fico mercantil o en la economia nacional, asi como los mismos delitos si se
cometen mediante operaciones sobre terrenos o viviendas o a través de So-
ciedades o Entidades de inversién o financiacién, siempre que unos y otros
produzcan o puedan producir perjuicio patrimonial a una generalidad de
personas en territorios de méas de una Audiencia Territorial.

c) Los de trafico ilicito de drogas téxicas o estupefacientes, fraudes ali-
menticios y de sustancias farmacéuticas o medicinales, corrupcién y prosti-
tucién, siempre que cualquiera de ellos sea cometido por bandas o grupos
organizados y produzcan efectos en lugares pertenecientes a distintas Audien-
cias Territoriales.

€) Los cometidos fuera del territorio nacional, cuando conforme a las
Leyes y Tratados internacionales corresponda su enjuiciamiento a los Tribu-
nales espaiioles.»

2. El parrafo 3 del articulo 4.° del Real Decreto-ley 1/1977, de 4 de enero,
quedara redactado en los siguientes términos:

«3 La Audiencia Nacional, en el orden judicial penal, conocera ademas
de los asuntos siguientes:

a) De los procedimientos judiciales de extradicién pasiva, sea cual fuere
el lugar de residencia o en que hubiere tenido lugar el arresto del presunto
extradicto.

b) De los procedimientos penales iniciados en el extranjero, de la eje-
cucién de sentencias dictadas por Tribunales extranjeros o del cumplimiento
de pena de prisién impuestas por Tribunales extranjeros, cuando en virtud
de un Tratado internacional corresponda a Espafia la continuacién de un
procedimiento penal iniciado en el extranjero, la ejecucién de una sentencia
penal extranjera o el cumplimiento de una pena o medida de seguridad
privativa de libertad.

c) De las cuestiones de jurisdiccién en materia penal derivadas del cum-
plimiento de Tratado internacional de los que Espafia sea parte.

d) De los recursos de apelacién y queja que se interpongan contra las
sentencias y demds resoluciones de los Juzgados Centrales de Instruccién.»
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Articulo segundo

El articulo 5.° del Real Decreto-ley 1/1977, de 4 de enero, quedari redac-
tado como sigue:

«Las cuestiones que se susciten entre Jueces, Tribunales y Audiencia Na-
cional se sustanciaran con arreglo a lo establecido en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y demas normas de general aplicacién.»

DISPOSICION FINAL

La presente Ley entrard en vigor al siguiente dia de su publicacién en
el «Boletin Oficial del Estados,

DISPOSICION TRANSITORIA

Las causas instruidas por delitos de los que, en virtud de la presente
Ley, dejen de conocer la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional y los
Jueces centrales de Instruccién, y en las que no se hubiere celebrado el
juicio oral seran remitidos por una y otros a las Audiencias Provinciales o
a los Jueces de Instruccién, respectivamente, que fueren competentes con-
forme a las reglas generales de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

DISPOSICION DEROGATORIA

Quedan derogados el articulo 1° del Real Decreto-ley 19/1979, de 23 de
noviembre, asi como cuantas otras disposiciones se opongan a lo estable-
cido en la presente Ley.

Por tanto,

Mando a todos los espainoles, particulares y autoridades, que guarden y
hagan guardar esta Ley Orgénica.

Palacio de la Zarzuela, Madrid, a 16 de noviembre de 1983.

JUAN CARLOS R.

El Presidente del Gobierno,

FELIPE GONZALEZ MARQUEZ

IV CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

ACUERDO de 26 de octubre de 1983, del Pleno del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, por el que se atribuye la funcion
de Juez de Vigilancia Penitenciaria a determinadas autorida-
des judiciales. («B. O. E.», nim. 276, 18 de noviembre de 1983.)

La importancia que, por naturaleza, tiene la funcién de Vigilancia Peni-
tenciaria justifica cualquier decisién que tienda a su posible mejora, aspi-
racién que debe constituir objetivo permanente. En la actualidad, la atribu-
ciéon de competencias en dicha materia estd regulada por el Acuerdo del
Pleno de este Consejo de 9 de julio de 1981.
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La experiencia obtenida desde su entrada en vigor pone de relieve la
necesidad de efectuar una nueva atribuciéon de las referidas competencias
para conseguir un acercamiento de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria
a los establecimientos sobre cuyos reclusos han de recaer sus’ funciones,
una adecuacién de la distribucién a las caracteristicas geograficas, medios
de _comunicacién y promedio del ‘niimero de internos existentes en cada
Centro y una mejor atencién al servicio, al evitar la incidencia que la re-
ferida labor tiene en la funcién jurisdiccional en algunos 6rganos que la
desempefian y para los que supone una sobrecarga en el indice de actividad,
que genera no pocas dificultades.

Por las mencionadas razones, en virtud de lo dispuesto en la disposicién
transitoria quirita del Reglamento Penitenciario aprobado por Real Decreto
numero 1201/1981, de 8 de mayo, y hasta tanto se promulgue la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, este Consejo General en su reunién del dia de la
fecha, en uso de las facultades que le confiere el articulo 5 de la Ley Orgéni-
ca 1/1980, de 10 de enero, ha acordado: '

Primero.—Atribuir la condicién de Juez de Vigilancia Penitenciaria a las
autoridades Judiciales que a continuacién se relacionan.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en los territorios de ‘las
Audiencias Territoriales de La Coruiia, Palma de Mallorca, Valencia y Valla-
dolid, a los titulares de los Juzgados de Peligrosidad y Rehabilitacién So-
cial con sedes en las respectivas capltales y con competencia en el terri-
torio de la Audiencia.

. Para los establecimientos penitenciarios sitos en el territorio de la
Audiencia Territorial de Oviedo, a un Magistrado de la Audiencia Territo-
rial de Oviedo.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en las provincias de Burgos
y La Rioja, a un Magistrado de la Audiencia Territorial de Burgos.

Para los establecimientos penitenciarios situados en el territorio de la
Audiencia Territorial de Las Palmas de Gran Canaria, con excepcién de los
sitos en la Isla de Tenerife, al-titular del Juzgado de Peligrosidad y Rehabi-
litacién Social con sede en Las Palmas de Gran Canaria.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en la Isla de Tenerife, a
un Magistrado de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife.

Para los establecimientos penitenciarios situados en el territorio de la
Audiencia Territorial de Barcelona, con excepcién de los sitos en la prb-
vincia de Lérida, al titular del Juzgado de Peligrosidad y Rehabilitacién
Social niimero 1 con sede en Barcelona, cuyo funcionario quedari relevado
de toda otra funcidn, atribuyéndole la de Peligrosidad y Rehab1htac16n Social
al titular del Juzgado ntimero 2.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en la provincia de Lérida,
a un Magistrado de la Audiencia Provincial de Lérida.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en el territorio de la
Audiencia Territorial de Granada, al titular del Juzgado de Peligrosidad y
Rehabilitacién Social con sede en Madlaga.

Para los establecimientos penitenciarios 'sitos en las provincias de Alba-
cete y Cuenca, a un Magistrado de la Audiencia Territorial de Albacete.
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Para los establecimientos penitenciarios sitos en la provincia de Ciudad
Real, a un Magistrado de la Audiencia Provincial de Ciudad Real.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en la provincia de Murcia,
a un Magistrado de la Audiencia Provincial de Murcia.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en la provincia de Céceres,
a un Magistrado de la Audiencia Territorial de Caceres.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en la provincia de Badajoz,
a un Magistrado de la Audiencia Provincial de Badajoz.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en las provincias de Ma-
drid, Segovia, Guadalajara y Avila, a los titulares de los Juzgados de Peli-
grosidad y Rehabilitacién Social nimero 1 y 2 con sede en Madrid.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en las provincias de Vizca-
ya, Alava y Guiptizcoa, al titular del Juzgado de Peligrosidad y Rehabilita.
cién Social con sede en Bilbao.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en la provincia de Can-
tabria, a un Magistrado de la Audiencia Provincial de Santander.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en las provincias de Za-
ragoza, Huesca, Teruel, Navarra y Soria, al titular del Juzgado de Peligro-
sidad y Rehabilitacién Social con sede en Zaragoza.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en las provincias de Se-
villa, Cérdoba y Huelva, al titular del Juzgado de Peligrosidad y Rehabilita-
cién Social con sede en Sevilla. )

Para los establecimientos penitenciarios sitos en la provincia de Cadiz,
excepto el de Ceuta, a un Magistrado de la Audiencia Provincial de Cadiz.

Para el establecimiento penitenciario sito en Ceuta, al titular del Juzgado
de Primera Instancia e Instruccién numero 1 de la misma localidad.

Para los establecimientos penitenciarios sitos en la provincia de Toledo,
al titular del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de Ocafia (Toledo).

Segundo.—La designacién de los Magistrados de las Audiencias Territo-
riales de Albacete, Burgos, Caceres y Oviedo y de las Audiencias Provinciales
de Badajoz, Cadiz, Ciudad Real, Lérida, Murcia, Santa Cruz de Tenerife y
Santander, a los que haya de atribuirse la condicién de Juez de Vigilancia
Penitenciaria, se hara por el Consejo General del Poder Judicial apreciando
discrecional y libremente las circunstancias concurrentes. El mismo sistema
regird la designacién de los Secretarios cuando haya mdas de uno en la
respectiva Audiencia.

Tercero.—Los Juzgados de Primera Instancia e Instruccién nuimero 2 de
Albacete, niimero 3 de Badajoz y el de San Fernando harin entrega del
archivo y asuntos en tramite correspondientes a la materia de Vigilancia
Penitenciaria a los Magistrados que asumen la competencia de la misma,
lo que se hard constar en Acta detallada.

Cuarto.—E] presente Acuerdo entrard en vigor el dia 15 de diciembre
de 1983.

DISPOSICION DEROGATORIA

Queda derogado el Acuerdo de este Consejo General del Poder Judicial
de 9 de julio de 1981 en cuanto se oponga a lo dispuesto en el presente.

Madrid, 26 de octubre de 1983.—El Presidente del Consejo General del
Poder Judicial, Federico Carlos Sainz de Robles Rodriguez.



Circulares, Consultas e Instrucciones
de la Fiscalia General del Estado

INTERVENCION DE LOS ASEGURADORES VOLUNTARIOS DE RESPON-
SABILIDAD CIVIL EN EL PROCESO PENAL: LEGITIMACION DEL MI-
NISTERIO FISCAL PARA EJERCITAR LA ACCION CIVIL

—Consulta nim. 2/1983, de 7 de febrero—

No resulta infrecuente en la practica que junto al seguro obligatorio de
responsabilidad civil se concierten pélizas complementarias de seguro obliga-
torio, en la misma o distintas compaiiias, que garantizan por una cantidad
mayor o incluso ilimitadamente, la responsabilidad por dafios causados a
terceras personas con motivo de accidentes de circulacién imputables penal
o civilmente al asegurado. Producido el evento cuyo riesgo es objeto de
cobertura, surge la responsabilidad u obligacién del asegurador de indem-
nizar el dafio causado cuyo cumplimiento, a falta de acuerdo privado, sdlo
se conseguird en via judicial. Es precisamente en el ambito del orden ju-
dicial penal en donde se han suscitado muy variadas cuestiones relacionadas
con el seguro de responsabilidad civil, y en él estd también situado el tema
objeto de consulta, que bajo la rdbrica de la intervencién en el proceso
penal del asegurador voluntario de responsabilidad civil, llega a las siguien-
tes conclusiones: el asegurador voluntario debe participar en el proceso
penal, pero no sélo cuando ejercite la accién civil el perjudicado, sino tam-
bién cuando el Ministerio Fiscal provoque la condicién de parte tratando
de conseguir su condena en dicho proceso. Como argumentos expone, en
sintesis, los siguientes:

— Si tanto el seguro obligatorio como el voluntario tienen como uno de
sus principales fines el dar proteccién al perjudicado, no cabe duda de que
si no se da entrada en el proceso penal al asegurador voluntario, la refe-
rida proteccién si no se anula si se disminuye considerablemente.

— Si bien la consulta de la Fiscalia General del Estado 7/1978 expresaba
que la fianza que debe instar el Ministerio Fiscal para garantizar las respon-
sabilidades civiles se constrefiirdA a la cubierta por el seguro obligatorio,
correspondiendo unicamente al perjudicado el ejercicio-de la accién contra
el asegurador voluntario, tal declaracién estaba fundada en la orientacién
jurisprudencial entonces imperante y hoy superada.



174 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

— Los principios procesales de economia y armonia. Conforme al prime-
ro en un solo proceso, el penal, de tramitacién normalmente mas répida,
se pueden resolver las cuestiones civiles sin tener que acudir a esta via
una vez concluido el juicio penal. Por el principio de armonia, como dice
la sentencia de 20 de abril de 1981, se evita una dispersién de cuestiones de
etiologia comun, teniendo, como es l6gico, que acomodarse el Tribunal de
lo penal a las normas reguladoras del contrato de seguro de que se trate

I

Formalmente la sentencia que condene a indemnizar al asegurador vo-
luntario de responsabilidad civil, sélo ser4 valida si en la fase oportuna del
proceso penal han concurrido estas circunstancias: ejercicio de la accién civil
por quienes se hallen legalmente legitimados y que los destinatarios de
ella hayan tenido la posibilidad de hacer valer sus correlativos derechos
de personacién y defensa. Esta congruencia externa entre proceso y senten-
cia se logrard cuando a la accién dirigida contra la entidad aseguradora
haya seguido su declaracién como tercero responsable capaz de legitimar-
la como parte civil pasiva. Con estos limites se estd afirmando que actual-
mente el proceso penal es marco hadbil para que en él se inserten las even-
tuales acciones que procedan contra el asegurador voluntario de responsa-
bilidad civil automovilistica cuando con ellas se pretenda la condena a la
indemnizacién debida por el asegurado responsable. Pero no siempre ha
sido éste el criterio sustentado por la jurisprudencia.

1. Como recuerda la sentencia de la Sala 2.* del Tribunal Supremo de
20 de abril de 1981, en otras ocasiones se habia declarado que los asegurado-
res voluntarios en el seguro de responsabilidad civil por dafios a terceros
producidos como consecuencia de la circulacién, ni como acusadores par-
ticulares ni como obligados a resarcir estdn legitimados para intervenir en
el proceso penal; la razén aducida era que generdndose tanto su derecho
como su responsabilidad ex contracto y no ex delicto, debe ser por cauce
extracriminal —dentro del proceso civil correspondiente— como podréin efec-
tuar reclamaciones fundadas en el oportuno contrato de seguro o comio
se les podra exigir el cumplimiento de deberes de resarcimiento asumidos
y contraidos en el referido contrato; las acciones correspondientes podran
ejercitarse bien de modo directo si quien reclama es el asegurado o a tra-
vés de la accién subrogatoria cuando quien reclama es la victima, sus herede-
ros o parientes préximos, amparandose en el articulo 1.111 del Cédigo civil
vy en el principio de derecho debitor debitoris debitor meus est. En el sen-
tido aludido, entre otras, las sentencias de 2 de mayo de 1966, 17 junio
1969, 20 marzo 1970, 15 junio 1971, 17 abril 1972 y 28 noviembre 1974. Toda-
via la sentencia de 26 de junio de 1979 sefialaba que como la obligacién de
indemnizar que incumbe a las compaiiias aseguradoras de responsabilidad
civil fuera del seguro obligatorio nace ex contracto, al perjudicado no le
corresponde otra accién frente al asegurador que la oblicua que podra ejer-
citar como acreedor del acreedor del asegurado, todo lo cual es materia
extrafia al proceso penal por cuya razén el asegurador voluntario no puede
ser parte en este proceso. Esta tesis restrictiva se amparaba fundamental-
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mente en el dltimo parrafo de la regla 5. del articulo 784 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en donde se proscribe cualquier intervencién en
el proceso penal de las compaiiias aseguradoras que no sea la del afian-
zamiento de las responsabilidades civiles. :

2, Con la fundamental sentencia de 7 de mayo de 1975 se da un giro
radical a la anterior doctrina, pues en ella se reconoce el caricter de ter-
ceros responsables incluidos en el articulo 615 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal a los aseguradores voluntarios. Esta cualidad deriva de que al
perjudicado se le atribuye la titularidad de una accién directa contra el
asegurador voluntario, no obstante carecer de la condicién de parte en la
relacién juridica de seguro. :

Mas se alegan también otro tipo de razones. Unas son précticas, ya que
con tal accibén, viene a decirse, se beneficia la economia procesal penal y se
evita la duplicidad jurisdiccional dilatoria; y otras, juridico-civiles y de ar-
monizacién jurisdiccional con la doctrina elaborada por la Sala 1 del Tri-
bunal Supremo de la accién directa contra el asegurador voluntario en el
contrato de seguro (Sentencias de 23 de junio de 1930, 18 de febrero de 1967,
14 de octubre de 1969, 7 de noviembre de 1975 y 30 de junio de 1977) en
virtud de la solidaridad pasiva entre asegurado y asegurador respecto al
perjudiéaHo acreedor, doctrina ésta que trasciende al campo del Derecho
penal en la responsabilidad civil dimanante del delito de que es responsable
el tomador del seguro o sus subordinados, y por tanto el perjudicado tiene
accién directa contra la aseguradora para hacer efectivo su derecho de in-
demnizacién (Sentencia de 22 de noviembre de 1982).

La accién civil del perjudicado o sus herederos que da entrada en el
proceso penal al asegurador voluntario como lercero civil responsable pro-
cesalmente, se construye sobre los principios de rogacion (articulos 100, 108,
110 y 111 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y biliteralidad de la audien-
cia (nemo damnetur sine auditur), acogido en el articulo 24 de la Constitu-
cién y expresado también en los articulos 850.2°, 851.4.° y 854 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal; a través de ella podri condenarse por via com-
plementaria del seguro obligatorio a la entidad aseguradora que suscribié
ademds una podliza de seguro voluntario, pero siempre que esté legitimada
pasivamente por habérsela declarado responsable civil en los términos del
articulo 615 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,

La direccién que inicié la sentencia de 7 de mayo de 1975 est4 confirmada
por las sentencias de 21 de mayo de 1977, 14 de junio de 1977, 7 de abril de
1980, 27 de junio de 1980, 20 de abril de 1981, 3 de julio de 1981, 26 de diciem-
bre de 1981, 18 de febrero de 1982 y 22 de noviembre de 1982, entre otras. Y
cuenta también con el apoyo de la Orden del Ministerio de Hacienda de 31
de marzo de 1977, por la que se aprueba, con caracter uniforme, la péliza
del seguro voluntario de automdviles; su articulo 34 se refiere como una de
las modalidades del seguro voluntario de automéviles, a la del que ampara
la responsabilidad civil suplementaria, y a cuyo tenor la entidad aseguradora
garantiza el pago -de las indemnizaciones que en virtud de lo dispuesto en
los articulos 1.902 a 1.910 del Cédigo civil y el 19 del Cdédigo penal, se impon-
gan al asegurado o al conductor autorizado y legalmente Rhabilitado, cita
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legal que, como dice el Tribunal Supremo, expresamente confirma la asun-
cién por el asegurador de la responsabilidad civil no sélo por culpa extra-
contractual, sino también por razén de delitos, siempre que la indemniza-
cién exceda del seguro obligatorio (Sentencias de 21 de mayo de 1977, 14 de
junio de 1977, 27 de junio de 1980 y 26 de diciembre de 1981).

Esta corriente jurisprudencial cuenta con una confirmacién legal expresa.
En efecto, el ejercicio de la accidén civil en el proceso penal contira el ase-
gurador voluntario tiene ahora su apoyo —como reconocen las Sentencias
de 3 de julio de 1981 y 18 de febrero de 1982— en el articulo 76 de la Ley
de Contrato de Seguro de 8 de octubre de 1980, que concede al perjudicado
o a sus herederos accién directa contra el asegurador de responsabilidad
civil para exigirle el cumplimiento de la obligacién de indemnizar; esta ac-
cién es inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador
contra el asegurado, y s6lo en los supuestos de que se haya extinguido el
contrato de seguro al tiempo de la produccién del siniestro o de culpa ex-
clusiva del perjudicado, el asegurador podra oponer excepciones al tercero
accionante en via directa, con lo que se extiende al seguro voluntario el
régimen del seguro obligatorio. Han desaparecido, pues, los obsticulos que
podrian oponerse al ejercicio directo de la accién del perjudicado contra
el asegurador y los argumentos determinantes de que la jurisprudencia de
la Sala 2* del Tribunal Supremo no mantuviera una linea interpretativa
dnica.

II1

La accién directa contra el asegurador voluntario supone para el perju-
dicado por un gquantum excedente de la cobertura maxima del seguro obli-
gatorio, la posibilidad de obtener una indemnizacién reparadora integra. Tal
accién se desenvuelve en el proceso penal sélo a instancia de sus titulares,
siendo anulable la sentencia en que el Tribunal ex officio haya concedido
efectividad a las no ejercitadas (Sentencia de 7 de mayo de 1975). Quién
tiene derecho a la reparacién es el titular del interés lesionado por el acto
punible y estd, al propio tiempo, legitimado para exigir responsabilidad
civil en via penal, ya sea como acusador particular o simplemente como
actor civil. Estas posiciones pueden ocuparlas también sus herederos legiti-
mos, dado que la pretensiéon indemnizatoria es transmisible por herencia
(artfculo 105 del Cédigo penal). Pero, ¢el Ministerio Fiscal estd investido
de la facultad de ejercitar esa accién nacida del seguro voluntario, capaz
de dar entrada en el procedimiento al asegurador como tercero responsable
civil? El ejercicio de la accién no es exclusivo del perjudicado y sus causa-
habientes. Si no se ha extinguido por renuncia expresa (articulo 106 de la
Ley Enjuiciamiento Criminal), no ha mediado reserva para su ejercicio fue-
ra del proceso penal (articulo 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal)
y no se ha resuelto sobre ella previamente en el orden civil, el Ministe-
rio Fiscal estd plenamente legitimado para promover el ejercicio de la
accién directa derivada del seguro voluntario de responsabilidad civil,
porque ejercitada la accién penal se entiende utilizada también la accién
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awvil (articulo 108 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal); y no solo la ac-
cién civil propiamente ex delicto —la acumulable legalmente a la pena—,
sino cualesquiera otra accién general de la que sea titular el perjudicado y
est¢ encaminada a obtener el resarcimiento de sus perjuicios, porque to-
das las cuestiones referentes a la responsabilidad civil pueden ser deducidas
en juicio a tenor del articulo 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En
consecuencia, siempre que de la accién punible se haya seguido un per-
juicio cierto y real, el Ministerio Fiscal hara valer en el proceso los dere-
chos de Jas victimas a obtener la reparacién. Por lo demas, esta actividad o
funcién procesal sustitutoria impuesta por imperativo legal (articulo 108
de Ia Ley de Enjuiciamiento Criminal), al tiempo que suple la inaccién del
titular directo le atribuye la plenitud de efectos patrimoniales si la preten-
sién de indemnizacién no ha perdido su vigencia; y es acorde con la obliga-
cién del Estado de procurar el total resarcimiento de la victima, sin impo-
ner a ésta la carga procesal de instar por sus medios privados el resarci-
miento. La tesis de que el Ministerio Fiscal debe ejercitar esta accién ha
sido aceptada por el Tribunal Supremo. Por un lado, declara que una de
las condiciones que requiere la efectividad de las responsabilidades civiles
directas que asumen las Compaifiias de seguros, es la accién o pretensién
del Ministerio Fiscal o del perjudicado, cuya inactividad, sin embargo, no
puede ser suplida por el Tribunai al tratarse de materia civil sometida al
principio de rogacién o de impulso de parte (Sentencia de 3 de julio de
1981). Y por otro, sostiene que cuando cualquiera de las partes, bien el
Ministerio Fiscal o el perjudicado, ejercitarse la accién civil desbordando
los limites del seguro obligatorio, la aseguradora tiene derecho a ser parte
legitima en el proceso para la defensa de sus intereses (Sentencia de 22
de noviembre de 1982).

v

Destinatarios o titulares pasivos de la accién civil son los aseguradores
voluntarios en concepto de seguro complementario del obligatorio, que asi
se situardn legitimamente en el ambito del proceso penal en el que ocupan
el status de terceros civiles responsables directos; indudablemente su con-
dicién no es la de responsables subsidiarios porque la accién ecjercitada
es directa y no subsidiaria o condicionada a eventuales situaciones patrimo-
niales del imputado o del responsable civil subsidiario. Por otra parte,
para que surja la responsabilidad civil subsidiaria, es imprescindible la
preexistencia de otra responsabilidad civil de primer grado a la ‘que aquélla
venga a sustituir, y esto no acontece con la responsabilidad del asegurador
voluntario por cuanto es solidaria con la del tomador del seguro. A pesar
de ello el cauce para obtener tal declaracién sera el previsto en el articulo
615 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues como obsérva la sentencia
de 21 de mayo de 1977, aunque tal norma sélo aluda expresa o implicita-
mente a los articulos 21, 22 y 108 del Cédigo penal, nada se opone a que
sea decretada dicha especie de responsabilidad civil de terceros y aplicada
por analogia en virtud de otros preceptos, tratindose como se trata de

12
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responsabilidad civil ex delicto imputable a terceras personas. S6lo median-
do esa declaracién tienen las empresas aseguradoras la posibilidad de cons-
tituirse como partes en el proceso penal y ejercitar los derechos y acciones
correspondientes a su cualidad procesal (proponer pruebas, escritos de
conclusién, participacién en los debates), lo que, por otra parte, es condictio
de la condena a indemnizar como responsable directo y solidario con el
procesado-asegurado. Como dice el Tribunal Supremo, si se ejercita la ac-
cién directa contra los aseguradores voluntarios en el proceso penal hay
que darles entrada como terceros responsables civiles (Sentencia de 27 de
junio de 1980), pues para una condena valida es necesario que se hayan
incorporado como partes al proceso mediante el expediente de extender el
concepto de tercero civil del articulo 615 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal al responsable directo, de acuerdo con el principio de que nadie puede
ser condenado sin ser oido y en cumplimiento de las garantias procesales
que toda persona ha de tener para la defensa de sus derechos conformte
se determina en el articulo 24 de la Constitucién (Sentencia de 86 de
diciembre de 1981; en la misma linea las de 27 de mayo y 14 de junio de
1977). Es de notar, por tltimo, que el Proyecto de Cédigo penal de 1980
atribuye el cardcter de responsables civiles a las Compaiiias aseguradoras
(articulo 118), lo que lleva implicita necesariamente su condicién de parte
en el proceso penal.

En definitiva, el tema que se pondera debe ser resuelto en el sentitlo
que se propone en el meritorio andlisis juridico que representa la Consulta,
por lo que partiendo de los principios procesales de rogacién y bilaterali-
dad de la audiencia, son validas las siguientes conclusiones:

1+ Para la efectividad de la indemnizacién derivada del seguro volun-
tario de responsabilidad civil automovilistica o de cualquiera otro que
implique la cobertura de un riesgo producido «ex delicto», nace una accién
directa contra la entidad aseguradora, para cuyo ejercicio estidn legitimados,
en el marco del proceso penal, tanto los perjudicados y sus herederos
como el Ministerio Fiscal.

2* Como el contenido indemnizatorio de las sentencias que condenan a
resarcir a las Compafias aseguradoras s6lo sera valido si éstas han sido
partes en el proceso en concepto de terceros civiles responsables directos,
en los términos del articulo 615 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el
Ministerio Fiscal, cuando advierta que concurren las circunstancias a que
se subordinan los efectos del seguro voluntario, en su condicién de actor
civil, promoverd las acciones oportunas para constituir en parte real a las
referidas compafias y exigirles la indemnizacién excedente del seguro
obligatorio.
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REVOCACION DE LA CONDENA CONDICIONAL FACULTATIVA: INTER-
PRETACION DEL ARTICULO 14 DE LA LEY DE 17 DE MARZO DE 1508

—Consulta num. 3/1983, de 22 de abril—

La consulta tiene como antecedente un hecho que materialmente es muy
simple: A una persona se le conceden los beneficios de la suspensién de
condena y llegado el momento de resolver sobre la remisién definitiva,
con la preceptiva aportacién de la hoja histdrico-penal, se comprueba que
durante el periodo de suspensién fue dictada contra ella sentencia conde-
natoria por delito cometido con anterioridad el plazo de suspensién.

Interesado por el Ministerio Fiscal el cese de la situacién de suspensién
de condena, tal peticién no fue atendida por la Sala, porque «si bien es
cierto que €l penado cuya condena fue suspendida condicionalmente en su
ejecucién, fue condenado con posterioridad a tal suspension, tal condena se
impuso por hechos cometidos con anterioridad, de donde se deduce que no
se esta en el caso a que se refiere el articulo 14 de la Ley de 17 de marzo
de 1908, cuya ratio legis consiste en que el penado beneficiado con la sus-
pensiéon de condena no realice nuevos actos delictivos a partir del momento
en que se le comunica, en acto solemne, la concesiéon beneficial sub condic-
tione», agregdndose después en el auto resolutorio del recurso interpuesto,
que el espiritu del articulo 14 de la referida Ley «pretende la reinsercién
social del delincuente mediante una condicién potestativa, cual es la de no
delinquir en el periodo al que se refiere la condicién, pues otra interpreta-
cién llevaria al absurdo de temer que cumplir por causa de un hecho ante-
terior a la concesién de estos beneficios».

La solucién dada por la Sala al supuesto de hecho tras el analisis juri-
dico del articulo 14 de la Ley de condena condicional, ha determinado que,
en el seno de esa Fiscalia, se mantengan dos actitudes cuya armonizacién no
ha sido posible. En opinién de la mayoria, si durante el plazo de suspensién
recae una sentencia condenatoria por delito, debe dejarse sin efecto la
condena condicional y cumplir la pena; este criterio se apoya en la lite-
ralidad del parrafo primero del articulo 14 de la Ley de 17 de marzo de 1908,
conforme al cual se ejecutara el fallo en suspenso cuando el sometido a
condena condicional «fuese de nuevo sentenciado por otro delito», pues
si ha sido sentenciado por otro delito, se agrega, esto estd demostrando
que no es delincuente primario. La otra tesis sostiene que si el fundamento
de la institucién estd en dar una oportunidad al penado, esto no ocurrird
si el hecho por el que fue dltimamente sentenciado lo habia cometido antes
de que se le notificara la concesién de la condena condicional; de ahi
que para dejarla sin efecto no es suficiente que la sentencia se haya dictado
en el plazo de suspensién, sino que habra de completarse con que el hecho,
motivo de la segunda condena, lo hubiera cometido precisamente en el
plazo de suspensién, por lo que si se cometi6 antes de ese plazo debe
acordarse la remisién.
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El articulo 14 de la Ley de 17 de marzo de 1908 dispone 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 procederd a ejecutar
¢l fallo en suspenso. Si cumpliere el plazo de la suspension sin ser conde-
nado, pero después lo fuese por hecho punible cometido dentro de aquel
plazo, se le obligard a que cumpla la pena que fue suspendida, salvo el
caso de prescripcién».

Su interpretacién ha dividido a la doctrina cientifica. Mientras algunos
entienden que en el articulo 14 tiemen cabida tanto el delito cometido en
el periodo de prueba como el ejecutado antes de la concesién de la con-
dena condicional, pero juzgado durante el transcurso del plazo, otros creen
que la sentencia condenatoria dictada dentro del plazo de prueba por
delito llevado a cabo antes, no es causa de extincién de la suspensién de
condena, porque la frase «sentenciado por otro delito» del articulo 14 hay
que referirla a delito cometido dentro del periodo probatorio fijado; la
consecuencia es que los hechos constitutivos de la causa de revocacién,
no surgen si el reo es sentenciado por delito anterior al dies a quo del
plazo de suspensién.

Por su parte la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviembre
de 1969, declara que las normas contenidas en el articulo 14 de la Ley de
17 de marzo de 1908 «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, pues la solucién con-
traria equivaldria a una inadmisible interpretacién extensiva de aquel
precepto legal», y agrega, seguidamente, que debera tenerse en cuenta «la
conducta del sujeto en este particular extremo durante el plazo de sus-
pensién de la condena y no antes ni después.

La Fiscalia del Tribunal Supremo (Memoria de 1971, paginas 233 y 237)
expresaba sobre esta cuestién que, como claramente se desprende de la
Sentencia de 17 de noviembre de 1969, cuyo buen sentido es indudable,
queda précticamente sin efecto el supuesto establecido por el articulo 14
de la Ley de condena condicional; el hecho de que la doctrina jurispru-
dencial tenga que apartarse tan claramente de la letra de la ley, hace evi-
dente la necesidad de una modificacién en el sentido de que se proceders
a ejecutar el fallo en suspenso cuando fuere el reo penado con privacién
de libertad por delito doloso cometido durante el periodo de prueba.

En esta misma linea se halla el articulo 95 del Proyecto de Cédigo Penal
expresivo de que la remisién de la pena quedard condicionada a que el
condenado no delinca, observe las reglas de conducta y cumpla las tareas
impuestas por el Tribunal, en el periodo de suspension de la pena.

111

Los efectos extintivos o liberatorios de la suspensién de condena estin
sometidos a la condicién negativa de que, durante un plazo determinado
(articulo 92 del Cédigo Penal), el beneficiario no cometa un nuevo delito,
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por lo que, si durante ese transcurso (condictio pendet) delinque, a través
de la revocacién procede el cumplimiento de la condena suspendida. Lo
unico cuestionado en la consulta es determinar cual ‘es el elemento desen-
cadenante de la revocacién. La opcidén, como antes se anotd, es doble:
o la comisién de un delito precisamente durante el plazo de suspensién
o el hecho de que durante el mismo se dicte sentencia condenatoria, aunque
lo fuere por hechos anteriores al dies a quo del plazo de la suspension.
Esta ultima debe excluirse. '

El elemento temporal constitutivo de la condicién es de caracter material
—el tiempo de la accién— y no de naturaleza formal o procesal —el mo-
mento en que se dicte la sentencia—. Hay que atender, pues, de modo
esencial, al tempus commissi delicti y no al tiempo, variable, en que la
sentencia se ha pronunciado; ésta importa sélo en cuanto individualiza en
su premisa de hecho el momento en que el delito se ha perfeccionado,
que lo sera en el instante en que se realice la conducta tipica, lo que no
ofrecera problemas en las figuras de delito constituidas por un solo acto,
pero que puede presentarlos en otras categorias de delitos en las que el
estado de antijuricidad se prolonga, con lo que el tempus commissi puede
fijarse en momentos diversos.

Si la condena condicional implica una afirmaciéon de responsabilidad
solamente exigible cuando se incumplan las condiciones requeridas, debe
afirmarse que tunicamente es, de iure, causa revocatoria de la suspensién
condicional de la pena impuesta la comisién de un delito durante el plazo
de suspensién, ya sea sancionado en el periodo de prueba o una vez ex
tinguido éste, siempre que no haya mediado prescripcién. Al contrario, ia
comisiéon de delitos fuera del plazo de suspensién —ya sea ex ante o
ex post— 1o puede dar lugar a la revocabilidad de la suspensién de la
pena. Es cierto, sin embargo, que en nuestro ordenamiento juridico no hay
demasiada concrecién en orden a las circunstancias necesarias para deter-
minar la revocacién cuando ésta haya de construirse sobre una conducta
delictiva. Por lo pronto, en la esiructura del Instituto dentro del Cddigo
Penal, no aparece referencia alguna a la revocacién. Y en la Ley de 17 de
marzo de 1908, si la revocacién de caricter subsanable por incumplimiento
de ciertas obligaciones de hacer impuestas al penado (articulos 8-10) estd
clara, la revocacién insubsanable contemplada en el articulo 14, es imprecisa,
lo que explica la existencia de diversas actitudes interpretativas.

La tesis que aqui se mantiene cuenta con apoyos legales y légicos:

— El articulo 14 de la Ley de 17 de marzo de 1908, en sus dos incisos,
trata de supuestos distintos de revocacién: uno, cuando se halle pendiente
el plazo de suspensién (articulo 14, parrafo 1.°, v otro, cuando ha concluido
el plazo de suspensién, ya en plena fase de pena remitida (articulo 14,
parrafo 2°). Pero en ambas hipétesis la causa delictiva revocatoria ha de
tener lugar precisamente durante el periodo de suspensién. Los hechos
cometidos antes o después sor juridicamente irrelevantes. Segun el articu-
lo 14, inciso primero, procede la revocacién de la condena condiciondl
o ejecucién del fallo suspendido, cuando el sometido a ella fuere senten-
ciado durante el plazo de suspensidn por otro delito; mas se silencia si
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ese otro delito ha de haberse cometido antes del plazo o durante el plazo.
Conforme al articulo 14, inciso segundo, se dard lugar a la revocacién
cuando el beneficiario fuere sentenciado después de cumplido el plazo de
suspension, pero por hecho punible cometido dentro del plazo; no com-
prende, por consiguiente, el delito cometido antes de iniciarse el plazo de
suspensién y sentenciado después de extinguido el plazo. Por la misma
razén, si el legislador se fij6, aqui de modo explicito, en las conductas
punibles acaecidas durante la suspension, tampoco debera abarcar el parra-
fo primero del articulo 14 los delitos cometido antes del dia inicial del
plazo de suspensién, sino sélo los cometidos dentro del plazo. Asi, el af.
ticulo 14, parrafo primero, se extenderi a los hechos punibles cometidos
dentro del plazo y sentenciados durante el plazo, en tanto que en el radio
del articulo 14, parrafo segundo, se situaran los cometidos dentro del plazo
y sancionados con posterioridad a ¢l. Lo fundamental es, pues, haber
cometido un delito dentro del plazo de suspension: si se condena por él
dentro del plazo, lo que se revoca es la suspensién condicional de la pena,
vy si se condena por él una vez concluido el plazo, se revoca la remisién
de la responsabilidad penal acordada.

— Si los delitos cometidos antes del acto formal de otorgamiento no
son causa de revocacién de la remisién definitiva, como se desprende clara-
mente del articulo 14, parrafo segundo, tampoco deben dar lugar al auto
revocatorio de la suspensiéon de condena en curso o pendiente a que se
refiere el articulo 14, inciso primero, porque en otro caso, no seria ele-
mento condicionante de la suspensién de condena el dato subjetivo o in-
terno de la conducta observada por el sujeto, sino algo tan ajeno a ella
como es la mayor o menor celeridad en la tramitacién de los procedimien-
tos penales, con lo que sé6lo serian beneficiarios los condenados en terri-
torios jurisdiccionales en gue por haber un mayor nimero de causas, la
justicia penal es, necesariamente, mas lenta.

— Al ser la condena condicional un subrogado punitivo de profunda
significacién juridica y de gran relevancia social y humana, que se dirige
a estimular la recuperacién del culpable y que se basa en la presuncién de
que en el futuro se abstendri de cometer nuevos delitos, para potenciar
su efectividad la conducta a valorar en la revocacidn, serd la observada
a partir del momento de su concesién; sélo la transformacién, a partir
de la suspensién, de la conducta concreta en un hacer antijuridico que
presupone el cese del buen comportamiento social, es causa de revocacion.

— El principio del favor rei, conforme al cual cuando ex lege no pueda
fijarse con absoluta precisién el ambito de las circunstancias de hecho
determinantes de la revocacién, de entre las soluciones posibles deberd
acogerse la mds favorable al condenado, por lo que continuard beneficidn-
dose de la suspensién de la ejecucién de la pena impuesta aun cuando
recaiga una sentencia sucesiva por hechos anteriores.

— Por ultimo, tampoco debe desconocerse la evolucién que, en el am-
btito del usus fori, se ha operado en la institucién, pues en la practica la
condena condicional, al no observarse con regularidad los presupuestos
admonitorios y de vigilancia, se ha convertido en un acto de perdén judi-
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cial, con lo que virtualmente el acto de concesién es extintivo de la res-
ponsabilidad penal y el acto revocatorio deviene excepcional, dictandose,
en todo caso, para los supuestos de delitos cometidos durante el plazo de
suspension. Solucién que, por otro lado, no se aparta del criterio que
preside el articulo 32, 1, del Cédigo civil, a cuyo tenor las normas juridicas
se interpretardn segin el sentido propio de sus palabras, pero sin olvidar
su relacién con la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas.

En defintiva, como lo que interesa a efectos revacatorios es el momento
en que se ha desarrollado la accién antijuridica y no el de la firmeza de
la resolucién judicial, si, pendiente el término, no se cometié6 un hecho
penalmente tipico se extinguird la condena suspendida, en tanto que los
delitos consumados entre los dias inicial y final actuardn como causas de
revocacién automdtica de la suspensién acordada. Por ello debe afirmarse,
para la condena condicional, su irrevocabilidad por delitos anteriores al
acto de concesion cualquiera haya sido el momento en que por ellos recaiga
sentencia, y la revocabilidad si los hechos penales integradores de sentencias
condenatorias tuvieron lugar durante el plazo de suspensién con indepen-
dencia del momento en que ce dictare la resolucién judicial.

Atendidas las razones expuestas, en los casos analogos al que es objeto
de consulta, el Ministerio Fiscal debera interesar del Tribunal sentenciador
que se dicte auto otorgando Ia remisién definitiva y no auto revocatorio
del beneficio concedido, dado que el plazo de suspensién ha expirado sin
cumplirse los eventos constitutivos de las condiciones resolutorias.

CONCURRENCIA DE DELITOS: CONTRABANDO DE ESTUPEFACIENTES
DEFINIDO EN LA LEY 13-7-1982 Y EL ARTICULO 344 DEL CODIGO PENAL

—Consulta niim. 4/1983, de 1 de diciembre—

I

Ha tenido entrada en esta Fiscalia su consulta cuyo objeto unico se
centra en la calificacién que deba darse a las conductas constitutivas de
trafico de estupefacientes a partir de la entrada en vigor de la Ley Orga-
nica 7/1982, de 13 de julio, modificativa de la legislacién en materia de
contrabando. La causa determinante esta, como V. E. expone, en que, con
la promulgacién de esta norma, los hechos integradores de aquel trafico
ilicito cuentan abstractamente con una tipicidad doble. De un lado, la
definida en el articulo 344 del Cédigo penal bajo la ribrica de delitos
contra la salud publica, y de otro, la que se extrae de la Ley de 13 de julio
de 1982, que considera reos del delito de contrabando a los que, en cual-
quier cuantia, importaren, exportaren o poseyeren drogas o estupefacientes
o realizaren operaciones de ccmercio o circulacién, sin cumplir los requi-
sitos establecidos por las leyes (articulo 1, parrafos uno, inciso cuarto, y
tres, inciso primero).

La existencia de dos preceptos contemporineamente vigentes que in-
cluyen en su nucleo fundamental el trafico ilicito de drogas exige concretar
la naturaleza del concurso y, en consecuencia, las reglas aplicables. Y es
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precisamente en este punto donde han surgido las dos posiciones, neta
mente contrapuestas, de que da cuenta.

1. A tenor de la primera, esa concurrencia de disposiciones se con-
forma con la estructura propia del llamado concurso de leyes, por lo que,
al excluirse reciprocamente, de acuerdo con el articulo 68 del Cédigo penal,
los hechos habran de calificarse bien como delito contra la salud ptblica
del articulo 344 o como delito de contrabando de estupefacientes, segun
cual sea, ante una determinada conducta, el que tenga asignada una con-
secuencia punitiva de mayor entidad. Esta posicién esgrime en su apoyo
los argumentos siguientes: )

— Que el bien juridico protegido en las normas cuestionadas es el
mismo: la salud publica, si bien unas veces aparece expresado de modo
directo (articulo 344), y otras de forma indirecta a través del interés del
Estado en su control (Ley de 13-7-1982).

— Que las conductas previstas en las dos leyes son idénticas, tratindose
en ambos casos de trafico de drogas, ya sea «sin cumplir los requisitos
legales» (Ley de 13-7-1982) o de modo «ilegal» (articulo 344).

— El paralelismo de conductas e intereses protegidos plasma en una
auténtica relacién de alternatividad cuyo cauce no puede ser otro que el
prevenido en el articulo 68 del Cédigo penal.

2. La segunda postura entiende que se trata de un supuesto de con-
curso ideal —un hecho constitutivo de dos delitos— que ha de resolverse
en la forma prevista en el articulo 71 del Cédigo penal. Son razones que
contribuyen a mantener esta tesis:

— Los bienes juridicos que, respectivamente, protegen son diversos, ya
que el interés del Estado en el control del trifico de drogas no es sélo la
salud puablica, sino que también estin latentes un interés econdémico y el
cumplimiento de compromisos internacionales en la materia.

— La aplicacién del articulo 68 del Cédigo penal resulta, al menos,
dificil, pues literalmente alude a <«hechos susceptibles de ser calificados
con arreglo a dos 0o mdas disposiciones de este Cddigo»; aunque ciertamente
esta dificultad podria obviarse a la vista del articulo 9.° de la Ley de 13 de
julio de 1982, que proclama la supletoriedad del Cédigo penal para lo mo
previsto en ella.

— La teoria del concurso de normas acude inmediatamente al articulo 68
del Cédigo penal, pero ¢por qué no acudir al principio de especialidad que
supondria a veces la aplicacién de los preceptos de la Ley de Contrabando
més beneficiosos para el reo que el articulo 344?

— Si la Ley de 13 de julio de 1982, con relacién a la que deroga, parte
de un tratamiento mds severo elevando a delito conductas que antes cons-
titufan infracciones administrativas, perderia su razén de ser si se admi-
tiera como solucién el concurso de normas, pues con €l sélo se sanciona
un delito, en tanto que merced al concurso ideal siempre se castiga un
solo hecho como dos delitos, por cuanto supone un ataque a diferentes
bienes juridicos igualmente dignos de proteccién.
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Conforme a la Ley de Contrabando, aprobada por Decreto de 16 de
junio de 1964, el trifico de estupefacientes constituia infraccién adminis-
trativa de contrabando (articulos 3 y 11, apartados 7-9), conducta que enca-
jaba también en el extenso marco del articulo 344 del Cédigo penal. Si en
un mismo hecho concurrian las caracteristicas de la infraccién administra-
tiva y la estructura del tipo penal, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
reconocia la compatibilidad de las sanciones respectivas sin que ello im-
plicara violacién del principio non bis in idem; en tal sentido, las Senten-
cias de 10-5-1974, 30-6-1975 y 20-1-1982, declarativa esta ¢ltima de que «un
comportamiento puede integrar infraccién de contrabando sin que ello
obste, ni suponga conculcacién del principio non bis in idem, a que la
citada conducta pueda constituir ademi4s delito descrito en el Cédigo penal,
doctrina ésta que en lo que respecta a los estupefacientes, se ratifica y
refuerza por el contenido de la Ley de 8 de abril de 1967, cuyo articulo 30
dispone que las referidas sustancias tienen el caricter de articulos estan-
cados y que el contrabando de las mismas sera perseguido, juzgado y san-
cionado con arregloc a los vigentes preceptos de la Ley de Contrabando,
afiadiendo el articulo 33 de la misma, que tales conductas seridn perse-
guidas administrativamente sin perjuicio de que puedan integrar delito y
ser perseguidas en la via correspondientes.

Con la publicacién de la Ley de 13 de julio de 1982, reguladora de los
delitos de contrabando, ha desaparecido la infraccién administrativa de
contrabando cuando sus actos constitutivos tuvieren por objeto drogas
o estupefacientes, pues si, en general, el transito de la infraccién de con-
trabando al delito de contrabando se halla en el valor de los géneros o
efectos (articulos 1, 1.°, y 12), el trafico de drogas integrard siempre delito
cualesquiera sea su cuantia o valor (articulo 1, 3.9. Asi, de la compatibi-
lidad entre infraccién administrativa de contrabando de estupefacientes y
delito contra la salud publica, se ha pasado a la concurrencia del delito
de contrabando de estupefacientes con el delito contra la salud publica,
cuyo objeto material son las sustancias estupefacientes. Si los casos con-
sistentes en que unos mismos hechos estuvieran descritos, a la vez, en el
presupuesto de una norma penal y en el circulo de una infraccién adminis-
trativa, fueron resueltos jurisprudencialmente en el sentido de hacer com-
patibles las respectivas sanciones sobre la hipétesis de subsuncién de un
presupuesto de hecho en el delito de contrabando de drogas (articulo 1,
1° y 3° de la Ley de 13-7-1982) v en el tipo definido en el articulo 344,
obviamente no hay todavia declaraciones jurisprudenciales. En trances de
valorar en un orden técnico-juridico tal conducta, las opciones posibles
se reducen a éstas: entender que nos hallamos ante un concurso aparente
de normas cuyo régimen juridico-punitivo aparece en el articulo 68 del
Cédigo penal, o pensar que convienen mejor a la situacién de hecho creada,
las normas reguladoras de una de las modalidades del concurso ideal o
formal de delitos del articulo 71 (un hecho constituye dos o mds delitos).
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Los requisitos de las normas penales definidos en. el articulo 344 del
Cédigo y en la Ley de Contrabando de 13 de julio de 1982, son parcial-
mente coincidentes. De un lado la tipicidad del articulo 344, objetiva y fun-
damentalmente descriptiva a partir de la Ley de 1511-1971 adquiere una
gran amplitud, reducida a sistema, en su marco pueden comprenderse las
siguientes conductas: actos de produccién de estupefacientes (cultivo, fa-
bricacién, elaboracién), actos principales de tréafico (venta, donacién, tréfico
en general), actos auxiliares de trafico (temencia, transporte) y actos de
proselitismo o estimulo (promocién, favorecimiento, facilitacién). Con la
Ley Orgénica 8/1983, de 25 de junio, el tipo central de injusto que define
el nuevo articulo 344, al tiempo que gana en precisién no se separa, por
razén del contenido que atribuye a los verdaderos subtipos, de la norma
sustituida. Si ciertamente ahora se incluyen ex novo los psicotrépicos y la
penalidad cuenta con nuevos mddulos, los elementos descriptivos de la
accién se reducen, en técnica quizd mas depurada, a los actos de cultivo,
fabricacién, trafico y posesién. Pero es manifiesto que la fabricacién com-
prende la elaboracién, también que en la expresién genérica de trafico
tienen cabida tanto los actos de disposicién a titulo oneroso como los de
liberalidad, asi como el transporte, y que la sustitucién de la palabra
tenencia por la de posesion, aunque pudiera tener trascendencia en el orden
civil, carece de relevancia penal a la hora de encuadrar una conducta en
el articulo 344. De otro lado, el radio antijuridico de la Ley de Contrabando
es menos extenso, cualesquiera sean los preceptos que sirvan de encaje
al contrabando de estupefacientes. Mas aun asi no pueden desconocerse
superposiciones en los elemenios nucleares de los respectivos tipos.

La alternativa mdas préxima en la Ley de Contrabando al articulo 344 es
la que se extrae del parrafo tercero o del parrafo cuarto del articulo 1, 1.°.
El primero de ellos se refiere a los géneros estancados; el segundo a los
géneros prohibidos. Géneros estancados y géneros prohibidos son conceptos
distintos. Los primeros son aquellos cuya comercializacién estd reservada
con caricter de monopolio al Estado, y los prohibidos aquellos cuya co-
mercializacién no estd permitida por lo general a los particulares. Pero
atendidas las normas en vigor, los estupefacientes tienen la consideracién
de efectos estancandos unas veces y de géneros prohibidos otras. En el
articulo 3, 1°, de la Ley de Contrabando son ex lege, productos estancados,
aquellos cuya produccién, adquisicién o distribucién se atribuye al Estado
con caricter de monopolio, pero ademas se reputan géneros o productos
estancados, aquellos a los que por ley se otorgue dicha condicién, y la
Ley 17/1967, de 8 de abril, declara (articulo 30.1) que las sustancias estu-
pefacientes tienen el caracter de articulos estancados, y el contrabando
de las mismas sera perseguido, juzgado y sancionado con arreglo a 16s
preceptos de la Ley de Contrabando. El caricter de géneros prohibidos
para los estupefacientes deriva de la propia Ley de 8 de abril de 1967,
cuyo articulo 2, 2° expresa que tendran la consideracién de articulos
o géneros prohibidos los estupefacientes incluidos o que se incluyan ep
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la Lista IV del Convenio Unico de las Naciones Unidas de 1961, y en tal
lista estan, junto a otros productos, la cannabis y la heroina; pero es que,
a mayor abundamiento, segin el articulo 3, 2° a) de la vigente Ley de
Contrabando, son articulos o géneros prohibidos los que como tales se
hallen comprendidos en los Aranceles de Aduanas, y en la disposicion
octava de esta norma -—aprobada por Decreto de 30 de mayo de 1960—
se consideran articulos de importacién prohibida o condicionada los es-
tupefacientes.

Pues bien, la conducta en el tipo de injusto basico relativo al contra-
bando de géneros estancados (articulo 1, 1.°, tercero) comprende estos tér-
minos: importar, exportar, poseer, elaborar y rehabilitar. La accién o com-
portamiento, siempre positivo, es el delito de contrabando de efectos prohi-
bidos (articulo 1, 1.°, cuarto) abarca a quienes los importaren, exportaren,
poseyeren o realizaren con ellos operaciones de comercio o circulacién.

Delimitadas asi las areas respectivas del injusto penalmente relevante,
se observa que elaborar y rehabilitar son conceptos privativos del articu-
lo 1, 1°, tercero, mientras que la frase realizar operaciones de comercio
o circulacién sélo la hallamos en el articulo 1, 1°, cuarto. El resto de las
expresiones tipicas son comunes a ambos: importar, exportar y poseer.
Es claro que el circulo de la antijuricidad es en estas dos figuras de delito
menor que el asignado en ¢l articulo 344 al trafico de estupefacientes.
Aquéllos contienen referencias expresas a actos principales («operaciones
de comercio») y auxiliares de trafico («poseyeren», circulacién») e incluso
a algin acto de produccién («elaborar», rehabilitar»), Existen otros dos
giros en las disposiciones analizadas de la Ley de Contrabando sin corres-
pondencia literal con el articulo 344 («importar» y «exportar»), pero que
podrian incardinarse en el término «irifico», que es comprensivo del trans-
porte, ya que importar, segin la interpretacién dada por el Tribunal Su-
premo, puede significar el hecho de introducir la droga por cualquier medio
en territorio espaifiol, valorindose como transporte punible la llegada de
estupefacientes a las Aduanas de puertos, aeropuertos y fronteras en donde
se intervienen cuando se pretendia su introduccién material en Espaifia
(Sentencias de 13-5-1975, 15-3-1977 y 26-3-1977), y a tenor de la Convencién
de las Naciones Unidas sobre estupefacientes —articulo 1, apartado m)—,
ratificado por Espafia el 1 de marzo de 1966, por importacién y exportacion
se entiende el transporte material o trifico de estupefacientes de un Estado
a otro o de un territorio a ctro del mismo Estado, definiciones que para
el Tribunal Supremo entrafian una nocién auténtica de los actos integrantes
de trafico (Sentencias de 22-2-1974 y 22-11-1978), afiadiendo por su parte la
Ley de 8 de abril de 1967 (articulo 15) que constituyen tréfico ilicito las
operaciones de importacién realizadas en contra de lo prevenido en la Ley.
Por consiguiente, «importar» o «exportar», en significado no rigurosamente
técnico si se quiere, significardn también «traficar», término que com-
prende, dada su amplitud, el transporte.

En definitiva, con la precedente interpretacién solo los actos de proseli-
tismo (promocién, favorecimiento y facilitacién) y alguno de los actos de pro-
duccién de estupefacientes («cultivo») son privativos del articulo 344 vy
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ajenos al delito de contrabando. Los demds comportamientos son sustan-
cialmente convergentes, por lo que convienen, en principio, tanto al injusto
tipico de contrabando como al tipo penal de injusto en que la salud publica
es protegida directamente.

Si hay coincidencia entre el objeto del delito y entre la mayor parte
de los elementos descriptivos que integran el contenido de los tipos penales
definidos en la Ley de Contrabando y en el Cédigo penal, la cantidad de
estupefacientes objeto del trafico tampoco es dato diferenciador, porque
el guantum de lo poseido, transportado, elaborado o vendido no es ele-
mento del tipo en ningin caso. El trafico ilegitimo de drogas es siempre
delito del articulo 344, ya que la cantidad no afecta a la antijuricidad, sino,
en todo caso, a la penalidad, como se desprende de la interpretacién juris-
prudencial del parrafo tercero del anterior articulo 344, y de la literalidad
del nuevo precepto. Y aunque los delitos de contrabando, en general, subor-
dinan su existencia a que el valor de los géneros o efectos sea igual o
superior a un millén de pesetas (articulo 1, 1.°), pues en otro caso sélo
hay infraccién administrativa (articulo 12), el contrabando de drogas o es-
tupefacientes constituye delito cualquiera que sea su cuantia (articulo 1,
3°, primera), si bien la pena tipo puede ser rebajada en un grado en aten-
cién a las circunstancias del hecho (articulo 2, 3°). En la aplicacién de
las normas tltimamente citadas debe regir la interpretacién que ha venido
haciendo de modo reiterado el Tribunal Supremo para el delito contra la
salud publica del articulo 344, distinguiendo entre actos de transmisién y
actos auxiliares de trafico, y en tanto que los primeros constituirdn siempre
delito, aunque se trate de pequefias cantidades, la posesién y el transporte
o circulacién de drogas en cantidades exiguas, no comportard la tipicidad
de contrabando, sino que puede constituir un elemento probatorio de que
Ja tenencia o el transporte son simples actos preparatorios de otro prin-
cipal impune cudl es el propio consumo.

Si la dimensién externa de la conducta es parcialmente coincidente, la
identidad es plena en el empleo de términos normativos que configuran las
denominadas caracteristicas especiales del deber juridico o especiales ele-
mentos de la antijuricidad; de ahi las expresiones de modo «ilegal» (articu-
lo 344), «sin autorizacién» (articulo 1.1.°, tercero de la Ley de 13 de julio
de 1982) y «sin cumplir los requisitos establecidos por las leyes» (articulo
1.1°, cuarto), determinantes todas ellas de la punibilidad.

v

No es, pues, el articulo 344 la tnica norma penal que reprime el trafico
de estupefacientes, sino que la legislacién de contrabando eleva también a
categorfa de delito la posesién, circulacién y trafico ilegitimo de aquellas
sustancias; y existe superposicién, en parte, de las acciones que forman el
nicleo de los respectivos preceptos, por lo que, obviamente, si un hecho
dado es capaz de subsumirse en esa zona tipica comtn, aparece como posi-
ble Ia aplicacién de dos normas cuya consecuencia penal es distinta. En el
articulo 344 se prevén penas distintas. Prisién menor y multa es la pena
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tipo cuando se trate de sustancias que causen grave dafio a la salud, que
se elevardn en un grado atendidas estas circunstancias: la cantidad objeto
de trafico, la pertenencia del culpable a una organizacién que tenga por
finalidad difundir las drogas, el lugar en donde se difunden (centros docen-
tes, unidades militares, establecimientos penitenciarios) o las personas a
quienes se transmiten (menores de edad. Arresto mayor es la pena que
procede cuando se trate de sustancias que no causen grave dafio a la salud,
que se transformard en prisién menor si concurre alguna de las circunstan-
cias antes referidas. En tanto que la pena base para el contrabando de es-
tupefacientes es la de prisién menor en los grados medio 0 méaximo y multa
del tanto al duplo del valor de los géneros o efectos (articulo 2.1.°), impo-
niéndose en su mitad superior cuando los delitos se cometan por medio o
en beneficio de entidades u organizaciones de cuya naturaleza o actividad
pudiera derivarse una especial facilidad para la comisién del delito.

Si una de esas normas concurrentes ha de desplazarse a la otra o si
deben conservar conjuntamente su eficacia los tipos legales, es cuestién
que se subordina a cudl sea la naturaleza del eventual concurso: si aparente
o de leyes o efectivo o de delitos. En el concurso de leyes, por el principio
de la alternatividad excluyente o de la incompatibilidad en la aplicacién
de los preceptos, prevalece la norma que tenga asignada mayor sancién. En
el concurso ideal de delitos, cuando un hecho singular origine dos o mas
tipos penales distintos —ya sean homogéneos o heterogéneos— la pena es
cumulativa»(la de los dos tipos) o sustitutiva cualificada (la mayor de ellas
en el grado maximo).

La adscripcién de un determinado comportamiento a una u otra situa-
cién concursal no siempre tendri facil solucién. A esta dificultad contribu-
yen no sélo la poca clara estructura legal del concurso de normas y del
concurso ideal, sino también la consideracién de que aun cuando el delito
del articulo 344 y los de contrabando de estupefacientes presentan en oca-
siones la misma objetividad juridica, el bien juridico protegido por ellos
puede ser distinto. El hecho diferencial en tales hipétesis habra que recon-
ducirle a la esfera del bien juridico protegido.

Si toda norma penal completa tutela un detcrminado bien o interés que
individualiza su ratio, a la total perfeccién del delito contribuird no sélo
la realizacién de la conducta que forma el contenido del tipo, sino también
la lesién o puesta en peligro del bien juridico que la ley quiere proteger.
Teniendo esto en cuenta, el tipo de concurso ante el que nos hallemos, esta-
ra condicionado por ¢l dato de si el hecho antijuridico a juzgar lesiona
o pone en peligro un solo interés o mds intereses. Si uno sélo, habra con.
curso de normas; si méis de uno, concurso ideal de delitos. En el primer
supuesto, aunque varias disposiciones sean aparentemente aplicables al
hecho concreto, una sola es suficiente para sancionar el total valor ofensivo
del hecho, En el segundo caso, se aplican contemporineamente dos o mas
disposiciones porque sélo de ese modo puede ser asegurada la represién
de las violaciones de intereses, penalmente tutelados, producido por el
hecho a juzgar. Ahora bien, ¢cudndo tienen lugar uno y otro supuesto? Una
misma situacién de hecho incluible en los esquemas descriptivos de dos
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figuras de delito puede representar la lesién o puesta en peligro de diver-
sos intereses, que, por ser estructuralmente distintos, pueden hallarse entre
si en una doble contrapuesta relacién: o completamente desvinculados y
privados de coincidencia, o, al contrario, total o parcialmente coincidentes
e€n cuanto se adscriben a la misma categoria o genus. El supuesto de coin-
cidencia de intereses tutelados por las normas, legitima la existencia del
concurso de leyes. El supuesto de discrepancia de los bienes protegidos por
la disposicién autoriza la existencia del concurso ideal.

— Los intereses juridicos que con funcién incriminadora protege siempre
y desde luego el articulo 344, forman la categoria sistemética de la salud
publica; que la salud publica es, incondicionalmente, el bien juridico prote-
gido en este precepto, se obtiene de su colocacién dentro del Cédigo penal
y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cuando, reiteradamente decla-
ra que el articulo 344 tutela la salud publica comunitaria. (SS. de 22-2-1974,
2-2-1976, 7-10-1982, 22-10-1982, 29-11-1982, 20-1-1983 y 3-5-1983, entre otras mu-
chas). En los delitos de contrabando de drogas el bien protegido puede
ser inico o vario, pues junto a intereses complejos dirigidos a proteger
la economia nacional puede figurar también la salud publica como interés
tutelado; si un hecho delictivo puede lesionar o poner en peligro una plu-
ralidad de bienes especificos, algunos de los delitos de contrabando de estu-
pefacientes deben calificarse de pluriofensivos, pues la prohibicién de Ias
conductas de trafico no autorizado, respondera unas veces a finalidad tri-
butaria y econémica y otras a razones de sanidad publica, pero en ningin
caso el fundamento de la intervencién del legislador es la salud individual,
porque el autoconsumo de estupefacientes es penalmente atipico. Que la
salud publica puede ser en el nuevo delito uno de los bienes juridicos pro-
tegidos, se desprende de la Ley administrativa de 8 de abril de 1967, dirigi-
da a establecer el monopolio del Estado en materia de estupefacientes,
cuando establece en su preimbulo que «es la salud fisica y mental de la
poblacién la razén profunda determinante de toda accién piiblica sobre los
estupefacientes». Si un Estado moderno prohibe la libre circulacién de dro-
gas, no lo hace exclusivamente por motivos econdémicos, sino por el peli-
gro real que ello supone para bienes o valores trasindividuales que, como
la salud publica, han de ser por ello objeto de una expresa tutela penal.

— Si en la formulacién de todo tipo penal existe una clausula negativa
implicita por virtud de la cual se excluye que esa realidad natural halle
expresién en otra norma, es lo cierto que un mismo acaecimiento humano
puede a veces estar cubierto por dos o mas disposiciones. A este defecto
de técnica legislativa se debe el concurso de leyes, que se produce no sélo
cuando todos los elementos de una figura punible estin contenidos plena-
mente en otra, sino también cuando por coincidir solo parcialmente no
todos los elementos constitutivos de un delito se hallan en el esquema des-
criptivo del otro.

La estructura técnica del concurso de normas responde a la existencia
de una accién y de delitos descritos en diversas normas concurrentes, uha
de las cuales ha de excluir a las demés porque el mismo hecho, declarado
expresamente punible por el ordenamiento juridico, no puede estar sujeto
a una doble sancién.
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Mas como el concurso ideal responde también a las caracteristicas de uni-
dad de hecho y pluralidad de infracciones, se anotan ahora sus diferencias
con el concurso de normas que serviran para calificar la relacién que media
entre el articulo 344 del Cédigo penal y los parrafos del articulo 1.° de la
Ley de 13 de julio de 1982, que tienen relacién con el contrabando de estu-
pefacientes.

En la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1982, se analizan
las diferencias entre el concurso de leyes y el concurso ideal, llegdndose a
la conclusion de que en el concurse ideal un solo comportamiento constitu-
ye dos infracciones diferentes y de diversa naturaleza que lesiona o ponen
en peligro bienes juridicos distintos, por lo que son apropiadas para califi-
caciones separadas, no incompatibles ni excluyentes, aunque por razones
de conexién o adherencia —al haber sido generadas por un mismo acto—
se las contemple conjuntamente con la solucién penolégica del articulo 71.
En el concurso de leyes el hecho punible es tinico, si bien cabe su subsuncién
en dos o mas figuras delictivas, las cuales se excluyen reciprocamente, por
lo que sdlo se castiga una, la mas gravemente penada.

En efecto, entre el concurso ideal y el de normas se advierten las si-
guientes diferencias:

Asi como en el concurso ideal existe unidad de accién y pluralidad con-
creta de delitos (articulo 71, supuesto primero), en el concurso de leyes
contamos también con un solo hecho capaz para integrarse in abstracto en
dos o més tipos penales de contenido idéntico o parcialmente coincidente
(articulo 68).

Se aplica el articulo 71 cuando un mismo hecho o conducta da lugar a
dos o més delitos de diferente estructura e individualidad cuyos bienes ju-
ridicos especificos son también distintos, pero no cuando el presupuesto
de hecho unico se subsuma en varios preceptos de similar estructura defi-
nidos en disposiciones diversas del ordenamiento penal, supuesto al que
responde el articulo 68.

Por regir de modo incondicionado en nuestro sistema juridico el prin-
cipio del non bis in idem sustancial, los delitos que concurren a formar el
concurso ideal son, necesariamente, distintos, ya que se permite su sancién
por separado; en el articulo 68 hay dos o mas normas violadas al tiempo
de la consumacién delictiva, pero s6lo una resulta aplicable en el momento
de la sentencia penal, lo que muestra que los delitos coincidentes en el con-
curso de normas deben presentar un marco tipico casi idéntico.

Conforme al articulo 71, una accién origina materialmente mas de un
delito cuya sancién es concurrente o conjunta, 0, en su caso, la mas grave
de ellos en el grado méaximo; en el articulo 68 hay independencia delictiva
formal, pero no autonomia estructural, por lo que si un solo hecho da
lugar formalmente a dos o méis delitos, que pueden ser calificados por dos
o mds preceptos, al excluirse uno a otro la sancién alternativa y tnica
que permanece es la correspondiente a la norma principal por su gravedad.
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v

Trasladando las notas peculiares del concurso ideal y del concurso de
normas al tipo definido en el articulo 344 y a los delitos de contrabando
de estupefacientes contenidos en la Ley de 13 de julio de 1982, puede lle-
garse a la sistematizacién siguiente:

A) Supuestos en que serd aplicable el concurso ideal de delitos.

Siempre que concurran bieves juridicos distintos nos hallaremos ante el
complejo penolégico del articulo 71, para lo que es necesario la efectiva
constatacién de un plus, esto es, que una de las figuras del eventual con-
curso tenga su razén de ser fundamental en la proteccién de los intereses
econémicos del Estado, debiendo notarse que no es un simple bien juridico
genérico el interés del Estado en percibir las prestaciones correspondien-
tes a los actos de introduccidén o comercializacién de géneros estancados o
prohibidos. El dolo de trafico y el dolo de contrabando es de apreciar en
estos casos:

a) Es delito de contrabando importar o exportar géneros estancados
sin autorizacién (articulo 1.°.1, tres) o géneros prohibidos sin cumplir los
requisitos establecidos por las leyes (articulo 1.°.1, cuatro); uno de estos
requisitos es la no presentacién para su despacho, ocultando los estupe-
facientes o sustrayéndolos dentro del recinto aduanero a la accién de la
Administracién de Aduanas (articulo 1..1.1. del Real Decreto de 16 de fe-
brero de 1983), y otro el permiso que ha de conceder el Servicio de Control
de Estupefacientes (articulos 5, apartado b), y 16.2 de la Ley de 8 de abril
de 1967).

La conducta es de pura omisién, pues basta para la existencia del delito
el incumplimiento de las obligaciones impuestas por la legislacién aduanera,
que impide no sélo el control de las importaciones o exportaciones, sino
también la percepcién por el Estado de los derechos o aranceles de Adua-
nas. Al tratarse de delitos de mera actividad, estardn perfectos con inde-
pendencia de los fines perseguidos y aun sin expresos actos de trifico pro-
pio posteriores. Mas si con la importacién irregular se tiende al trafico,
concurriran el delito de contrabando y el definido en el articulo 344 del
Cddigo penal en concurso ideal, pues a la conducta de introduccién clan-
destina va unida la posesién del introductor de estupefacientes con cuya
sancién se protege indirectamente la salud publica. Este mismo tratamiento
concursal se darad a los poseedores o traficantes que se hallen en relacién
inmediata con el introductor, que seran aquellos que tengan a su disposi-
cién cantidades notables de droga, posesién cualificada que lleva implicita
la presuncién de que el poseedor actual esti vinculado al autor material
de la importacién irregular.

En definitiva, si a los actos de importacién ilegitima (irregular o clan-
destina) se unen la posesién o el trafico por el introductor o por otros
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con el relacionados, con fin de difusién, tales conductas son sancionables
conforme al articulo 71.

Mientras que la importacion se refiere a la introduccién de productos
extranjeros, la exportacion irregular presenta variedades, ya que puede
recaer sobre drogas producidas licitas o ilicitamente en territorio espaiiol
o introducidas legal o ilegalmente en nuestro territorio. Como la importa-
cién, el contrabando a través de la exportacién de drogas también puede
estar en concurso con el articulo 344; asi ocurrird en dos casos: cuando en
el recinto aduanero se intervengan los estupefacientes, a transportar sin
zutorizacién, que hayan sido producidos o introducidos ilicitamente en Es-
pafia, pues ya habian mediado actos tipicos de elaboracién y posesién; y
cuando consumada materialmente la exportacién fuere detenido con poste-
rioridad el exportador que comercializé en el extranjero los productos.

b) El articulo 1°1 de la Ley de 13.7-1982 tipifica estos dos delitos de
contrabando:

a’) Obtener mediante la alegacién de causa falsa o de cualquier otro
modo ilicito, el despacho de géneros estancados o prohibidos por las ofici-
nas de Aduanas.

b’) Obtener, también ilicitamente, las autorizaciones para los actos
de importacién, exportacion, claboracién o comercio de los efectos estan-
cados o prohibidos. .

Como en el caso precedente, es claro que la tenencia o el trafico poste-
riores a la actividad formalmente ilegitima dar4 lugar a la aplicabilidad del
articulo 71.

¢) Los articulos 1.°1, siete y 1.°.1, ocho, son comprensivos de dos supues-
tos de concurso ideal. Se trata de actos de contrabando a través del trans-
porte o transbordo de efectos estancados ¢ prohibidos en buque para in-
troducirlos clandestinamente en Espafia por lugar de la costa no habilita-
do a efectos aduaneros o en cualquier punto de las aguas jurisdiccionales
espaiiolas.

B) Casos de concurso aparente de normas.

No habri dificultades para apreciarle en estos supuestos: actos’ de tra-
fico sin autorizacién realizados por el importador legitimo, actos de ela-
boracién de estupefacientes sin autorizaciéon y actos de posesién o trafico
por un tercer poseedor.

a) Se configura como delito de contrabando la tenencia, comercio y
circulacién de géneros prohibidos sin observar los requisitos exigidos (ar-
ticulo 1°.1, cuatro), Todos son actos subsiguientes a la importacién regular
o legal, y ademds personales de quienes intervinieron en la introduccién de
los productos estupefacientes; no se trata de la tenencia abstracta por un
tercero cualquiera sino de la tenencia o comercio de quien fue importador
autorizado. La identidad objetiva entre cste tipo de contrabando y alguno
de los subtipos del articulo 344 es manifiesta, pues partiendo de la ilegalidad
de los respectivos comportamientos, en ambos se incluye la tenencia, la
venta —que se equipara a operaciones de comercio y a la circulacién va

13
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unida a la idea de transporte. En cuanto actos ex post a la introduccién
legal no puede entenderse que el fundamento de su punicién esté en la
defraudacién de la deuda tributaria, sino més en la proteccién de la salud
ptiblica comunitaria.

b) Es también delito de contrabando la elaboracién o rehabilitacién de
géneros estancados sin autorizacién (articulo 1.°.1, tres). El inciso anterior
abarcaba la tenencia, comercio y circulacién ilegitima por nuestro territorio
de estupefacientes introducidos de forma legal. El delito a que ahora nos
referimos incluye los actos de produccién o creacién no autorizada —salvo
el cultivo— realizados dentro de Espafia, que presentan una sustancial iden-
tidad con la estructura objetiva del articulo 344 referente a los actos de
produccién y con los bienes juridicos que esta norma protege, pues real-
mente entrafia un peligro potencial o abstracto para la salud publica la ela-
boracién de productos estupefacientes sin autorizacién.

¢) Trafico de drogas por quien no intervino en los actos propios de
los delitos de contrabando. Si a los actos auxiliares del trafico (tenencia) y
a algunos actos de trafico efectivo imputables al autor de las importa-
ciones irregulares (articulo 1.°.1, tres, cuatro, seis) o clandestinas (articulo
101, siete, ocho) es de aplicacion la teoria del concurso ideal, penandose
mas gravemente la conducta del contrabandista traficante, la posesién o el
trafico por quien no ha tenido relacién directa con los que intervinieron
en la importacién, forzosamente tendra que desenvolverse en el articulo 68.
Asi, la posesién por un tercero con la cualidad de simple traficante o de
consumidor-traficante y ajeno a los cuadros de organizaciones dedicadas al
trafico de drogas, no podra castigarse como delito de contrabando més que
cuando la aplicacién de estas normas supongan una mayor penalidad.

C) Conductas ajenas a cualquier modalidad de concurso.

Por dltimo, son de sefialar, a titulo meramente enunciativo, detérmina-
dos comportamientos que son extrafios en absoluto a la punibilidad o que
escapan a una u otra de las formas concursales.

En el primer grupo debe destacarse la posesién de estupefacientes con
el fin exclusivo de autoconsumo, dado que en €l nuevo articulo 344 —si-
guiendo una reiterada interpretacién jurisprudencial— sélo es punible la
posesién con destino total o parcial al trafico. Tampoco surgird el delito
de contrabando cuando la posesiéon dentro del territorio nacional se refiera
a estupefacientes destinados al consumo propio del infractor. Aparte argu-
mentos de orden légico, contribuye a esta tesis el articulo 1.3.°, circunstan-
cia primera, de la Ley de 13 de julio de 1982 que limita la sancién para él
contrabando de estupefacientes a los casos en que su tenencia constituya
delito. Luego si la tenencia sin ulteriores fines es acto plenamente atipico
quedarid también excluida del caricter extensivo de esta wltima norma.

Entre las conductas ajenas al concurso, unas constituyen sélo delito
del articulo 344 y otros delito de contrabando.

Son privativas del trafico de estupefacientes:

La promocién, fomento y facilitacién de productos estupefacientes por
quienes no han intervenido directamente en la introduccién irregular.
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El cultivo y tréfico ilegitimo de estupefacientes de produccién nacional;
el de los introducidos legalmente si los actos de trafico son realizados por
un tercero tampoco pueden constituir delito de contrabando. Lo mismo
cabe decir del triafico de estupefacientes procedente de sustracciones.

Es problemético si para los psicotrépicos regirdn las mismas reglas que
para los estupefacientes o si su trafico s6lo puede constituir el delito del
articulo 344, con lo que quedarian excluidos los eventuales concursos. En
apoyo de su individualidad tipica estd la redaccién del articulo 34 por Ley
de 25 de junio de 1983 que, por vez primera, los equipara en su tratamiento
juridico a los estupefacientes, y el hecho de que la Ley de 13 de julio de
1982 mencione uUnicamente drogas y estupefacientes.

Son propias del delito de contrabando estas conductas:

La introduccién de estupefacientes sin autorizacién cuando no hayan
mediado actos posteriores de trafico y el guantum no pequefio de los
mismos pueda excluir la presuncién del propésito de un ulterior trifico y
del autoconsumo.

La exportacién, sin cumplir los requisitos prevenidos, de productos es-
tupefacientes producidos licitamente en Espafia.

La obtencién ilegitima del despacho de estupefacientes en las Oficinas
de Aduanas o de las autorizaciones para actos de importacién, exportacién
o elaboracién si a los mismos no ha subseguido acto alguno de trafico.

INSTRUCCIONES SOBRE LA LEY ORGANICA 7/1983, DE 23 DE ABRIL
DE REFORMA DE LOS ARTICULOS 503 Y 504 DE LA LEY DE ENJUICIA-
MIENTO CRIMINAL

—Instruccién nim. 1/1983, de 16 de septiembre—

La publicacién de la Ley Organica 7/1983, de 23 de abril, de reforma
de los articulos 503 y 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal («<BOE» de
26 de abril), hace conveniente impartir unas breves instrucciones sobre las
pautas de interpretacién de dicha Ley, especialmente en cuanto a las solu-
ciones que deben adoptarse ante las situaciones de prisién de prolongada
duracién, dada la suspensién de la entrada en vigor de los plazos méximos
fijados en el articulo 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

1) Principios que inspiran el articulado de la Ley.

La propia Exposicién de Motivos de la Ley viene a sefialar los criterios
generales que han orientado la nueva redaccién de los articulos 503 y 504
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En primer lugar, la Constitucién establece que «por Ley se determinara
el plazo méaximo de duracién de la prisién provisional» (art. 17.4, inciso ul-
timo) y la Ley 7/1983, desarrolla el mandato constitucional. El limite exis-
tente en el articulo 504, redactado por la Ley de 22 de abril de 1980, con-
forme a la cual «en ningiin caso la prisién provisional podra exceder de la
mitad del tiempo que presuntivamente pueda corresponder al delito impu-
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tado», no podria considerarse —dada su ambigiiedad y falta de precisién—
como adecuado cumplimiento del texto constitucional.

La Ley respalda el tradicional criterio, tnicamente suprimido en la
modificacién ahora derogada, de que la regla general es la libertad, teniendo
la prisién cardcter excepcional. Este principio resulta reforzado por el de la
presunciéon de inocencia consagrado en el articulo 24.2, de la Constitucién.
Por tanto, la prision del inculpado deberi ser expresamente razonada en el
auto en que se acuerde, conteniendo los motivos que llevan al Organo
judicial competente a tal decisién.

Por ultimo y precisamente por su singularidad, los Jueces y Tribunales
1o estdn obligados a mantener y prolongar hasta los limites mdaximos la
prisién, sino que haciendo uso del amplio arbitrio que la nueva norma les
confiere, pueden modificar la situacién ponderando los datos temporales,
personales y técnicos que concurran en cada caso.

I1) Requisitos necesarios para poder decretar la prisién provisional.

A tenor de los articulos 503 y 504, parrafos primero y segundo, que han
entrado en vigor el dia 27 de abril de 1983 (disposicién final de la Ley
7/1983, que ordena la vigencia de los articulos resefiados al dia siguiente de
la publicacién), deben concurrir los siguientes requisitos para decretar la
prisién provisional:

1°) Que conste en la causa la existencia de un hecho que presente los
caracteres de delito (art. 503-1.2).

2°) Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable
criminalmente del delito a la persona contra la que se haya de dictar €l
auto de prisién (art. 503-3.°).

Tanto esta circunstancia como la anterior, no crean ningin nuevo pro-
blema interpretativo, pues son transcripcién de los textos anteriores.

3°) La Ley establece la necesidad de un tercer requisito que difiere
segun cudl sea la pena asignada al delito de que se trate.

A) Que el delito cometido tenga sefialada pena superior a la de prisiéh
(art. 503, circunstancia 2.*, inciso primero). Para conocer los delitos castiga-
dos con tales penas habra que acudir a la escala del articulo 27 del Cédigo
penal, por tanto, justificaran tal medida los sancionados con penas de
prisién mayor, presidio mayor, reclusién menor y reclusién mayor.

En todos estos supuestos, la norma es la prisién, pero el Juez o Tribunal
puede acordar la libertad mediante fianza siempre que «el inculpado carez-
ca de antecedentes penales o éstos deban considerarse cancelados, y se
pueda considerar fundadamente que no tratard de sustraerse a la accién
de la justicia y, ademads, el delito no haya producido alarma ni sea de los
que se cometen con frecuencia en el territorio...» (art. 504, parrafo 2.°).

Como estos requisitos, literalmente, estan exigidos de forma conjunta
para los supuestos en que no concurran todos ellos se plantea la cues-
tién de si la falta de alguno o algunos debe dar lugar necesariamente
a la prisién, o si tal circunstancia no es impeditiva de que el Juez pueda
2doptar la medida cautelar de libertad con fianza. Cuestién que debe ser
resuelta en el sentido de que la ausencia de las condiciones negativas del
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articulo 504, parrafo segundo, son un obsticulo esencial para que el érgano
judicial pueda decidir la libertad con fianza en el momento en que, ex
novo, deba pronunciarse tal medida, pero tal situacién no impide la modifi-
cacién de la medida preexistente cuando haya transcurrido un tiempo razo-
nable (desde luego inferior al plazo maximo) desde que se acordd. Esta
solucién, aun cuando no se halle en el tenor literal de la ley, no se separa
de sus principios inspirados explicitos en la exposicién de motivos, y esta
amparada por otros articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: 528 (la
prisién provisional sélo durard mientras subsistan los motivos) y 529 (los
autos de prisién son reformables durante todo el curso de la causa); pero
cuenta, ademds, con el argumento légico de que, en otro caso, careceria de
virtualidad el articulo 504, parrafo tercero, que al establecer una duracién
maxima de la prisién, implicitamente estd previendo otras duraciones infe-
riores, que se derivaran tanto de las conductas que se ajusten a los presu-
puestos del articulo 504, parrafo segundo, como de las que no se acomoden
en su totalidad a ellos. )

B) Que el delito tenga sefialada pena de prisién menor y considere el
Juez necesaria la prisién provisional (art. 503, circunstancia 2., inciso 2.°).

Esta posibilidad queda limitada a los delitos castigados con pena de
prisién menor, como expresa el texto y corrobora el estudio de la discd-
sién parlamentaria en que quedé suprimida la expresién «... o inferior»,
que acompafiaba a la pena de prisién menor.

Los motivos que pueden mover al Juez a decretar tal situacién, son:
Las circunstancias del hecho y los antecedentes del inculpado (art. 503,
cir. 2. La prisién nunca podra ser incondicional; el Juez deberd fijar la
oportuna fianza que permita eludir la prisién.

C) La tercera posibilidad de acordar la prisién es la establecida en ¢l
articulo 504, parrafo primero y consiste en que el inculpado no hubiera
comparecido sin motivo legitimo al primer llamamiento del Juez o Tribunal
o cada vez que éste lo considere necesario,

En estos casos, no hay nirguna limitacién por la naturaleza del delito,
antecedentes del inculpado o pena que corresponda al delito para poder
acordar la prisién.

La Ley no limita la decisién a tomar respecto a la clase de prisién. Cabe
cea incondicional o se conceda la libertad bajo fianza.

II1) Criterios sobre la duracion mdxima de la prision provisional.

La duracién maxima de la prisién provisional queda regulada en los
parrafos tercero y cuarto del articulo 504, que entraran en vigor a los tres
meses de su publicacién (disposicién final de la Ley Orgénica 7/83).

Consecuencia de lo acabado de exponer es la necesidad de estudiar la
situacién originada por la «vacatio» de Ley durante tres meses y, en se-
gundo lugar, considerar los efectos que producird el articulo 504 cuando,
pasado dicho tiempo, entren en vigor los plazos alli establecidos.

A) La razén de que la Ley retrase su entrada en vigor en los aspectos
que ahora consideramos es la de permitir a los Organos Judiciales «el sefia:
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lamiento y celebracién de los correspondientes juicios orales en aquéllas
en las que existan presos» (Exposicion de Motivos de la Ley).

Para el debido cumplimiento de lo transcrito en el anterior parrafo, los
fiscales deberan con urgencia examinar cada una de las causas en que
existan presos, que, ldgicamente al haber entrado en vigor los articulos 503
y 504, en sus parrafos primero y segundo, serdn aquellas en que concurran
los requisitos exigidos por la Ley Organica 7/83 para decretar tal situacidn.
A la vista de todos los antecedentes existentes en la causa, delito cometido,
pena que se corresponda y tiempo que el inculpado lleve privado de libertad,
solicitaran, en dictamen razonado, el sefialamiento de la causa o la rapida
remocién de los obsticulos que impidan llegar a la celebracién del acto del
juicio en el repetido plazo de los tres meses.

Ahora bien, que los plazos de prision fijados en el articulo 504 no tengan
todavia aplicacién, no puede llevar a entender que, durante este plazo o
«vacatio», el tiempo de prisién provisional pueda ser ilimitado. En efecto,
el articulo 5.3 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales, firmado en Roma en 4 de noviembre de 1950,
«BOE» de 10 de octubre de 1979, vinculante para Espafla a tenor de los
articulos 10.2 y 96 de la Constitucién, establece el limite del «tiempo razo-
nables, a tenor de la repetida interpretacién efectuada por la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Por tanto, cuando el estudio
de la causa lleve al convencimiento de que el tiempo de prisién preventiva
excede del «tiempo razonable», en razén a la pena que presuntamente corres-
ponda y a la falta de necesidad de la continuacién de la situacién de pri-
sién, se solicitard la oportuna libertad.

B) Transcurrido el plazo de la «vacatio» —tres meses desde la publi-
cacion— los tiempos mdaximos de prisién establecidos en el articulo 504, son:

— Seis meses, cuando el delito imputado esté castigado con pena igual o
inferior a la de prisién menor.

— Dieciocho meses en los demas casos.

— Treinta meses en los supuestos expresamente determinados en el
precepto: el delito hubiera afectado gravemente a intereses colectivos o
cuando hubiere producido graves comsecuencias en el ambito nacional o
cuando se hubiere cometido fuera de éste o la instruccién de la causa fuera
de extraordinaria complejidad.

— Mitad de la pena impuesta en la sentencia: cuando excepcionalmente
el Tribunal lo acuerde si la sentencia es recurrida.

Indudablemente, ademas de¢ los anteriores limites estd el del «tiempo
razonable» del articulo 5.3 del Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, en la forma relatada en anterior
apartado.

Especial mencién requiere el ultimo apartado del articulo 504, que seiiala
que en los plazos del parrafo tercero «no se computara el tiempo en que
la causa sufriere dilaciones indebidas imputables al inculpado». Esta norma
exige un estudio cuidadoso de cada dilacién y la solicitud, en los casos en
que sea procedente de que el Juez o Tribunal dicte auto en que se haga



Seccidn legislativa 199

constar tal circunstancia, con expresién del espacio de tiempo atribuible a
dilacién del imputado.

Entre estos supuestos, gueda incluido er la excepciéon del parrafo ultimo
del articulo 504, el tiempo minimo necesario para poder llegar a dictar
sentencia, cuando decretada la libertad, después de un tiempo de prisién
preventiva, el inculpado no compareciera a los llamamientos judiciales, ha-
ciendo imprescindible un nuevo auto de prisién que permita su presencia
y la continuacién del procedimiento. Ello incluso aun cuando los plazos
maximos de permanencia en situacién de prisién provisional estuviesen
ya cumplidos, pues cualquier otra interpretacién llevaria al absurdo de
que la causa quedaria indefinidamente paralizada cuando el inculpado,
que se encontrase en estas circunstancias, decidiese su incomparecencia
ante los Juzgados y Tribunales.

CONCLUSIONES

La nueva regulacién de la prisién provisional establecida por la Ley
Organica 7/83 impone a los Fiscales:

1) Examen de las causas con presos para conocer si concurren los
requisitos necesarios para decretar o mantener la prisién a tenor de los
articulos 503 y 504, parrafos primero y segundo, vigentes desde el dia 27
de abril de 1983.

2) Interesar de los Jueces y Tribunales la remocién de cuantos impe-
dimentos existan para poder llegar al pronto sefialamiento de los juicios
orales y, en su caso, la celebracién de éstos, provocando la expresa y
oportuna resolucién judicial que resuelva la peticién fiscal.

3) Durante el plazo de «vacatio» de los péarrafos tercero y cuarto del
articulo 504, debera atenderse al «tiempo razonable» contenido en el Con-
venio para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Funda-
mentales para, en su caso, solicitar las oportunas libertades.

4) Transcurrido el plazo de los tres meses, se estard a lo expresado en
el anterior apartado y a los plazos sefialados en el articulo 504.

5) Llevar ficheros en los que se hari constar la fecha del comienzo de
la prisién y el tditimo dia del plazo maximo de duracién, para de esta
manera, si contintia tal medida, interesar la libertad en momento oportuno
anterior al dies ad quem.
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INSTRUCCIONES SOBRE LA APLICACION DEL ARTICULO 501, 5°, DEL
CODIGO PENAL (DELITOS DE ROBO CON VIOLENCIA O INTIMIDACION
EN LAS PERSONAS)

—Instruccién num, 2/1983, de 16 de septiembre—

I

La Circular del dia 1.° de julio de 1983, sobre «Medidas de ejecucién
inmediata ante la publicacién de la Ley Orgénica 8/1983, de 25 de junio,
de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal», dejaba constancia de
que esta Fiscalia General del Estado impartiria nuevas instrucciones en
la medida en que la concreta aplicaciéon de los preceptos reformados de-
mostrase la necesidad de dar a conocer los adecuados criterios de inter-
pretacién, que unificasen las actuaciones de las Fiscalias.

En cumplimiento de este propdsito —ante la alarma social ocasionada
por la frecuente repeticién de hechos delictivos consistentes en atracos
a entidades bancarias, comercios y actos anilogos—, es conveniente formu-
lar algunas consideraciones sobre la penalidad con que el articulo 501, 5.2,
del nuevo texto del Cédigo Penal, castiga los delitos de robos con violencia
o intimidacién en las personas, su relacién con la punicién de los delitos
de robo con fuerza en las cosas y las medidas cautelares personales que
se deben adoptar contra los autores de estas infracciones criminales.

1I

Doctrina y jurisprudencia patria habian llamado desde antiguo la aten-
cién sobre el contrasentido que suponia la posibilidad de que, en deter-
minados casos, el robo con violencia o intimidacién en las personas estu-
viese castigado con pena de inferior gravedad al robo con fuerza en las
cosas, pese a que en el primer delito el ataque contra la propiedad reviste
una superior intensidad por llevar unido el gquebrantamiento de la libertad
y seguridad personal de la victima.

La excesiva punicién con que estaban castigados la mayoria de los delitos
de robo, la directa aplicaciéon de las circunstancias de agravacién del ar-
ticulo 506 y la posibilidad de incremento de las penas mediante el uso del
articulo 511, asi como la anterior redacci6én de los articulos 503 y 504 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, dejaba reducida la cuestién presentada
en el parrafo anterior a una mera discusién doctrinal, sin incidencia en
la vida social.

La reforma llevada a cabo por la Ley Organica de 25 de junio de 1983
ha supuesto una trascendental modificacién en la regulacién de los delitos
contra la propiedad. La nueva Ley establece una correcta proporcionalidad
entre estos delitos y sus penas, no solamente mediante la disminucién de
aquellas sanciones excesivas, sino procurando que los ataques mas into-
lerables contra el bien juridico protegido estén castigados con penas supe-
riores. Precisamente en esta linea el texto reformado ha suprimido el
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criticado defecto de que el robo con violencia o intimidacion pudiese estar
menos sancionado que el robo con fuerza en las cosas. En cumplimiento
de este propdsito establece el articulo 501, 5°: «Con la pena de prisién
menar, en los demds casos, salvo que por razén de concurrencia de alguna
de las circunstancias del articulo 506 corresponda pena meyor con arreglo
2l articulo 505, en cuyo caso se aplicara éste.» En consecuencia, la inter-
pretacién del citado precepto no deja lugar a duda de que la voluntad
de la ley es la de castigar los casos de robo con violencia o intimidacién
en las personas con las mayores sanciones dentro del arco punitivo esta-
blecido para los delitos contra la propiedad.

El estudio del articulo 501, 5.°, en relacién con los articulos 505 y 506
del Cédigo Penal, nos permite sefialar los siguientes supuestos en relacién
con las penas a imponer:

a) La pena de prision menor corresponde a los delitos de robo con
violencia o intimidacién no comprendidos en alguno de los cuatro primeros
numeros del articulo 501, en que la cuantia de lo robado no exceda de
30.000 pesetas.

b) Prisién menor en su grado mdximo serd la pena a imponer cuando,
en el robo contemplado en el anterior apartado, resulta aplicable el ultimo
parrafo del articulo 501: «...hiciere uso de las armas u otros medios peli-
grosos que llevase, sea al cometer el delito o para proteger la huida,
y cuando el reo atacare con tales medios a los que acudiere en auxilio
de la victima o a los que le persiguieren»,

¢) Prision menor en su grado mdximo corresponderd a los robos con
violencia o intimidacién en las personas cuando la cuantia de lo robado
supere las 30.000 pesetas y concurra el ultimo péarrafo del articulo 501
—trascrito en el apartado anterior— o alguna o algunas de las circunstan-
cias resefiadas en el articulo 506, siempre que no sean supuestos compren-
didos en el siguiente apartado.

d) Pena de prision menor o prision mayor, a juicio del Tribunal sen-
tenciador, cuando el robo con violencia o intimidacién en las personas,
cuya cuantia supere las 30.000 pesetas, resulte agravado por la concurrencia
de la circunstancia descrita en el ntimero 1.° del articulo 506 —«el delin-
cuente llevare armas u otros objetos peligrosos»— y conjuntamente con
la anterior tenga aplicacién la segunda del citado articulo —«el delito se
verifique en casa habitada o alguna de sus dependencias»—, la circunstancia
tercera del citado articulo —«cuando se cometa asaltando tren, buque, aero-
nave, automévil u otro vehiculo»— o la circunstancia 4.* del mismo pre-
cepto —«cuando se cometa contra oficina bancaria, recaudatoria, mercantil
u otra en que se conserven caudales o contra la persona que los custodie
o transportes.

III

Las medidas cautelares que en los supuestos anteriores deberdn ser
solicitadas por los Fiscales, con la interposicién —en su caso— de los
pertinentes recursos contra las decisiones judiciales, difieren segin el
apartado en que el hecho delictivo esté incurso.
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En los casos en que la pena correspondiente sea la de prisién menor
0 mayor —apariado 1lI, d)—, la medida cautelar procedente seri la prisién
incondicional. La posible duda sobre la aplicacién del primer inciso de
la circunstancia 2.* del articulo 503 —«que éste tenga sefialada pena superior
a la de prisién menor...»— debe ser resuelta en sentido positivo, ya que
la pena de prisién menor o prisién mayor supera el tope legal establecido
¢n el citado articulo 503, 2.°, en una de las alternativas y no puede acep-
tarse que la eleccién de la pena concreta a imponer, reservada al Tribunal
sentenciador, sea anticipada por el Juez Instructor al fijar la medida cau-
telar. En cuanto a la modificacién de la situacién de prisién y tiempo de
duracién de dicha medida, dcbe estarse a lo sefialado en las Instrucciones
de esta Fiscalia General del Estado sobre la Ley Organica 7/83, de 23 de
abril, de reforma de los articulos 503 y 504 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

En los restantes supuestos —apartado II, a), d) y ¢)— la situacién
personal puede ser tanto la de libertad provisional como la de prisién
hasta que se preste la fianza que sefiale el Juez Instructor. Sin descartar
que habra casos en que resulte adecuada la inmediata libertad del detenido,
es lo cierto que a la vista de lo dispuesto en el articulo 503, 2.°, de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal —«...considere el Juez necesaria la prisién
provisional, atendidas las circunstancias del hecho y los antecedentes del
imputado...»—, la decisién correcta debera ser la prisién con fianza.

La calidad y cantidad de la fianza debe ser objeto de una adecuada
meditacién en cada caso. El articulo 531 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal sefiala que «para determinar la calidad y cantidad de la fianza se
tomaran en cuenta la naturaleza del delito, el estado social y antecedentes
del procesado y las demds circunstancias que pudieren influir en el mayor
o menor interés de éste para ponerse fuera del alcance de la Autoridad
Judicial». Por tanto, a la vista de las resefiadas circunstancias, debe fijarse
en cada caso la fianza que, estando dentro de las posibilidades econémicas
del procesado, pues no debe convertirse la cuantia de la fianza en un modo
de fijar la prisién incondicional, responda a los fines propios de tal
medida, en razén a que la cantidad fijada contribuya a impedir, ante el
temor de su posible pérdida, la fuga del presunto culpable.
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I) CONSTITUCION

ArTIicULO 24,1

Derecho a la tutela judicial efectiva.

«La tutela efectiva supone no sélo que los recurrentes sean oidos, sino que
tengan derecho a una decisién, fundada en derecho, ya sea favorable o ad-
versa.

La suspensién de una decisién sobre el fondo en tanto en cuanto no se
realice un trdmite ante un drgano que no se ha constituido, incide en esta
interpretacién del articulo 24.1 que, al no corregirlo la judicatura, se con-
figura como un defecto formal equiparable a las dilaciones indebidas del
proceso prohibidas por el articulo 24.2 de la Constitucién Espaiiola.»

(Sentencia de 14 de diciembre de 1983. R. A. 262/83 —«B. O. E.» de 11
de enero de 1984—. Ponente: Antonio Truyol Serra.)

«El derecho de todas las personas a obtener la tutela efectiva de los
Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
sin que, en ningun caso, pueda producirse indefensién comprende el de
acceso a la tutela judicial, el de conseguir una resolucién fundada en dere-
cho, sea 0 no favorable a las pretensiones del actor, y el de obtener la eje-
cucién de la sentencia. En concreto, el derecho de acceso, segin ha de-
clarado el Tribunal, no comprende, con caracter general, el doble pronun-
ciamiento judicial, es decir, la existencia de una doble instancia, pero cuan-
do la Ley lo establece, el derecho fundamental se extiende a la misma en
los términos y con el alcance previstos por el Ordenamiento Juridico. Todo
ello sin perjuicio de las peculiaridades existentes en materia penal, puestas
de relieve en la sentencia 76/82, de 14 de diciembre («B. O. E.» de 15 de
enero de 1983, F. J. 5).

(Sentencia de 23 de enero de 1984. R. A. 4/84. —«B. O. E» de 18 de
febrero de 1984—. Ponente: Rafael Gémez-Ferrer Morant.)
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«Si el derecho constitucional a la tutela implica el derecho a acceder al
proceso y a obtener una resolucién fundada en derecho sobre el fondo de
la cuestién debatida, constituye requisito ineludible para la debida presta-
cién de la tutela la congruencia entre el pronunciamiento judicial y el ob-
jeto del proceso, de modo que aquél ha de sujetarse a los limites con que
éste ha sido configurado, pues en otro caso la actividad procesal podréd
haberse desenvuelto con arreglo a las normas juridicas y constitucionales,
pero su resultado constituird una efectiva denegacién de la tutela en cuanto
que lo resuelto no serd realmente supuesto planteado, sino un hipotético
supuesto distinto y en la medida en que el objeto del proceso, por referencia
a sus elementos subjetivos —partes— u objetos —causa de pedir y peti-
tum— resulta alterado en el pronunciamiento judicial, la actividad en que
consiste la tutela habra sido indebidamente satisfecha y no porque la de-
cisién judicial no sea acorde a la pretensién de la parte, sino porque no
es congruenie con ella.»

(Sentencia de 3 de febrero de 1984. R. A. 594/83. —«B. O. E.» de 18 de
febrero de 1984—. Ponente: Angel Escudero del Corral.)

«Cabe afirmar, en términos del auto de la Sala Segunda de 18 de fe-
brero de 1983 que ’siempre que en el juicio se dé oportunidad para que
en €l el acusado presente prueba de descargo sobre la acusacién alli formu-
lada, no puede decirse que no haya conocido a tiempo la acusacién...”. Y
ello es aplicable al presente recurso. Tuvieron también acceso sin obstacu-
lo a la apelacién. Si a ello afiadimos que los recurrentes no pidieron, como
pudieron hacerlo (art. 6 del Decreto de 21 de noviembre de 1952), en caso
de eventual citacién defectuosa, el aplazamiento del juicio, habremos de
concluir que no se produjo la alegada indefensién y el juicio fue correcto.

La citacién que se dirigié por el Juzgado de Distrito como responsable
civil subsidiario no incluia el apercibimiento especifico prescrito por el
articulo 965 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sino la advertencia ge-
nérica del articulo 175 de la misma Ley de que, de no comparecer, le pa-
rarian los perjuicios a que hubiera lugar en derecho. Hay que recordar
—Sentencia de 14 de marzo de 1983— que "no toda irregularidad formal en
la resolucién puede intentar reconducirse al terreno de su inconstituciona-
lidad por la via del recurso de amparo sino aquellos que tengan trascen-
dencia en relacién con la observacidn de los principios que se encuentran
en la base del precepto constitucional”. Aunque la irregularidad no se haya
cometido en la resolucién recurrida, sino en el iter que a la misma con-
dujo, es aplicable aqui todo lo dicho para descartar la indefensién alegada.

La condena como responsable civil directa y solidaria no ha supuesto
una “completa modificacién de los términos en que se produjo el debate
procesal” ni ha engendrado una de las "especiales ocasiones” a que la sen-
tencia de 5 de mayo de 1982 se refiere. Y ello porque el titulo en cuya
virtud se reclamaba por las acusaciones la responsabilidad subsidiaria de
la Empresa era exactamente el mismo —la relacién entre Empresa y tra-
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bajador— que sirvi6 de apoyo al juzgador para declarar la solidaria, no
habiendo sido infringido tampoco por este lado el mencionado articulo 24
de la Constitucién.»

(Sentencia de 6 de febrero de 1984. R. A. 84/83. —«B. O. E.» de 18 de
febrero de 1984—. Ponente: Antonio Truyol Serra.)

ARTICULO 24,2
Derecho a la prueba

«El derecho a la prueba es, ciertamente, una de las garantias que consti-
tucionaliza €l articulo 24,2 y podr4 sustentarse un amparo en una denega-
cién de prueba que haya provocado la indefensién; podra argiiirse con al-
gun fundamento que se produce indefensién cuando la no realizacién de la
prueba por su realizaciéon con los hechos a los que anudar la condena o la
absolucién u otra consecuencia penal relevante, pudo alterar la sentencia
en favor del recurrente.»

(Sentencia de 7 de diciembre de 1983. R. A. 109/83. —«B. O. E.» de 11 de
enero de 1984—. Ponente: Jerénimo Arozamena Sierra.)

Derecho a la defensa.

«El derecho a la defensa comprende el derecho de toda persona acusa.
da a ser asistida por un intérprete cuando no comprende o no puede ex-
presarse fluidamente en el idioma utilizado por el Tribunal —tal resulta de
la interpretacién del articulo 24 de la C. E., de conformidad con el ar-
ticulo 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el ar-
ticulo 6.3 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y Li-
bertades Fundamentales—; derecho, por otra parte, que ya aparece reco-
gido en los articulos 398, 440, 441 y 785 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal.

La falta de notificacién de la sentencia no ha originado la vulneracién
del articulo 24 de la C. E., pues ni afecta a la justicia del fallo ni ha im-
pedido la interposicién del recurso de amparo; se trata, en todo caso, de
una cuestién de mera legalidad que, al no afectar a los derechos constitu-
cionales del recurrente, queda fuera del ambito constitucional de este Tri-
bunal.»

(Sentencia de 24 de enero de 1984. R. A. 5/84. —«B. O. E.» de 18 de
febrero de 1984—. Ponente: Gloria Begué Cantén).

Presuncion de inocencia.

«La presuncién de inocencia es un derecho fundamental en virtud de la
cual incumbe a quien acusa aportar las prucbas destructoras de aquella
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presuncién “juris tantum” . No puede imputarse, en principio, a un ciu-
dadano la carga de probar su inocencia, pues, en efecto, ésta es la que
inicialmente se presume como cierta hasta que no se demuestre lo con-
trario.

Si con los mismos elementos probatorios otro Tribunal, el de apelacién,
"apreciando en conciencia las pruebas practicadas en el juicio” llega a un
resultado contrario al del Juzgador de instancia, y, en este caso, al conven-
cimiento razonable y razonado de la culpabilidad de los antes absueltos,
no por ello puede afirmarse violacién alguna contra la presuncién de ino-
cencia, siempre que las pruebas practicadas en el juicio sean las que le
proporcionen fundamento para su conviccién.»

(Sentencia de 21 de diciembre de 1983. R. A. 375/83. —<«B. O. E.» de 14 de
enero de 1984—. Ponente: Francisco Tomds y Valiente.)

«Se desconocerda la presuncién de inocencia cuando sin prueba o pres-
cindiendo de la prueba se declara la culpabilidad, pues las pruebas cons-
tituyen los fundamentos de la conviccién intima del juzgador; de aqui la
importancia de cuidar la aportacién al proceso de los medios probatorios
y de las garantias de su aportacién.

Nuestro Cédigo Procesal Penal (art. 406) no estima bastante la confesidn
del presunto reo para dar el hecho por probado, sino que, por el contrario,
procura que se busque la comprobacién a fin de adquirir el convencimiento
de la verdad de la confesién y de la existencia del delito, a lo que sirve,
ante todo, el interrogatorio del procesado y que, en cuanto al otro alegato
de error de hecho en la apreciaciéon de la prueba podra ampararse el mismo
en un documento que, reuniendo formalmente las caracteristicas de veraci-
dad en lo externo, resulte por su contenido justificador de modo excluyente
del hecho que lo motiva. Pues bien, uno y otro alegato, con ser inconsistentes
para desvirtuar el juicio de culpabilidad, porque en cuanto a lo primero,
no se ha incumplido lo que dispone el mencionado artfculo 406, y en cuanto
al error de hecho, el documento en que se funda esta denuncia no resulta
plenamente justificador de modo excluyente del hecho o hechos que la
motivan, no se sittian en el terreno de la falta de medios probatorios y tam-
poco en el de prescindencia de la prueba, sino de la apreciacién o valora-
cién de la llevada al juicio oral, que pertenecz al dmbito de la potestad y
responsabilidad del juzgador penal, pues a él incumbe valorar, en concien-
cia, el resultado d= las pruebas (art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal).»

(Sentencia de 18 de enero de 1984. R. A. 240/83. —«B. O. E.» de 18 de
febrero de 1984—. Ponente: Jerénimo Arozamena Sierra.)

«La ilicitud de la diligencia aludida (declaracién ante la policia fuera del
local del Juzgado, con anterioridad judicial) no provocaria su exclusién de
la causa, sino la prohibicién de su apreciacién como prueba, prohibicién
que habria de regir con independencia de la licitud o ilicitud de la misma,
pues (ver Sent. de 28 de julio de 1981. R. A. nim. 113/80) los atestados po-
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liciales tienen el valor de simples denuncias, en tanto no sean reiteradas y
ratificadas a presencia judicial. De modo que si no hubiese mas prueba de
cargo, habria de concluirse que la presuncién de inocencia habria sido
vulnerada; pero el examen de las actuaciones pone de manifiesto que el
Tribunal sentenciador pudo basar su fallo condenatorio en dos declara-
ciones inculpatorias realizadas a presencia judicial y, siendo ello asi, no
puede decirse que no concurra aquella minima actividad probatoria de car-
go que impide apreciar la presuncién de inocencia.»

(Sentencia de 30 de enero de 1984. R. A, 245/83. —«B. O. E.» de 13 de fe-
brero de 1984—. Ponente: Manuel Diez de Velasco Vallejo.)

ArTticuLo 53,2
Recurso de amparo.

«Un andlisis de lo que disponen los articulos 117.3 y 123.1, ambos dentro
del titulo que la Constitucién dedica al Poder Judicial, y de lo que esta-
blecen los articulos 53.2, 161.1.b) y 162.1.b), también de la Constitucién, en
cuanto al llamado recurso de amparo para la defensa de los derechos y
libertades que dice el articulo 53.2, atribuido al conocimiento de este Tri-
bunal, pone de relieve que es a los Jueces y Tribunales a los que corresponde
en exclusividad el control de las violaciones de la legalidad ordinaria, que,
no traspasando este ambito, se plantea en los procesos de que conocen, tan-
to en la vertiente sustantiva como en la atinente al proceso, pero también
este analisis ensefia que correspondiendo al Tribunal Constitucional el velar
por los derechos que dice el articulo 53,2, a los que se dota de una proteccién
jurisdiccional reforzada en cuanto se abre a ellos el acceso a este Tribunal
por la via singular del amparo, no podra ser ajena al enjuiciamiento que
se haga en tal proceso la legalidad ordinaria y no sélo, desde el punto de
vista de su constitucionalidad, funcién de incumbencia de este Tribunal,
sino, ademas, desde el dngulo de su interpretacién y aplicacién, en la me-
dida que ello es necesario para juzgar acusadas violaciones de derechos
constitucionales.»

(Sentencia de 18 de diciembre de 1983. R. A. 123/83. —«B. O. E.» de 11
de enero de 1984—. Ponente: Jerénimo Arozamena Sierra.)

II) LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ArTticuLo 44,1, a) y b)

Previo agotamiento de los recursos en la via judicial. Origen directo e
inmediato de la violacidn en las resoluciones impugnadas.

«La pretendida falta de garantias por haber autorizado el Juez de Ins-
truccién a un inspector de Policia que pudiera retener al recurrente para
prestar declaracién fuera del Juzgado no fue recurrida y no hubo intento
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alguno dc repararla en contra de lo prescrito en el articulo 44,1,a) de la
Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional. Por otro lado, tampoco la pre-
tendida prueba de la declaracién ante la Policia ha sido considerada como
Unica en las sentencias de referencia y en ellas no se han sacado conse-
cuencias desfavorables para los recurrentes de las infracciones procesales
que se denuncian respecto de las garantias procesales y de la declaracién
ante la Policia. El hecho de que las referidas presuntas violaciones no
tengan su origen inmediato y directo de las sentencias impugnadas nos
permite concluir que incurren en los motivos de inadmisién previstos en el
articulo 44, 1 a) y b) y 50, 1, b de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucio-
nal, que en el presente tramite procesal de sentencia operan como causas
de desestimacién del recurso.»

(Sentencia de 30 de enero de 1984. R. A. 245/83. —«B. O. E.» de 13 de
febrero de 1984—. Ponente: Manuel Diez de Velasco Vallejo.)

ArTicuLo 44,1,b

Origen directo e inmediato de la violacidon en las resoluciones impug-
nadas.

«Si, como dispone el articulo 44.1 de la Ley Orgénica del Tribunal Cons-
titucional, la vulneracién ha de tener su origen inmediato y directo en el
acto y omisién del érgano judicial, en el caso presente, de haberse produ-
cido tal violacién hay que residenciarla en la sentencia dictada tras la
celebracién del juicio verbal de faltas sin posibilidad de defensa del de-
nunciado, resolucién que aqui no se impugna y sin que pueda entenderse
que tal omisién queda subsanada al dirigirse el recurso de amparo contra
la resolucién judicial denegatoria de la nulidad de actuaciones que se pos-
tulaba por aquel mismo defecto de citacién irregular, porque en realidad
esta Ultima resolucién no hace otra cosa que mantener o persistir en el
criterio de haberse actuado correctamente por parte del juzgador, criterio
representado en la sentencia condenatoria, causante, en su caso, de la vio-
lacién que ahora se denuncia y que, como ya se apuntd, pudo dar lugar
al recurso de ampard, dentro del plazo legal, cuando el interesado comunicé
la sentencia, que consistié palmariamente al no intentar apelarla.»

(Sentencia de 2 de febrero de 1984. R. A. 150/83. —«B. O. E.» de 18 de
febrero de 1984—. Ponente: Francisco Pera Verdaguer.)

ArTicULO 44,1,c

Invocacién del precepto constitucional vulnerado.

«El precepto invocado no exige necesariamente la cita formal del con-
creto precepto constitucional presuntamente vulnerado, sino que basta la
del derecho consagrado por el precepto de que se trate, debiendo, en todo
caso, interpretarse dicha exigencia con un criterio finalista, es decir, del
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objetivo que persigue dicha invocacién, al que este Tribunal Constitucional
se ha referido también en reiteradas ocasiones —y de acuerdo con el
principio pro actione.»

(Sentencia de 12 de diciembre de 1983. R. A. 117/83. —«B. O. E.» de 11
de enero de 1984—. Ponente: Manuel Diez de Velasco Vallejo.)

«Procede denegar el ampero, bien porque debiendo dirigirse contra la
sentencia de la Audiencia Nacional no se ha deducido la demanda contra la
misma, cumpliendo ademas lo que dispone el articulo 4, 1, ¢) de la L.O.T.C.,
pues es bien claro que no se denuncié ante el Tribunal Supremo a través
del recurso de casacién la violacién del articulo 24,2, de la Constitucién,
bien porque entendiendo el amparo dirigido contra la sentencia de casa-
cién no cabe imputar a ella, de modo directo e inmediato, la violacién
constitucional que se denuncia, porque si lo que se acusa es que se con-
dené sin pruebas, la vulneracién podria estar en la sentencia de la Audien-
cia, mas no en la de casacién.»

(Sentencia del 18 de enero de 1984. R. A. 240/83. —«B. O. E.» de 18 de
febrero de 1974—. Ponente: Jerénimo Arozamena Sierra.)

«No haber sido invocados en tiempo y forma la violacién de los dere-
chos en el proceso antecedente, se convierte por ello en causa de inadmi-
sién, causa que en la actual fase procesal lo es de desestimacién del re-
curso.»

(Sentencia de 18 de enero de 1984. R. A. 240/83. —«B. O. E.» de 18 de
febrero de 1984—. Ponente: Manuel Diez de Velasco Vallejo.)

III) LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

ArTticuLo 160
Notificacién de la sentencia.

V. sentencia de 24 de enero de 1984 sobre derecho a la defensa —articu-
lo 242 de la C. E.

ArTicULO 297

Valor del atestado policial.

V. sentencia de 30 de enero de 1984 sobre presuncion de inocencia —ar-
ticulo 24,2 de la C. E.

ArTicuLO 398

Intérprete.

V. sentencia de 24 de enero de 1984 sobre derecho a la defensa —articu.
lo 242 de la C. E.

14



210 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales
ArTticuLo 406

Confesion del reo.

V. sentencia de 18 de enero de 1984 sobre presuncion de inocencia —ar-
ticulo 24,2 de la C. E.

ARrricuLo 741

Libre apreciacién de la prueba.

V. sentencias de 21 de diciembre de 1983 y 18 de enero de 1984 sobre
presuncién de inocencig —articulo 24,2 de la C. E.

ArTicuLo 965 Y ArRTicuLo 3 DEL DECRETO DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1952

Juicio de faltas: Citacion de parte.

V. sentencia de 6 de febrero de 1984 sobre derecho a la tutela judicial
efectiva —articulo 24,1 de la C. E.

ARrticuLo 968 Y ARTICULO 6 DEL DECRETO DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1952

Juicio de faltas: Aplazamiento del juicio.

V. sentencia de 6 de febrero de 1984, citada en el articulo anterior.
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Articulo 1° Dolo: comprende 1a conciencia y voluntad del acto y ademads la
conciencia de su ilicitud.

«El dolo o intencién, que no puede presumirse —segiin tenia declarado
esta Sala en la dltima jurisprudencia interpretando el parrafo segundo del
articulo 1° del Cédigo penal y que hoy consagra el mismo articulo en la
nueva redaccién dada por Ley 8/1983, de 25 de junio— es un estado de con-
ciencia interno, inasequible a la observa016n directa de los extraifios, y que
se manifiesta por hechos exteriores del agente; y de aquellos hechos aparece
no sélo la conciencia y voluntariedad del acto, sino también la conciencia de
su ilicitud, que sélo se podria haber desvanecido, de haberse alegado y proba-
do un error de hecho o derecho, segun la antigua termlnologla ahora error de
tipo, error de prohibicién.» (Sentencia de 17 de nowembre de 1983)

Artfculo 3 Tentativa desistida: fundamento de la exclusién de la responsa-
bilidad criminal. No es necesaria Ia pena.

«Modernamente, se justifica la impunidad aludiendo a que es una situa-
cién de peligro que desaparece, una intranquilidad original de los miembros
de la comunidad que cesa, una voluntad de repuncia del agente a recorrer
integramente el witer criminis», y una pérdida de intensidad de la voluntad
delictiva, afiadiéndose que, la tentativa desistida, ya no se presenta como una
forma intolerable de comportamiento delictivo y que el orden jurfdico se man-
tiene, merced al desistimiento, sin necesidad de imponer pena alguna.» (Sen-
tencia de 21 de diciembre de 1983))

Articulo 4° La conspiracién inicial queda consumida por la realizacién
posterior de actos de induccién.

«La conspiracién para delinquir, que existe cuando dos 0 mas personas se
conciertan para-la ejecucién de un delito y deciden ejecutarlo, desaparece y se
disipa como forma punible sancionable, cuando el hecho concertado pasa a
vias ulteriores de realizacién cualquiera que éstas sean, ya que entonces, esas
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ejecucioncs absorben por completo los conciertos e ideaciones anteriores al
ser €stos puestos en marcha, y csto sentado es indudable que el recurrente
no es un conspirador del delito de robo que la sentencia combatida define y
sanciona como debe, sino un ¢jecutor del mismo por la via de la induccién
directa en cuanto que, no solamente se puso de acuerdo con sus otros compin-
ches para cometerlo en la forma que la resolucién contradicha refiere, sino
que intervino en él, valiéndose de otra persona, con actos Utiles para su
realizacidn, cuales fueron los de instigar y convencer.» (Sentencia de 5 de di-
ciembre de 1983.)

Articulo 6 bis a) Error invencible sobre la prohibicién: la falta de concien:
cia de la antijuridicidad elimina el dolo.

«En el orden de la culpabilidad no puede estimarse que haya concurrido
el requisito del dolo, pues como es obvio, éste queda eliminado por la creen-
cia racional y fundada de que se obra conforme a Derecho, vy la racionalidad
de la creencia del procesado de que no quebrantaba un precepo penal de de-
recho sustantivo se justifica por el hecho expuesto en el primer considerando,
acerca del confusionismo que existe sobre las competencias legalmente atribui-
das a los distintos profesionales o técnicos, tanto de grado superior como de
grado medio, quedando remarcada la racionalidad de la creencia o buena fe
del procesado, por el hecho de que el proyecto hubiese sido visado por el
correspondiente colegio, que si bien, ciertamente, en absoluto sirve para re-
vestir de juridicidad al comportamiento antijuridico, si debe ser valorado a
los referidos de robustecer la racionalidad de la creencia excluyente del dolo.»
(Sentencia de 19 de octubre de 1983.)

Articulo 6 bis a) Error sobre la prohibicién. Leyes penales en blanco: la
ignorancia de la remisi6n normativa no excusa de su cumplimiento.

«El dolo como actividad psiquica voluntariamente intencional y maliciosa,
radica en el hondén de la personalidad del infractor y no puede ser captado
por el juzgador, sino a través de las conductas fisicas exteriorizadas y de las
consecuencias materializadas de las mismas y en este caso de la tenencia de
tales utiles unida a las propias manifestaciones del inculpado, que pone de
relieve que los moviles de tal conducta eran voluntariamente queridos a pesar
de su ilicitud, que no alcanza a excluir el pretendido error de derecho o de
prohibicién penal sobre la necesidad de licencia y guia para la tenencia de
un arma de fuego, por ser conocida y notoria la ilicitud de tal conducta que
se halla por otra parte en contradiccién con el principio juridico de que la
ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento sobre todo si se trata
de leyes penales o de disposiciones legales que alcanzan tal rango por resultar
necesarias para integrar o completar una norma en blanco o un tipo penal
como sucede en el presente caso, por lo que su pretendido desconocimiento
no alcanza a producir el efecto excusante invocado en el tnico motivo del
recurso que por ello debe ser rechazado.» (Sentencia de 3 de noviembre de
1983))
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Articulo 8, 4.° a) Legitima defensa. Por agresion ilegitima hay que entender
toda accién susceptible de poner en peligro un bien juridico.

«Que el viejo criterio doctrinal y jurisprudencial, tradicionalmente dominan-
te, de equiparar "agresién” y "acometimiento”, o sea, la de configurar la
agresién como la constituida por los actos de fuerza o violencia fisica o ma-
terial, ya ha sido totalmente superada por la moderna doctrina cientifica
representada por jévenes y agudos penalistas, asi como por la mAs reciente
jurisprudencia; entre otras, por las Sentencias de 14 de diciembre de 1970,
y 22 de noviembre de 1974, en el sentido de que debe conceptuarse como
agresion, a efectos penales, toda accién susceptible de poner en peligro
un bien juridico protegible, emancipando el concepto de «agresién» de las
mezquinas limitaciones que le habian sido impuestas por la doctrina du-
rante tanto tiempo imperante.» (Sentencia de 6 de octubre de 1983.)

Articulo 8, 4°, b) Legitima defensa: necesidad racional del medio empleado
para repeler la agresién injusta.

«La doctrina jurisprudencial, en sus mas recientes y reiterados pronuncia-
mientos, viene negando que la necesidad haya de ser absoluta y que deba
existir exacta proporcionalidad o equiparacién entre los medios empleados,
exponiendo que la Ley habla de que la necesidad del medio debe ser «racio-
nal», y esta adjetivacién esti paladinamente revelando una flexibilizacién,
graduacién o relatividad, en la que debe atenderse con adecuada valoracién
a los bienes juridicos atacados, a las circunstancias del hecho, lugar, ocasién,
medios empleados, al desvalimiento de la victima, o a la posibilidad de auxi-
lio 0 de huida decorosa y sin riesgos, sin desdefiar el aspecto subjetivo, tam-
bién presente en las decisiones de esta Sala, pues en los angustiosos momentos
de la agresién no es posible la reflexién y serenidad de juicio para elegir me-
dios de defensa proporcionados y para limitar o medir ésta a lo estricta-
mente necesario para repeler la agresién, ya que no puede prescindirse de
la opinién fundada que el sujeto haya podido racionalmente formarse sobre
la existencia y gravedad del riesgo creado para su vida o integridad fisica.»
(Sentencia de 22 de abril de 1983.)

Articulo 8, 4.°, ¢) Legitima defensa: doble proyeccién de la falta de provo-
cacién suficiente al extenderse tanto a la agresién como a la defensa.

La falta de provocacién suficientes es «requisito que, no en balde, ha sido
calificado como bifronte, en tanto en cuanto se proyecta a la agresiéon como
2 la defensa, es decir, agresién no provocada, como defensa ajena a la pro-
vocacién, habiendo destacado la doctrina y jurisprudencia patrias que la difi-
cultad estriba en determinar esa suficiencia en tanto en cuanto bascula en una
causalidad, que, al fin y a la postre, ha sido reconducida siguiendo el criterio
de la causalidad adecuada, y asi, ya la Sentencia de 14 de diciembre de 1912
apunté que ni es lo mismo provocar que dar motivo u ocasién, y la de 24
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de abril de 1933 entendié que la provocacién no fue adecuada, bastante y pro-
porcionada a la agresién, criterio que comparte la mas reciente de 15 de no-
viembre de 1982 al entender que la provocacién suficiente debe parificarse
a provocacion causal respecto del ataque, esto es, que sea bastante y adecuada
para originar la agresién sin que.la justifique plenamente, para acabar en-
tendiendo que tanto la adecuacién como la eficiencia estin clamando por la
inmediatez para completar el circulo que enmarca el concepto legal, como
asi lo proclamaron las Sentencias de 11 de ocubre de 1943, 28 de septiembre
de 1944 y 15 de marzo de 1952.» (Sentencia de 9 de diciembre de 1983.)

Artizculo 8, 112 Ejercicio legitimo de un derecho. Derecho constitucional
a la libertad de expresion: sus limitaciones.

«Que el tercer argumento, con el que se pretende demostrar la falta de 4ni-
mo de injuriar, es el derecho constitucional a la libertad de expresién. En
efecto, el articulo 20 de nuestra Ley Constitucional consagra el derecho a di-
fundir libremente los pensamientos, ideas u opiniones, mediante la palabra
escrita o cualquier otro medio de reproduccion. Pero este derecho no es absolu-
to; segin la propia Constitucion, tiene sus limites: uno «los derechos recono-
cidos en este titulos, segin el nim. 4 de dicho precepto; y otro y especial es
el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, entre otros. Estas
limitaciones ya venian consagradas en las Constituciones histéricas espafiolas,
al hablar la Constitucién de 1812 de «las restricciones y responsabilidades que
establezcan las leyes»; la de 1837, del uso de dicha libertad «con sujecién a las
leyes», que coinciden en general con las de Derecho comparado, destacando,
muy especialmente, la Ley Fundamental de Bonn, que establece como limites
las leyes generales, las de proteccién a la infancia y a la juventud y el derecho
al honor (art. 5.°). Por tanto la limitacién a la libertad de expresién antes se-
falada es auténticamente constitucional y, como ha dicho esta Sala, no es un
derecho absoluto, ya que la constitucién le sefiala sus justos limites que, en
suma, se remueven acertadamente entre la libertad y la honorabilidad, y se
remite al articuio 10, del propio texto constitucional, como criterio interpreta-
tivo, ademds del ambito que a la misma sefialan la Declaracién de Derechos
Humanos que son las justas exigencias de la moral, el orden publico y el bie-
nestar general (Sentencia de 24 de julio de 1982), o bien, como afirma la sen-
tencia de 19 de enero de 1982, el derecho al honor ha de ser salvaguardado me-
diante la puesta en juego de ciertos criterios ponderativos que en cada sujeto
y caso, enjuicien la posibilidad de lesién de los mismos, constitutivas de delito
o falta. Y asi queda perfilado legal y jurisprudencialmente el derecho a la
libertad de expresién, a fin de evitar que bajo la mascara del mismo se hagan
incursiones devastadoras y distorsionadoras de los patrimonios, mds intimos,
sagrados y consustanciales con la persona, cual es el del honor.» (Sentencia
de 31 de octubre de 1983.)

Articulo 9, circunstancia 1. Neurosis obsesiva compulsiva.

«Que en la denominada neurosis obsesiva compulsiva, la cual parece refle-
jar el «factum» de la sentencia recurrida al aludir —con referencia al recu-
rrente a una neurosis con desequilibrios emocionales, irritabilidad y rasgos
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obsesivos—, la conciencia de los actos estd perfectamente conservada y licida,
pero se reproduce en estos sujetos una lucha violenta y dramaética entre la
voluntad y la idea obsesiva, en que no siempre salen victoriosos los frenos
inhibitorios de aquélla, pues es caracteristico de este enfrentamiento un cierto
estado de ansiedad animica que produce una situacién de tensién de la que
puede pasarse a la accién en un momento de claudicacién o ante un agente
o factor provocativo, y en estos casos puede hablarse de un déficit de voluntad
o de una débil respuesta inhibitoria a la situacién obsesiva que justifica la
atenuacién privilegiada prevista en el articulo 9.1 en relacién con el 821 del
Cédigo Penal (vid. sentencias de esta Sala de 20 de mayo, 6 y 26 de junio de
1981 y 12 de junio de 1982), y, por ende, procede la estimacién del tinico motivo
del recurso por infraccién de Ley.» (Sentencia de 19 de diciembre de 1983.)

Articulo 9, circunstancia 8.° Arrebato u obcecacion: los estimulos desen-
cadenantes han de ser licitos, justos y poderosos.

«Cuando de la atenuante de arrebato u obcecacién se trata, la dltima doc-
trina jurisprudencial (Sentencia de 25 de enero ultimo, por mas reciente) ha
entendido que requiere que el agente obre o actie impulsado por estimulo o
incitaciones reales serios, externos, procedentes del ofendido, licitos, legitimos,
justos y poderosos, de tanta gravedad e intensidad que desencadenen una
emocion esténica, fulgurante, explosiva, fugaz la primera y duradera la segun-
da, que oscurezca u ofusque el entendimiento o que aminoren o disminuyan
los frenos inhibitorios o facultades de autocontrol, circunstancias que no con-
curren en quien tan solo se dice que es intransigente y muy impulsivo.» (Sen-
tencia de 16 de junio de 1983.) '

Articulo 10, circunstancia 8.* Abuso de superioridad: cardcter objetivo.

«La agravante de abuso de superioridad no la constituye el hecho de ser
mujer la ofendida y hombre el agresor, sino que teniendo apreciacién objetiva
se basa en la posicién o situacién de ventaja en que el agresor se encuentre
en relacién con la victima, prevaliéndose de ella, aunque no se busque de
propo6sito, produciendo una manifesta desigualdad entre ellos, desigualdad
que puede ser fisica o instrumental, viniendo a ser como una alevosia de se-
gundo grado.» (Sentencia de 19 de diciembre de 1983.)

Articule 12, nimero 1 Negacién de la teoria del acuerdo previo. Autoria
en sentido estricto (articulo 12, nimero 1.°) y participacién del nimero 1.
del articulo 14 equiparada a la autoria.

«Que la doctrina del llamado «acuerdo previo» que atribuye la considera-
cién de coautores a todos los que han intervenido en él, siendo indiferente
la naturaleza ejecutiva, preparatoria o de simple ayuda, de la participacién
material de cada uno en la realizacién objetiva del hecho, viene siendo supe-
rada por el mas reciente criterio de esta Sala al exigir, ademds del concierto
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delictivo que patentiza o evidencia el «animus auctoris», la realizacién de ac-
tos consumativos de la figura de delito prevista en la Parte especial del Cddigo
—autoria del articulo 12-1.°—, o tomar «parte» en la ejecucién del hecho —par-
ticipacién del articulo 14-1°—.» (Sentencia de 2 de febrero de 1983.)

Articulo 14, 1° Coautoria: dominio del hecho, distribucién de funciones.

«Otro tanto puede decirse del motivo tercero que considera infringido el
articulo 14 del Cédigo Penal, cuya argumentacién es que no es autor del robo
el que concertado con otro, con propdsito de beneficio, se trasladan en auto-
mévil al lugar del hecho, un Restaurante, queda en la puerta, gritando quietos
que nadie se mueva, mientras su compinche, con revélver, apuntando al Ca-
jero, realiza materialmente el apoderamiento de la cantidad sustraida. La ar-
gumentacion ha sido suficientemente desautorizado en los razonamientos ante-
riores, a los que habia que afadir, gue ha quedado de lleno incurso en el
articulo 14-1°. del Cédigo Penal al tomar parte directa en la ejecuciéon del
hecho, porque hay dominjo del acto, acuerdo de voluntades, unidad de ac-
cién y mutuo consenso, distribucién de actos ejecutivos o cooperacién directa
y causante, como afirma la doctrina de esta Sala, con voluntad solidaria de
causar un resultado antijuridico.» (Sentencia de 13 de octubre de 1983.)

Articulo 14, 1° Coautoria sucesiva.

«Tanto la doctrina como la jurisprudencia han venido admitiendo la llama-
da coautoria sucesiva en virtud de la cual se reputa autor a quien toma parte
en la ejecucién de un hecho que otro comenzé a ejecutar sumado su esfuerzo
al del primero para el logro del resultado tipico propuesto, alcanzando la
consumacién del delito, por 1o que también procede desestimar este recurso.»
(Sentencia de 5 de julio de 1983)

Articulo 14, 2.° Induccién: influjo psiquico. Autorfa moral.

«El acusado ejercié un influjo psiquico sobre las procesadas, anterior o
coetaneo al hecho de autos, directo, eficaz, doloso y «sine qua non», mediante
el cual, dichas acusadas, incitadas y persuadidas por el imputado, de modo
relevante, determinaron y dicidieron perpetrar la dindmica comisiva de autos
de modo personal, material y directo, mientras, el recurrente, tras manejar
los hilos de la trama, permanecia en la sombra como mero autor moral e
indirecto de lo efectuado.» (Sentencia de 20 de octubre de 1983.)

Articulo 14, nimero 3.° Cooperacién necesaria: esperar al volante mien-
tras se perpetra un robo.

«La cooperacién de quien espera al volante de un automévil la salida de
su co-reo o co-reos del lugar donde han perpetrado un delito de robo a mano
armada, es esencial, si no para la ejecucién, si para la consumacién de la
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referida infraccién, asi como para lograr la disponibilidad de los efectos de
los que se han apoderado, constituyendo cooperacién «sine qua non» de
quien tiene el dominio del acto y en cuya mano estia que se consiga o fratase
lo planeado y proyectado, sin que los ejecutores propiamente dichos puedan
encontrar, en ese momento, otro auxilio que el que les proporciona quien les
aguarda con el automévil preparado para propiciar una rauda fuga imposi-
bilitando tanto su captura como la recuperacién de lo sustraido.» (Sentencia
de 27 de junio de 1983.)

Articulo 16. Complicidad omisiva. Requisitos.

«Cuando de complicidad omisiva se trata, la jurisprudencia patria ha ve-
nido exigiendo la concurrencia de distintos elementos, cuales son: a) el objetivo
representado por la simple omisién, siempre y cuando retina los caracteres
de eficaz, pero nunca necesaria, en orden a la produccién del resultado; b) el
subjetivo, representado por el dolor o animus adjubandi para la produccién
del resultado, y, c) el normativo, que es el que acaba de dar todo su sentido
juridico-penal a la omisién, integrado por la existencia de un especifico deber
de actuar derivado de un precepto juridico (ley, contrato, etc.) o de una si-
tuacidén de peligro precedentemente creada por el omitente, que le coloca en
posicién de garante, es decir, que le obliga a garantizar la no produccién del
resultado, que le incumbe a €l personalmente, en cuanto dio la vida al pe-
ligro o dafio potencial para la esfera juridica ajena, lo que es distinto, por
mas especifico, del deber genérico de impedir determinados delitos, segun
reza el contenido del articulo 338 del Cédigo Penal (Sentencias de 10 de abril
de 1981 y 10 de diciembre de 1982.» (Sentencia de 28 de octubre de 1983))

Articulo 17, 3° Admisién del encubrimiento en cadena.

«Que son elementos esenciales de la figura penal del encubrimiento, el sub-
jetivo del conocimiento del delito anterior cometido y el objetivo de la con-
ducta auxiliadora o complementaria, de los participes principales del delito.
Se sigue cuestionando en la doctrina, si ésta actitud auxiliadora se cumple
s6lo con autores o cémplices o también con el propio auxiliador encubridor.
Mientras una faccién mantiene que no es punible el encubrimiento del encu-
brimiento, pues se dice que el encubridor es participe de un delito y no par-
ticipe de otro participe (forma ésta ultima generalmente atipica); otra entiende
que hay posibilidad de que exista un segundo encubridor, que se convierte
en encubridor secundario o mediato del autor o cémplice, e inmediato del
encubridor primario, figura que no se separa de la estructura técnico juridica
del encubrimiento, ni de la finalidad de politica criminal que persigue. Ante
la disyuntiva, la doctrina de esta Sala ha optado por la segunda solucién, ad-
mitiendo el encubrimiento en cadena tanto para los supuestos de encubrimiento
del articulo 17, como los cometidos con 4nimo de lucro del articulo 546 bis a),
en éstos mas faciles de apreciar dadas las caracteristicas de delito auténomo
que tienen (Sentencias de 12 y 25 de noviembre de 1974).» (Sentencia de 20 de
diciembre de 1983.)
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Articulo 22. Responsabilidad civil subsidiaria de personas no responsables
criminalmente. Quedan excluidas las actividades gue se ejecutan contra la
voluntad expresa del responsable subsidiario.

«Que la doctrina de esta Sala, sobre responsabilidad civil subsidiaria, con
normativa legal en el articulo 22 del Cédigo Penal, marca una evolucién
progresiva, a través de una interpretacién extensiva, en la que se pone de ma-
nifiesto la aplicacién, no solamente de aquellos principios o fundamentos de
la culpa <invigilando» o «in eligendo», sino también principios de responsa-
bilidad objetiva, patrocinados por las teorias de creacién del riesgo y de be-
nefactor de actividades ajenas, en las que se debe asumir la carga econémica
derivada de las acciones realizadas por el autor de la infraccién penal, deter
minantes de perjuicios a terceros, cuando no pueden ser resarcidas por el pa-
trimonio de éste, dada su insolvencia. Los condicionamientos o requisitos
para que esta responsabilidad civil subsidiaria pueda tener lugar, son los si-
guientes: a) La existencia de una relacién entre el autor del delito y la per-
sona contra la que se pretende la efectividad de la responsabilidad civil, carac-
terizada por la existencia de cierta dependencia, en la funcién o actividad que
constituye la dindmica del delito; y b) Que €l agente de la actividad delictiva,
actue dentro de la funcién o relaciéon de dependencia, quedando Unicamente
excluida aquellas actividades que se ejecuten contra la prohibicién expresa del
presunto responsable subsidiario, con lo que las simples extralimitaciones tem-
porales o variaciones en la ejecucién del servicio encomendado, no dejan
exoneradas las responsabilidades civiles de esta naturaleza.» (Sentencia de 31
de octubre de 1983.)

Articulo 24. La retroactividad de las leyes mds favorables alcanza tam-
bién a las no estrictamente penales que complementan una ley penal en blanco.

«Que por ley penal a efectos del articulo 24 del Cédigo Penal, debe enten-
derse todo precepto del cual resultan consecuencias penales. Por tano, no
sélo los que se refieren a la pena o definen figuras concretas del delito, sino
también los de otras ramas juridicas, que dan contenido a las llamadas leyes
penales en blanco; son modificaciones extrapenales de la ley penal, pues for-
man parte del conjunto de presupuestos de los que depende la pena. La modi-
ficacién puede aumentar o restringir el ambito de la tutela penal, dando ma-
yor o menor amplitud al precepto a partir del momento en que la modificacién
se produce; en rigor estamos en presencia de una ley nueva a la que es de
aplicacién lo prevenido en el articulo citado.» (Sentencia de 26 de septiembre

de 1983)

Articulo 24. Retroactividad de la ley penal mds favorable, no obstante la
desestimacién del recurso.

«Que, no obstante haber sido desestimado el recurso por las razones expues-
tas en los anteriores Considerandos, esta Sala entiende- ser mas beneficioso
para el acusado la aplicacién de los pertinentes articulos de la Ley Organica
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8/1983, de 25 de junio, reformadora del Cédigo Penal, en cuanto tales precep-
tos son de aplicacién taxativa y no entrafian el ejercicio de arbitrio judicial
reservado a la instancia; aplicacion de olicio que se hace por esta Sala, no
s6lo en gracia a obvias razones de economia procesal que agilizan la adminis-
tracién de justicia penal, 'sino por razones dogmaiticas que se deducen de la
vigente Constitucién en cuanto la misma consagra en su articulo 9-3 el prin-
cipio de legalidad y la irretroactividad de las disposiciones no favorables o
restrictivas, lo que implica «a sensu contrario» la imperatividad de la retroac-
cién favorable al reo, dotando de rango constitucional al articulo 24 del Coé-
digo Penal, formulador de dicho cldsico axioma; principio de legalidad que se
férmula de nuevo en lo penal por el articulo 25-1 de la Constitucion, lo que
implica, a su vez, por imperio del articulo 53-1 de la misma Constitucién, su
vinculacién para todos los Poderes Publicos y la posibilidad de aplicacién
directa por todos los Tribunales de cualquier orden jurisdiccional; todo lo cual
permite a esta Sala, no obstante la desestimacién del recurso, el dictar segui-
damente Auto complementario de esta sentencia en el que se haga aplicacién
de la ultima reforma penal en cuanto se estima mas beneficiosa para el re-
currente salvando el principio de audiencia previa con la posibilidad del re-
curso de suiplica contra esta 1nltima resolucién rectificadora.» (Sentencia de
7 de noviembre de 1983.)

Articulo 28. Si la pena de multa, por razén de delito, viene impuesta jun-
tamente con otra privativa de libertad, la inferior en grado puede ser inferior
a treinta mil pesetas.

«Que como reiteradamente tiene declarado este Tribunal cuando la pena
de multa venga impuesta como principal, no puede bajar de la cuantia pro-
cedente conforme a lo dispuesto en el articulo 28-1.°, en cuanto que un delito
no puede ser sancionado con pena inferior a la minima establecida para este
tipo de infracciones, pero cuando la pena venga impuesta como conjunta, o
sea, como privativa de libertad y multa, esta Sala tiene declarado, que en
tal caso, si el Tribunal degrada, por las razones que fueren, la privativa de
libertad ha de degradar, igualmente, la de multa, de manera que el grado
inferior a la de multa legalmente sefalada para el delito de que se trate,
ha de formarse, conforme a lo dispuesto en el articulo 76, reduciendo de
su cifra minima la mitad de la pena inferior, sin que en este caso entre en
juego la limitacién impuesta en el articulo 28, por lo que como la Sala de
instancia no procedié asi a los efectos de rebajar en dos grados la pena de
multa al igual que hizo con la privativa de libertad, procede estimar el
segundo de los motivos del recurso.» (Sentencia de 16 de febrero de 1983.)

Articulo 60. Comunicabilidad de las circunstancias: no basta tomar cono-
cimiento de la concurrencia en el momento de perpetrar el hecho el autor.

«Que conforme lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 60 del Cé-
digo Penal, para que las agravantes que consistan en la ejecucién material
del hecho o en los medios empleados para realizarla, sean comunicables a
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los demads participes es necesario que éstos tuvieren conocimiento de ellas
en el momento de la accién o de su cooperacién para el delito, habiendo
declarado esta Sala, en multitud de ocasiones, que dicho conocimiento ha de
ser referido al momento en el que realicen «su accién» o «su cooperacién»
aquellos a los que ha de comunicarse no bastando pues, que, tinicamente,
adquieran tal conocimiento en el momento de perpetrar el hecho punible
el autor directo que, personalmente, hubiese empleado las modalidades
generadoras de la agravante y, a su vez, que el conocimiento no se presu-
me, sino que ha de quedar debidamente probado.» (Sentencia de 11 de oc-
tubre de 1983.)

Articulo 69. Tras la supresién del articulo 50 del Cédigo penal, en caso
de homicidio preterintencional, del tipo lesiones-muerte, existe concurso de
delitos (lesiones dolosas y homicidio culposo).

Tanto el Tribunal de Instancia como el Tribunal Supremo consideraron
que no hubo intencién de matar, aun cuando sobrevino el resultado de
muerte, en quien infirié a otro unas lesiones que, segin el relato de hechos
probados, hubieran tardado en curar un plazo superior a treinta dias e in-
ferior a noventa. Por aplicacidén del derogado articulo 50 del Cédigo penal
se impuso la pena de las lesiones (nimero 4° del articulo 420) en su grado
méximo, y el Tribunal Supremo afiade que «al haber sido suprimido el
articulo 50 del Cédigo Penal por la reforma parcial de dicho Cédigo intro-
ducida por la Ley de 25 de junio de 1983 el hecho de que, conforme a lo
dispuesto en la disposicién transitoria de esta Ley, proceda revisar las
sentencias para acomodarlas a la nueva normativa, queda supeditado a que
Ia aplicacién de la nueva normativa resulte mdas favorable al reo, circunstan-
cia que no concurre en el caso de autos, ya que de aplicar la normativa
en vigor el procesado resultaria perjudicado en cuento que habria que
penar un delito doloso de lesiones y otro de homicidio por imprudencia.»
(Sentencia de 4 de noviembre de 1983.)

Articulo 69. Delito complejo: diferentes soluciones cuando concurren va-
rios elementos en el complejo.

«Ha sido objeto de resoluciones, no del todo coincidentes, de esta Sala,
Ja solucién al problema que presentan los delitos complejos, cuando el
delito base que absorbe al que podria llamarse secundario, va acompafado
por varios de éstos y no por uno solo. Se ha presentado el problema prin-
cipalmente en delitos de frecuente produccién: robo con varios homicidios,
robo con varias violaciones. También ha sido frecuente en supuestos de
atentado acompafiado de varias muertes que castiga el articulo 233 del Coé-
digo Penal. Entre los criterios que la doctrina ha ofrecido para solucionar
la no fAcil cuestién —que no es puramente tedrica, pues tiene repercusiones
trascendentales en la fijacién de las penas—, aparece el de la absorcién:
todos los delitos secundarios quedan absorbidos por el complejo constitu-
yendo un solo delito; es el mas favorable al reo (un robo con tres homi-
cidios). El criterio multiple homogéneo estima tantos delitos complejos,
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como delitos secundarios cometidos; es el mds gravaso para el reo (en
el ejemplo anterior se penarian tres delitos de robo con homicidio). Final-
mente el criterio multiple heterogéneo se pena un solo delito complejo y los
otros delitos secundarios por separado. Es el criterio que recoge con ma-
yor acierto, el obligado equilibrio y proporcionalidad con mayor acierto, el
obligado equilibrio y proporcionalidad entre ofensa y retribucién (en el
mismo ejemplo se castigaria un robo con homicidio y dos homidicios por
separado). La tltima jurisprudencia de esta Sala ha rechazado, por dema-
siado benigno, y casi impunista, el criterio de la absorcién y acogido el
ultimo criterio expueso de multiplicidad heterogénea. Asi con relaciéon a
los robos con violaciones (Sentencias de 18 de abril de 1980, 19 de diciem-
bre de 1982), y robo con homicidio, y sélo en el supuesto de que los ho-
micidios sean preordenados al robo (es decir el reo decide cometer el robo
aun matando a varias personas, no que estas muertes sobrevengan con oca-
sién del robo), esta Sala aplica el criterio mas grave de la mul'tiplicidad
homogénea (Sentencias de 12 de mayo de 1958, 7 de julio de 1955, 27 de oc
tubre de 1977).» (Sentencia de 25 de mayo de 1983.)

Articulo 69 bis. Delito continuado: interpretacién del precepto introdu-
cido en la reforma de 1983.

«Que lo primero que se advierte en la reciente innovacién legal plasmada
en el articulo 69 bis del Cédigo —ubicado como excepcién al principio de
acumulacién material de penas proclamado en el precepto anterior, pero
con mucho mayor alcance que el simplemente penoldgico, como es facil de
comprender—, es que en su seno se albergan dos supuestos perfectamente
diferenciados, pero ambos caracteristicos del delito continuado, como ya ha-
bia tenido ocasién de ensefiar la mejor doctrina sobre el tema: Uno en
que la actuacién del autor o autores (incluidos los demds participes) no es
sino ejecucién de un plan preconcebido, plan que si alcanza notoria grave-
dad por los intereses en juego hasta perjudicar a un nimero indetermina-
do o generalidad de personas desemboca en el llamado en doctrina delito
con sujeto pasivo masa o, mais abreviadamente, delitoomasa, y al que se
alude de modo inequivoco en el parrafo primero, in fine del precepto y
con ese mismo nombre en la propia «Exposicién de motivos» de la refor-
ma. Y otro que incluye a los que actiian aprovechando idéntica ocasion
(quiere decirse analogas, pero distinas ocasiones, puesto que el substratum
del delito continuado es una pluralidad de acciones u omisiones), concepto
éste que si bien esta en el origen de la institucién puede suscitar dificulta-
des de concrecién, las que, sin duda pueden superarse acudiendo precisa-
mente a esa primera fundamentacién del instituto que si en un inicial mo-
mento, ya muy lejano y que se remonta a los practicos, tendié a salvar
los rigores del trifurato y eludir asi la pena capital, superado ese pietista
y pragmdtico recurso, se empezé a ver, ya desde el angulo de la culpabili-
dad, meta progresiva del Derecho penal ya proclamada dogmaticamente en
la reforma ultima del Cédigo, que al ofrecerse al culpable ocasiones sucesivas
para actuar la misma conducta punible, tal repeticién de situaciones anéa-
logas deparadas por el propio sujeto activo o por la simple coyuntura de
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la ofrecida seriacién, sin que iniciada la primera o primeras acciones recayere
el castigo, habia de actuar como debilitamiento de los frenos inhibitorios y re-
caida en la tentacidn, de suerte que la total conducta debiera merecer pena
menor que la simple suma penoldgica de las acciones aisladamente considera-
das, pero mayor, naturalmente, que la pena correspondiente a una sola de
ellas; penalidad intermedia que es, justamente, la que se recoge en algunos de
los Cédigos que se ocupan de esta regulaciéon y que, igualmente, es la que apli-
ca con buen criterio el precepto en examen de nuestro Cédigo reformado, al
sefialar la pena correspondiente a la infraccién mds grave, que podrd ser
aumentada hasta el grado medio de la pena superior, amplitud punitiva
que servird para graduar la pena atendiendo a la mayor o menor entidad
del conjunto y que, por lo mismo, tratandose de delitos patrimoniales habra
de tener en cuenta el perjuicio total causado, sin que esto quiera decir que
se retrocede al sistema de cuantias, lo que seria incongruente después de
su supresion como base de penalidad en tales infracciones contra el pa
trimomnio, sino médulo cualificante que se tiene en cuenta, entre otros, en
la regulacién de tales delitos (ver al efecto articulos 506-8.°, 516-3* y 529-7.°
como mds significativos.» (Sentencia de 4 de octubre de 1983.)

Articulo 69 bis. Delito continuado: no es aplicable la doctrina a los de-
litos de robo con violencia o intimidacién en las personas.

«Que es doctrina reiterada de esta Sala la que ha venido entendiendo
que el delito continuado no es aplicable a las infracciones complejas como
el robo con violencia o intimidacién en las personas, habida cuenta la dis-
tinta naturaleza de los bienes juridicos tutelados (sentencias de 19 de no-
viembre de 1981, 16 de febrero de 1982 y 13 de mayo, 7 de junio, 5, 13 y 14
de octubre de 1983) y que ha encontrado su consagracién legislativa en el
parrafo segundo del articulo 69 bis del nuevo Cédigo Penal, razones que
impiden la aplicacién al caso ahora injuiciado.» (Sentencia de 2 de febrero
de 1984)

Articulo 69 bis. Delito continuado. Cuando concurren conductas de ten-
tativa o frustracién con otras consumadas ha de considerarse el delito re-
sultante consumado.

«En los dos hechos, el que alcanzé la consumacién o perfeccién ejecutiva y
el que no pasé del grado de tentativa se dan todos los presupuestos o requi-
sitos del delito continuado, segin la praxis jurisprudencial inconcusa que
ha alcanzado categoria legal en el articulo 69 bis introducido por la reforma
de 25 de junio del afio en curso, hoy en periodo de «vacatio»; y cuando con-
curren las conductas parciales de tentativa y frustraccién con otras de con-
sumaciéon —dice la sentencia de esta Sala de 3 de febrero de 1983 resumiendo
el criterio de otras anteriores—, ha de considerarse el delito resultante
como consumado, lo cual es consecuencia —afadimos— de la considera-
cién penal dnica que merecen los hechos, en atencién a la unidad de dolo
y la coincidencia o afinidad en los demis elementos, habida cuenta de que
la tentativa y la frustracién no constituyen un tipo distinto, sino son formas
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incompletas de realizacién del tipo, y la unidad real y ontolégica del hecho
obliga a imponer la pena sefialada a la infraccién mds grave, como se de-
ducia antes del articulo 68 del Cédigo y actualmente, de modo expreso, del
articulo 69 bis de préxima vigencia, teniendo en consideracién, ademas, de
que en este caso la ruptura de la unidad delictiva en la forma que sugieren
los recurrentes conduciria a la punicién por separado de los delitos o in-
fracciones cometidas con un resultado méas gravoso para los reos; procede
la desestimacién de los dos motivos de casacién.» (Sentencia de 15 de julio
de 1983)

Articulo 81. Principio de necesidad de la pena: la total insercién social
del condenado no impide la aplicacién de la pena.

«Que el articulo 25 de la Constitucién, en su nimero 2, establece que «ias
penas privativas de libertad y las medidas de seguridad» estarian orientadas
hacia la reeducacién vy reinsercién social, y no podran consistir en trabajos
forzados». Este precepto ha de entenderse en el sentido de que las normas
reguladoras sobre las mismas, han de estar basadas en estos principios de
reeducacién y reinsercién sociolégica, pero no implica que el autor de una
infraccién penal no pueda ser sancionado si no es necesaria la citada reedu-
cacién y reinsercién, pues lo contrario llevaria consigo, en no pocos casos,
la imposibilidad de sancionar las figuras delictivas.» (Sentencia de 25 de
noviembre de 1983)

Articulo 101, 3° Indemnizacién de dafios y perjuicios: las indemniza-
ciones consistentes en el pago de una cantidad liquida devengan los inte-
reses que establece el ariculo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

«Que la Ley 77/1980, de 26 de diciembre, que afiade al texto de la Ley de
Enjuiciamiento Civil el articulo 921 bis, publicada en el «Boletin Oficial del
Estado» de 10 de enero de 1981, establece que cuando una resolucién judicial
condene al pago de una cantidad liquida, ésta devengari desde la fecha en
que fuera dictada hasta que sea totalmente ejecutada, en favor del acree-
dor el interés basico o de redescuento fijado por el Banco de Espafia incre-
mentado en dos puntos, salvo que interpuesto recurso fuera revocada total-
mente. Afadiendo a continuacién la misma disposicién que «lo establecido
en el parrafo anterior sera de aplicacién a todas las disposiciones judicia-
les de cualquier orden jurisdiccional que contengan condena al pago de
cantidad lquida, salvo las especialidades previstas para la Hacienda Publi-
ca por la Ley General Presupuestaria»; por lo que resulta evidente que con-
tra lo que se sostiene en el unico motivo del recurso, y en virtud de tal
generalizacién, la disposicién adquiere vigencia y aplicacién cualquiera que
sea el orden jurisdiccional en el que se haya dictado, salvo que existan nor-
mas mas especificas en la jurisdiccién de que se trate, lo que en el orden
penal no ocurre, por lo que como tal disposicién general ha de ser acogida
y observada en la esfera penal, teniendo ademas en cuenta la supletoriedad
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el procedimiento penal, lo que im-
pone la desestimacién del recurso.» (Sentencia de 25 de junio de 1983.)
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Articulo 105. Distincién entre herederos y perjudicados. El heredero no
necesariamente tiene la condicién de perjudicado.

«Es constante declaracién de esta Sala que el perjudicado por un delito
es el que sufre el dafio material o moral ocasionado directa y necesaria-
mente del hecho delictivo (Sentencia de 18 de octubre de 1974); que los
herederos de un fallecido, consecuencia del hecho penal, estdn legitimados
para actuar en la causa como acusadores, pero ello no quiere decir que
por el hecho de serlo, necesariamente deba considerarseles como perjudica-
dos por el hecho punible, ni que deban por ello ser obligatoriamente in-
demnizados, porque la indemmnizacién estd necesariamente supeditada a la
causacién del perjuicio. Por tanto, a estos efectos, se distingue muy clara-
mente entre herederos y perjudicados y que aquéllos por el hecho de serlo
no son automdaticamente perjudicados, por la muerte de un causante, si
por las relaciones concretas de cada caso no se deduce claramente que el
delito les ha perjudicado, y en qué concepto y calidad lo ha sido, pues la
indemnizacién no se hereda, sino que se recibe por el daifio directamente
sufrido (Sentencias de 25 de noviembre de 1974 y 13 de junio de 1981). Por
fin, que el parentesco con el fallecido no es suficiente a los fines indemni-
zatorios, debiendo afadirse otros datos esenciales, tales como la conviven-
cia, la dependencia econémica, u otros casos de parecida entidad, que pier-
den su fuerza y eficacia, en los casos de abandonos prolongados, desenten-
dimiento de obligaciones familiares, roturas de estos vinculos, ignorancia
de paraderos u otras causas parecidas que suponen la rotura material y
moral de aquellos vinculos de manera voluntaria y consciente (Sentencia
de 22 de octubre de 1975). En suma, pues, han de ser, parientes realmente
perjudicados.» (Sentencia de 25 de junio de 1983)

Articulo 118. Retroactividad de la Ley penal mds favorable: antecedentes
penales susceptibles de cancelaci6én. No aplicacién de la agravante de rein-
cidencia.

«El Tribunal debe dar aplicacién a la nueva normativa penal sobre la
computacién de los antecedentes penales, a efectos de reincidencia, en vir-
tud de la norma 3. de la disposicién transitoria de la Ley 8/83, reformadora
del Cédigo Penal y articulo 24 del mismo, sobre retroactividad, ya que en
el caso que estamos examinando los antecedentes que sirven de base a la
apreciacién de la gravante no deben ser tenidos en cuenta por ser suscep-
tibles de cancelacién, ya que del analisis de los hechos y de la causa, se pone
de relieve que el recurrente no ha delinquido con posterioridad a los mis-
mos, tiene satisfechas las responsabilidades civiles, en cuanto que reparé
con bienes propios el perjuicio patrimonial derivado del delito, y transcurrié
el plazo de tres afios que es el exigido para la pena de prisién menor, maxi-
ma con la que pudo ser sancionado el delito de hurto cometido con anterio-
ridad. Igualmente por estos preceptos legales, debe rectificarse también la
sentencia, al objeto de aplicarse la nueva penalidad, sefialada para el delito
cometido, pues segin el nuevo contenido del mimero 1° del ‘articulo 515 del
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Cédigo Penal, dado por la citada Ley reformadora del Cédigo Penal 8/83, de
25 de junio, la pena correspondiente es la de arresto mayor en lugar de la
la presidio menor.» (Sentencia de 28 de noviembre de 1983.)

Articulo 174 bis b) Colaboracién con bandas armadas: conducta indepen-
diente de la complicidad en el delito proyectado.

«El delito de cooperacién con grupo o banda, tipificado en el articulo 2.°
del Real Decreto Ley de 26 de enero de 1979 y actualmente en el articulo
174 bis b) del Cédigo Penal, segun modificacién operada en la Ley Orgénica
de 4 de mayo de 1981, estid constituido, de acuerdo con la doctrina de esta
Sala (Sentencias 17-3, 12-5 y 3-6 del presente afio 1983): a) Por una actividad
o dindmica delictiva, integrada por la accién de favorecer potencialmente y
de modo genérico al delito o delitos que proyectan el grupo o banda armada,
acto de colaboracién que si estd en conexién con la realizacién de un plan
concreto y especifico de la accién terrorista, se despoja de los caracteres
de esta figura delictiva de la colaboracién, para formar parte de la compli-
cidad del delito proyectado; b) En cuanto a la culpabilidad, que se tenga,
no solamente conciencia del favorecimiento, sino también de la finalidad
perseguida por el mismo; y c¢) Que el grupo terrorista o armado, para quien
se realiza la cooperacién, esté considerado como antijuridico por la normati-
va del ente social en el que se ejecuta la actividad delictiva.» (Sentencia de
21 de diciembre de 1983))

Articulo 236. Atentado: segiin el articulo 4.°-4 de la Ley de Policia 55/1978,
de 4 de diciembre, los miembros de los Cuerpos de Seguridad del Estado se
consideran de servicio permanente.

«Conforme al articulo 4°-4 de la Ley de Policia 55/1978, de 4 de diciembre,
los miembros de los Cuerpos de Seguridad del Estado y entre ellos los per-
tenecientes al Cuerpo Superior de Policia, se consideran de servicio perma-
nente- con arreglo al articulo expresado, y en cualquier momento pueden y
deben entrar en el ejercicio de sus funciones. Pero sobre todo, porque del
«factum» aparece con toda claridad, que la reaccién del recurrente agrediendo
al policia, se produjo asf que supo su calidad de tal, por lo que tanto se
estime que se encontraba en el ejercicio de sus funciones, como que con oca-
si6én de ellas fue acometido se ha consumado el delito de atentado por el
que el recurrente ha sido sancionado, desestimandose también este ultimo
motivo del recurso.» (Sentencia de 30 de mayo de 1983.)

Articulo 240. Desacato: el Vicedecano de una Facultad Universitaria, en
funciones de Decano, es autoridad.

«Que el tercer motivo del recurso considera infringido, por no aplicacién,
el articulo 245 del Cédigo Penal, pues en concepto de los recurrentes, si el
hecho se considera como delito, debe encajarse como injuria, insulto o ame-
naza de hecho o de palabra, a funcionario piiblico, mas no a autoridad. Y la
tesis podria sostenerse si el Vicedecano, insultado, injuriado o amenazado,
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lo hubiera sido, como simple Catedratico, o como Vicedecano, sin estar en
funciones de Decano. Mas asumiendo esta condicién, por ausencia de aquél,
es claro que estaba revestido de aquellas facultades de Autoridad Académi-
ca que le conceden las disposiciones legales, con funcién relevante de man-
tener la disciplina entre alumnos y profesores. Por tanto, es la propia
Ley la que le reviste de la misma autoridad que tiene el Decano, en aque-
llos casos. Y los hechos contra él dirigidos, lo son contra la autoridad
académica que representa precisamente en el ambito de su Facultad, ra-
zones que conllevan a desestimar el motivo que se estudia.» (Sentencia de
21 de marzo de 1983.)

Articulo 254. Tenencia ilicita de armas de fuego: posesién compartida. To-
dos son coautores.

«La coautoria en el delito de tenencia ilicita de armas de fuego es facti-
ble, cuando la posesidon del arma es compartida, sucesiva o simultineamente
por varios sujetos con animo conjunto «rem sibi habendi», admitiéndose esta
ultima forma cuando el arma, aunque sea portada por uno sélo, es suscep-
tible de ser utilizada por el otro.» (Sentencia de 5 de julio de 1983.)

Articulo 255, nimero 2° Introduccién de armas extranjeras: es preciso
tener conciencia del hecho.

«Que el motivo cuarto del recurso esta articulado por entender que el nu-
mero 2.° del articulo 255 del Cédigo Penal, ha sido aplicado indebidamente,
es decir por haber tenido el Tribunal de Instancia en cuenta el particular
de que las armas eran extranjeras, y habian sido introducidas ilegalmente
en territorio espaiiol. Sobre esta agravante especifica es preciso reconocer,
que si bien es cierto que cierto sector doctrinal y determinado criterio juris-
prudencial se inclinaron por la tesis objetiva, de que debia ser apreciada, siem-
pre que se hiciera constar este extremo en los supuestos facticos, sin em-
bargo, también hay que reconocer, que la dogmatica penal mas exigente con
los principios de esta rama del derecho, reclama y exige para su aplicacién
el elemento subjetivo, por el cual los procesados o autores de la infraccién
del delito de tenencia ilicita de armas deben tener conciencia del hecho que
origina la agravacién, por lo que, en el presente caso, al no desprenderse de
los supuestos facticos el conocimiento, por parte de los recurrentes, de que
hubieran sido introducidas ilegalmente las armas, dentro de Espafia, es pro-
cedente acceder a la estimacién del citado motivo ntimero 4.°» (Sentencia de
13 de mayo de 1983.)

Articulo 303. Los cheques de viaje (traveller’s check) son documentos mer-
cantiles merecedores de proteccion penal en Espaia, aunque hayan sido fal-
sificados en el extranjero.

«El cheque de viaje o «traveller’'s check» no es otra cosa que un cheque
emitido por un Banco en favor de una persona, ordinariamente en forma
nominativa, que entrega a aquél una cantidad y recibe el cheque por la misma,
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con la especialidad de que puede ser cobrado por su titular en cualquier agen-
cia o sucursal nacional o extranjera del Banco emisor o en las oficinas de
sus corresponsales, sustituyendo asi, mediante el documento, con motivo de
un viaje, el dinero por el cheque cobrable, en cualquier lugar del viaje. De
su concepto se deduce, pues, la naturaleza esencialmente mercantil del do-
cumento (...), que es merecedor de proteccién penal, cuando los efectos ju-
ridicos y econémicos se produzcan dentro de nuestro territorio, es decir
que es irrelevante su origen extranjero, cuando es susceptible de ser nego-
ciado en Espaiia. Por fin, la jurisprudencia, en su mas reciente sentencia de
11 de febrero de 1959, afirma que la condicién de nacionalidad del documen-
to no es exigida por el articulo 303 del Cédigo Penal y que tratdndose de
documentos mercantiles —de uso frecuente en el mercado bancario— con
vocacién y trascendencia mercantil, deben considerarse incluidas sus altera-
ciones sustanciales en el articulo indicado, como falsedades en documentos
mercantiles; doctrina ésta, en lo sustancial, coincidente con la sentencia
de 20 de mayo de 1982.» (Sentencia de 26 de septiembre de 1983)

Articulo 303. Documento mercantil: diferentes clases.

«Puede concluirse estimando que son documentos mercantiles: a) los que
sin autorizacién de fedatario publico mencionan y regulan, «nominatim» y
de modo expreso, el Cédigo de Comercio y las Leyes mercantiles especiales,
tales, como las letras de cambio, las libranzas, los vales o pagarés, las
cartas o6rdenes de crédito, los cheques, cartas de porte, pélizas, péblizas de
seguros, pélizas de fletamento, conocimientos de embarque, los documentos
no publicos mediante los que se constituyen el préstamo a la gruesa o la
hipoteca naval, las acciones o participaciones de sociedades, los titulos va-
lores en general y los libros de contabilidad de los comerciantes; b) aquellos
documentos. no autorizados por Notario o funcionario publico competente,
en los que, los comerciantes plasman actos o contratos mercantlles, estipulan-
do derechos y obligaciones del modo en que libremente quisieron pactar y
fijando, por escrito, el contenido y alcance de los mismos, y ¢) los extendidos
con el fin de acreditar el cumplimiento, ejecucién o extincién de lo pactado
anteriormente o de alguna fase de dicho pacto, entre los que figuran facturas,
recibos —véase, v. g., el parrafo tercero del articulo 353 del Cédigo de Comer-
cio—, talones y también los albaranes.» (Sentencia de 19 de septiembre de
1983))

Articulo 303. El documento privado deviene piiblico si se confecciona
para surtir efectos en un organismo oficial.

«La naturaleza del documento se determina por su finalidad, y el que es
meramente privado por su origen, si se confecciona para surtir efectos en
un organismo oficial al que se incorpora con aptitud de provocar cualquier
tramite de indole judicial o administrativa, s6lo por esta posibilidad adquie-
re la condicién de oficial, va que una vez presentado ante aquél, pone en
movimiento la actividad estatal, sobre la base de una mendacidad, que queda
protegida con la garantfa y seguridad juridica de que gozan las actuaciones
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de los organismos publicos y las falsedades que en él se contengan han de
sancionarse con arreglo al articulo 303.« (Sentencia de 27 de junio de 1983.)

Articulo 34. Uso de documento falso con intencién de lucro: autoria me-
diata si se utiliza a una persona ignorante de la falsedad. Dominio del acto.

<El que constandole la falsedad de un documento lo entrega a otra per-
sona para que ésta lo use en su provecho, sin poner en su conocimiento dicha
falsedad o haciéndole creer que es verdadero, se convierte en autor mediato
del citado delito, ya que lo comete por medio de una persona inculpable de
quien se sirve como un mero instrumento material, que no tiene otro cometido
que el exhibirlo cuando se Jo pidan al igual que si tal autorizacién hubiera
sido colocada en el parabrisas del coche o en otro sitio visible de éste, a
los efectos de poder ser controlada o supervisada por las fuerzas de Tréfico,
sobre todo cuando aparece probado que el uso continuado de dicho docu-
mento del que el conductor ni siquiera tenia la posesién, sino que era un
mero tenendor o servidor de la posesién ajena, que continuaba en cabeza de
los procesados y estaba dirigida al lucro de los mismos, quienes eran los
unicos que seguian poseyendo el dominio del acto y tenfan conocimiento de
que sus coches circulaban con un documento de concesién o circulacién
falso, lo que impide que el tercer motivo pueda ser acogido.» (Sentencia de
11 de julio de 1983.)

Articulo 306. Documento privado: concepto y caracteres.

«Documento particular es toda representacién grafica del pensamiento, ge-
neralmente por escrito y en papel, con finalidad probatoria y preconstituida,
no autorizado por Notario o funcionario publico, cuya falsificacién punible
tiene lugar al concurrir de una parte el elemento material, externo y consus-
tancial a toda falsedad de alteracién o mutacién de la verdad por alguno de
los medios o formas descritas en el articulo 302, al que se remite aquél como
tipo punitivo en blanco, y de otra, el elemento intencional y subjetivo consti-
tuido por el conocimiento del agente de que con su falaz proceder causa un
dafio o perjuicio concreto a un tercero, o alberga en su propdsito el causarlo,
siendo necesario que la falsedad afecte a extremos trascendentes del docu-
mento, sin precisar para la perfeccidén del delito un perjuicio determinado y
real que puede o no darse, bastando la actividad diniamica tendencial y fi-
nalista del «animus laedendi.» (Sentencia de 24 de noviembre de 1983)

Articulo 324. Uso indebido de titulo. Sus diferencias con la usurpacién
de funciones (articulo 321).

«En el articulo 321 es preciso ejercer actos de una profesién, para la que
se carece del correspondiente titulo oficial. Lo esencial del mismo es el ejer-
cicio de actos, e€s la puesta en practica de acciones propias de una profesién
que no se tiene. El articulo 324 habla de uso indebido de titulo, diploma,
nombramiento académico o profesional. La esencia del tipo es el uso inde-
bido de un titulo que no se tiene, esto es atribuirse la condicién de profesio-
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nal publicamente, y hacerse pasar por el mismo. El primero usurpa la fun-
cién, el segundo es una falsedad ideoldgica, de indole formal, base probable
para una actividad delictiva, pero que se queda en uso indebido de titulo,
si no se realiza otro acto que el anuncio, la ostentacién, y no se traduce
en actos propios de la profesion que indebidamente se dice tener. (Senten-
cia de 30 de mayo de 1972). Es lo que en alguna sentencia se califica de «vani-
tatis causa» (20 de enero de 1972). El problema del uso se refiere, como con
razén afirma la doctrina a conseguir hacer creer a los destinatarios de la
accién que ostenta cargo o ejerce la profesién a la que se refiere el titulo
o nombramiento. De ahi a pasar a ejercer los acos propios de la préfesién
va una diferencia notable y distingue a las dos figuras estudiadas.» (Senten-
cia de 10 de diciembre de 1983.)

Articulo 336. La extraccién de un centro hospitalario de una persona
que estd a disposicién de la autoridad judicial constituye el delito de eva-
sién de presos.

«<En el articulo 11 de la Ley Organica General Penitenciaria se habla de
Centros hospitalarios, Centros psiquiatricos y Centros de rehabilitacidn social.
Y cuando habla de asistencia sanitaria, el articulo 36, cita, no sélo los
servicios médicos de los establecimientos, sino de instituciones hospitalarias
penitenciarias, y en caso de necesidad de otros centros hospitalarios, donde
deben ser trasladados a propuesta del médico de la Prisién, con autorizacién
del Centro Directivo y de la Autoridad Judicial, a cuya disposicién estuvieran.
En estos supuestos la situacién del afectado, en el orden penitenciario, es
la misma que tuviera en el Centro Penal y el Centro hospitalario, se con-
vierte en una prolongacién, filial o dependiente de aquél a tales efectos. De
tal forma que la evasién, bien durante la conduccién, bien durante la perma-
nencia en el mismo, queda incardinada en el articulo 336, del Cédigo Penal,
so pena de hacer de mejor condicién a los tendidos, por razones de salud
—lo que ya es una diferencia, justa, pero diferencia de la administracién—,
sobre los que permanecen en los Centros penitenciarios. Y de otra parte,
seria eludir al Cédigo Penal, mediante el acto, de una facil simulacién y bajo
la concesién de un privilegio, poder evadirse sin responsabilidad, lo cual
repugna a los mas elementales principios de justicia, bajo cuya ribrica gene-
ral est4 enmarcado el delito que initilmente se combate. Razones todas que
conllevan a la desestimacién del recurso.» (Sentencia de 5 de octubre de
1983)

Articulo 339. El concepto de inhumar es mds amplio que el de enterrar.

«El verbo inhumar tiene una significacién y alcance mas amplios que el
riguroso y estricto sentido etimolégico y gramatical por lo que no sélo es
inhumar, enterrar o tapar con tierra un cadaver, sino cualquier otro acto
tendente o desprenderse de él con infraccién de leyes o reglamentos; doctri-
na jurisprudencial la expuesta que no es recusable como, a primera vista,
se pretende pues, por una parte, por motivos sanitarios y por la naturaleza
de infraccién de riesgo o peligro abstracto o comunitario que tiene el delito,
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debe castigarse cualquier conducta que propenda a impedir que el cadéver
sea conducido, en el tiempo y con las formalidades legales, al recinto desti-
nado al efecto, permaneciendo, por el contrario y gracias al comportamiento
del agente, insepulto o sumido en medio inapropiado, esparciendo, con su
putrefaccién, miasmas deletéreos, alimentando una fauna cadavérica libre,
tras el yantar, para contaminar el entorno y transmitir o propagar enferme-
dades, ¢ impidiendo que los parientes o deudos del difunto le den cristiana
sepultura y dispongan las exequias acostumbradas, y, por otra, la interpreta-
cién restrictiva de la- doctrina cientifica dejaria fuera del precepto —articu-
lo 339—, auténticas inhumaciones ilegales efectuadas en sarcéfagos, mauso-
leos, nichos o cualquier otro contenedor del caddver que no se hallara en
la infraficie de la tierra, lo que no es atinado, e incluso, las incineraciones
—hoy dia permitidas— con la consecutiva conservacién, en una arqueta, de
las cenizas del ‘difunto, aunque no se hubieran observado las formalidades
legales y reglamentarias reguladoras de dicha cremacién.» (Sentencia de 4 de
julio de 1983.)

Articulo 339. Inhumacién de caddveres consecutiva a un delito contra
la vida: pluralidad de bienes juridicos ofendidos.

«Que, en lo que respecta al problema del ocultamiento o destruccién del
caddver o inhumacion ilegal del mismo, cuando el infractor es la misma
persona que cometié el aborto, infanticidio, homicidio, asesinato o cualquier
otro delito contra la vida, precedente y que privé, de dicha vida, al luego
interfecto, la doctrina cientifica se halla dividida, pues, unos sectores en-
tienden que se trata de un acto de autoencubrimiento impune —ocultacién
del «corpus delicti»—, que el delito contra la vida absorbe o consume a la
infraccién sanitaria —lex consumens derogat consumtae»—, que el desvalor
de la inhumacidn ilegal estd ya incluido en la penalidad del delito contra la
vida, y que, finalmente, es inexigible que la abortista, la infanticidia, el homi-
cida, el asesino o el autor de cualquier delito contra la vida se autodenuncien,
presentdndose en el Registro Civil para promover la legal inhumacién del
cadaver resultante gracias a sus antijuridicos actos; mientras que, otros sec-
tores, atendiendo a la heterogeneidad del bien juridico violado, sostienen la
punicidén de ambas figuras, sin que, ninguna de ellas, absorba a la otra. Por
su parte, la jurisprudencia, en sentencia de 5 de diciembre de 1956 —asesina-
to—, 14 de mayo de 1960 —aborto—, y 19 de diciembre de 1977 —accidente de
circulacién en el que el reo se limité a no dejar el cadaver «in situ», sino que
lo llevé a un lugar préximo al del atropello arrojandolo a la acera que dis-
curria paralelamente a la carretera—, adopté la solucién negativa, que repu-
té mas técnica, realista y cientifica, proclamando la impunidad del autoencu-
brimiento y afiadiendo no ser exigible, al homicida, que se autodenuncie y
no oculte el «corpus delicti» para evitar la consecutiva sancién penal; pero,
en las sentencias de 9 de junio y 22 de noviembre de 1943, 8 de octubre y 22
de diciembre de 1947, 27 de enero de 1951, 27 de septiembre de 1952, 4 de
marzo de 1965 y 15 de noviembre de 1977, esta Sala, sostiene lo contrario, ba-
sandose en que, las conductas atacan bienes juridicos distintos —vida y salud
publica—, en que el autoencubrimiento es acto impune, pero que ello sola-
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mente sucede cuando los actos que le integran no constituyen, por si solos,
otro delito, lo que se demuestra consultando el articulo 17, ntimero 4.°, de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuyo precepto considera conexos a los de-
litos cometidos para procurar la impunidad de otros, y en que, no siendo
consubstancial o inherente al delito contra la vida, la infraccién de riesgo
o peligro abstracto, no tiene por qué absorber aquélla a este ultimo, tal
como ocurre, v.-g., con el homicidio o las lesiones en las figuras del articulo
501 del Cédigo Penal, o con los dafios causados en los supuestos contempla-
dos en los nimeros 2.° y 3.° del articulo 504 del mismo; incliniandose, en este
caso y atendidas las circunstancias del mismo, esta Sala, a la ultima solu-
cién citada, no solamente por las razomes expuestas, sino porque el parrafo
segundo del articulo 279 bis del Cddigo Penal y el también parrafo segundo
del articulo 322 del mismo punen conductas delictivas efectuadas para pro-
curarse la impunidad de otros delitos y porgue la punicién de la inhumacién
ilegal consecutiva a la perpetracién de un delito contra la vida, no supone
forzar al delincuente a dejar el cadaver «in situ», a una autodenuncia o a
su comparecencia en el Registro Civil para promover el legal enterramiento
de el mismo, sino que simplemente se le exige que no incurra en un «plus»
de antijuridicidad, sumando, al delito cometido, el ocultamiento o destruc-
cién del cadaver, impidiendo, con ello, tanto que éste sea tempestivamente,
y sin peligro para la salud ptiblica, conducido al recinto sefialado al efecto
v confinado en él, como que, sus familiares o deudos, se hagan cargo de
dicho cad4aver y puedan dedicarle los habituales funerales y exequias.»
(Sentencia de 4 de julio de 1983)

Articulo 344. L.S.D.: Droga que causa grave dafio a la salud.

«No procede la revisién por el efecto retroactivo de la ley mas favorable
(Ley Orgénica de reforma del Cédigo penal, de 25 de junio del corriente
afio) al estimarse por esta Sala que la droga, objeto de trdfico [se refiere
a la llamada L.S.D.] es de las que causan graves daifios a la salud, por lo
que viene castigada con igual pena que en la legislacién anterior.» (Sentencia
de 5 de octubre de 1983.)

Articulo 344. La cocaina es droga que causa grave dafio a la salud.

«Que los hechos probados revelan inequivocamente una situacién pose-
soria respecto de una droga como la cocaina, de graves efectos sobre la
salud, posesién preordenada a la entrega a terceros, con fines de trafico
entendido como actitud de circulacién promovida para difusién de la droga,
que estd comprendida dentro del texto del articulo 344 del Cédigo, tanto
en su redaccién anterior a la Ley de 25 de junio de 1983 como en la vigente,
sin que proceda la rectificacién de la pena impuesta, conforme a la Dis-
posicién Transitoria de esta ultima Ley, por quedar la pena impuesta dentro
de los limites sefialados en el nuevo texto, debe, en consecuencia, acordarse
la desestimacién del motivo.» (Sentencia de 11 de noviembre de 1983.)
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Articulo 344. El hachis es droga que no causa grave daiio a la salud.

«Que los hechos cometidos, de acuerdo con el articulo 24 del Codigo Pe-
nal y el primer parrafo de la Disposicién Transitoria de la Ley de 25 de
junio del pasado deben ser subsumidos en el subtipo atenuado del articulo
344 del Cédigo Penal en su nueva redaccién, porque el hachis viene mere-
ciendo de este Tribunal la consideracién de droga que no causa grave dafio
a la salud, con la concurrencia en este caso de una circunstancia especi-
fica de agravacién —la notoria importancia de la cantidad poseida— que
atrae la aplicacién de la pena superior en grado; procede, consecuentemente,
la estimacién del tercer motivo de casacién interpuesto, con la trascenden-
cia penoldgica que deriva de la nueva tipificacién, es decir, pena dentro
de los limites de la prisién menor y supresién de la pena pecuniaria.» (Sen-
tencia de 18 de enero de 1984. En igual sentido: SS. de 13 de octubre de
1983, 28 de noviembre de 1983, 3 de diciembre de 1983, 2 de enero de 1934)

Articulo 344. La finalidad de trdfico, aun cuando figura en el relato de
hechos probados, es un juicio valorativo susceptible de revisién.

«Que, en el caso presente, el Tribunal «a quo», en el «factum» de la re-
solucién recurrida, declara probado que, el acusado, en la ocasién de autos,
llevaba tres barras de <hachis» «para negociar con ellass, afadiendo, en
el primer Considerando de la mentada resolucién, que las tenia en su poder
«con destino a la venta... y no al autoconsumo»; pero, dado el caracter
subjetivo de estas conclusiones que sélo pueden obtenerse previo juicio va-
lorativo, son, como ya se ha dicho antes, revisables y corregibles en casa-
cién, donde no es posible aceptarlas toda vez que, por una parte, la Audien-
cia de origen, no aclara en qué elementos de juicio se apoyé para inferir
ese propodsito de ulterior destino al trafico, y, por otra, dicho destino, no
puede inducirse, ni de la conducta del acusado, que es «buena» segun el
encabezamiento de la sentencia recurrida, ni de sus antecedentes, pues
carece de ellos, ni, finalmente, de la cantidad de hachis intervenido ~tnico
dato objetivo en que pudo sustentar la Audiencia «a quo» su declaracién
de intenciones—, ya que su peso —2,350 gramos— es lo suficientemente exi-
guo para no evocar necesariamente y por su sola virtualidad, la idea de
ulterior trafico o el propésito de posterior transmisién a otra u otras
personas. Procediendo, a virtud de lo expuesto y habida cuenta del princi-
pio «in dubio pro reo», la estimacién del itinico motivo subsistente del
recurso interpuesto por el acusado.» (Sentencia de 26 de septiembre de 1983.)

Articulo 429, nimero 1° Comete tentativa de violacién quien trata de
yacer por la fuerza con una mujer, aun cuando el sujeto activo padezca una
hipospadia que impide la ereccién completa.

«En los hechos probados, se manifiesta que el citado procesado, «a pesar
de la oposicién de Maria Purificacién y de darle codazos para impedirlo»,
por estar afecto «de una hipospadia de caricter severo que le impide la
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ereccién completa y la casi imposibilidad de realizar el acto sexual», no
llegé a ejecutar el yacimiento, y estos supuestos dan lugar a que el delito
de violacidén pueda ser apreciado en su grado de tentativa, puesto que si
no realizé todos los actos el procesado no fue por su voluntario desistimiento,
sino por su ereccién incompleta —endurecimiento no pleno— y oposicién vio-
lenta de la victima.» (Sentencia de 11 de junio de 1983.)

Articulo 435. Estupro: es necesaria una relacién heterosexual, siendo
indiferente el sexo de los sujetos activo y pasivo.

«La accién que se tipifica estd representada por el acceso carnal con
otra persona, en el sentido de heterosexualidad, con lo que importa poco
cual fuere el sexo de los sujetos activos o pasivos, siempre y cuando fue-
ren antagdnicos, con exigencia en el pasivo de una edad cronoldgica com-
prendida entre la mayoria de doce afios y minoria de dieciséis, como ya
precisé la sentencia de esta Sala de 14 de octubre de 1982, con intervencién
de engafio que ha de operar como factor causal y determinante del vaci-
miento.» (Sentencia de 5 de julio de 1983.)

Articulo 453. Calumnia: el derecho a la critica politica y a la libertad
de expresiéon elimina la antijuricidad, aunque padezca el honor y la fama.

«Afiadiendo, por fin, la doctrina de la Sala —que ha de destacarse por
su interés a los fines del presente recurso—, el derecho a la critica de la
accién politica y a la libertad de expresién, por ser derecho constitucional,
aunque con limites, también constitucionales, que es llano que la preferen-
cia de los intereses y valores de la comunidad politica, puede justificar o
motivar una mds laxa, indulgente o comprensiva estimacién de la critica
y la censura politica o publica periodistica a que resplandezca el puro
interés informativo y los fines de la salud ptblica, aunque padezca —sdélo
en la medida de lo necesario— el honor y la fama de los que sirven a la
causa publica.» (Sentencia de 19 de diciembre de 1983)

Articulo 461. La «exceptio veritatis» es improcedente en caso de inju-
rias contra el Gobierno.

«Que alegada nuevamente la «exceptio veritatis» del articulo 461 del C6-
digo Penal como medio de defensa, en injurias contra el Gobierno, la Sala
da por reproducidos los razonamientos del auto de 19 de mayo de 1982
en que inadmitié la prueba, sobre la misma, insistiendo en que ha de
referirse la injuria a un funcionario o autoridad determinada en el ejer-
cicio de su cargo y que tal defensa procesal no puede darse contra las
instituciones que encarnan los poderes del Estado, legislativo, ejecutivo y
judicial, que gozan de una proteccién juridico penal especial mas intensa
y que la injuria al Gobierno, no es a funcionario o autoridad determinada,
sino a un Ente ptblico colectivo, poder de Ia Nacién. De otra parte, el Tri-
bunal Constitucional en su resolucién de 10 de noviembre de 1982, dictada
para este caso, ya declara paladinamente que el derecho a utilizar todos
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los medios de prueba pertinentes, no es un derecho ilimitado que exija la
aceptacién por parte del Tribunal de todos los propuestos, sino que en
coincidencia fundamental con lo sostenido por esta Sala, afirma que es
clla la que ha de resolver motivadamente, como lo ha hecho, sobre la
pertinencia o impertinencia de las mismas. La motivacién del Auto de 19
de mayo de 1982 es amplia, fundada y con razonamientos juridicos minu-
ciosos y suficientes para deducir que la «exceptio veritatis» es improce-
dente en los casos de injuria contra el Gobierno. Poder del Estado, en las
funciones que la Constitucién le confiere.» (Sentencia de 31 de octubre
de 1983)

Articulo 471. Bigamia: no hay delito por aplicacién retroactiva de la Ley
30/1981, de 7 de julio.

«Que el articulo 471 castiga el delito de bigamia, en el que incurre el
que contrajere ulterior matrimonio sin hallarse legitimamente disuelto el
anterior. Claramente se advierte la incidencia que tiene la doctrina civil ex-
puesta, sobre la retroactividad de los efectos de la nulidad declarada ju-
dicialmente, del matrimonio celebrado entre recurrente y recurrido, sobre
todo teniendo en cuenta que la esposa sabia la disposicién de su esposo de
no respetar el requisito de la perpetuidad, propio del matrimonio canénico;
por lo que no es posible mantener sobre un matrimonio «nulo ab initio»
un delito de bigamia. A mayor abundamiento, por la doctrina expuesta sobre
la retroactividad de ley extrapenal que modifica los presupuestos de hecho
que completan aquélla, y por aplicacién de la Transitoria 2° de la Ley
30/1981, de 7 de julio, ya transcrita, no tendria fundamento légico juridico,
a los efectos puramente punitivos, declarar, como excepcién de orden pu-
blico, la ineficacia de la sentencia de divorcio dictada por la Camara de lo
Civil y Comercial de la Primera Circunscripcién del Juzgado de Primera
Instancia del Distrito Nacional de Santo Domingo (Republica de Santo
Domingo) con fecha 31 de julio de 1974, ya que en esta fecha el esposo
podria haber hecho uso de la posibilidad de obtener tal estado, de haber
estado vigente el articulo 86 del Cédigo Civil, segiin la nueva redaccidon
dada por aquella Ley, pues su causa de divorcio 2.* autoriza la disolucién
del vinculo, transcurrido un afio desde la interposicién de la demanda de
separacién de los cényuges, que como antes se ha dicho fue el 21 de
diciembre de 1971; se trata, sin duda, de uno de esos «hechos o situacio-
nes creados con anterioridad a la entrada en vigor de la presente ley (que)
produciran los efectos que les reconocen los capitulos...» respecto a la
separacién, nulidad y divorcio. En supuesto de hecho andlogo ya se pro-
nuncié esta Sala, no estimando la existencia del delito de bigamia, en
sentencia de 7 de abril de 1913, Por todo lo expuesto procede desestimar el
tnico motivo del recurso que por infraccién de ley sustantiva formula la
recurrente por inaplicacién del articulo 471 del Cédigo Penal.» (Sentencia
de 6 de junio de 1983)
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Articulo 480. Detenciones ilegales: elementos del tipo de injusto. Delito
permanente,

«El sujeto activo ha de ser necesariamente un particular, en cuyo con-
cepto pueden incluirse también los funcionarios publicos cuando actian
fuera del ejercicio o dmbito de sus funciones; el sujeto pasivo lo puede ser
cualquiera salvo que se trate de menores de siete afios, en cuyo caso
sera el delito de sustraccién de menores el perpetrado; el bien juridico
protegido lo es la capacidad del hombre para fijar, libremente y por si
mismo, su situacién en el espacio fisico; y la acciéon —detener o encerrar,
que no son términos sindénimos—, equivale, en el primer caso, a aprehender
a una persona a la que se le priva de la posibilidad de alejafse, de tran-
sitar o de dirigirse a donde ella quiera, y, en el segundo, a situar a alguna
persona en lugar no abierto y del que no puede salir por sus propios me-
dios, sea, dicho lugar, inmueble —calabozo, habitacién, etc...— o mueble
—automévil, cofre o baiil, cajén, etc...—, siendo dicha accién continua y,
el delito, permanente, pero que se consuma en el momento mismo de pri-
var de libertad al sujeto pasivo, pudiéndose llevar a cabo por via de sus-
traccién —cadmotio de locum ad loco»— o por via de retencién, y, en ge-
neral, como destaca la doctrina, «de cualquier forma, por cualquier medio
y por cualquier tiempo», sin que sea preciso, para la perfeccién delictiva,
ni el empleo de fuerza o de intimidacién, ni la finalidad, en el agente, de
obtener merced a su comportamiento antijuridico, ventajas o resultados
concretos y especificos diferentes a la mera privacién de libertad del su-
jeto pasivo, aunque es preciso reconocer que, en algunos subtipos, el delin-
cuente debe perseguir, con su conducta, la consecucién de determinadas
finalidades.» (Sentencia de 25 de octubre de 1983)

Articulo 489 bis. Omisién del deber de socorro. Bien juridico protegido:
la seguridad de las personas. Fundamento del castigo: incumplimiento del
deber de solidaridad enire los hombres.

«Que el delito de omisién del deber de socorro, con normativa penal en
el articulo 489 bis protege el bien juridico de la seguridad de las personas,
tiene su fundamento en la sancién por incumplimiento del deber de soli-
daridad que exige la convivencia humana, y reclama para su apreciacion
los siguientes requisitos: a) Una conducta omisiva, consistente en no ayudar
a la persona que se hallare desamparada, en el sentido de que no esté
en condiciones de poder prestarse los medios conducentes y necesarios
reclamados por una situacién de peligro manifiesto y grave; b) Que no se
dé la posibilidad de un riesgo propio o de un tercero, es decir, de sufrir
una lesién o perjuicio desproporcionados en relacién con la ayuda que
necesita la prestacién de socoro; c¢) Una conciencia del sujeto activo de la
infraccién, en virtud de la cual éste se da cuenta del desamparo de la
victima y de la necesidad del deber de actuar; y d) Que se capte cierta re-
pulsa social por el hecho de la omisién, pudiéndose decir que el grado
de consumacién en la ejecucién del delito, se realiza desde el momento
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en que deja de prestarse el auxilio o socorro.» (Sentencia de 9 de mayo
de 1983)

Articulo 490, pdrrafo segundo. Allanamiento de morada: forzar la ce-
rradura de la puerta mediante una patada y penetrar en la vivienda. «Vis
in re».

«Que la entrada en la morada ajena contra la voluntad del titular de la
misma, saltando, quebrantando o forzando la cerradura de la puerta de
entrada, con una patada, constituye el delito descrito y penado en el parra-
fo 2.° del articulo 490 del Cédigo Penal, pues como tiene declarado esta
Sala la violencia exigida en el texto legal citado ha de ser equiparada a la
fuerza, cuando ésta se ejercita sobre las cosas «vis in re» —como forma de
realizar el allanamiento (Sentencias de 8 de mayo de 1969, 8 de mayo de
1973, 14 de enero de 1974, 29 de enero y 11 de octubre de 1975, entre otras),
sin duda por estimarse como tal violencia el empleo de fuerza o energia
fisica corporal por parte del agresor, en perjuicio de la victima, para que-
brantar la intimidad, estimada como prolongacién de la personalidad de
ésta, por lo que también el tercer motivo ha de ser rechazado.» (Sentencia
de 11 de mayo de 1983.)

Articulo 496. Coacciones. Bien juridico protegido: la libertad de deter-
minacién y de obrar. La voz violencia comprende la fuerza fisica, la pre-
sién moral a ella asimilada y las violencias extrapersonales sobre las cosas.

«El articulo 496 como delito de coacciones, cuya naturaleza es de con-
ducta y resultado, no de mera actividad, que lesiona la libertad de deter-
minacién y obrar de una persona segin sus propios motivos, cuyo bien
juridico protegido es la facultad de libre decisién y expansién de su volun-
tad, al que si bien se le ha atribuido un dolo especifico de atentar a la
libertad de obrar del ofendido, se ha considerado suficiente el dolo gené-
rico o tendencial del agente, cuya generacién delictiva abarca la lata inter-
pretacién que al término modal «con violencia» le otorga la doctrina mas
reciente de esta sala, que el agente en su actuacién dindmica, emplee y
consiga la imposicién de su voluntad sobre el propédsito de otra persona,
a medio del ejercicio de la violencia en sus variadas exteriorizaciones de
fuerza fisica, presién moral o intimidaciéon a ella asimilada, o incluso de
violencias extrapersonales sobre las cosas, como «vis in rebus», que se re-
fleje en los derechos del sujeto pasivo.» (Sentencia de 7 de noviembre de
1983))

Articulo 500. Robo: el uso indebido de una cosa, conseguido con intimi-
dacién, no constituye robo.

«Y como en los hechos probados se manifiesta que al procesado le gus-
taba ponerse las botas (objeto delictivo) para ir a Misa, lo logré a través
de un tono «conminante y amenazante», sin que de la narracién fictica se
pueda apreciar la existencia del beneficio y perjuicio econémico que recla-
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ma el delito de robo, pues, en este caso, no pasa de ser una simple utiliza-
cién o uso indebido de la cosa, sin susceptibilidad de valoracién econémica,
y esta conducta no tiene tipificacién en nuestro Cédigo Penal.» (Sentencia
de 22 de septiembre de 1983.)

Articulo 501, mimero 1° Robo con homicidio: delito complejo. Aprecia-
cién de la alevosia. Cualquier circunstancia que afecte al robo o al homi-
cidio puede ser aplicada al conjunto delictivo.

«Que el delito de robo con homicidio descrito en el precepto penal an-
teriormente invocado, constituye indudablemente un delito de los denomina-
dos por la Doctrina y la Jurisprudncia «delitos complejos en sentido estric-
to», por hallarse integrado por un hecho que por si mismo constituia delito
(homicidio) y que es utilizado por el legislador, como elemento constitu-
tivo esencial de una nueva figura delictiva (robo con homicidio) y que por
tanto contiene dos delitos (robo y homicidio), que podrian haber sido cas-
tigados separadamente o en régimen de concurso, sino fuera por la dis-
posicién normativa del legislador que los unifica o funde en un solo tipo
legal maAs especifico, al que generalmente se sefiala una pena mdas grave
que la que corresponderia a cualquiera de ellos,, por suponer una mayor
culpabilidad y antijuricidad que si hubieran sido ejecutados separadamen-
te, como sucede en el caso que nos ocupa, en ¢l que ademdas concurren en
la ejecucién del delito contra la vida, la perfidia y la actitud cobarde y
traicionera del agente, que constituyen la circunstancia agravante de la
alevosia descrita en el ndmero primero del articulo 10 del Cédigo Penal,
al aprovecharse por éste la ocasiéon de que el conductor iba confiado en
su compaiiia y atento sélo a la conduccién del vehiculo, para acometerle por
la espalda sin que mediara palabra, ni la victima advirtiera sus movimientos,
conducta o modo de actuar que tifie e impregna de desvalor la total ac-
tuacién del agente en lo que afecta a su culpabilidad, que como abrazadera
psiquica comtn se extiende y comprende, aun en sentido contrario natu-
ralistico, a ambas infracciones, por lo que la mayoria de los penalistas
espanoles y ésta Sala en Sentencias de 18 de abril de 1908, 22 de junio de
1922, 21 de enero de 1965, 16 de junio y 20 de noviembre de 1975, entre
otras muchas, viene aplicando la citada circunstancia de agravacién al
mentado delito, en razén al argumento de que en el mismo, sea cual sea
su complejidad, no deja de existir un delito contra las personas, que cons-
tituye un elementos sustancial y al cual puede serle aplicada la expresada
agravante de acuerdo con la conocida doctrina jurisprudencial de que
cualquier circunstancia que afecte al homicidio o al robo, puede ser apli-
cada al conjunto delictivo (Sentencia de 13 de mayo de 1969, entre otras),
lo que implica la improcedencia del tercero de los motivos ejercitados.» (Sen-
tencia de 2 de noviembre de 1983.)

Articulo 501, numero 5° La superioridad numérica de los agresores es
suficlente para fundamentar la intimidacién.

«Y aunque no especifique la sentencia cudl fue la forma de atemorizar
al Angel, da por hecho que fue atemorizado, por la presencia de los cinco
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condenados, y la sorpresa al abordarlo, asi como al hacerse despojar, por
la intimidacién, de la cazadora. Todo lo cual fue correctamente incluido
en el articulo 501-5.° del Cédigo Penal, al mediar dicha intimidacién o coac-
cién moral, que impone miedo a la persona.» (Sentencia de 28 de abril de
1983.)

Articulo 3501, nimero 5° Robo con violencia en las personas: el tirén
de un bolso significa accién y efecto de arrebatar con violencia. Distincién
entre tomar «sin» la voluntad del duefio y hacerlo «contra» su voluntad.

«Dado el medio comisivo empleado, los mismos no cabe encuadrarlos en
el hurto en que los objetos se cogen sin la voluntad de sus duefios, sino de
robo al hacerlo contra tal voluntad, desde un vehiculo que en marcha se
aproxima a las victimas y les arrebata los bolsos que portaban subita o
sorpresivamente, con el peligro personal que para las misma implicaba
cualquier resistencia, existiendo en cada caso un acto de fuerza mayor o
menor para lograr su despojo, por cuanto «tirén» significa la accién y
efecto de arrebatar con violencia, de golpe, y tirar en su acepcién mas
corriente y vulgar presupone mediar la circunstancia de hacer fuerza pare
traer hacia si o para llevar tras si alguna cosa, sin que ordinariamente pue-
da obtenerse con tal habilidad operatoria que el expoliado la ignore o no
se dé cuenta, conteniendo en su sentido juridico un notorio acento de
violencia ejercido sobre la persona a la que por tal medio se despoja el
bien mueble que porta.» (Sentencia de 26 de octubre de 1983.)

Articulo 501, nimero 5.° Robo: el tirén de una cadena con medalla que
se lleva al cuello no es hurto.

El Tribunal de Instancia calificé los hechos como de hurto, pero el
Tribunal Supremo casa la sentencia y entiende que hay un delito de robo
al aducir que «si el relato factico afirma que el procesado, aproximandose
a la ofendida que se encontraba desprevenida, «le quité de un subito tirén
una cadena con un medalla que llevaba al cuello», es evidente que para con-
seguirlo no sélo se ejercité fuerza sobre la cosa, sino también violencia sobre la
joven que portaba la cadena, que tuvo que romperse para conseguir su ex-
polio, en cuanto «tirén» significa y representa tirar con violencia o de golpe,
hacer fuerza para traer hacia sf o arrastrar tras si, lo que aleja la califica-
cién del hurto por contener elementos que son ajenos a su configuracién y
tipicidad, y en cambio son integrantes de los que constituyen el robo con
violencia personal de los articulos 500 y 501-5.° citados, como expresamente
declaran entre otras, las Sentencias de 22 de diciembre de 1924, 18 de di-
ciembre de 1969, 3 de junio de 1975, 27 de septiembre de 1980, 15 de enero y
14 de diciembre de 1982, ya que de principio el hecho de arrebatar una cosa
que otro lleva sujeta en el cuello o tiene cogida entre sus manos «tirando
de ella», siempre supone aunque el tirén sea sorpresivo, siibito o limpio,
es decir, sin reaccién inmediata de su tenedor, el empleo de la fuerza a que
se refieren los preceptos sustantivos antes seiialados, la fuerza suficiente
para apropiarselo, aunque sea minima, pero bastante para separarla de la
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persona que la lleva convenientemente asida o aprehendida contra la que
la accién se perpetra, la que ha de vencerse para lograr la relacién fisica del
desplazamiento, entre el objeto asi alcanzado y quien como poseedor lo lleva
consigo.» (Sentencia de 11 de mayo de 1983.)

Articulo 501, ltimo pdrrafo. Concepto de armas.

«El Diccionario de la Lengua, define a las armas como instrumentos des-
tinados a ofender o defenderse, pero, a efectos del ultimo parrafo del articu-
lo 501 del Cédigo Penal y del mimero 1.° del articulo 506 del mismo, se puede
considerar arma todo instrumento vulnerante, aunque su destino natural
no sea el ataque y la defensa, que acreciente o potencie el normal poderio
fisico del agente o su capacidad intimidatoria trocada en peligro para la
integridad fisica de los sujetos pasivos tan pronto lo exija la dindmica
comisiva concreta de la infraccién de que se trate, siéndolo por consiguiente,
a la luz de la jurisprudencia que amplia constantemente el concepto, tanto
las de fuego como las blancas (...), una navajita —sentencia de 6 de diciem-
bre de 1905—, un cortaplumas —sentencia de 4 de mavo de 1907—, una na-
vaja de pequefias dimensiones —sentencia de 24 de mayo de 1982—, una pi-
queta o machete de carniceria —sentencia de 5 de junio de 1982—, un arti-
lugio denominado «nunchaco», formado por dos palos de madera cortos
unidos por una cadena de hierro —sentencia de 14 de noviembre de 1981—,
los destornilladores —sentencia de 2 de noviembre de 1982 y 26 de enero de
1983—, y, finalmente, también los palos, garrotes y barras de hierro; pero,
sin embargo, conforme a doctrina invariable de este Tribunal, no son armas,
a efectos de los preceptos penales antecitados, aquéllas de imitacién de las
auténticas, las que sélo intimidan porque las victimas las confunden con las
verdaderas, pero que carecen de toda posibilidad de herir, de lesionar o
de matar a dichos ofendidos, es decir, de convertir, lo que inicialmente era
un robo con intimidacién, en una hip6tesis, de mayor peligrosidad, de robo
con violencia en las personas, encontridndose entre dichas falsas armas, las
pistolas de plastico o de juguete, las detonadoras y las de fogueo, a menos,
claro est4, que construidas con materiales duros y resistentes pudieran usar-
se como objetos contundentes aptos para golpear eficazmente, y de modo
vulnerante, al sujeto o sujetos pasivos si las circunstancias del caso lo re-
quieren.» (Sentencia de 13 de octubre de 1983)

Articulo 501, dltimo pdrrafo. Uso de armas: sus diferencias con el porte
de armas del mimero 1° del articulo 506. El uso absorbe el porte.

«El uso de armas en el delito de robo da lugar a la aplicacién del subtipo
agravado de dicho delito establecido en el ultimo pérrafo del precepto ante-
riormente invocado que obliga al Tribunal a imponer la pena legalmente se-
fialada en el tipo en su grado maximo y que debe ser considerado distinto
de la circunstancia de agravacién consignada bajo el nmiimero primero del
articulo 506 del mismo cuerpo legal, aunque tengan iguales efectos, ya que
esta circunstancia se refiere tan sélo al llamado «porte de armas», mientras
que el subtipo requiere el uso de las mismas, entendiendo por uso la utili-
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zacién del arma bien sea para disparar con ella o bien para intimidar a las
victimas, lo que supone que mientras en el primer supuesto el portador del
arma puede llevar ésta sobre si, pero oculta, en el segundo se necesita por
lo menos su exhibicién intimidatoria, que podria haber sido conseguida por
otros medios menos peligrosos, por lo que significando un adelanto en el
«iter criminis» cuando concurran ambas, como generalmente tiene que ocu-
rrir en el supuesto de uso (ya que para exhibir un arma es preciso llevarla)
el porte queda absorbido en el uso o utilizacién integrando el referido sub-
tipo, que en este caso, aparece correctamente aplicado en la instancia.» (Sen-
tencia de 18 de junio de 1983)

Articulo 504, 1.* Escalamiento: acceso a los bienes muebles por via insé-
lita o desacostumbrada.

«La jurisprudencia méas reciente de esta Sala (sentencias de 9 de diciembre
de 1981, 11 de febrero, 5 de abril y 27 de septiembre de 1982) entiende, al
intentar definir el escalamiento a los efectos penales, que lo trascendental
no es que el agente trepe, ascienda o suba, ni tampoco que penetre en el
interior del inmueble por via no destinada al efecto segun la clasica definicién
legal, sino que lo verdaderamente relevante es que logre acceder a los bienes
muebles de los que pretende apoderarse por via insélita o desacostumbrada,
es decir, valiéndose de una conducta que no sea la natural o aquella de la
que usualmente se sirven los titulares de dichos bienes para llegar a ellos,
conducta de singular peligrosidad que revela el sujeto para vencer o burlar
los obsticulos o defensas naturales o artificiales protectoras de la pro-
piedad.» (Sentencia de 8 de noviembre de 1983)

Articulo 504, mimero 3.°. Robo con fractura: concepto.

«Existi6 fractura, pues por su amplia concepcién doctrinal y jurispruden-
cial comprende el rompimiento, efraccién o quebrantamiento de objeto que
impida el libre acceso al local cerrado (Sentencias de 11-1-61, 24-9-69, 17-11-82
y 20.9-82), ya que a partir del Cédigo Penal de 1944, la «fuerza» en las cosas
constituye el género de una amplisima especie legal de robos, que se sinte-
tiza en la peculiar violencia de la fractura, que no se cifie a su estricta
significacién, sino que responde a una laxa concepcién juridica que reputa
actos de fuerza determinantes de robo los de violentar, forzar, emplear el
esfuerzo humano directa o mecdnicamente ayudado, aunque sea débil o mi-
nimo, para dolosamente vulnerar la proteccién de cierre o guarda que se
adopta en defensa del patrimonio (Sentencias de 7-2-79, 13-2-82 y 20-9-82),
como se logra con el desmontaje de cristales, aunque no se llegaran a rom-
per (Sentencia de 13-3-82) o con la presién que hace ceder un parabrisas sin
desperfecto (Sentencia 27-3-82), sin que lo cuantitativo del esfuerzo para que-
brantar sea trascendente, pues como especialmente afirma y matiza la Sen-
tencia de 5 de abril de 1981, lo que da relieve al robo es que la fractura aun
con escasa dificultad, vulnere convirtiéndolo en inocuo, el signo defensivo
de la propiedad, sin preciasr la solidez del obsticulo con tal que exista y
ponga de manifiesto la contraria voluntad del duefio a la dolosa actividad
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del agente para sustraer la cosa ajena, razones que conllevan a rechazar el
motivo examinado por su clara improcedencia.» (Sentencia de 13 de octu-
bre de 1983))

Articulo 506, circunstancia 1 Porte de armas sin usarlas. Es aplicable
a los robos con violencia o intimidacién en las personas del tipo bdsico (501,
niimero 5.°) si el valor de lo robado es superior a las treinta mil pesetas,

«Que por mds que la reforma de 25 de junio de-1983 circunscriba el 4m-
bito de aplicacién del acabado de citar articulo 506, el cual, en lo sucesivo
s6lo operard cuando se trate de hipétesis de robo con fuerza en las cosas
v, de ninguna manera cuando lo perpetrado sea subsumible en el articulo
501 de dicho cuerpo legal —robo con violencia e intimidacién en las perso-
nas—, el mismo legislador, sagazmente y para evitar agravios comparativos,
en el nimero 5° del actual articulo 501, establece que, en los supuestos con-
templados por dicho numero, la pena aplicdble ser4 la .de prisién menor,
«salvo que por razén de concurrencia de alguna de las circunstancias del
articulo 506 corresponda pena mayor con arreglo al articulo 505, en cuyo caso
se aplicard éste»; lo que significa, inequivocamente, y para lo que aqui inte-
resa, que siendo la cuantia de lo sustraido superior a treinta mil pesetas, en
este caso, tendria que aplicarse la pena de prisién menor establecida en el
parrafo primero del articulo 505 elevada a su grado maximo por imperio de
lo dispuesto en el parrafo seégundo de dicho precepto y de la circunstancia
primera del articulo 506 actual, cuya circunstancia es de apreciacién positiva
tal como se ha razonado antes; todo los cual conduce a la conclusién de
la irrevisibilidad de la sentencia impugnada en el extremo analizado, toda
vez que, con la legislacién anterior y con la ahora vigente, la penalidad im-
ponible es exactamente la misma.» (Sentencia de 30 de diciembre de 1983.)

Articulo 506, circunstancia 4* Las oficinas de una compaiifa eléctrica tie-
nen cardcter mercantil y recaudatorio.

«Que el primer motivo del recurso, al amparo del articulo 849-1.° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, combate la aplicacién al caso de autos del
articulo 506-4.° del Cédigo Penal, por estimar que las oficinas de las Fuerzas
Eléctricas de Catalufia no son bancarias, ni recaudatorias, ni estdn destina-
das a la conservacién de caudales y, por tanto, la agravacién aplicada por
la sentencia fue indebida. Mas el recurso ha de decaer necesariamente en
tanto que tales oficinas son mercantiles, y esta circunstancia, respetada
por la reforma de 25 de junio de 1983, es agravatoria del robo, con indepen-
dencia de que se conserven o no caudales en ella, aunque en el caso de autos
los habia y bajo la custodia de un Cajero. Pero la agravacién especifica nace
del cardcter mercantil de la oficina ordinariamente dedicada a extender
los contratos de suministro de energia, percepcién de fianzas, liquidacién
de recibos de los cobradores, etc.,, con lo que debe concluirse que estuvo
bien aplicada dicha especifica agravacién.» (Sentencia de 27 de septiembre
de 1983.)

16
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Articulo 509. Instrumentos destinados especialmente para la ejecucién
del delito de robo.

«La Sala aplicé con notorio acierto el articulo 509 del Cédigo Penal, el
cual se refiere a todos los instrumentos destinados especialmente para eje-
cutar el delito de robo, entre los que se encuentran las ganziias —especifica-
mente citadas en el precepto—, y también las palanquetas, las limas y masa
para hacer moldes de cerradura, las llaves, las linternas, las cuerdas para
escalar, los destornilladores, las tijeras de cortar chapa, los sopletes (cual-
quiera que sea su clase), las seguetas o sierras de cortar hierro, los corta-
frios y demds herramientas similares, si el que los tuviere en su poder no
diere el descargo suficiente sobre su adquisicién, tenencia o conservacién.»
(Sentencia de 7 de diciembre de 1983.)

Artfculo 528. Estafa, Por engaiio bastante bhay que entender el que es
idéneo, relevante y adecuado para producir el error que genera el fraude.

«Nuestro Cddigo Penal en la nueva redaccién dada al articulo 528 por
la Ley de Reforma urgente y parcial de 25 de junio del corriente afio, ha
introducido en la definicién de dicho delito la exigencia de que el engafio
sea bastante para producir error em otro, o como se interpreta en las Sen-
tencias de esta Sala de 5 y 24 de marzo y 24 de septiembre de 1981 y 26 de
marzo de 1982, que sea «iddneo, relevante y adeéu_ado para producir el error
que genera el fraude» y «normalmente considerado como estimulo operativo
del traspaso patrimonial defraudatorio.» (Sentencia de 19 de noviembre de
1983.)

Artfculo 529, 7. Estafa: agravacién por la especial gravedad, atendiendo
al valor de la defraudacién.

«Segtin la nueva redaccién de los articulos 528 y 529, por exceder la defrau-
dacién de 30.000 pesetas la pena procedente seria la de arresto mayor; pero al
alcanzar tan importante cifra de casi cuatro millones y tratarse de cuotas
de la Seguridad Social, con repercusién en la marcha de tan trascendental ser-
vicio puiblico, es de estimar la agravante 7. del articulo 529 como muy cali-
ficada, lo que obliga a elevar la pena a prisién menor, en sus grados mini-
mo o medio (regla 4.* del articulo 61).» (Sentencia de 15 de diciembre de 1983.)

Articulo 540 (en relacién con el 541, 1°). La venta de una vivienda por
precio superior al fijado oficialmente no constituye delito.

«No aparecen los elementos tipicos del delito del articulo 540: a) no aparce
la maquinacién, engafio, artificio o subterfugio oculto, pues el recurrente
sabia lo que compraba y el precio oficial que a la vivienda correspondia
(Sentencia de 23 de marzo de 1978); b) la misma sentencia advierte que el
precepto estd ordenado a sancionar la venta de viviendas en especulacién de
largo alcance y no a una venta aislada; c) el mayor precio de venta a las fija-
das oficialmente para las viviendas de proteccién oficial no constituye delito
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(Sentencia de 3 de marzo de 1977). En definitiva, cuando se han producido
intolerables abusos en esta materia, la via penal adecuada ha derivado a
otras tipicidades del cédigo, como la estafa, o se ha considerado que las
infracciones legales que comportan constituyen infracciones administrativas
castigadas con los efectos econémicos, que las mismas leyes establecen, como
pérdida de las bonificaciones, privilegios fiscales obtenidos,. exencién de
contribuciones, etc.» (Sentencia de 11 de noviembre de 1983.)

Articulo 563 bis b). Cheque en descubierto: también constitye delito la
emisién de un tal6n postdatado que garantiza un crédito y no es medio de
pago.

«Que el motivo tercero, por infraccién de ley, alega la aplicacién indebida
del articulo 563 bis b) del Cédigo Penal, por las razones que se acaban de
expresar, pero haciendo especial hincapié en que se trata de un cheque post-
datado y garantizaba un pago, pero no era medio de pago. La tesis del recur-
so no puede prosperar en cuanto que el texto del articulo invocado como in-
fringido no deja lugar a dudas: El que librare con cualquier finalidad cheque
o talén, sin que en la fecha consignada en el documento exista a su favor
disponibilidad de fondos bastantes en poder del librador para hacerlo efec-
tivo: ya la sentencia de instancia pone de relieve, con indudable acierto, que se
trata de un tipo penal, riguroso y activo, que no establece diferencias en
orden a la finalidad perseguida por el librador. Y la doctrina de esta Sala,
atendiendo la nueva figura del articulo 563 bis b) del Cédigo, ya ha resaltado
de manera suficiente, que la antigua entrega para pago ha sido sustituida
por la de cualquier finalidad; que ha desaparecido el requisito de a sa-
biendas del antiguo precepto, aunque concurre en el presente caso y el mo-
mento de la consumacién del delito estd referido ahora a la fecha consignada
en el documento (Sentencia de 25 de febrero de 1975). Por tanto, reuniéndose
en el presente caso el elemento objetivo del libramiento del cheque sin dispo-
nibilidad de fondos y el subjetivo conocimiento por parte del librador de
dicha falta de provisién, integraron el, delito por el que se le condena, y
motiva la desestimacién del recurso.» (Sentencia de 19 de julio de 1983.)

Articulo 563 bis b). Talén postdatado a largo plazo: atipicidad de Ia
conducta,

«La postdatacién, cuando es a largo plazo, no esti cumpliendo las funcio-
nes propias del cheque o talén y, por ende, no merecen su proteccién puni-
iiva en tales supuestos, so pena de desnaturalizar la cobertura sancionadorid
del ntimero 1.° del articulo 563 bis b) del Cédigo Penal.» (Sentencia de 18 de
enero de 1984.)

Articulo 563 bis b), parrafo Gltimo. La remisién ha de entenderse hecha
al articulo 528. No existe emisién de talén sin fondos, sino estafa, si hay
una inicial finalidad defraudatoria. ’

«Que habida cuenta que la prestacién de fianza en los contratos de al-
quiler o arrendamiento de vehiculos opera como exigencia previa e ineludi-
ble de la entrega, y que el acusado —segun el relato— traté de-hacer efec-
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tiva esa obligacién mediante un talén bancario sin cobertura o provisioén,
es decir, mediante la engafiosa apariencia de tener a su favor un saldo en
cuenta corriente, es palmario que la operacién o contrato de alquiler res-
pondié desde su momento inicial, en el dnimo del arrendatario, a una fi-
nalidad defraudatoria, y el talén entregado no significé otra cosa que un
medio o instrumento para la comisién del delito de estafa, quedando subsu-
midos los hechos en este titulo penal segin previene el parrafo final del
articulo 563 bis b), que por un defecto de técnica legislativa sigue remitién-
dose al texto del articulo 529-1° del Codigo, cuando, después de la reforma
parcial introducida por la Ley Organica de 25 de junio de 1983, la referencia
debe hacerse al articulo 528.» (Sentencia de 18 de octubre de 1983)

Articulo 364. No es aplicable la excusa absolutoria cuando el sujeto pa-
sivo es una sociedad anénima, aunque la totalidad de las acciones pertenez-
can a un pariente,

«Tampoco cabe apreciar la concurrencia en el caso de autos de la excusa
absolutoria de penalidad admitida por el articulo 564 del Cédigo Penal para
las apropiaciones indebidas entre parientes, como correctamente establece
la Sentencia recurrida, al constituir la misma un privilegio en el ambito
penal inspirado en razones de concordia familiar, que por tal caricter ha
de ser interpretado restrictivamente, sin hacerse extensivo a otros delito$,
ni a otras personas que las expresamente comprendidas en su texto, y en el
supuesto contemplado el dafio inferido no es a pariente que, en aras del
vinculo deba soportar el perjuicio patrimonial o ejercitar sélo la accién
civil para su reparacién, sino que siendo el sujeto pasivo una Sociedad Ané6-
nima, tiene una personalidad independiente y auténoma de sus compo-
nentes, no siendo por ello posible considerarla como entidad ligada directa-
mente por consanguinidad o afinidad con el procesado, aunque la totali-
dad o mayor parte de sus acciones pertenezcan a parientes del mismo inclui-
dos dentro de la érbita de la excusa a los efectos de punicién.» (Sentencia
de 8 de julio de 1983)

Articulo 565. Crimen culpae. Estudio de los diferentes supuestos.

«Que la forma culposa de delinquir en el Cédigo Penal vigente, esta es-
tructurada, con el criterio de «crimen culpae», en virtud del cual se com-
prenden dentro del mismo, todos los resultados delictivos, siendo el m4as
grave de ellos el que sirve de indice sancionador a la infraccién penal, sin
que sea obstdculo a la posibilidad de sancionar todas las acciones culposas
que contribuyen al dafio del bien juridico protegido, como concausas del
mismo. La doctrina de esta Sala, de modo reiterado, tiene declarado que
son condicionamientos necesarios para su apreciacién: 1° La existencia de
una o varias conductas positivas o negativas, en cuanto a la dinimica delic-
tiva, susceptibles de ser enjuiciadas en conexién, pero con sustantividad pro-
pia, conductas que inicialmente pueden ser licitas o ilicitas, siempre que,
en este ultimo supuesto se dé una total desproporcién entre la actividad
ilegal y el resultado, hasta el extremo que se desconecte la ilicitud del nexo
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de causalidad, que ha de ser apreciado de acuerdo con las diferentes teorias
que la filosofia aporta a la tematica de la relacién causal, pero muy princi-
palmente de acuerdo con el criterio légico y adecuado que reclamen las cir-
cunstancias de los hechos; 2.° En cuanto a la culpabilidad o relacion entre
la accién y la psiquis del autor, no debe de concurrir el dolo, tanto directo
como eventual, y si la sapiencia del posible resultado, ya en forma de cuipa
consciente o inconsciente, y 3.° Sobre la antijuricidad, que se acapte la vio-
lacién de la norma socio-cultural que reclama el deber de actuar, de forma
determinada, dentro de la convivencia humana, impuesta de modo genérico
o de aquel otro deber especifico- que exige el ejercicio de concretas y deter-
minadas actividades. También conviene recordar, a efectos de resolver el
presente recurso, que, en nuestra legislacién, se catalogan diferentes grados
o clases de imprudencia (temeraria, simple antirreglamentaria y la meramen-
te simple), recogidos en los articulos 565, 586-3.° y 600 del Cédigo Penal, siendo
necesario para distinguirlos, tener presentes la mayor o menor intensidad
de culpa, mediante un criterio arménico, en el que se conjuguen: la falta
de cuidado en el obrar, la mayor o menor previsibilidad del evento y la
gravedad de la infraccién del deber exigido por el hecho de vivir en socie-
dad o por el ejercicio profesional que el agente ejercita. No debe olvidarse,
por ultimo, que a efectos de penalidad, el parrafo 5.° del articulo 565 del Co-
digo Penal, cabe distinguir la impericia o negligencia profesional, como agra-
vante especifica, en cuanto que se establece que, en los casos de muerte o
lesiones graves concurriendo una u otra, se impondran en su grado maximo
las penas sefialadas en este articulo, habiendo establecido la doctrina de esta
Sala (SS. 29-1-77 y 23-10-1983, entre otras), que la impericia descansa en una
actuacién con ausencia del conocimiento de las reglas que rigen la acti-
vidad en la que se realiza la conducta, por lo que se ha dicho que existe
una vulneracién de la «lex artis» y que la negligencia profesional tiene su
apoya en la infraccién de los deberes que son inherentes a la profesion,
por lo que la violacién recae, de modo primordial, sobre los deberes que
exige la actividad que se desempefia por razén del cargo, origindndose la
vulneracién de la «lex functionis».» (Sentencia de 19 de diciembre de 1983.)

Articulo 565. Conducta culposa: el injusto radica en la injustificada falta
de cuidado. Ausencia de la direccién final requerida.

«Que actiia culposamente el que infringe un deber de cuidado que per-
sonalmente le incumbe pudiendo prever la produccién del resultado. Apare-
cen en este comportamiento los dos elementos que integran la culpa: El
psicolégico que relaciona la gravedad del riesgo suscitado y la previsibilidad
del resultado consecuencia de aquél y el normativo, consistente en el deber
de cuidado infringido, constituido ya por normas elementales de comin ex-
periencia, ya por preceptos de mayor rango, legales o reglamentarios. La
base del reproche de culpabilidad de la imprudencia es la misma en todos
los hechos punibles no dolosos. Se reprocha al autor el que en la ejecu-
cién de una accién productora de riesgo o peligro, no ha aportado la direc-
cién final requerida para evitar ese evento, atin cuando cabia esperar que
asi lo hiciera: el injusto gravita en la injustificada falta de cuidado.» (Sen-
tencia de 7 de julio de 1983) .
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Articulo 565. Impericia: es equivalente a la culpa propiamente profesio-
nal, Distincién con la culpa comiin cometida por profesional.

«Como ya se ha apuntado por la doctrina jurisprudencial, el otorgamien-
to de un titulo profesional crea, indudable y fundadamente, una presuncién
de competencia, que encuentra su fase negativa en la impericia, entendiendo
por tal la incapacidad técnica para el ejercicio de la profesién de que se
trate y esa impericia tanto puede encontrar su fundamento causal en la
ignorancia o en la defectuosa ejecucién del acto requerido profesionalmen-
te, pudiendo asi distinguirse, y esto es lo importante, entre la culpa del
profesional, que al fin y al cabo no es mas que la imprudencia o negligencia
comunes cometida por el profesional en el ejercicio de su arte, oficio o pro-
fesién y la culpa propiamente profesional, que descansa en la impericia.»
(Sentencia de 2 de enero de 1984.)

Articulo 365. Impericia: error de diagndstico médico. Distincién segin los
casos.

«Cabiendo agregar que cuando esta tipicidad punible afecta a la profe-
siébn médica, ha de entenderse en su justa valoracién al refereirse a una
ciencia inexacta en que juegan factores inaprehensibles por concurrencia de
indudables riesgos en su ejercicio, que quedan extramuros de la responsa-
bilidad, cuando las conductas profesionales se desarrollan dentro de las
«reglas del arte» o de aquellos principios que tienden a su normal desenvol-
vimiento, siendo por lo general atipicas cuando obedezcan a error diagndstico,
salvo que por su misma dimensién la equivocacién sea inexcusable, aunque
quedando en el ambito de la culpabilidad la situacién carente de la indis-
pensable cautela por riesgo procedente de impericia de elemental deber de
saber y por los graves descuidos objetivos, ante intenciones egoistas o irrefle-
xivas con resultados irreparables generados por la grosera omisién volunta-
riamente asumida.» (Sentencia de 26 de octubre de 1983.)

Articulo 583, nium. 3. Imprudencia simple sin infraccién de reglamentos.

«La imprudencia simple sin infraccién de Reglamentos a que se refiere
el nim. 3 del articulo 586 del Cédigo penal, equiparable a la antigua culpa
levisima del Derecho civil, y que ha sido estudiada por numerosas sentencias
de este Tribunal, v. g., las de 13 de diciembre de 1974, 14 y 23 de abril de
1975, 14 de febrero, 3 de mayo y 18 de diciembre de 1978, 26 de abril de 1979
y 9 de diciembre de 1981, se caracteriza, ademas de por los requisitos co-
munes a todas las infracciones culposas, por dos notas fundamentales: la
primera de ellas, consistente en que, el infractor, no se conduzca como lo
hubiera hecho cualquier persona extraordinariamente cauta, previsora y di-
ligente, sin haber agotado todas las posibilidades de evitar un resultado da-
fioso, extremando su celo y diligencia, apurando, de modo absoluto, las pre-
causiones y cautelas propias del caso y mostrando la mas exquisita diligencia
encaminada a que, su comportamiento, comisivo u omisivo, no genere, an-
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tisocialmente, males ajenos; y la segunda, de caricter negativo, que radica
en la falta de conculcacién o vulneracién de preceptos de indole y rango re-
glamentarios, dictados, por la Autoridad competente, para, en la actividad de
que se trate, evitar riesgos y conjurar todo peligro nacido de un acaecimien-
to que pueda redundar en detrimento de la vida, integridad corporal o pa-
trimonio de personas extrafias al quehacer u omitir del culpable.» (Sentencia
de 4 de julio de 1983)

LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL

Articulo 339, Aborto practicado en el extranjero a una espaiiola. La ana-
logia prohibida termina donde empieza la interpretacion. La vida humana en
formacién es un bien juridico constitucional no individual, sino comunitario.

«CONSIDERANDO: Que la receptividad de esta Sala a los avances de la doc-
trina cientifica ha quedado bien demostrada en no pocos casos, al adaptar
criterios tradicionales de la jurisprudencia penal patria a otros mas modernos
y progresivos, pero teniendo siempre a la vista superiores exigencias de la
justicia material, norte y guia de la interpretacién judicial, sin otro valladar
que el dogma de la legalidad, que en el campo punitivo adquiere su maxima
exigencia como garantia de seguridad juridica para el ciudadano, de suerte
que si se produce una laguna de ley, ésta no puede llenarse recurriendo a la
analogia in malam partem, no quedando otro recurso al Tribunal penal que
el de acudir.al Gobierno en la forma prevista en el articulo 2.°, parrafo pri-
mero del Cédigo penal; y siempre, por supuesto, que se trate de verdadera
laguna, pues si el sedicente vacio legislativo cabe llenarlo acudiendo a los mé-
todos normales de interpretacién, tales caminos hermenéuticos habran de ser
agotados hasta encontrar la ratio legis del precepto y su verdadero sentido
que no siempre se desprende de su mera enunciacién textual.

CONSIDERANDO: Que la anterior consideracién es perfectamente valida
para los casos de aplicacién de la ley espafiola en el extranjero, cuando en
éste se comete el delito de aborto por espafioles, casos de extraterritorialidad
regulados en los articulos 336 a 342 de la Ley Organica del Poder Judicial, vi-
gente en la materia, tras proclamar como prevalente €l principio de territo-
rialidad en el articulo 333, en perfecta concordancia con el articulo 81 del Cé-
digo civil, de aplicacién general, como es sabido, como inserto en el Titulo
Preliminar del mismo Cédigo; preceptos los citados que ya hubo de inter-
pretar esta Sala en caso analogo al ahora enjuiciado de aborto cometido en
Francia por espafioles que luego regresaron al suelo patrio, en el que se
descubrié el delito perpetrado; con la dnica diferencia, en el caso presente,
de que, ademas de impulsar el motivo honoris causa a los encartados, el acto
punible en Espafa lo llevaron a cabo en territorio inglés.

CONSIDERANDO: Que la dificultad interpretativa que hubo de salvar esta
Sala en dicha primera resolucién del tema que nos ocupa (Sentencia 11 di-
ciembre 1980) se derivaba de la aplicacién que hizo la Sala de instancia del
articulo 339 de la Ley Orgénica del Poder Judicial en relacién con los precep-
tos sancionadores del delito de aborto, en el caso ahora sub judice los ar-
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ticulos 414 parrafo primero y 411-2° del Cédigo penal, aplicables a la mujer
embarazada y su complice, respectivamente, pues se entendia que dicho primer
articulo de la Ley Organica, aparte las condiciones de perseguibilidad que en
él se enumeran, partia de un supuesto insoslayable, verdadera condicién ob-
jetiva de punibilidad, que exige que la comisién del delito en pais extranjero,
sea de un espariol contra otro espafiol, por lo que si el sujeto pasivo del abor-
to, el feto, no es adin persona, con arreglo al articulo 29 del Cédigo civil en
relacién con el 30 del mismo texto legal, mal puede ostentar la nacionalidad
espafiola que exige el nacimiento; argumento que fue examinado con todo
cuidado por la sentencia de esta Sala ya aludida y que, en definitiva, fue re-
chazado, de acuerdo con el Tribunal a quo, con dos razonamientos basicos:
1), el de entender que marchar al extranjero con el fin preconcebido de in-
terrumpir el embarazo y asi eludir la ley penal espafiola, era perpetrar un
claro fraude a la Ley hoy expresamente repudiado en el articulo 64 del Cé-
digo civil, de alcance general por su ubicacién en el Titulo Preliminar, como
va se ha dicho, precepto que afirma que tales actos ejecutados en fraude de
ley «no impediran la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de
eludir», en nuestro caso la sancionadora del aborto en Espafia, pensamiento
que se alia con evidentes razones sociolégicas que estdn en la mente de todos
vy que llevan a discriminar la conducta de espafioles segin puedan o no tras-
ladarse al extranjero, en clara vulneracién del principio de igualdad consagrado
por el articulo 14 de la Constitucién espafiola. Y 2.°), que la interpretacién del
propio articulo 339 de Ja Ley Organica del Poder Judicial que, ciertamente, por
su data ochocentista contemplaba una realidad social muy distinta de la actual,
v a la que alude el Cédigo civil en su articulo 3-1, no puede ser hecha aisla-
damente, sino dentro del contexto en que se aplican tanto el principio real o
de proteccion (articulos 336 a 338), como el principio de personalidad (articu-
los 339 a 342), de modo que si el articulo 339 invoca este ltimo principio para
el sujeto activo del delito (espafiol que lo comete), no es menos cierto que
respecto del sujeto paciente de la actividad delictiva aplica el de proteccion,
en cuanto se trata de un bien juridicamente protegido por la legislacién es-
pafiola, en nuestro caso el embrién que goza de vida intrauterina, presupuesto
biolégico indispensable para la personalidad y consiguiente nacionalidad es-
pafola; es decir, que se trata de una vida espafiola, que por su estado de de-
pendencia, sigue la condicién de la madre espafiola, especialmente protegido
por el total ordenamiento espafiol (civil y penal), contra cuya vida se atenta
en el extranjero por la propia madre en cooperacién con otro u otros es-
pafioles.

CONSIDERANDO: Que la anterior interpretacién jurisprudencial ha sido,
no obstante, contestada por una parte de la doctrina patria adherida al for-
mal requisito de la nacionalidad espafiola del sujeto pasivo del delito y que
por no concurrir en el embrién, provoca una laguna de ley que no puede ser
llenada por via de analogia in malam partem; argumento que en su misma
simplicidad parece encontrar toda su fuerza dialéctica, pero que cabe rehuir
de nuevo, negando su punto de partida de que estemos realmente ante un caso
de aplicacién analégica, pues como se ha dicho con acierto, ésta termina donde
comienza la interpretacién.
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CONSIDERANDO: Que retornando, pues, al argumento interpretativo, fren-
te a la literalidad del articulo 339: Espafiol que comete un delito en pais
extranjero contra otro espariol, se alzan todos los demis elementos de inter-
pretacién: El Idgico que relaciona ineluctablemente el acto con la potencia
que lo produce, pues si el nacido presupone el nasciturus, la proteccién penal
que la ley espafiola dispensa al primero debe amparar al segundo, sin el cual
aquél no existiria; el sistemdtico que pone en relacién el articulo 339 con los
que le anteceden y subsiguen, de cuyo conjunto normativo se desprende que
el principio real o de proteccién no sélo se dispensa por razén de la indole
del delito (articulo 336), sino también por razén del sujeto pasivo que alcanza
no soélo al espafiol que sufre el ataque delictivo (articulo 339), sino al mismo
extranjero (articulo 340), de modo que de no incluir al feto, con expectativa
de ciudadania espafiola, por razén del prevalente ius sanguinis, en el primero
de dichos dos preceptos, se le haria de peor condicién que al no nacional, con
grave quebranto de un bien juridico cuya defensa toma el Estado espariol en
defecto de la madre, llamada, en primer término, a asumir tal cobertura de
la vida in fieri; y, en fin, el elemento teleolégico que lleva al mismo resulta-
do, pues si ya se ha dicho que el principio de proteccién v no el de la per-
sonalidad juega en el caso contemplado, ese telos se obtiene igualmente acu-
diendo a los preceptos del Cdédigo penal que castigan el aborto como delito
contra las personas, 1o que indica bien claramente que una es la personalidad
en sentido juridico-penal y otra la contemplada a efectos civiles en el ambito
iusprivatista; conclusién que se obtiene igualmente en el orden constitucional,
y éste es argumento decisivo dada la supremacia de la Constitucién sobre las
demas leyes de nuestro ordenamiento juridico, en la que se aprende (articu.
lIo 15) que el derecho a la vida es un derecho primordial y fundamental ante
€l cual deben ceder ficciones y presunciones de derecho privado, de modo
que la declaracién constitucional es una garantia objetiva que alcanza tam-
bién al nasciturus, aunque luego el ordenamiento penal valore de distinto
modo —a través de la pena y aun de excepciones a ésta (indicaciones)— la
vida dependiente (la del embrién) y la auténoma del ya nacido. En defini-
tiva, y como se ha dicho con sumo acierto: la vida humana en formacion
es un bien que constitucionalmente merece proteccion, es un bien juridico
constitucional, un bien juridico de la comunidad y no un bien juridico in-
dividual, del cual no puede disponer la mujer por si misma, sino sélo en
los casos contados y excepcionales que la norma penal lo autorice; por lo
que, concluyendo, esta interpretacién constitucional, del mas alto rango
normativo, debe superponerse a cualquier otra que la desconozca.

CONSIDERANDO: Que, en virtud de la anterior doctrina, ya anterior-
mente enunciada por esta Sala, como se dijo, es de desestimar el tinico
motivo del recurso que propugna la impunidad del aborto practicado en el
Reino Unido, en una clinica de dicho pais, con el consentimiento de la em-
barazada, en estado de gravidez de tres a cuatro meses, unida en su decisién
con el otro procesado, autor de tal estado, movidos ambos principalmente
por el deshonor familiar que se produciria en el lugar de su residencia, dada
la solteria de la grivida, ademés de ser impulsados los dos procesados, que
carecen de trabajo, por otras motivaciones de fndole econémica; pu€s no
cabe invocar el principio de territorialidad, como hacen los recurrentes, Te-
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firiéndolo a Inglaterra, pais en el que —dicen— no es delito el aborto con-
curriendo la indicacién social de que ha hecho mérito; en primer lugar,
porque ya hemos visto que en el caso de autos juega el principio de per-
sonalidad, conjugado con el de proteccién por el articulo 339 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, excepciones ambas al de territorialidad, en cuyo
precepto no se exige, a diferencia de lo que acontece cuando el sujeto pa-
sivo es extranjero (articulos 340 y 341): que el hecho de que se trate no sea
delito en el pafs en que se perpetrd, aunque lo sea segun las leyes de Es-
pafia; y, evidentemente, el feto concebido por madre espafola, no es ex-
tranjero, en tanto la misma conserva la nacionalidad patria; concurriendo,
por lo demds, los tres requisitos estatuidos por el precepto: Querella -del
Fiscal en cuanto estd legitimado para ello, en defecto del ofendido, por
tratarse de delito publico: haber regresado ambos procesados a Espafia y
que no haya constancia de habérseles seguido procedimiento alguno en el
extranjero.

CONSIDERANDO: Que en cuanto a la dltima alegacién de los recurren-
tes, la permisividad de la «indicacién social» en territorio britanico, tam-
poco puede prosperar, ya que es argumento complementario del anterior,
por lo que debe correr su misma suerte. En efecto, en Espafia no se da tal
«indicacién social», ni aun en el Proyecto de Ley, en trance de aprobacién
parlamentaria, en el que se prevén las indicaciones terapéutica, juridica y
eugenésica; razonmes todas que conllevan la anunciada desestimacién del
recurso.» (Sentencia de 15 de octubre de 1983)



REVISTA DE LIBROS

BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, José Manuel: «El Tribunal Europeo de los
Derechos del Hombre». Editorial Bosch, Barcelona, 1983, 140 pags.

Este libro del Juez José Manuel Bandrés recoge de un modo conciso
la naturaleza, organizacién, competencia y procedimiento del Tribunal
Europeo de los Derechos del Hombre, o de los Derechos Humanos, segun
se utilice la traducién francesa o la anglosajona. Dicho Tribunal, como se
sabe, fue creado en Roma el 4 de noviembre de 1950, al igual que la Comi-
si6n Europea de Derechos Humanos, al ser firmada la Convencién Europea
de Derechos Humanos por las naciones integrantes del Consejo de Europa.
El articulo 19 de dicha convencién instituyé ambos nuevos 6érganos dentro
del Consejo de Europa con la finalidad de asegurar el respeto de los com-
promisos que se derivan para los Estados signatarios de la Convencién.

En este sentido, aunque el libro que comentamos sélo hace las remi-
siones indispensables a ella, antes de entrar a analizar el contenido del
mismo, creo necesario, en tanto en cuanto fue la institucionalizadora del
Tribunal, hacer unas breves referencias a la Convencién en si misma.

La Convencién entré en vigor el 3 de septiembre de 1953 después de
que se hubiesen depositado los diez instrumentos de ratificacién necesa-
rios segin el articulo 66 de la propia Convencién.

En dicha Convencién se establece, como dijo al referirse a la misma
Luis Ignacio Ortega en el volumen colectivo sobre «El sistema europeo
de proteccién de los Derechos Humanos», un sistema para garantizar que
los ordenamientos juridicos de los Estados signatarios recojan una tabla
de derechos, cuya violacién puede ser denunciada ante un tribunal, tanto
por los demas estados contratantes como por los ciudadanos que sufran
dicha violacién. Los derechos protegidos en la Convencién son: el derecho
a la vida (art. 2), prohibicién de torturas y tratos inhumanos (art. 3), prohi-
bicién de la esclavitud, servidumbre y trabajos forzados u obligatorios (ar-
ticulo 4), el derecho a la libertad (art. 5), el derecho a un juicio equitativo
e imparcial (art. 6), prohibicién de la retroactividad de los delitos y de
las penas (art. 7), el derecho al respeto de la vida privada y familiar y la
inviolabilidad del domicilio y la correspondencia (art. 8), libertad de pen-
samiento, conciencia y religién (art. 9), libertad de expresién (art. 10), l-
bertad de reunién y asociacién (art. 11), y derecho al matrimonio y a la
fundacién de una familia (art. 12).

A estos derechos hay que afiadir los de: a la propiedad, a la educacién
y a la celebracién de elecciones libres, contenidos en los articulos 1, 2 y 3,
respectivamente, del Primer Protocolo adicional, hecho en Paris el 20 de
marzo de 1952; igualmente, se contemplan la prohibicién de la prisién por
deudas, la libertad de residencia y movimiento, la prohibicién del exilio y
la prohibicién de expulsiones colectivas de extranjeros, en los articulos 1, 2,
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3 y 4 del Cuarto Protocolo hecho en Estrasburgo el 16 de septiembre de 1967.

La Convencién, con sus cinco protocolos adicionales contiene, pues, una
serie de derechos y libertades cuyo respeto debe ser observado por los
estados contratantes.

La Convencién, o Ccnvenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, fue firmada por Espana el 24 de
noviembre de 1977 y tras la ratificacién por las Cortes Generales, fue pu-
blicada en el «B. O. E.» de 4 de octubre de 1979, reconociéndose la juris-
diccién del Tribunal el 15 de octubre de ese mismo afio. Con ello se po-
sibilita el acceso directo de los ciudadanos espafioles y de las personas
que se encuentren en Espafa a los érganos de la Convencién a partir dei
1 de julio de 1981. Este ultimo paso hace, como puso de manifiesto el juez
espafiol del Tribunal, Eduardo Garcia de Enterria, que la Convencién, con
su tabla de derechos fundamentales, pasa a convertirse en derecho interno
espaiiol, a virtud del sistema del articulo 96 de la Constitucién, y por tanto,
en norma invocable ante los Tribunales y las autoridades espafiolas como
inmediatamente aplicable, y que, ademds, resultard inmune frente a las
leyes ordinarias, respecto de las cuales prevalecer4 normalmente, segin el
mismo precepto de la Constitucién. Ademi4s, la Convencién tiene un valor
interpretativo directo de las normas constitucionales relativas a los dere-
chos fundamentales, segiin dispone el bdsico articulo 10.2 de la Constitucién,
lo que se traducird normalmente en la proteccién reforzada a través del
amparo que establecen para estos derechos los articulos 53.2 y 161.1 b) de
la propia Constitucién. Finalmente, la vinculacién de nuestro Estado a la
Convencién hace entrar en juego todo el sistema de proteccién que Ia
propia Convencién ha previsto, a través de los especificos érganos europeos
(Comisién Europea de Derechos Humanos, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Comité de Ministros), puesto que la Convencién no se ha limi-
tado a una simple declaracién de intencién y de buenos propésitos de los
Estados signatarios, sino que se ha preocupado de poner en pie un im-
portante sistemna institucional europeo de proteccién, ofrecido incluso, ade-
mas de a los Estados, a los sujetos privados, titulares reales de tales de-
rechos.

Y, tras esta corta introduccién, pasemos ya analizar el contenido del li-
bro. Esta dividido en diez capitulos, a lo largo de los cuales el autor se
adentra en el titulo IV de la Convencién (arts. 38 a 56) que es, basicamen-
te, el dedicado a la regulacién del Tribunal.

El Tribunal puede ser definido como el érgano judicial especial instituido
por la Convencién Europea para la proteccién de los Derechos Humanos
y libertades reconocidos en dicha Convencién mediante, fundamentalmente,
la realizacién de un proceso encaminado a declarar el contenido y extensién
de esos derechos y la existencia 0 no de una violacién de los mismos. Como
consecuencia, las sentencias que dicta el tribunal adquieren una relevancia
internacional porque son los Estados los presuntos condenados por un tribu-
nal internacional que hace el reproche juridico de la inobservancia de las
prescripciones contenidas en la Convencién, en nombre de la comunidad eu-
ropea, de ese conjunto de valores democraticos que conforman los pueblos
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europeos. Se analiza a continuacién la naturaleza del tribunal, haciendo hinca-
pié en las notas de independencias, exclusividad y subsidiariedad. En cuanto a
la organizacién del Tribunal hay que decir que el Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos, cuya sede esta en el Palacio de los Derechos del Hom-
bre, en Estrasburgo, se compone de tantos miembros como naciones per-
tenecen al Consejo de Europa, debiendo ser cada juez de nacionalidad dis-
tinta. Las pédginas 20 y siguientes est4n dedicadas a explicar el estatuto
personal de los jueces europeos y la estructura interna del Tribunal: Pre-
sidencia, Vicepresidencia, las Salas, el Pleno, la Secretaria y los principios
de procedimiento. Los capitulo V y VI est4n dedicados a explicar, respecti-
vamente, la «competencia» del Tribunal (tanto la territorial y temporal, como
la funcional) y el procedimiento propiamente dicho (fase preliminar, fase
inicial, fase intermedia y fase decisoria).

Todo el procedimiento que se sigue ante el Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos estd encaminado, légicamente, a la produccién de sen-
tencias que declaren la existencia o no de violaciones de los derechos y
libertades recogidos en la Convencién y puestos bajo la tutela del Tribunal.
Y a esas sentencias estd dedicado el capitulo VII, donde se contemplan de-
talladamente la estructura (han de ser motivadas), el contenido y clases,
sus efectos y valor (firmeza y fuerza vinculante) y los recursos contra las
mismas. Ademds, se hace a continuacién una pequeiia exégesis del Proto-
colo segundo, hecho en Estrasburgo el 6 de marzo de 1963, por el que se
confiere al Tribunal la competencia de emitir opiniones consultivas sobre
cuestiones juridicas relativas a la interpretacién del Convenio y de sus
Protocolos» (art. 1, del Protocolo nim. 2).

La tltima parte del libro, y quizd la mds importante, estd dedicada a
comentar, siquiera sea brevemente, algunas de las casi cincuenta sentencias
dictadas hasta la fecha por el Tribunal. A juicio de Bandrés, «las grandes
sentencias, por la doctrina que construye el Tribunal y los efectos impor-
tantes que produce en el orden europeo de los derechos humanos», fueron
el caso Lawless, de 1 de julio de 1961 (en la que se valoraba, de acuerdo
con los articulos 5° y 6° de la Convencién, la actuacién del Gobierno de
Irlanda por los diversos arrestos y condenas impuestas al mencionado
Lawless, como presunto militante del IRA); la dictada en el asunto de los
militares holandeses Engel, Van der Wiel, De Wit, Dona y Schul, de 8 de
junio de 1976 (en la que se valoraba, de acuerdo con los articulos 5.°, 6.
y 7° de la Convencidn, la actuacién del Gobierno de Holanda sobre los ci-
tados en base al derecho disciplinario militar interno); y la de 18 de enero
de 1978, que es la primera vez en la historia del Tribunal que conoce de
una demanda entre Estados, Irlanda contra el Reino Unido, al analizar los
articulos 32, 5° y 6° de la Convencién en relacién a las actividades bri-
tédnicas en la Isla de Irlanda.

El capitulo X, y ultimo, lleva el epigrafe de «conclusién». En €], Bandrés
aboga por la incorporacién de todos los Estados Europeos a los trabajos
del Consejo de Europa, y la aceptacién de la Jurisdiccién del Tribunal; su-
giere, también, la incorporacién de nuevos derechos al catdlogo de los
ya seiialados (el derecho al trabajo, a una remuneracién justa, etc.), y otras
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medidas como la necesidad de aumentar el nimero de jueces, o el perfec-
cionamiento del proceso, con el fin de acelerar su resolucién.

Finalmente, se incluyen como Apéndices los textos completos de la Con-
vencién y los Protocolos adicionales, asi como una somera bibliografia
sobre el tema.

JuLio DfAz-MAROTO Y VILLAREJIO

GROSSO GALVAN, Manuel: «Los antecedentes penales: rehabilitacién y con-
trol social». Editorial Bosch, Barcelona, 1983, 425 pags.

El tema de los antecedentes penales, alguna de sus consecuencias, su ma-
terializacién y seguimiento y su cancelacién y consecuencias de la misma,
parece que estian de moda, Y digo esto, porque en muy breve periodo de
tiempo se han producido en la literatura penal las suficientes obras sobre
estos temas para llegar a tal conclusién (1).

Comienzo poniendo de manifiesto tal circunstancia porque el propio
Grosso Galvan indica en el libro que ahora comentamos que uno de los
principales condicionamientos con que se encontré al abordar el tema de
los antecedentes penales fue, precisamente, la «ausencia casi total de biblio-
grafia sobre el mismo», escasez de material que, efectivamente, resulta in-
comprensible ante la evidente trascendencia social 0 normativa del tema.

Este libro del profesor Grosso contiene, basicamente, la tesis doctoral
del autor, puesto que no se contemplan las modificaciones que la ley organica
de reforma urgente y parcial del Cédigo Penal de 25 de junio del pasado afio,
introdujo sobre todo en el articulo 118, asf como las del posterior Real De-
creto de 28 de julio del mismo afio sobre la cancelacién de los anteceden-
tes penales. Ambos textos, sin embargo, vienen recogidos como anexos al fi-
nal de la obra.

El libro estd dividido en cinco capftulos. Se dedica el primero a introducir
al lector en la significacién e historia de los antedecentes penales. Los define
como «la constatacién de sentencias pronunciadas contra un individuo, de la
adopcién de medidas de seguridad o de la mera declaracién en rebeldia del
mismo». Esta definicién podemos complementarla diciendo que cumplen una
funcién estrictamente juridico-penal, con lo que su Registro es el obligado ins-
trumento administrativo para el debido conocimiento judicial de las diver-
sas circunstancias que pudieran concurrir en el sujeto sometido a un pro-

(1) Asi, sélo en los dos tltimos afios y que yo conozca, se han publicado
las siguientes: ADELA AsUA BATARRITA, La Reincidencia, Univ. de Deusto, Bil-
bao, 1982; VICENTE BAEzA AvVALLONE, La Rehabilitacién, Madrid, 1983; ANTONIO
GOoNzALEZ-CUFLLAR GARCfA, La Reincidencia, en «Comentarios a la Legislacién
Penal», tomo II (El Derecho Penal del Estado Democratico), Madrid, 1982,
pags. 46 y ss. Ademas, la consulta ntim. 3/1981 de 13 de noviembre, de la
Fiscalia General del Estado, sobre la «Naturaleza de la cancelacién de ante-
cedentes penales», en la Memoria de 1982, péags. 170 y ss., v el libro de
Boria MAPELLI CAFFARENA sobre los Principios fundamentales del sistema
penitenciario espariol, Barcelona, 1983, que dedica las pags. 6 a 192 al tema
de la resocializacién.
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ceso; con razén decia Bueno Aris que «responden a una concreta directriz
de Politica criminal, que considera mas graves los actos criminales repetidos,
o necesitado de una mayor intensidad en la prevencién o en la reforma al de-
lincuente respecto del cual la pena se ha manifestado hasta el momento como
insuficiente medio de obligar a respetar el orden establecido» (2).

En el capitulo II se estudia detenidamente el «régimen juridico de los an-
tecedentes penales», tarea no exenta de dificultades ante la dispersién normati-
va existente en la materia. Sin embargo, se bucea en las distintas normas que
hacen referencia a los mismos (Ley de Enjuiciamiento Criminal, Cédigo Pe-
nal, Cédigo de Justicia Militar, Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social,
Ley General Penitenciaria y su Reglamento, Ley Penal y Disciplina de la
Marina Mercante y Ley Penal y Procesal de la Navegacién Aérea), destacando
la necesidad de que, al igual que ocurre en la Repuiblica Federal de Alemania,
donde toda la normativa sobre el Registro se halla resumida en un solo texto:
la «Bundeszentralregistergesetz» (BZRG), se regule de una forma unificada este
sector olvidado del Derecho penal.

El capitulo III estd dedicado a lo que el autor llama «Derecho Registral
Penal» y en el que estudia los tres Registros que recogen, aunque de forma
diversa, las consecuencias de la infraccién de la norma penal. Estos son: el
Registro Central de Penados y Rebeldes, dependiente de la Direccién General
de Justicia; el Registro Central de Conductores e Infractores, a cargo de
la Direccién General de Trafico; y el Archivo Central de la Direccién General
de Seguridad o Archivo Policial. La naturaleza de los mismos es también dis-
tinta: asi, mientras el primero es puramente penal, €l segundo posee una ra-
turaleza tipicamente administrativa, y en el ltimo predomina lo penal sobre
lo administrativo. Se contiene, pues, en este capitulo un estudio pormenori-
zado de la organizacién, funcionamiento y procedimiento de acceso a la infor-
macién de los mismos.

Mayor interés tienen, a mi juicio, los dos ultimos capitulos del libro, de-
dicados a la rehabilitacién, en cuanto cumple, entre otros, el efecto de la
cancelacién de los antecedentes penales, en el capitulo 1V, y al significado de
los mismos a la luz de los fines de la pena (capitulo V). Decia Jean Graven
que, con la rehabilitacién «se borra la condena del registro de antecedentes,
y es, para el futuro, cual si no hubiera existido (3); esto es, la rehabilitacién
operara la verdadera «restauratio in integrum» del hombre en otro tiempo
marcado por la sentencia, en cuanto le releva para el futuro de privaciones
de derechos y privilegios, de incapacidades y pérdidas acordadas, y vuelve a
ser apto para el ejercicio de sus derechos civicos, familiares y profesionales
de que pudo ser privado. Pues bien, tan importante institucién es abordada
por el autor de un modo sistemé4tico, contemplando su evolucién histérica,

(2) Cfr. Los antecedentes penales, en «Boletin del Ministerio de Justicia»,
num. 929, Madrid, 1972, pag. 3.

(3) Cfr. Las ideas de la criminologia moderna en la legislacién positiva,
en ANUARIO DE DEReCHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1958, pag. 504, traduccién
de Pascual Menéu.
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su naturaleza juridica, sus efectos, el procedimiento para conseguirla y sus
clases (4), siguiendo el texto del articulo 118 del Cédigo penal y las demas
normas complementarias,

Como decia, el capitulo V est4 dedicado a contemplar los antecedentes pe-
nales en relacién con los fines de la pena. En esa direccién se contemplan
como factores de estigmatizacién y de control social, como elementos que
<ayudan» a determinar la aplicacién de determinadas etiquetas sociales am-
bivalentes y que permita la clasificacién de delincuentes a los individuos que
la poseen. Termina el capftulo con unas breves digresiones sobre los fines
de la pena y el contenido del articulo 25,2 de la Constitucién Espaifiola de
1978 (5), en las que se patentizan las contradicciones entre los antecedentes
y el texto constitucional.

El libro finaliza con una enumeracién de conclusiones, no en vano repro.
duce el trabajo de tesis doctoral, y de consideraciones de «lege ferenda» en-
tre las que caben destacar: la necesidad apremiante de que se dicte una nor-
mativa, que con cardcter tinico regule, al menos, el Registro Central de Pe
nados y Rebeldes y el de Peligrosos sociales; la reduccién al campo judicial
la funcién informativa del Registro, y la desaparicién total de los anteceden-
tes o, al menos, su eliminacién automaética al cumplirse la pena.

Julio Dfaz-MarOTO Y VILLAREIO

4) Un estudio mdas pormenorizado puede verse en el libro de Bagza
AVALLONE, citado en la nota (1).

(5) Sobre dicho articulo puede verse el trabajo de MANUEL CoBO DEL ROSAL
v JAVIER Bo01x RElG, Derechos fundamentales del condenado. Reeducacidn
y reinsercién social, en «Comentarios a la legislacién penal», tomo I (De-
recho penal y Constitucién), Madrid, 1982, pags. 217-227.

MAIJADA PLANELLES, Arturo; «Prdctica concursal (Concurso de acreedores-
Suspensién de pagos-Quiebra-Derechos de los trabajadores)». Bosch, Bar-
celona, 1983, XVI + 880 pags.

1. En los 1ltimos afios y estimulado por la prolongada sittiacién de crisis
econdmica, se ha avivado perceptiblemente el interés por el tratamiento de las
cuestiones relativas al Derecho concursal. En esta linea se pueden destacar
los intentos de llevar a cabo una profunda reforma legislativa en tal terreno,
concretados, como es sabido, en el Anteproyecto de ley concursal, publicado
el pasado afio. No necesita repetirse, una vez mis, la conveniencia de proce-
der a la renovacién de nuestro Derecho concursal, caracterizado por su ar-
caismo, la dispersién de las fuentes legislativas y la arbitraria separacién de
los procedimientos concursales en funcién del caracter civil o mercantil del
deudor comun en situacién de crisis econémica. El interés por la reforma, per-
ceptible ya hace bastante tiempo (1), se ha manifestado, ademéis y con gran

(1) Cfr. la referencia al «Anteproyecto de ley de concurso de acreedores»,
de 1959, en Rojo, Notas para la reforma de la legislacion concursal, RDM,
1975, pags. 512 y sigs.
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intensidad, en el plano doctrinal, debiendo resenarse la publicacién de nume-
rosos trabajos que desde las perspectivas mercantil y procesal, sustancialmen-
te, han prentendido delimitar los criterios fundamentales alrededor de los
cuales pueden vertebrarse los principios del moderno Derecho concursal (2).
Es de lamentar, sin embargo, la no muy abundante contribucién de la cien-
cia juridico-penal espaiiola a las tareas de la reforma. Bien es cierto que los
aspectos predominantes en el tratamiento juridico del concurso son los estric-
tamente privados y procesales, pero ello no debe conducir al desconocimiento
del significativo relieve penal de la declaracién del concurso, y la consi-
guiente necesidad de que la reforma de las . instituciones concursales se haga
en coordinacién con la reforma penal, a fin de evitar las bien conocidas discor-
dancias existentes en la actualidad, dentro del particular sector de la quiebra,
entre las regulaciones mercantil y penal, discordancias que han debido ser
salvadas, como es bien sabido, en una ya dilatada y no siempre facil labor
jurisprudencial (3).

2. El presente libro aspira a ofrecer un tratamiento completo del Derecho
concursal desde una perspectiva esencialmente prdctica. En este sentido, la
cbra se inscribe en la ya amplia trayectoria profesional del autor, integrada
por un amplio elenco de publicaciones con caracteristicas similares a la que
comentamos (4). El propio Majada manifiesta en el prélogo de su libro que
el mismo va destinado a los profesionales cuya actividad hace relacién directa
al Derecho concursal. Subrayar esta vertiente practica del libro es de gran
importancia para comprender exactamente su significado. Conocidas son las,
a veces, tortuosas relaciones existentes en nuestro pais entre las vertientes
teérica y practica del estudio de las instituciones juridicas. Conocida es, tam-
bién, la incomunicacién existente entre ambas y la habitual ignorancia por
el tedrico de aspectos significativos de la aplicacién efectiva de la norma, y
por el praictico de aportaciones decisivas para la mejor interpretacién del
ordenamiento vigente, y la reforma del mismo, en su caso. Es obvio que de
tal situacién de incomunicacién no sale beneficiado nadie y se resiente, sin
duda, el mejor servicio al Derecho.

(2) Vid. al respecto, ILLESCAS, Aputites para una reforma del Derecho con-
cursal espafiol, Bol. del Tlustre Colegio de Abogados de Sevilla, 1977, pagi-
nas 6 y sigs.; JIMENEZ SANCHEZ, Ante una posible reforma del Derecho concursal
espaiiol, Universidad de Sevilla, 1978; OLIvENciA, El Derecho concursal, en La
reforma de la legislacién mercantil, Madrid, 1979, pags. 315 y sigs.; VICENT, En
visperas de la reforma del Derecho concursal espariol, RIC, 1978, pags. 919 v
siguientes; DUQUE, Reflexiones fundamentales sobre el régimen de la crisis
econdmica de la empresa y su reforma, ADC, 1980, pags. 29 y sigs.; PEREZ DE LA
OL1vA-CuesTA RUTE, Algunas consideractones para la reforma del Derecho con-
cursal, Rev. Der. Proc., 1977, pags. 641 y sigs., asi como las aportaciones de
OLIVENCIA, R0JO, JIMENEZ SANCHEZ, CARRERAS, DfEz Picazo, GONzALEZ CAMPOS
y URf, contenidas en el libro La reforma del Derecho de quiebra. Jornadas
sobre la reforma del Derecho concursal espariol, Madrid, 1980.

(3) Sobre los aspectos penales del Derecho concursal, vid., con gran deta-
{le, QuUINTANO RipoLLEs, Tratado de la parte especial del Derecho penal, 111,
2+ ed. (puesta al dia y revisada por Garcia Valdés), Madrid, 1978, péags. 9-
192, y bibliografia alli citada.

(4) Cfr. particularmente, Prdctica procesal penal, 4° ed., Barcelona, 1980,
Prdctica procesal civil, 192 ed., Barcelona, 1982; Cheques y talones én cuenta
corriente, Barcelona, 1983.

17
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En este contexto, el libro de Majada se inscribe en una perspectiva que
pudiéramos denominar «clasica» en el estudio practico de las instituciones ju-
ridicas, en este caso, las concursales. Asi, aparece dividido en cinco aparta-
dos, en los que se tratan, respectivamente, los Convenios extrajudiciales entre
el deudor y sus acredores sobre exigibilidad de sus créditos (pags. 1 y sigs.),
la Quita y espera (pags. 13 y sigs.), el Concurso de acredores (pégs. 61 y sigs.),
la Suspensidn de pagos (pags. 231 y sigs.) y la Quiebra (pags. 549 y sigs.). Den-
tro de cada uno de estos apartados el autor incluye la transcripcién de los
textos legales mds relevantes con un comentario de los mismos, en el que
ocupa una posicién destacada la referencia a las resoluciones jurisprudencia-
les —en particular, de las Audiencias Territoriales mas adaptadas al caso
concreto que se estudia. Incluye, igualmente, modelos de formularios y 1a
bibliografia espafiola correspodiente a cada materia. El libro se completa
con tres indices relativos, respectivamente, a los comentarios, formularios
y materias examinadas en él.

3. El libro cumple exactamente el papel prentedido por su autor de cons-
tituir una exposicién completa de los problemas planteados por la aplicacién
practica de las instituciones del Derecho concursal. Es de elogiar la excelente
puesta al dia de la obra y la recogida, selectiva y cuidada de la jurispruden
cia, y, en menor medida, de la bibligrafia espafiola especializada. Se echa
en falta, no obstante, la referencia a una obra importante en el panorama
actual de la cuestion, como es La reforma del Derecho de quiebras (Madrid,
Civitas, 1980), que recoge las ponencias presentadas al congreso que con igual
titulo se celebré a finales de 1979, bajo los auspicios de la Fundacién Univer-
sidad-Empresa y la Universidad Auténoma de Madrid.

Al margen de estas circunstancias, que no sirven para desvirtuar la finali
dad de la obra ni para desmerecer su utilidad, no observamos en el libro de
Majada consideracién alguna de las novedades que pretende introducir en
nuestro ordenamiento el ya citado Anteproyecto de ley concursal, anterior a
la fecha de publicacién de la obra. Esta omisién puede entenderse justificada
por la especifica naturaleza de la obra que comentamos, y su ya referida fi-
nalidad de servir a la praictica. No se nos ocultan, asimismo, las dificultades
de llevar a cabo adecuadamente la exposicién de normas en proyecto, que
deben ser sometidas, en todo caso, al inexcusable tramite de la discusién par-
lamentaria. Siendo todo lo anterior cierto, entendemos, no obstante, que la
referencia al Anteproyecto en el libro de Mzajada hubiera sido sumamente 1til.
Y ello por varias razones, entre las que destacan, bisicamente, las sustancia-
les novedades, tanto procedimentales como de contenido, que el Anteproyecto
contiene, Como es bien sabido, el texto aprobado por la Comisién General
de Codificacién ha pretendido terminar con la separacién existente entre
concurso de acreedores y quiebra, suprimir el procedimiento paraconcursal de
la suspensién de pagos y acabar con la dispersidén legislativa existente. Como
afirma la exposicién de motivos del Anteproyecto, se aspira a la «unidad
legal, de disciplina y de sistema: unidad legal, de tal modo que una sola
ley regule los aspectos materiales y formales del fenémeno concursal; unidad
de disciplina, superando la diversidad del régimen juridico asentada en el
car4cter civil o mercantil del deudor, y unidad de sistema, haciendo confluir
en un procedimiento tnico, flexible y ajustado a las exigencias de la realidad,
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un tratamiento antes disperso en la pluralidad del concurso y la quiebra, y
de los beneficios de quita y espera y de la suspensiéon de pagos». Al mismo
tiempo, el Anteproyecto pretende acabar con la finalidad liguidatoria como
caracteristica necesaria de los procedimientos concursales. En consonancia
con las mas recientes tendencias legislativas y doctrinales —como la reforma
iegislativa francesa de 1967, las normas italianas sobre administracion extraor-
dinaria de las grandes empresas en crisis, de 1979, o las ideas sobre el Sanie
rungsverfahren en Alemania— (5), el Anteproyecto espaiiol se orienta, ya no
hacia la finalidad liquidatoria, caracteristica de los procedimientos concursa-
les vigentes en nuestro pais, sino hacia la «conservacién del conjunto patri-
monial del deudor comin, con las modificaciones de estructura y de gestién
que resulten necesarias para posibilitar su pervivencia». De ahi la configu-
racién del convenio como solucién prioritaria del concurso, la aparicién de
la gestidn controlada —institucién sin precedentes en Derecho espaifiol—, to-
mada, al parecer, del procedimiento de suspension de ejecuciones francés, y la
configuracién de la liquidacion de bienes como ultima ratio del desarrollo
del procedimiento concursal.

A la vista de estas novedades, y de otras muchas a las que aquf no pode-
mos hacer referencia, y al mismo tiempo, de la conveniencia de discutir la
configuracién técnica que las citadas instituciones reciben en el Antepro-
yecto, asf como su viabilidad en nuestro orcenamiento, hubiera sido deseable
una consideracién de las mismas en el libro de Majada. Esta referencia, en
igual forma, hubiera servido para hacer llegar a los medios profesionales, de
modo accesible, algunas ideas fundamentales de la reforma que se pretende
llevar a cabo, interpretadas por un experto en la materia. De este modo se
coadyuvarfa a la formacién del necesario estado de opinién sobre una rama
del ordenamiento, como el Derecho concursal, en cuya mdés perfecta configu-
racién aparecen interesados numerosos sectores de la sociedad espafiola.

4, Las anteriores observaciones, formuladas con una finalidad esencial-
mente constructiva, no pretenden desmerecer el valor de la obra de Majada,
cuya aparicién entre nosotros hay que saludar sinceramente. La minuciosidad
del tratamiento de las instituciones, la puntual informacién jurisprudencial y
el cuidado que se observa en la elaboracién de las diversas materias, cons-
tituyen, en fin, titulos adecuados y suficientes para efectuar, sin restricciones,
un juicio positivo de la obra.

Dr. José Miguel EmBip IruIO

Departamento de Derecho Mercantil
Universidad de Alcald de Henares

(5) Vid. recientemente, PieroL1, Interessi individuale e interessi collettivi
nel risanamento delle grande imprese, Milano, 1983,
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REVISTA DE REVISTAS

ALEMANIA (Republica Federal)

NEUE ZEITSCHRIFT FUR STRAFRECHT (NStZ)
1. Enero 1984

REBMANN, K.; SCHOREIT, A.: «Elektronische Datenverarbeitung (EDV) in
Strafverfolgungsangelegenheiten und Datenschutzs. (Procesamiento elec-
trénico de datos en las instalaciones judiciales y proteccién de datos).

Es cada vez mayor la necesidad del almacenamiento de datos para una
correcta informacién en lo concerniente a las causas penales. Los autores
examinan las principales cuestiones probleméticas que plantea la automa-
tizacién de dicho proceso de datos. Llegan a la conclusién de que, hoy por
hoy, no es posible garantizar a los jueces y fiscales las posibilidades de su
utilizacién. Como consecuencia, proponen una generalizacién de las posibi-
lidades dispositivas del procesamiento de datos electrénicos (EDV), en el
ambito de la justicia; lo que significa incrementar razonablemente las in-
versiones existentes y procurar nuevas con el fin de asegurar unas éptimas
posibilidades de informacién a todos los érganos judiciales.

MEURER, Dieter: «Die Zulissigkeit der Rechtsbeswerde gegen Beschlussnts-
cheidungen in Bussgeldsachen. Rechtsprechungsiiberblick zu 8§ 72, 79 I1
Nr. 5 OWiG und Kritik». (Admisibilidad de los recursos juridicos contra los
autos decisorios, en el proceso sancionatorio. Andlisis jurisprudencial de
Tos pardgrafos 72, 79 I1 nim. 5 de la Ley de Contravenciones y critica.)

El autor analiza la jurisprudencia y doctrina en torno a la admisibilidad
de los recursos juridicos contra los autos decisorios en el proceso sanciona-
dor, en base a los pardgrafos 72 y 79 I 1 mim. 5 de la Ley de Contraven-
ciones; se trata del procedimiento escrito previsto en la citada Ley. Llega
a la conclusién de que tan sélo cabe Ia admisibilidad en tres casos: cuando
el recurrente se haya opuesto al procedimiento escrito, cuando no hubiere
tenido ninguna oportunidad para la contradiccién o cuando no se le hu-
biera informado o se le hubiera hecho insuficizntemente acerca de la po-
sibilidad de tal contradiccién.
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2. Febrero 1984

Se trata de un fasciculo eminentemente jurisprudencial, pues incluso en
la seccién doctrinal tan sélo se contiene la segunda parte de un examen
sobre la jurisprudencia de los delitos contra la vida hasta junio de 1983,
realizado por Albin Eser, bajo el titulo Die Tétungsdelikte in der Rechtspre-
chung seit BGH-GSSt 1/81 bis Ende juni 1983,

Se recogen por otra parte, comentarios jurisprudenciales en torno a las
infracciones a la Ley de Estupefacientes (Vergehen gegen das Betdubungs-
mittelgesetz), de Armin Schoreit, y sobre la Ley de contravenciones (Zum
Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten) de Erich Gohler.

La seccion de notas doctrinales contiene dos cortas aportaciones: la pri-
mera debida a los profesores Hans Dahs y H. W. Feigen, lleva por titulo: ¢De-
fensa de oficio, también en el procedimiento de ejecucién de la pena?
(Offizialverteidigung auch im Strafvollstreckungsverfahren?), y la segunda
firmada por Jirgen Schuppner y Kurt Sippel: De nuevo, condena por el
paragrafo 323 a del Cédigo penal, pese a la duda sobre la concurrencia de
una embriaguez plena (Nochmals: Verurteilung nach § 323 a StGB trotz
Zweifels iiber das Vorliegen eines Vollrausches?).

GOLTDAMMER'’S ARCHIV FUR STRAFRECHT (GA)

1. Enero 1984

GREBING, Gerhardt: «Abschéfftmg oder Reform der Privatklage?». ((Supre-
sién o reforma de la accién privada?)

Se trata de la publicacién de la leccién magistral, pronunciada con mo-
tivo de la toma de posesién del profesor Grebing como Catedratico de la
Universidad de Giessen, el 17 de diciembre de 1981. Por desgracia, se ha
convertido en un articulo pdstumo, tras la trigica desaparicién del autor,
que se ha encargado de poner al dia y anotar Helmut Heil. En él se trata
de un tema de continua actualidad procesal-penal: ¢supresién o reforma de
la accién privada?, o si se prefiere, ¢deben subsistir los delitos s6lo perse-
guibles a instancia de parte?

En‘la regulacién del procedimiento a instancia de parte se puede suscitar
la impresién de que se otorga un espegial privilegio al ofendido; lo que, de
ninguna manera, es cierto. Por otra parte, puede comprobarse estadistica-
mente que el nimero de denuncias privadas ha descendido en una enorme
proporcién: aproximadamente un setenta por ciento en los ultimos veinte
afios. Desde luego tan considerable retroceso en el numero de acciones
privadas no se debe a una correlativa disminucién de los delitos persegui-
bles a instancia de parte efectivamente cometidos; sino, méas bien, a la re-
gulacién juridica y a la utilizacién practica de la acciéon privada. El autor
critica la institucién, proponiendo su desaparicién: los delitos perseguibles
mediante la accién privada deben convertirse en publicos, perseguibles de
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oficio: de otra manera se estara posponiendo la proteccién de los intereses
publicos. Concretamente, se refiere Grebing a las injurias, lesiones y alla-
namiento de morada, proponiendo una nueva redaccion del § 152 b StPO,
en el que se estableciera la posibilidad de que el procedimiento se iniciara
a instancia del ministerio publico; si bien, debiendo tener lugar un acto de
conciliacién que, en caso de fipalizar con avenencia, diera por terminado el
procedimiento, que deberfa, sin embargo, continuar en caso contrario. Como
se ve, se trata de un sistema mixto, que pretenderia conciliar los intereses
publicos con los privados.

2. Febrero 1984

TIMPE, Gerhard: «<Normatives und Psychisches in Begriff der Vermeidbarkeit
eines Verbotsirrtums». (Lo normativo y lo psiquico en el concepto de ven-
cibilidad de un error sobre la prohibicién.)

La discusién actual en torno al concepto de vencibilidad de un error
sobre la prohibicién, en el que se confunde lo psicolégico y lo normativo,
adolece de algiin defecto, en opinién del autor. Concretamente, se reclama
para todos los supuestos contemplados por el § 17 del Cédigo penal aleman
un contenido unitario. Y sin embargo, resulta evidente que un error acerca
de las normas nucleares por las que se rige la sociedad debe determinarse
por unas reglas distintas, con un alcance diferente, que las que se refieren
al error sobre el Derecho mutable, aquella parte del Ordenamiento que varia
de acuerdo con el tiempo y lugar. Tampoco es correcta, por otra parte, la
interpretacién de que la ausencia de conocimiento por el sujeto es mas
evitable que su falta de capacidad. El autor intenta demostrar que, por el
contrario, lo correcto deberia ser otorgar una menor importancia a la falta
de conocimiento que a la ausencia de posibilidades.

La regulacién del error sobre la prohibicién tiene por objeto, desde
este punto de vista, exclusivamente diversificar los costes que una positi-
vizacién del Derecho comporta, entre quien incurre en error, la sociedad y,
eventualmente, un tercero; sin que deba quedar reducida a un puro psico-
logismo.

DOLLING, Dieter: «Fahrlissige Totung bei Selbstgefihrdung des Opfers».
(Homicidio imprudente con ocasién de una puesta en peligro por la propia
victima.)

La vieja y polémica cuestién acerca de si es posible fundamentar la pu-
nibilidad de un homicidio imprudente cuando tiene lugar con ocasién de una
puesta en peligro por el propio sujetc pasivo, ha cobrado actualidad con
motivo de unos nuevos pronunciamientos de los tribunales alemanes respec-
to de un supuesto concreto: la entrega de drogas a toxicomanos, que pos-
teriormente fallecian por efecto de la inyeccién del téxico. En las senten-
cias se afirma la necesidad de distinguir entre dos actuaciones distintas: la
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participacién en una conducta ajena, la de quien decide ponerse en peligro
y la realizacién de una conducta propia que pone en peligro a otro, si bien,
con el consentimiento de éste. Mientras que, de acuerdo con su caracter
accesorio, la participacién en una conducta impune estid igualmente exenta
de toda responsabilidad; en el supuesto de que se trate de una autoria de
conducta peligrosa para otro, y en virtud del paragrafo 222 del Cddigo pe-
nal aleman, estard castigada con una pena privativa de libertad de hasta
cinco afios o multa; a no ser que medie un consentimiento cualificado. Di-
cho consentimiento sélo pued:z tener lugar, a juicio del autor, cuando el
valor que supone la autonomia de la voluntad del sujeto pasivo y el que
implica los fines perseguidos por el hecho, superan el desvalor correspon-
diente a la puesta en peligro de la vida.

Estamos, pues, en opinién de DGlling, ante un supuesto de justificacién,
en base a la teoria del interés preponderante. No resulta, sin embargo,
satisfactoriamente explicada en el trabajo la compensacién del desvalor del
resultado muerte que, en definitiva, se produce.

Las habituales secciones jurisprudencial y bibliogrifica completan ambos
fasciculos de GA.

Juan CarLos CARBONELL MATEU
Universidad Complutense

ZEITSCHRIFT FUR DIE GESAMTE
STRAFRECHTSWISSENSCHAFT

Tomo 95 (1983), fasciculo 4

KUNZ, Karl-Ludwing: «Die organisierte Nothilfe Moglichkeiten und Grenzen
der Inanspruchnahme von Notrechten durch gewerbliche Sicherheitsun-
ternehmen und 'Biirgerwehren’». (El auxilio necesario organizado. Posibili-
dades y limites de la utilizacién de los derechos de necesidad mediante
empresas profesionales de seguridad y ’‘cuerpos civiles de defensa’), en
ZStW, t. 95, Heft 4, 1983, pdgs. 973-992.

El autor analiza la actuacién de lo que éI denomina organizaciones pri-
vadas de autoproteccién en materia de auxilio necesario. Bajo esta deno-
minacién de organizaciones privadas de autoproteccién se encierran dos fe-
némenos de creciente expansién no sélo en Alemania sino en todo el mundo:
las compafifas profesionales privadas que ofrecen seguridad a los particulares
y las organizaciones de ciudadanos que se dedican a efectuar labores de de-
fensa en determinados barrios. Kunz ofrece algunas cifras de las socieda-
des privadas de seguridad en la Repiiblica Federal Alemana que son sufi-
cientemente ilustrativas de esta nueva realidad social: su ndmero alcanza
aproximadamente Ia cifra de mil; las operaciones anuales que efecttian pue-
den cubrir los costes de la policia de un Land de tipo medio; en sélo 230 de
estas empresas trabajan 45000 personas. Por otro lado, aumentan progresi-
vamente los grupos no comerciales de autodefensa formados por ciudadanos
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que se protegen del vandalismo en ciertos circulos urbanos y que forman los
llamados «cuerpos civiles de defensa» (Biirgerwehren). La presencia en la
socicdad de estos colectivos se fundamenta a juicio del autor en la sensa-
cién de inseguridad ciudadana ante la delincuencia —fomentada por los me-
dios de comunicacién— y en las escasas posibilidades de éxito de la per-
secucién estatal de la delincuencia cotidiana.

El problema juridicopenal que plantean las organizaciones privadas de
autoproteccion, sean profesionales o no, es el ambito en que pueden ejercer
el auxilio necesario (Nothilfe). Hay que advertir que en este término del
Derecho aleman se comprenden tanto la legitima defensa ajena como el
estado de necesidad en beneficio de terceros; no obstante, las argumentacio-
nes y razonamientos del autor se centran en la modalidad de legitima de-
fensa ajena y por lo general no menciona el estado de necesidad ni otros
derechos de necesidad. ¢Pueden, en efecto, estas agrupaciones actuar bajo
los presupuestos de la legitima defensa, sin mds limitaciones que las de un
particular o por el contrario debe estar restringida su actuacién a las con-
diciones que rigen para la policia estatal? A las fuerzas de seguridad estata-
les sélo les estd permitido utilizar armas de fuego ante un peligro actual para
la vida o integridad fisica, mientras que los particulares pueden repeler una
agresién dirigida contra un tercero mediante el uso de armas de fuego.

Kunz considera a continuacién los argumentos a favor de que las or-
ganizaciones privadas de seguridad estén limitadas en el uso de armas de
forma andloga a como lo estdn las fuerzas de seguridad estatales: en primer
Jugar la subsidiaridad de la evitacién privada de un injusto frente al mo-
nopolio de la fuerza por el Estado; en segundo lugar, la circunstancia poli-
tico-social de que estas agrupaciones privadas armadas son manipulables
econémica e ideolégicamente, pudiendo llegar a amenazar la seguridad inte-
rior del Estado; en tercer lugar, los cuerpos civiles de defensa ejercen una
funcién de desintegracién social al avivar la desconfianza reciproca y el
egofsmo; por ultimo, todas estas organizaciones no encauzan la criminalidad
sino que la distorsionan, pues al defenderse ciertos bienes juridicos con maés
intensidad, las agresiones contra esos bienes se agravan.

Ante estas razones que abogan por una limitacién del auxilio necesario
efectuado organizadamente, el autor estudia una alternativa de equipara-
cién de policia y organizaciones privadas de seguridad: bien ampliar los
medios de intervencién por parte de la policia, es decir, que puedan actuar
como cualquier particular individual;, bien someter a las organizaciones pri-
vadas de autoproteccién a las mismas limitaciones en el uso de armas que
estidn contempladas para la policia estatal.

Sin embargo, y antes de analizar esta doble opcidn, el autor adelanta que
ninguna es aceptable ni juridica ni politicocriminalmente, por lo que la
diferencia en la utilizacién de medios de intervencién debe persistir.

La primera posibilidad consiste, como ya se ha dicho, en reconocer a los
policias la facultad de utilizar los medios defénsivos més enérgicos. A la vista
del Derecho aleman, sin embargo, las fuerzas de seguridad del Estado estin
limitadas por el Derecho policial que impone tanto el principio de propor-
cionalidad como el principio de legalidad. El principio de proporcionalidad
significa que el dafio causado policialmente no puede ser mayor que el pe-
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ligro que amenaza; la intervencién policial se encuentra limitada por el prin-
cipio de proporcionalidad (Proportionalitdt) y no por el mas amplio de ne-
cesidad (Erforderlichkeit) que rige en legitima defensa para cualquier ciuda-
dano, debido a que el policia es responsable de forma equivalente tanto del
bien juridico del agredido como del bien juridico del agresor. Dicho prin-
cipio de proporcionalidad se fundamenta en un deber de arrostrar el peligro
similar al que rigen en el ambito del estado de necesidad para soldados y
bomberos. En definitiva, pues, esta primera posibilidad resulta inviable.

La segunda posibilidad estriba en equiparar la policia y las organizaciones
privadas de seguridad en los medios de intervencién, de manera que las
segundas se vean limitadas en el uso de armas de fuego. Desde una perspec-
tiva juridica este segundo camino tampoco resulta a juicio de Kunz accesible.
Las actuaciones policiales se caracterizan por la soberania y es este ejer-
cicio de soberania el que determina que las competencias policiales esgén
condicionadas por la proporcionalidad que implica a su vez un ambito de
medios de defensa mads restringido que el de la necesidad ya que el ciu-
dadano privado al defender un bien juridico individual defiende simulta-
neamente el ordenamiento juridico. La restriccion policial de las facul-
tades de defensa tiene como contrapartida la confianza en-que la intervencidn
de la policia serd mas moderada que la de un particular y en que la perse-
cucién del delincuente estd tunicamente aplazada; pero si esta restriccién
de las fuerzas estatales de seguridad entra en juego, ello no debe impedir
que los ciudadanos se defiendan en el marco de lo necesario.

Pero ademas de estas razones juridicas hay otras de caracter politicocri-
minal que en opinién del autor llevan a descartar también esta segunda po-
sibilidad: la limitacién de la intervencién policial estd compensada con otras
autorizaciones que sin embargo estan prohibidas a las fuerzas privadas de
seguridad; por otro lado, resultaria dificil delimitar las diferentes formas
de auxilio necesario privado y no- privado, como se pone de relieve en el
ejemplo siguiente: el padre que acompafa a sus hijos al colegio ¢deberia
protegerlos en menor medida por el hecho de haberse puesto de acuerde
con otros padres? Ademas, si el Estado redujera el derecho de necesidad a
los particulares organizados no cumpliria su responsabilidad de salvaguardar
bienes juridicos de una doble manera: en primer lugar el propio Estado
no otorgaria al ciudadano una proteccién suficiente y en segundo lugar le
impediria a este mismo ciudadano el buscarse la proteccién por otros me-
dios. De todos estos argumentos se deriva que las organizaciones privadas
de seguridad no pueden estar condicionadas en el auxilio necesario de la
misma manera que los policias; pero ello no significa que sus facultades
sean mas extensas que las de un particular no adiestrado en la lucha contra
el injusto, sino que por el contrario habria que apreciar restrictivamente
el requisito de la necesidad, asi como desestimar por regla general el exceso
por turbacién, miedo o espanto del paragrafo 33 StGB y entender ,que, de
incurrir en error el miembro de la organizacién privada, dicho error seré
siempre vencible.

El articulo concluye reiterando que el auxilio necesario ejercido por or-
ganizaciones privadas no puede ser regulado especialmente al estilo del De-
recho policial. El peligro de una actuacidon cuasipolicial de estas organiza.
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ciones debe ser atajado con otros métodos como mayores controles profe-
sionales, reforzamiento de la proteccién estatal de bienes juridicos privados
y reaccién contra la extendida sensacién de miedo ante la delincuencia.
ANTONIO CUERDA RIEZU
Universidad de Alcald de Henares

FRANCIA

REVUE DE SCIENCE CRIMINELLE ET DE DROIT
PENAL COMPARE

1983, nimeros 1 a 3

La relativa indiferencia de los penalistas franceses respecto a la evolu-
ciéon de la dogmatica ha venido provocando una serie de severos. juicios
criticos, entre los que el de v. LiszT —«no existe doctrina penal francesa»—
puede ser el mdas conocido, pero no el unico. Sin embargo, siendo cierto
que la dogmadtica no ha llegado en Francia a la precisién conceptual o a la
nitida definicién de contornos de que hacen gala los penalistas italianos,
alemanes o espaifioles, no lo es menos que no han escatimado esfuerzos en el
estudio de las realidades que subyacen a la ley penal y en la formulacién
de alternativas politico-criminales que gozan de muy amplio reconocimiento.

La seccién Doctrine de la «Revue de Science criminelle et de Droit pénal
comparé», en los tres primeros nimeros de 1983, es fiel reflejo de ello. Su
sumario es el siguiente:

N 1. G. LEvASSEUR, L’imputabilité en droit pénal.
A. Laingul, L’homme criminel dans I'Ancien Droit.

N. 2. B. BouLoc, Le récidivisme.
A. NORMANDEAU, Pour une charte des droits des victimes d'actes cri-
minels.

N-° 3. A. PLANTEY, Réponses européenties au lerrorisme international.
B. FERRIER, Une grave lacune de notre démocratie: lirresponsabilité
pénale des personnes administratives.

Si una publicaciéon periédica como la «Revue de Science Criminelle» es
indicativa de la orientacién actual de la doctrina francesa, no es difick cons-
tatar la preocupacién de ésta por el sujeto activo del delito.

El articulo del profesor Laingui, maxima autoridad en la historia del De-
recho penal francés, L’homme criminel dans I'Ancien Droit (nim. 1, pags. 15 a
35), muestra que no se trata de una preocupacion reciente. Se remonta al siglo
XxvI, ¥y hasta finales del xi1x se centra en el problema del libre albedrio, cuya
afirmacién ha atravesado toda la historia del pensamiento teolégico, filosé-
fico y juridico en Francia. Pero junto a la afirmacién de libertad, vinculada
al tomismo y a la influencia del Derecho candnico, se reconoce la existencia
de ciertos factores, que ya estudiara Descartes, como los estados pasionales o
las «disposiciones corporales derivadas de los apetitos naturales», que, recor-
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tando la razén y voluntad del hombre libre, aminoran la inmoralidad de sus
actos. Asi, pues, los antiguos jurisconsultos, encabezados por Muyart de
Vouglans, «el criminalista por excelencia» en palabras de Laingui, estudian
la personalidad del delincuente dentro de su contexto antropolégico y so-
ciolégico, hasta llegar, segin observa el autor, a las mismas decisiones prac-
ticas que los positivistas mas extremos.

En la citada orientacién empirista se inscriben los trabajos del «XXI Con-
greso francés de Criminologia», celebrado en Poitiers en octubre de 1982,
cuya relacién de sintesis publica el profesor B. Bouloc, con el titulo de
Le récidivisme (nam. 2, pags. 199 a 207).

Se acomete en él el estudio de la reincidencia, no sélo como realidad
juridica sino como fendémeno mds amplio, cuyas causas debe desvelar y
neutralizar la criminologia. Los datos estadisticos que ésta maneja son, no
obstante, escasos y apenas permiten atisbar algunos de los factores (causas,
en la terminologia del autor) de la reincidencia. Quizd por estas deficien-
cias, se concede mas importancia a las investigaciones de la criminologia
clinica, que, aun limitada por el corto nimero de casos que puede examinar,
ha podido, al menos, definir las caracteristicas del comportamiento repetitivo.
Tras ello, la reincidencia, en su exacto sentido técnico-juridico, deja de estu-
diarse como hecho aislado, para enmarcarse dentro del contexto mas com-
plejo de los «comportamientos desviados repetitivos».

Este planteamiento, con ser sugerente, no se ha desarrollado suficien-
temente, como para haber incidido de modo relevante en el ambito de la
sancién penal, en el que ni el Derecho positivo ni en el Anteproyecto de
Cédigo Penal conocen novedades notables. Tampoco van mucho mas alli
las alternativas politico-criminales formuladas en el Congreso: apenas si
superan la recomendacién de establecer un sistema que, mediante reglas
prefijadas pero flexibles, permita la coexistencia del respeto al principio
de seguridad con la contemplacién de las peculiaridades del caso concreto.

Las ideas de certeza y de retribucién serian asi conciliables con los pro-
gramas rehabilitadores, que, aunque ven cuestionada su legitimidad y sobre
todo su eficacia por ciertos autores, son objeto de favorable acogida por la
generalidad de la doctrina francesa, tal como constatan los comentarios de
los profesores J. Verin, Controle social et réhabilitation (nam. 3, pags. 513
a 519) y M. Ancel, La révision du Programme minimum de la défense sociale
(mim. 3, pags. 533 a 540).

Estudio empirico del delincuente y estudio dogmidtico de la imputabili-
dad como elemento del delito confluyen en el articulo del profesor G. Le-
vasseur, L'imputabilité en droit pénal (ndim. 1, pags. 1 a 13), que constituye,
a su vez, la relacién de sintesis del «IV Congreso de la Asociacién francesa
de Derecho Penal», celebrado en Nantes en octubre de 1982.

El tema es, segin afirma Levasseur, miembro de la Comisién de revision
del Cédigo penal, importante —«fuerza oscura que va a transformar el con-
junto de la politica criminal, asi como las técnicas juridicas a las que es-
tamos mas habituados»— y acuciante, porque su clara definicién es necesaria
en los trabajos de reforma legislativa. Pero es también un tema «nuevo» y,
consiguientemente dificil, nebuloso, o, con plastica expresion del mismo
autor, «terreno fragil y minado».
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La doctrina francesa, en efecto, ha venido manejando el término «impu-
tabilidad» en dos sentidos distintos: nexo causal. entre hecho y autor (im-
putabilidad material) ¢ aptitud para la sancién (imputabilidad subjetiva)
derivada de la capacidad de conocer y querer de que goza el hombre libre.
Esta acepcion, que es la que nos interesa, aun siendo mayoritariamente
compartida, no estid exenta de criticas que, en lo fundamental, provienen,
tal como con vocacidén de sintesis y utilidad informativa expone Ch. Lazer-
ges (Le concept d'imputabilité dans les doctrines de Defense sociale, nim. 2,
pags. 315 a 325), de las diversas tendencias de la Defensa Social. Y son ellas
las que han puesto de relieve la escasa base cientifica que el concepto de
libre albedrio —implicito en la afirmacién ds capacidad de querer y co-
nocer— brinda para la elaboracién de un sistema eficaz de sanciones penales
y mantienen que no existen, en aquella capacidad, grados independientes,
sino una escala sin cesuras en la que es practicamente imposible distinguir
la frontera que separa la imputabilidad de la inimputabilidad; la rigida
separacion que, a efectos de sancidn, establece entre un supuesto y otro
el Cdédigo penal francés, careceria asi de justificacién.

Tras afios de critica, aquel concepto de imputabilidad queda erosionado
y ve surgir a su lado el de capacidad penal. Esta es, segin formulacién de la
Nueva Defensa Social, un concepto criminoldgico que se identifica con la
capacidad para beneficiarse de la sancion. La determinacién de la capacidad
penal prescinde del pre-requisito del libre albedrio, o lo posterga, para
examinar si el delincuente, en el momento del juicio y no del delito, puede
captar el sentido de la sancién, puede racionalizarla y puede, sobre todo,
beneficiarse de ella adecuando a Derecho su comportamiento futuro.

El Congreso de Nantes, de cuyos debates levanta acta la relacién de Le-
vasseur, asiste a la contraposicion del concepto de responsabilidad penal,
como capacidad de conocer y querer, y el de capacidad penal, como posibi-
lidad de utilizar la sancién en beneficio de la propia resocializacién y co-
rrobora que la doctrina francesa, tal como se aprecia en la udltima edicién
del tan conocido «Tratado» de Merle-Vitu, se esfuerza hoy por compatibilizar
la nocién clasica de imputabilidad —condicién necesaria de la sancién—
con capacidad penal —criterio de eleccién de la mas idénea en el caso con-
creto—. En este sentido, puede hablarse de que la lucha neo-clasicismo
versus Defensa Social se halla en fase de, quizé definitiva, tregua.

No todos los problemas desaparecen, empero, con la aceptacién de estos
criterios como punto de partida. La imputabilidad, nos dice Ch. Fazerges, no
es un concepto filoséfico, teolégico o juridico, sino un concepto «pragma-
tico operacional de contenido relativo». De ahi que sea necesario depurar
los procedimientos de evaluacién tanto de la capacidad como de !a respon-
sabilidad penales. Y aqui el Congreso de Nantes vuelve sus ojos hacia la
criminologia: s6lo el examen criminolégico del pasado y presente del de-
lincuehte, constata Levasseur, puede ayudarnos a conocer las caracteristicas
de su personalidad y los mecanismos de «paso al acto», condiciones nece-
sarias para dictar una justa sentencia retributiva. E igualmente es la cri-
minologia la que suministra los materiales para la formulacién de pronds-
ticos sobre las medidas mas adecuadas a cada sujeto y sobre sus posibilida-
des de definitiva reinsercién.
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En cualquier caso, los datos que interesan no son sélo los psicoldgicos.
A pesar de que, como hemos visto al comentar el XXI Congreso francés de
Criminologia, los resultados estdn aun muy por debajo de los proyectos,
se proclama hoy la validez de los planteamientos de Durkheim y Faucconet,
y se insiste en el anclaje sociolégico de la responsabilidad penal. Olvidarlo,
subraya Levasseur haciéndose portavoz de la Asociacién Francesa de De-
recho Penal, supondria tanto como renunciar a la comprensién global dei
hombre y, por ende, de la imputabilidad.

JuaN M.* TErraDILLOS Basoco
Profesor Titular de Derecho Penal
Universidad Complutense

ITALIA
LA GIUSTIZIA PENALE
Afio LXXXVIII (XXIV de la 7.2 serie), fasciculo X, octubre de 1983

ALMERICHI, M.: «L’independenza e l'autonomia della Magistratura» (La in-
dependencia y la autonomia de la magistratura), pdgs. I, 302-310.

Partiendo del presupuesto segin el cual la autonomia y la independencia
de la Magistratura han sido delineadas por la Constitucién Italiana no como
instrumentos para crear un cuerpo separado del Estado o como valores fic-
ticios que deben atribuirse a unas instituciones dependientes de otros po-
deres, el autor entiende que estos valores sirven para dar a la Magistratura
los instrumentos mas idéneos que deben ser puestos en concordancia con
los fines del nuevo estado democratico unitariamente considerado.

Tras analizar las contradicciones histdricas y presentes a las que se ven
sometido el verdadero respeto a esos valores, Almerichi propone, para eli-
minarlas, actuar en tres direcciones. En primer término una reforma del
ordenamiento que rige la judicatura como medio necesario de gobierno de
la magistratura. En segundo lugar, cubrir las lagunas relativas a la
seleccién de los jueces, a la etapa de aprendizaje y a la dotacién de medios
para una mejora del ejercicio de la profesién. En tercer lugar, actuar en
el campo de la responsabilidad del juez, ante todo en la responsabilidad dis-
ciplinaria por entender que el sistema actual no resulta el mds idéneo.

El articulo concluye con una referencia a la problemética de la respon-
sabilidad civil del juez sobre la que el autor se muestra contrario,

D’ANGELO, E. - SCAGLIONI, A.: «Processo penale per il delitto di associa-
zione di tipo mafioso e nuove misure di carattere patrimoniale» (Proce-
dimiento penal por el delito de asociacién de tipo mafioso y nuevas me-
didas de cardcter patrimonial), ITI, pags. 599-607.

Los articulistas analizan en este trabajo los problemas interpretativos
que plantea la lectura del articulo 24 de la Ley de 13 de septiembre de 1982,
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que hace extensiva al procedimiento penal por el delito de asociacién de tipo
mafioso (art. 416 bis del C. P. italiano) las mas significativas disposiciones,
introducidas por la misma ley, referentes a las medidas de prevencién apli-
cables a aquellas personas sobre las que existen indicios de pertenecer a aso-
ciaciones del mismo tipo. En este sentido, el analisis se centra en la equi-
paracién que la norma hace de la propuesta de aplicacién de la medida
cautelar a la accién penal, y de la también equiparacién entre el procedimien-
to para aplicar dichas medidas y el procedimiento penal.

FIANDESE, Franco: «La tutela penale dell’'ambiente, Aspetti generalis (La
tutela penmal del medio ambiente. Aspectos generales) II, pags. 594-606.

Fiandese trata en este articulo de algunos problemas relativos a la «conta-
minacién» del medio ambiente que el ordenamiento italiano contempla en
normas muy dispares.

Se ocupa en primer término el articulista del problema que puede presen-
tar la individualizacién del autor de los delitos contra el medio ambiente,
sobre todo si se trata de personas juridicas. En este supuesto el autor en-
tiende que penalmente deben responder tanto al representante legal como
los demds directivos de la empresa y los socios si el delito es obra de una
falta de cumplimiento de una obligacién financiera contraida por la em-
presa.

En segundo lugar analiza la problematica que plantea la constatacion,
en muchos casos, de las sustancias que dafian el medio ambiente. En este
sentido se revisa la normativa legal y los problemas que plantea.

En tercer lugar se ocupa de la responsabilidad penal del funcionario pu-
blico en los delitos cometidos por los particulares contra el medio ambiente.
En el supuesto que el funcionario publico haya autorizado obras o activi-
dades que en base a la ley no podia autorizar, su responsabilidad encuentra
fundamento en el articulo 323 del C. P. (abuso en el ejercicio del poder). Por
el contrario, si su responsabilidad procede de haber omitido los controles
obligatorios, en este caso habria que estar a lo dispuesto en las leyes espe-
ciales sobre proteccién del medio ambiente.

El articulo termina con una referencia a la problematica que presenta la
responsabilidad civil en relacién con estos delitos.

NESPOLI, Guglielmo: «Riflessioni brevi sulla sanzione penale nei suoi rap-
porti con lo scopo di prevenzione generale i speciales (Breves reflexiones
sobre la sancién penal en relacién con los fines de prevencién general y
especial), I, pdgs. 310-319.

Tras un andlisis del significado histérico tanto de la prevencién especial
como de la especial y de la retribucién que la pena cumple el autor sefiala
que sin desatender a los fines retributivos y preventivo general de la pena
(valorables en base a la culpabilidad del sujeto y a las consecuencias objetivas
del delito) el juez, a la hora de dictar sentencia, debe de atender también a
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la prevencién especial, dando asi cumplimiento al mandato constitucional
(art. 27, III C. 1.). Dicha prevencién especial adquiere,.en opinién del autor,
especial relieve en la ejecucién penitenciaria, girando en torno a dos polos:
la reeducacién del condenado y la defensa post delictum. Nespoli entiende
que si no se persigue el fin reeducativo, sacrificando asi el eventual acto
del juez orientado en este sentido, no sélo no se cumplird uno de los fines
de la pena, sino que ademas primaria la funcién general preventiva, ya que la
sancién penal en su fase abstracta reafirma siempre su viejo oficio de ge-
nerar so6lo terror en las relaciones del hombre.

LIVIGNI, Fulvio: «La convalida del sequestro di polizia giudiziaria» (La con-
validacién de la incautacién de bienes llevada a cabo por la policia ju-
dicial), III, pdgs. 592-599.

En este articulo de marcado caracter procesal, el autor analiza la insti-
tucién en relacién con el cuadro normativo preexistente. Estudia la natura-
leza juridica de la figura y el régimen juridico de la conformidad a derecho
del acto de incautacién.

Carlos SUAREZ GONZALEZ

RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO E PROCEDURA PENALE

Fasciculo 4 - Octubre-diciembre 1983

MARINUCCI, Giorgio: «Fatto e scriminanti. Note dommatiche e politicocri-
minale» (Tipos y causas de justificacién. Notas dogmsiticas y politico-cri-
minales), pags. 1190-1248.

El autor realiza en el presente articulo un profundo anilisis de las relacio-
nes existentes entre la tipicidad y las causas de justificacién y, mas concreta-
mente, un enfrentamiento critico con el entendimiento de estas tiltimas como
«limites» o «elementos negativos» del tipo.

Comienza Marinucci por resaltar, recordando el titulo de una conocida
obra de Giacomo Delitala (Il «fatto» nella teoria generale del reato, 1930),
a cuya memoria dedica este trabajo, las vinculaciones constatables entre
la nocién de tipo y la teoria general del delito y, tras hacer unas breves in-
dicaciones sobre las peculiaridades de la discusién acerca de ambos extre-
mos. en la doctrina italiana, formula una hipétesis a cuya verificacién van
destinadas las restantes consideraciones: «las causas de justificacién impli-
can 6rdenes de problemas (estructurales, normativos, teleolégicos) cuya com-
prensién y cuyos nexos vendrian oscurecidos sin necesidad si se trabajara
con una Unica categoria» (pags. 1194 y ss.).

Ya el propio lenguaje ofreceria resistencia a la disolucién de las causas
de justificacién en el tipo. Quien habla en este contexto de «limites» (p. €j.,
Nuvolone o Bricola) ha de precisar a continuacién que se trata de limites
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«justificantes». Quien prefiere acudir a la férmula de los «elementos negati-
vos del tipo» (asi, en la doctrina italiana, Gallo, Grosso y Pagliaro) se en-
cuentra inmediatamente con el obsticulo de la existencia de «otros» ele-
mentos tipicos configurados o construidos negativamente; para salvarlo
la argumentacién terminaria cayendo siempre en un circulo vicioso: «las cau-
sas de justificacién serian sélo ’elementos negativos del tipo’, pero los ver-
daderos y propios ’elementos negativos del tipo serian tunicamente las caqu-
sas de justificacién; ise queria negar su autonomia conceptual, pero mds
tarde se estd obligado a presuponerlal» (pags. 1197 y ss). Finalmente, la teo-
ria de los «elementos negativos» terminaria por presuponer también la
auténoma categoria del tipo en su acepcidén restringida excluyente de las
causas de justificacién. Por wltimo, el argumento de la intercambiabilidad a
placer de hecho y causas de justificacién vendria a revelarse falso: cuando
estan en juego las causas de justificacion se trata en realidad no de elemen-
tos singulares, sino de estructuras cerradas en si mismas con connotaciones
propias que sélo en su integridad pueden justificar un tipo, por su parte
va individualizado en todos sus elementos positivos y eventualmente negati-
vos (pag. 1197). Marinucci se cuestiona entonces qué obstdculos habrian de
oponerse a la validez del conocido modelo de Beling, que ve el tipo como
punto de referencia de juicios tanto de contrariedad como de conformidad
al Derecho.

La respuesta de M. Gallo («Il concetto unitario di copevolezza»; 1951, péa-
ginas 17 y ss) de que el concepto restringido del tipo hacia perder de vista
«la naturaleza unitaria del delito» es sometida a una critica especialmente
severa. Segiin Gallo, que apela en este punto nada menos que a la autori-
dad de Dahm, tal unidad vendria ya impuesta por exigencias pedagégicas:
el estudiante y el juez deberian distinguir inmediatamente el homicidio de la
produccién justificada de la muerte, como la del enemigo en €l combate.
Las experiencias extraidas de la «nueva pedagogia» que cristalizé en la Ale-
mania de Dahm deberian conducir precisamente, a juicio de Marinucci, a
las conclusiones contrarias: «a las cuestiones pedagégicas acaso no sea
necesario concederles mucha importancia; pero no es el «tipo», sino mas
bien su eliminacién conceptual lo que puede oscurecer la comprensién del
delito por parte de jueces y estudiantes» (p. 120). La visién «unitaria» del
delito sélo podria servir de ayuda, por ejemplo, a la «idea histérica y juri-
dicamente funesta» de que el militar no puede cometer un delito de homi-
cidio.

Tampoco razones juridicas imponen, como pretende Gallo, renunciar a
un concepto restringido de tipo en aras a una visién unitaria del delito. Si
asi fuera —sefiala Marinucci— ¢por qué habria de renunciarse tan sélo a
aquel concepto? Mas bien siendo consecuente con este punto de partida,
habria de acudirse a un tipo global («Gesamttatbestad») en el que se encon-
trarian fundidos en un «todo organico» todos los elementos subjetivos y ob-
jetivos, causas de justificacién y de exculpacién, condiciones de punibili-
dad, etc., que constituyan el presupuesto de la aplicacién de la consecuen-
cia juridica. Los efectos producidos por esa concepcién del delito como todo
orgénico alli donde histéricamente ha sido ensayada abogan en favor de una

18
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concepcién analitica como la propugnada por Delitala: la serie analitica hecho
tipico, antijuridico, culpable parece dar cuenta de concordancias y diferen-
cias especiales para producir consecuencias juridicas apropiadas. En esta
serie analitica la conducta tipica apareceria como «piedra angular» del
delito.

Ahora bien, el tipo sélo puede cumplir esa funcién de piedra angular
del sistema si se hacen emerger sus componentes teleolégicos. Ya Radbruch
habia visto en la figura del Tatbestand el vehiculo para acceder a una sis-
tematica teleolégica, basada en los fines de la pena y Roxin atribuye al tipo
la funcién politico-criminal de garantia ligada al principio de legalidad. Pero,
aparte de que tal funcién de garantia se extiende a todos los presupuestos
que fundamentan el delito y su punibilidad, tales visiones de la funcién po-
litico-criminal del tipo se mostrarian en parte validas, pero insuficientes.

La principal misién politico-criminal del tipo, en un Derecho penal orien-
tado a la proteccién de bienes juridicos, residiria mas bien en la individua-
lizacién de formas especificas de ofensa a bienes juridicos. A esta funcién
selectiva contribuirian tanto el bien juridico, cumpliendo su misién limitado-
ra liberal como la expresién de la forma en que viene atacado. Tal funcién
es del todo extrafia a las causas de justificacion.

Pero cabe asignar al tipo otras funciones: frente al criterio de Roxin, las
decisiones politico-criminales del legislador no son todas de tipo precodifica-
torio, antes bien, el tipo debe denotar de «iure conditio» y no sélo de «lege fe-
renda» una forma especifica de ofensa a los bienes juridicos que ha de re-
flejar una subyacente tipologia empirico-criminolégica. El concepto de tipo
podria colmar la vieja aspiracién de conseguir la compenetracién entre las
categorias juridicas y los datos criminolégicos. En esta linea ha de inscri-
birse —segun Marinucci— la tendencia general de «redescubrimiento de la
victima en la teoria del ilicito» (citando expresamente a Kiiper) que, sin
embargo, tendrfa un papel ideolégico importante, pero circunscrito: «la res-
titucién del primer rango al 'bien juridico’ encarnado en la ’'victima’, en con-
traposicién a las mutiples visiones ’personalistas’ que han intentado soca-
varlo» (pag. 1213).

La investigacién de esas bases criminolégicas no deberia. buscar al autor
pero tampoco sélo a la victima: tal investigaciéon habria de comprender
tanto la forma como el objeto de la ofensa y en esta direccién se encamina
Marinucci al examinar, por ejemplo, nuevas formas de agresién que vienen
a ser captadas en tipos de peligro abstracto para cuya precisién —constitu-
cionalmente exigida— serd necesaria la incorporacién de la tipologia empiri-
co-criminolégica a ellos subyacente; o en el anidlisis de los delitos de baga-
tela; o en sus propuestas en favor de la concrecién y, precisién de los bienes
juridicos, rechazando concepciones «omnicomprensivas» o «metodoldgicas»
de los mismos. )

En definitiva, «el tipo. aparece compuesto por materiales suficientemente
sélidos para que pueda cumplir el papel de ’piedra angular’ del sistema
penal» (pag. 1228). El tipo asi considerado tiene ya una relevancia juridica
que deriva de numerosos principios y fuentes constitucionales, pero se tra-
ta de una relevancia no resolutiva porque cla palabra sucesiva la tiene el
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ordenamiento en su conjunto» (ibidem). La existencia de normas que impo-
nen el deber de realizar una conducta prevista en un tipo de delito o que
facultan a ello hace surgir un conflicto. de normas que se resuelve haciendo
prevalecer aquellas normas conocidas como causas de justificacién, con in-
dependencia de su ubicacién en el ordenamiento juridico. Tales normas po-
seen ademas la cualidad de desplegar sus efectos en el ordenamiento en su
conjunto: las dudas que a este respecto existen sobre la caracterizacién del
estado de necesidad como causa de justificacién a la vista de la regulacién
de la responsabilidad civil en tal supuesto tendrian su fuente, a juicio de
Marinucci, en la incertidumbre acerca de la naturaleza de sancidn de la
medida de resarcimiento: «si ésta fuera una sancidn el estado de necesidad
no serfa una causa de justificacién porque le faltaria la caracteriétiqa esen-
cial de convertir el hecho en licito, en .cuanto no sancionado en todo el
ordenamiento». A

Por otra parte, las normas que prevén causas de justificacién no tienen
para Marinuc¢i una funcién propiamente juridico-penal, sino que cumplen
variadas finalidades de orden politico-constitucional, .administrativo, etc.
De ello se seguirfa que las reglas constitutivas del Derecho penal —como
ordenamiento necesitado de las méaximas garantias formales— no se ex-
tienden a las causas de justificacién que de este modo pueden venir funda-
mentadas en la analogia y en la costumbre. A la falta de comprensién de
cstas consecuencias habria contribuido la frecuente consideracién de las
causas de justificacién como excepciones a la operatividad de los tipos. La
jdea de la relacién regla-excepcién entre tipicidad y justificacién se habia
basado pues en el equivoco de no considerar a.las normas permisivas como
lo que son: normas en si{ mismas subsistentes en colisién con las que sub-
yacen a los tipos penales.

Finalmente, Marinucci examina atentamente las relaciones entre dolo y
causas de justificacién aprobando la solucién prevista por el legislador ita-
liano en el articulo 59, parrafo fefcero, c. p. it. para el error sobre las mis-
mas consistente en excluir la responsabilidad dolosa en caso dé errénea
suposicién de su concurrencia, quedando a salvo, en su caso, la responsa-
bilidad por imprudencia.

PADOVANI, Tulio: «La sospensione condizionale oltre l'orizzonte delle 'Mo-
difiche al sistema penale’> (La suspensién condicional mds alld del ho-
rizonte de las «Modlficaciones al sistema penal»), pdgs. 1249-1275.

Realiza el autor en este articulo un agudo andlisis de las innovaciones
introducidas por la Ley ntim. 689, de 24 de noviembre de 1981, en el régimen
juridicb de la suspensién condicional de la pena. Las consideraciones en él
contenidas alcanzan un notable interés también para el lector espafiol en
un momento en el que son de esperar importantes decisiones legislativas
en materia de suspensién condicional de la pena y del fallo enmarcadas en
Jla reforma en curso del Cédigo pe;ial.
~ Padovani juzga negativamente la posibilidad, reconocida por el legislador
italiano, de suspender condicionalmente. las sanciones de «semidetencién» y
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de «libertad controlada» configuradas por la propia Ley comentada como
sustitutivas de las penas cortas privativas de libertad, por cuanto tal posi-
bilidad contribuiria a convertir en banal la propia institucién de la suspen-
sién y la enfrenta ademdis a serias contradicciones con la regulacién previs-
ta para tales sanciones sustitutivas. Esas contradicciones, que son destaca-
das en este estudio de forma detenida, podrian ser eludidas considerando
la «semidetencién» y la «libertad controlada» como sustitutivos penales de
cardcter subsidiario frente a la suspensién condicional, esto es, como san-
ciones sé6lo aplicables a falta de alguno de los requisitos establecidos para
su concesioén.

A su vez, se muestra este autor partidario de reforzar el sentido preven-
tivo-especial de la suspensién condicional de la pena. En esta direccién, la
suspensién deberfa eventualmente ir acompafada de tres clases de medidas:
a) cargas con contenido reparatorio en sentido amplio, como las efectiva-
mente dispuestas por el articulo 165 c. p. ita. tras esta reforma (condicionan-
dose la concesién de la suspensién al cumplimiento de la obligacién de eli-
minar las consecuencias dafiosas o peligrosas del delito impuestas por el
juez en la sentencia condenatoria); b) medidas dirigidas al control del com-
portamiento del reo y a su reinsercién social, y ¢) medidas sancionatorias
con caracter punitivo. La oportunidad de medidas de la primera indole es-
taria fuera de toda duda: cargas de esa especie habrian de ser impuestas
en todos los casos en los que el delito hubiera producido dafios resarcibles
o efectos eliminables y en los que el condenado se encontrara en condicio-
nes de efectuar el resarcimiento al menos parcial o la eliminacién aludida.
Por ello critica Padovani la solucién adoptada por el actual articulo 165
c.p.it. que prescribe que, sélo en la hipétesis de una segunda concesién del
beneficio, la suspensién debe (y no meramente puede) ser subordinada al
cumplimiento de una de las obligaciones reparatorias previstas.

Tampoco cabria dudar de la bondad del establecimiento de medidas de
la segunda clase. Unicamente resultarian discutibles los presupuestos exigi-
bles para la imposicién de las mismas: la gravedad del delito no expresa-
ria siempre e indefectiblemente una particular necesidad de prevencién es-
pecial, por lo que habria de remitirse al juez la apreciacién discrecional de
su valor sintomético en concreto; distinta conclusién tendria que adoptarse
en relacién con la reincidencia que expresa efectivamente un nivel cualifi-
cado de predisposicién para delinquir.

En cuanto a las medidas sancionatorias con caricter punitivo, apela
Padovani a la experiencia de los paises nérdicos donde, asi como en Holan-
da, se admite la integracién de la suspensién condicional con una auténtica
pena de multa, o la de la Repiiblica Federal de Alemania, donde el juez pue-
de obligar al condenado a pagar una determinada suma de dinero al era-
rio piblico 0 a una instituciéon de utilidad publica, sin revestir a tal san-
cién del caricter de propia pena criminal. Tal eventualidad resultarfa, segin
este autor, del todo plausible: seria indudable que respecto de sujetos no
necesitados de resocializacién (abundantes en la criminalidad econdmica)
las exigencias de prevencién especial se dejan sentir de un modo diferente,
siendo «necesario impedir que en tales casos la suspensién de la pena sea



Revista de revistas 271

percibida como una suerte de salvoconducto merecido en virtud de un nivel
‘normal’ de integracidon social La aplicaciéon de una sancién punitiva pecu-
niaria tiende precisamente a evitar este riesgo, asegurando a la condena
suspendida un grado residual de aflictividad, idéneo para 'sensibilizar’ al
reo socialmente integrado en el respeto a los valores penalmente tutelados»
(pag. 1264).

Finalmente, se examinan los problemas que suscita la aplicacién de Ja
suspension condicional a la pena de multa. La Ley 689/1981 se ha decidido,
como ya hiciera en 1930, en favor de tal aplicacién, la cual habia devenido
dudosa, indirectamente, al declararse inconstitucional —por sentencia de la
Corte Constitucional italiana de 21 de noviembre de 1979— la institucién de
la conversién de la pena pecuniaria impagada en pena de privaciéon de li-
bertad, conversién prevista en el articulo 136 c.p.it. al que remitia el antiguo
articulo 163 c.p.it. para determinar el limite de la pena pecuniaria por de-
bajo del cual resultaba posible su suspensién condicional. En favor de tal
aplicabilidad se mostrarian razones de caracter histérico dogmatico impor-
tantes basadas en la alteracién de significado de esta institucién al trasplan-
tarse de los paises del common law a los de civil law: mientras que en
aquéllos la suspensién condicional aparece vinculada a criterios fundacionales
(en concreto a la necesidad de ofrecer alternativas a las penas cortas de
privacién de libertad para delincuentes no peligrosos), en éstos, donde la
concepcién de la pena estaba ampliamente influenciada por el pensamiento
de la retribucién, la suspension condicional tiende a entenderse como una
modulacién mas de la escala penal guiada por criterios de proporcionalidad;
«desde este punto de vista —escribe Padovani—, es obvio que la condena
condicional deba poderse referir, indiscriminadamente, tanto a la pena
privativa de libertad como a la pecuniaria. Si la pena privativa de libertad
es mas grave que la pecuniaria, seria absurdo que la medida de suspensién
referible a la primera fuese por el contrario negada a la segunda, porque
de tal modo la pena pecuniaria resultaria mas aflictiva que la pena privativa
de libertad suspendida» (pags. 1270 y s.).

Sin embargo, razones de Politica criminal deberian arrojar algunas dudas
sobre la bondad de esta solucién. La tendencia a ampliar el 4mbito de apli-
cacién de las penas pecuniarias y a limitar correlativamente el recurso 2
las sanciones carcelarias concebidas como extrema ratio postularia a su vez
una rigurosa salvaguardia del significado aflictivo de aquéllas, que podria
ser debilitado excesivamente por el eventual empleo de la suspensién. Ade-
mas, la suspensién condicional resultaria impracticable en un sistema como
el italiano, que gradia la pena pecuniaria en funcién de limites fijos. Por
dltimo, una razén de caricter sistematico haria absurda la suspesién de la
pena pecuniaria: la relacién de rango entre las sanciones pecuniarias cri-
minales y las administrativas seria trastornada por completo si las primeras
fueran susceptibles de suspensién, mientras que a las segundass subyace un
rigido principio de indefectibilidad.
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EUSEBI, Luciano: «<La ’'nuova’ retribuzione.—Sezzione II. L’ideologia retri-
butiva e la disputa sur principio di éolpevolézza» (La «nueva» retribucién;
Seccién II. La ideologia retributiva y la disputa sobre el principio de
culpabilidad), pdgs. 1315-1357.

Constituye el presente articulo la continuacién del publicado por el mis-
mo autor e¢n_el fasciculo anterior de esta misma revista (pags. 914-969), bajo
el titulo «La ’nuova retribuzione’ - Sezzione 1. Pena retributiva e teorie
preventive». En él se daba cuenta del renacimiento de las concepciones
retributivas de la pena y de las causas de tal resurgimiento. La «nueva
retribucién» imposibilitada para asegurar una relacién inmediata éntre_ el
delito y la pena habria venido a recurrir a un elemento externo a ambas
magnitudes: la necesidad emotiva de satisfaccién por parte de los ciuda-
danos. A juicio de Eusebi, frente a lo que normalmente se proclama, tam-
poco esta nueva versién de las teorias retributivas estaria en condiciones de
cfrecer un limite preciso de garantia frente a las exigencias preventivas, sino
que mas bien supondria la expresién acabada de aquella rama de la pre-
vencién general que tiende a la estabilizacién social mediante la satisfac-
cién de los impulsos reactivos. suscitados en la comunidad por la comisién
del delito. Que la teoria retributiva no es més que una «teoria preventivo-
general enmascarada» (Haffke), no seria un dato de conocimiento reciente,
sino una idea que estaba ya viva en la doctrina alemana del pasado siglo
(Merkel) y que ha perduradc en autores mas recientes (Beling, Richard
Schmidt, Helmuth Mayer). Las causas de este renovado interés por la re-
tribucién vendria finalmente a explicarse por el supuesfo fracaso del modelo
resocializador que, a. juicio de Eusebi, habria sido declarado con una pre-
cipitacién excesiva y en parte sospechosa, por cuanto estaria condicionada
en gran medida precisamente por las simpatias que de nuevo suscita una
concepcidon retributiva de sesgo preventivo general.

Esta ‘segunda parte del trabajo de Eusebi se dirige a analizar la influen-
cia que en esta reafirmacién progresiva de la concepcion retributiva ha te-
nido la evolucién mds reciente de la interpretacién juridico-penal de la
culpabilidad. Esto ha pasado a convertirse de presupuesto ético de la
retribucién a manifestacién en si misma de exigencias retributivas raciona-
lizadas en sentido preventivo-general, como vendria a confirmarlo el anélisis
de las propuestas acerca de la culpabilidad en autores tales como Noll,
Roxin y Jakobs. )

A este respecto seria necesario resaltar que los llamados componentes
positivos de la prevencién general, a los que progresivamente se anuda
la nocién de culpabilidad, tienen dos connotaciones notablemente distintas
entre si, a juicio del autor. En una primera acepcién tales componentes ex-
presan la tendencia de la norma a institucionalizar el reconocimiento social
de determinadas jerarquias de valores como factores cardinales para la con-
vivencia entre los ciudadanos. Bajo esta perspectiva, que constituiria un
eclemento de novedad frente a la teoria clasica de la intimidacién, se podria
hablar de componentes positivos de la prevencién general en sentido pro-
pio que dejarian abierta la posibilidad de que la sancién se pudiera estruc-
turar de forma auténoma y teniendo en cuenta, ampliamente, las exigencias
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de resocializacién del condenado. En una segunda significacién, por el con-
trario, se incluyen componentes que hacen referencia a la eficacia estabili.
zadora de la imposicién de la pena y a la satisfaccion de la necesidad de
sanciéon por parte de los ciudadanos. Esta segunda acepcién, de la que se
podria hablar como componente retributivo de la prevencién general, seria
especialmente criticable en opinién del articulista: la sofocacién de las ne-
cesidades de retribucién se revelaria como una abdicacién por parte del
Estado a racionalizar el fenémeno criminal y como una respuesta aparente
y, en esa medida conservadora, a un problema real, esto es, el de la cri-
minalidad.

A la vista de todo ello, ¢es posible atribuir a la culpabilidad, en cuanto
categoria dogmadtica, una funcién auténoma de garantia desligada de la
teoria absoluta de la pena, pero no por ello derivable necesariamente de
meras consideraciones preventivo generales? La contestacién para Eusebi
se encuentra en tomar en consideracién también exigencias que no atafien
directamente a la tutela de los intereses sociales, sino ademis a la tutela
de los intereses del individuo condenado. Tales exigencias orientadas al in.
dividuo podrian considerarse representadas por la categoria de la culpabi-
lidad que vendria a configurarse como un juicio de mediacién entre un in.
terés social y un interés privado. En esta perspectiva la culpabilidad asi
entendida perderia cualquier clase de relacién con la idea de retribucién
sin déjar de cumplir, por ello, una funcién de garantia.

VIGNALE, Lucia: «Ai confini della tipicita: l'identificazione della condotta
concorsuales» (En los limites de la tipicidad: la identificacién de la con-
ducta de participacién), pdgs. 1358-1413.

Este trabajo se orienta a esclarecer €l problema de la identificacion
de las conductas tipicas de participacién que se plantea en forma particu-
larmente delicada en el Derecho italiano a la vista de la clausula general pre-
vista en el articulo 110 c. p. it. La autora parte, como la gran mayoria de la
doctrina de ese pais, de atribuir a las disposiciones sobre la participacién
una funcién extensiva de la punibilidad que permite la punicién de conduc-
tas que serian en otro caso atipicas respecto de las figuras de delito previs-
tas en la parte especial. Vistas asi las cosas sélo determinando las exigen-
cias tipicas de las conductas de participacién sera posible determinar los
limites dentro de los cuales opera la extensién de la responsabilidad a que
acaba de hacerse referencia. La existencia de conductas no necesarias para
la comisién del delito, pero que a juicio de la autora merecen ser castigadas
a titulo de participaciéon le conduce a rechazar el criterio de la causalidad
para efectuar tal labor de tipificacién. Junto a este criterio habran de to-
marse en consideracién otros diferentes, entre los que no deberfa, sin em-
bargo, encontrarse el de la elevacién del riesgo que ha sido propuesto ini-
cialmente en la doctrina alemana. Tal pardmetro presentarfa por una parte
la dificultad de no ofrecer limiies rigurosos entre los supuestos merecedores
de pena y aquellos otros que resultarian penalmente irrelevantes y por
otra parte incurriria en el defecto de carecer de todo fundamento normati-
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vo en el derecho italiano. A la vista de ello habria de recurrirse al criterio
de la tipicidad parcial, en realidad equivalente al defendido por la teoria
objetivo-formal cldsica para definir la coautoria, asi como a principios extrai-
dos de algunos articulos del C. P. I., que darian a entender qué conductas
de organizacién instigacién y acuerdo han sido considerados por el legisla-
dor como supuestos tipicos de participacién punible.

Enrique PENARANDA RaMOS

REINO UNIDO DE LA GRAN BRETANA

THE HOWARD JOURNAL OF PENOLOGY AND CRIME
PREVENTION

Volumen XXII, namero 3, 1983

McWILLIAMS, William: «The Mission to the English Police Courts 1876-1936»
(La Misién de los Tribunales de Policia ingleses, 1876-1936). Pags. 129-147.

Este trabajo lleva a cabo una investigacién sobre el nacimiento, desarrollo
y labor realizada por la llamada Police Court Mission, o Misién establecida
por la Church of England Temperance Society (Sociedad de Templanza de
la Iglesia de Inglaterra) en los Tribunales de Magistrados, llamados, tam-
bién, popularmente Tribunales de Policia. Igualmente analiza cémo fue po-
sible que los misioneros quedaran absorbidos por el sistema de probation,
pasando, pues, de una actuacién basada en principios, o ideales, esencial-
mente religiosos, a una actuacién basada en criterios de asistencia social
mas cientificos.

MORGAN, Neil: «<Non-custodial penal sanctions in England and Wales: a new
utopia?». (Sanciones penales de no custodia en Inglaterra y Gales: ¢una
nueva utopfa?). Pdgs. 148-167.

En el afio 1979, Stanley Cohen, profesor de la Universidad inglesa de
Essex, publicé dos trabajos (1) en los que advertia sobre los peligros que,
en su opinién, amenazaban la politica, denominada «desencarcelacién» (2),

(1) «The punitive city: notes on the dispersal of social control», en Con-
temporary Crises, volumen 3, 1979, pags. 339-363 y «Community control —a
new utopia», en New Society, pags. 609-611. El segundo es una especie de ver-
sién resumida del primero, conteniendo, en cualquier caso, ambos trabajos
las lineas esenciales del pensamiento de Cohen.

(2) No hay que confundir cste fenémeno con el lamado desincriminacidn
o desincriminatlizacién, si bien ambos pertenecen a lo que se pudiera deno-
minar rasgos caracterizadores del «gran movimiento internacional de reforma
del Derecho penal» (v. JESCHECK, Hans-Heinrich: «Rasgos fundamentales del
movimiento internacional de reforma del Derecho penal», en Doctrina Penal.
nam. 7, julio-septiembre 1979. Pags. 465-476).
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surgida en los afios sesenta, que hizo asumir a paises como el Reino Unido,
Estados Unidos u otros paises de Europa Occidental, la clausura de prisio-
nes y establecimientos de internamiento, sustituyendo, de esta manera, los
métodos de control segregadores (considerados ineficaces, no intimidantes,
no rehabilitantes, crueles, etc.) por medidas de tratamiento o control co-
munitario; es decir, se iraslada el medio de tratamiento desde las carceles
o centros de internamiento al medio social ordinario. Segin definicién del
propio Cohen, por tratamiento o control comunitario (community treatment
o community control), entonces, hay que entender «cualquier método de
control social formal fuera de los muros de las instituciones tradicionales
para adultos o jévenes» (3) que se concreta, bien a través de medidas ju-
diciales alternativas al encarcelamiento, bien a través de programas esta-
blecidos para fases pre-judiciales encaminados a evitar que el sujeto caiga
dentro del sistema de justicia criminal tradicional. Para Stanley Cohen, «la
nueva red de control social... estd reproduciendo fuera de los muros de la
prisién esos asombrosamente complicados sistemas de Cclasificacién que
fueron creados dentro de los muros de las penitenciarias del siglo x1x» (4),
concretidndose los peligros de este nuevo community control en tres procesos
que él denomina blurring (oscurecimiento) (5), widening y thinnig (ensan-
chamiento y estrechamiento) (6) y masking (enmascaramiento) (7).

En el trabajo que ahora es objeto principal de atencién, Neil Morgan
trata de reflexionar, cuatro afios después de los trabajos de Cohen, sobre
qué es lo que hay de cierto y qué de erréneo en lo expuesto por el pro-
fesor de Essex. Ciiéndonos a Inglaterra y Gales, antes que nada, intenta

(3) «The punitive city...», pag. 343.

() «Community control...», pdg. 609.

(5) «Blurring se refiere a la creciente invisibilidad de los limites del apa-
rato de control social» («Community control...», pag. 610). «Las instituciones
de segregacién o aislamiento... establecian sus limites de forma suficiente-
mente clara. Tanto si las prisiones se construian en la mitad de las ciudades,
como si en remotas zonas rurales o en islas desiertas, tenian limites espacia-
les muy claros para diferenciar al normal del desviado. Estos limites espaciales
se vefan reforzados por ceremonias sociales de exclusién. Los que estaban
fuera podian pensar en lo que podria estar sucediendo detrds de los muros,
los que estaban dentro podian pensar en el "mundo exterior”. Dentro/fuera,
culpable/inocente, libertad/cautividad, prisién/libertad; éstas eran diferen-
ciaciones significativas. En el mundo actual del tratamiento comunitario estos
limites ya no estdn claros» («The punitive city...», pag. 344).

(6) «Aparentemente, la principal creencia ideolégica del movimiento en
contra de las instituciones tradicionales deriva del deseo de limitar la inter-
vencion estatal (...). Resulta irénico, entonces... que los principales resultados
de los nuevos movimientos... hayan sido los de aumentar mas que disminuir
la cantidad de intervencién dirigida a muchos grupos de desviados en el
sistema (este es el llamado efecto thinning) y, probablemente, aumentar mas
que reducir el muimero total de atrapados por el sistema por primera vez
(este es el widening). En otras palabras: las "alternativas” no son alterna-
tivas sino nuevos programas que complementan el sistema existente o, in-
cluso, lo extienden, atrapando en él a mas personas». (Pag. 346 in fine y 347
de «The punitive city...»).

(7 El proceso de masking «... hace referencia a la manera en que la in-
tencionada benevolencia, que aparece detras de los métodos comunitarios,
puede, a veces, ocultar el intrusismo de nuevos programas». («Community
control...», pdg. 611).
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determinar cudl es, realmente, el alcance y aceptacién de ese nuevo movi-
miento, de ese community control, Realmente —dice Morgan como conclu-
sién a extraer después de un breve recorrido por informes realizados por
diversas instituciones claves para el sistema penal inglés (8), opiniones doc-
trinales y decisiones de la propia Court of Appeal— «parece prematuro ha-
blar de «transformacién» del control custodial. La evidencia muestra un gran
respaldo para los periodos cortos de custodia y la evidencia es que las
tendencias «alternativas» no suplanten por si solas la custodia» (pag. 154).

Por lo que al efecto thinning y widening se refiere, Cohen estima que
muchas de las medidas de no custodia tienen «un grado de intervencién
superior al de... las multas, el perdén condicional (conditional discharge)
o la probation» (9). Morgan no opina de la misma forma, ya que «la sus-
pensién de sentencia, por ejemplo, confia en la amenaza de una futura in-
tervencién y, tomadas conjuntamente, las multas, los perdones, la probation
y la suspension de sentencia suman alrededor del 95 por 100 de las sentencias
no custodiales para adultos» (pag. 155). Por lo demds, experimentos con
probation «intensiva» en Inglaterra y en Estados Unidos han demostrado,
segin Morgan, que el nivel de «intrusismo» era notablemente inferior en
Inglaterra. Por otra parte, afiade Morgan, tampoco estd claro que el com-
munity control haya logrado desplazar la aplicacién de otras medidas de
custodia o semi-custodia; aun mads, «la proliferacion de medidas de no cus-
todia y de semi-custodia puede no ir en detrimento del uso de la custodia»
(pag. 156).

Para Nel Morgan, en lo que al efecto blurring atafie, «un oscurecimiento
de la distincién delincuente/no delincuente es, de alguna manera, algo inhe-
rente al concepto» de las medidas de tratamiento comunitario (pag. 158).
Por lo que al procesc de masking compete, Morgan piensa que es posible
que los profesionales de la asistencia social gusten de «ver su labor como
de "ayuda” mds que como de "castigo”» (pag. 158), pero, realmente, términos
tales como «asistencia social racional», «benevolencia», «pautas de trata-
miento», etc., han pasado a mejor vida. Ello podia ser asi en los afos sesenta,
pero hoy «tal idealismo se ha evaporado y,.en este momento, la tendencia
general, promovida tanto por consideraciones ideolégicas como fiscales, va
encaminada a medidas relativamente simples y, considerando la relacién
coste-eficacia, con fines retributivos y/o reparadores» (pag. 159).

A estos dos ultimos aspectos (el resurgir del retribucionismo y la repara-
cién del dafio causado por el delito, por una parte, y el coste econémico de
las medidas penales, por otro) esti dedicada la dGitima parte del trabajo.
Morgan pone en evidencia que existe, actualmente en el Reino Unido, un
creciente grupo de opinién que se muestra partidario del control and punish-
ment (control y castigo) mas que de medidas alternativas de tipo asistencial.
Esta corriente de opinién se encuentra muy favorecida por el Gobierno
conservador, donde sus portavoces mas autorizados insisten en que se
deben sustituir los términos: «tolerancia» y «tratamiento», por los de »cas-

(8) Por ejemplo, el Advisory Council on the Penal Sistem (véase la nota
13), The National Association of Probation Officers (La Asociacién Nacional
de Funcionarios de Probation), The Howard League, etc.

(9) «The punitive city...», pag. 347.
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tigo», «disciplina» y «controls, Segin sefnala el propio Morgan, «para mu-
chos de los integrantes del Partido Conservador un planteamiento de con-
trol y castigo en la politica criminal parece formar parte de una mas amplia
cruzada de "moralizacién del orden social”, para rescatar valores tales como
la disciplina, el trabajo duro, la familia, la competitividad individual, el
auto-control, que, se argumenta, se perdieron casi totalmente en un tempra-
no desenfrenado liberalismo» (pag. 160). Esta politica, de alguna forma
ha influido en la Criminal Justice Act de 1982 que potencia la posibilidad
de reparacién del dafio a través de las 6rdenes de compensaciéon y trabajos
al servicio de la comunidad (community service order).

En cuanto al coste econdémico de la politica criminal, resulta muy signi-
ficativa la afirmacién que hace Morgan: «Durante los aiios cincuenta v se-
senta el sentimiento general decia que el coste econémico era, o al menos
debia ser, irrelevante para la reforma penal. Esta visién ahora resulta pin-
torescamente arcaica» (pdg. 162). La politica penal se ve, pues, condicionada
a mirar muy cuidadosamente la relacién coste-eficacia de las medidas.

Por tanto, a modo de resumen podemos reproducir las conclusiones fi-
nales de Neil Morgan: «Dos dificultades principales, entonces, presenta la
caracterizacion que el profesor Cohen hace de las tendencias actuales. En
primer lugar, hay escasas evidencias para poder sustentar la tesis de que
las medidas de custodia estdn ocupando ''cada vez mas un lugar-de ultimo
resorte’”’; mas bien parece que la utilizacién de periodos cortos de interna-
miento aumentara en lugar de las medidas de no internamiento. En segun-
do lugar, hay muy pocas pruebas de que exista una utdpica ideologia de
community treatment fundada en los principios de asistencia social y em-
pefiada en oscurecer los limites de la distincién delincuente/no delincuente
y en disfrazar el control» (pags. 163-164). Parece que las tendencias futuras
nos llevan mas a medidas alternativas de no custodia basadas, no en fines
de pura asistencia social o tratamiento, sino en fines retributivos y/o repa-
radores, simplificAndose aquéllas y adoptadas teniendo en cuenta los po-
sibles costes econdmicos. '

WALKER, Moénica A.: «Self-reported crime studies and the British Crime Sur-
vey», (Estudios basados en la auto-confesién delictiva y el British Crime
Survey). Pdgs. 168-169.

Este trabajo aborda la problemdética que plantean las investigaciones rea-
iizadas sobre datos obtenidos preguntando a los sujetos qué delitos han
cometido. Para la autora estos estudios ofrecen numerosos problemas me-
todolégicos, pudiéndose dudar de la validez de las conclusiones que se
extraen, sobre la base de esos datos. Ademas, siempre segiin Moénica Walker,
se plantean algunos problemas éticos en el intento de persuadir a los su-
jetos para que contesten a dichos cuestionarios. En el mismo trabajo se
analiza el British Crime Survey (Encuesta Britanica sobre el Crimen), en-
cuesta realizada en 1982 por el Home Office Research and Planning Unit
(Centro de investigacién y planificacién del Ministerio del Interior) donde,
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por primera vez en el Reino Unido, se han obtenido datos relativos al
niumero de delitos, al miedo al delito, al tratamiento que deben recibir los
delincuentes, ofrecidos por las propias victimas de los delitos.

THE BRITISH JOURNAL OF CRIMINOLOGY, DELINQUENCY
AND DEVIANT SOCIAL BEHAVIOUR

Volumen 23, numero 4, octubre 1983

MORASH, Merry: «Gangs, groups and delinquency» (Bandas, grupos y delin-
cuencia). Pdgs. 309-335.

El presente trabajo constituye una aportacién mdas de la literatura nor-
teamericana al estudio de las bandas juveniles (gangs) y su trascendencia
como factor criminégeno, tema que, precisamente por el gran desarrollo de
la delincuencia en bandas, juveniles y no juveniles, en los Estados Unidos,
ha dado origen, en dicho pais, a una literatura practicamente inabarcable,
cuyo punto de partida se puede fijar en la obra de F. M. Thrasher, The
Gang, A Study of 1.313 Gangs in Chicago, publicada en 1927.

PRAT, J. D.: «Folk-lore and fact in truancy research. Some critical comments
on recents developments». (Ficcién y realidad en la investigacién sobre el
absentismo escolar. Algunos comentarios criticos a recientes tendencias).
Pdgs. 336-353.

Entre los factores de la crisis por la que atraviesa el sistema educativo
inglés, se cuenta el absentismo de los escolares que, obligatoriamente, de-
ben acudir a sus respectivos centros. El articulo que ahora se reseia, trata
de poner en evidencia lo que Pratt considera falta de validez de determinadas
conclusiones a las que llegan ciertas recientes investigaciones que, de forma
general o sobre aspectos concretos, se han ocupado de este asunto. Problemas
como la presunta estrecha relacién existente entre los escolares que hacen
rabona y la comisién de determinados delitos, que Pratt niega; la descripcién
prototipica del escolar que no acude a la escuela, puesta, igualmente, en duda
por el autor, que piensa obedece mas a tépicos que a realidades; el trata-
miento que por parte de las autoridades locales y judiciales se da a estos
jévenes absentistas, etc. Todas estas consideraciones, entre otras, constitu-
yen el contenido del trabajo.

Inmediatamente después (pags. 353-357) el editor ha insertado A replay to
Dr. 1. D. Pratt (Una réplica al Dr. J. D. Pratt) realizada por Ian Berg y sus
colaboradores, algunos de cuyos trabajos son objeto de severas criticas por
parte del Dr. Pratt. Esto, al igual que contestaciones hechas por el propio
autor a recensiones de sus obras, constituye una practica habitual en las
revistas cientificas del Ambito anglosajén.
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SPJUT, Robert, J.: «Criminal Statistics and Statistics on Security in Northern
Ireland». (Estadisticas Criminales y Estadisticas sobre Seguridad en Irlan-
da del Norte). P4gs. 358-380.

El Ministerio de Irlanda del Norte y la Royal Ulster Constabulary (Real
Policia del Ulster) han publicado una gran cantidad de datos sobre el terro-
rismo en dicha provincia. El primero, publica, trimestral y semestralmente,
unas Statistics on Security y, en contestaciones a preguntas formuladas en
la Cadmara de los Comunes, asi como en el Informe del Comité presidido
por Lord Gardiner, ha suministrado una considerable informacién sobre te.
rrorismo. Los informes del Jefe de la Royal Ulster Constabulary contienen,
desde 1969, estadisticas sobre delitos y orden piiblico, incluyendo terrorismo.
El presente trabajo describe la informacién contenida en ambas fuentes, con
indicacién de los datos que ha rehusado a publicar el Gobierno, asi como
los criterios probablemente utilizados para la clasificacién de las estadis-
ticas sobre terrorismo y delincuencia. No examina ni las causas del terro-
rismo ni las causas de la delincuencia en Irlanda del Norte.

JONES, Stephan: «Deferments of sentence. An appraisal ten years on». (El
aplazamiento del fallo. Una valoracién sobre diez aiios). Pdgs. 381-393.

La Criminal Justice Act de 1972 introdujo, junto con otras consecuencias
juridicas alternativas a la pena de prisién, el aplazamiento del fallo. La sec-
cién 22 de aquella disposicién (ahora seccién 1.* de la Powers of Criminal
courts Act de 1973) otorgaba al Tribunal de la Corona y a los Tribunales de
magistrados la potestad de aplazar el pronunciamiento del fallo, por un
unico y especifico periodo de hasta seis meses, con el fin de permitir que el
Tribunal pueda tomar en consideracién, a los efectos de dictar sentencia, la
conducta del reo posterior a la declaracién de culpabilidad (10) (incluyendo,
cuando se estime apropiado, la reparacién del dafio de su delito), asi como
cualquier otra variacién de sus circunstancias (11). La sentencia sera apla-
zada sélo si el reo consiente y si el tribunal estd convencido, teniendo en
cuenta la naturaleza del delito cometido y las circunstancias del sujeto, de
que €l ejercicio de tal potestad repercutira en beneficio de la justicia.

Tras relatar los antecedentes de la institucién, asi como algunas de las vi-
cisitudes acaecidas en el proceso de gestacién de la mencionada seccién 22
el autor lleva a cabo, a través de los tres unicos estudios publicados en In-

(10) Hay que tener presente que el proceso penal inglés se divide en dos
fases: la conviction, o fase en la que se declara la culpabilidad del sujeto,
y la sentence, o fase en la que se decide la pena o medida a imponer.

(11) Hay que tener en cuenta, a los efectos de poder diferenciar claramen-
te esta institucién de otras similares, por ejemplo, probation, que en ésta
no se suspende el fallo (o la condena), sino que se aplaza temporalmente, de
modo que, transcurrido el plazo fijado, el Tribunal dicta sentencia, pudiendo
ésta consistir en una orden de probation, en una suspensiéon de la misma, o
en cualquier otra medida posible, incluida la prisién, de acuerdo con el
common law o el derecho estatutario.
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glaterra sobre el aplazamiento del fallo desde 1972 (12), una valoracién del
funcionamiento de esta medida «introducida sigilosamente, casi de forma in-
advertida» y que «provocé escasa reaccién a su paso por el Parlamento», que
ha suscitado «relativamente poco interés para los comentaristas» (pag. 381).
La valoracién se realiza comparando los datos, contenidos en los tres estu-
dios, relativos a sexo y edad de los reos a los que se les aplazé el fallo;
reos previamente acusados en otros procesos; reos previamente sometidos a
medidas de vigilancia o supervisién (probation, etc.); delitos por los que maés
frecuentemente se ha adoptado la medida; ocasiones en la que los informes
de asistentes sociales o abogados recomendaban el aplazamiento: duracién de
los periodos de aplazamiento; delitos cometidos durante el aplazamiento;
ocasiones en las que el reo comparece ante un tribunal distinto, para recibir
sentencia, del que aplazé el fallo; y, por 1ltimo, contenido de las sentencias
dictadas finalizado el periodo de aplazamiento. En algunos casos, por ejem-
plo en este ultimo, los datos se comparan, ademas, con los contenidos en las
estadisticas criminales oficiales de 1981.

La segunda mitad del trabajo estd dedicada al anilisis de algunos proble-
mas de orden practico que, a lo largo de este dilatado periodo de diez afios
en que ha funcionado la institucién, se han planteado e, igualmente, se con-
sideran determinadas objeciones de principio dirigidas contra el aplazamien-
to del fallo.-

Por lo que a los problemas practicos se refiere, el Tribunal de Apelacién
(Court of Appeal) «en los relativamente pocos casos de aplazamiento del fallo
que han llegado hasta» €él, ha podido «clarificar algunos de los aspectos que
han suscitado dificultades» (pdg. 338). Sin embargo, Jones recoge la opinién
de algtin otro autor, concretamente de David Thomas, que se lamenta de que
dicho Tribunal no haya dado una serie d= directrices de caricter general, en
Jugar de, como ha hecho, resolver caso por caso de forma particular. El
propio Thomas sugiere qué aspectos debian ser objeto de dichas pautas.

Por lo que a las objeciones de principio se refiere, la primera, y més im-
portante, es que el aplazamiento del fallo permita al reo «comprar» una so-
lucién judicial favorable, con lo que se desvirtian los propios fines del pro-
ceso judicial y los de la propia sancién, pasando, pues, la reparacién del
dafio, a ser lo uinico importante y convirtiendo la’ justicia en algo susceptible
de comercio y de regateos. Esta objecién se ha formulado por la demostrada
tendencia de los jueces a aplazar el fallo con el fin de permitir al reo re-
parar, en lo posible, el dafio ocasiohado por el delito, dictando, en caso de
hacerse efectiva dicha reparacién, una sentencia favorable para el convicto.
A pesar de que tanto en el informe del Advisory Council on the Penal Sis-

(12) Las tres investigaciones son: .la primera, realizada en 1973 por el
Home Office Research Unit (Centro de Investigacién del Ministerio del Inte-
rior), esti basada en 301 fallos aplazados en los Tribunales de magistrados del
area urbana de Londres, junto con el Tribunal de la Corona de Middlesex; la
segunda, dirigida por el Departamento de Administracién Social y Asistencia
Social de la Universidad de York, realizada sobre un estudio de 392 fallos
aplazados en West Yorkshire; finalmente. 1a tercera est4 hecha sobre 60 fallos
aplazados, entre el 1° de febrero de 1982 y el 31 de enero de 1983, en los
Tribunales de la Corona de Bristol y Gloucester.
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tem (13), como en algun fallo del Tribunal de Apelacién, se ha insistido en
que no es ese el fin de la institucién, al menos no el primordial, la objecién,
segin el propio Jones, es mantenible.

La segunda objecién de principio las plasma el autor haciéndose la si-
guiente pregunta: ¢realmente «afiade algo a nuestro arsenal punitivo; afiade,
el aplazamiento del fallo, algo que no fuera posible mediante la utilizacién
de otros dispositivos penales?» (pag. 391. Contestando a este interrogante,
para Stephan Jones, esta institucién tiene, a diferencia de otros mecanismos
similares, la ventaja de, por una parte, no tener que someter al sujeto a
vigilancia o supervisién y, por otra, permite llevar a cabo, al propio sujeto,
por si mismo, su reforma.

BerNARDO DEL RosaL Brasco
Departamento de Derecho Penal de la
Universidad Complutense de Madrid

(13) Consejo Asesor del Sistema Penal. Es un 6rgano consultivo del Mi.
nistro del Interior en materia de reforma del sistema penal que, a requeri-
miento de éste, emitié un Repport (informe), publicado en 1970, denominado
Non-custodial on semi-custodial penalties (Sanciones de no custodia y semi-
custodia) en el que, entre otras medidas, se recomendaba la aplicacién, como
alternativa a la pena privativa de libertad, del aplazamiento del fallo. Dicho
Consejo Asesor tiene un Subcomité de Non-custodial and Semi-custodial Pe-
nalties, presidido por Lady Wootton y, por eso, en el trabajo de Jones se
refiere al informe citado como el informe del Comité Wootton.
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