ANUARIO
DE
DERECHO PENAL
Y

CIENCIAS PENALES




ANUARIO DE DERECHO PENAL

Y CIENCIAS

PENALES

Fundador:

EUGENIO CUELLO

Directores:

JOSE ANTON ONECA
Catedritico jubilado de Derecho penal

CALON (1)

JUAN DEL ROSAL

Catedritico de Derecho penal y Director
del Instituto de Criminologia de la Universi-
dad de Madrid

Redactor-Jefe:
DIEGO MOSQUETE MARIN
Profesor Adjunto de Derecho penal de la
Madrid

Universidad de

Secretario:
ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG
Prof A&repdn de Derecho penal de |
o miversidad demMadrid )

Vicesecretario:
PEDRO-LUIS YANEZ ROMAN

Prufesor Adjunto de Derecho penal de la
Universidad Autdnoma de Madrid

Consejo de Redaccion:

MARINO BARBERO SANTOS
Catedritico de Derecho penal de la Univer-
sidad de Valladolid

BERNARDO FR. CASTRO PEREZ

Magistrado de la Sala 2+ del Tribunal
Supremo

JOSE CEREZO MIR
Catedrdtico de Derecho penal de la Univer-
sidad de Zaragoza

MANUEL COBO
Catedratico de Derecho penal ]y
a

Instituto de Crinunol:fia de
JUAN CORDOBA RODA

EIII:
Catedratico de Derecho penal de la Universi-
dad de Barcelona

Director del
Universidad

FERNANDO DIAZ PALOS

Magistrado del Tribunal Supremo
ANTONIO FERRER SAMA

Catedritico de Derecho penal de la Universi-
dad Complutense de Madrid

JOSE MARIA GONZALEZ SERRANO
Fiscal General del Tribunal Supremo

ADOLFO DE MIGUEL GARCI-LOPEZ
Presidente de la Sala 2.* del Tribunal Su-
premo y Director de la Escuela Judicial

JOSE MARIA® RODRIGUEZ DEVESA
Derecho

Catedrdtico de penal de la Univer-
sidad de Madrid

GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO
Catedritico de Derecho penal de la Univer-
sidad Autdpoma de Madrid

INDICE

Seceion Doctrinal Phginas
La reforma del Derecho penal alemdn. Fundamentos, métodos, resuirados, por
Hans-Heinrich Jescheck . 29
Delincuencia juvenil: l‘mramlenm por "Marino Barbero “Santos ... e wes owey DAY
Enjuiciamientio de sujetos peligrosos no delincuentes, por Manuel Morén SR | ; |

La libertad religiosa y la reforma de 1971 del Cédlgo pem:! csparwf por Ge-

rardo Landrove Diaz ... ... . 699



ANUARIO DE DERECHO PENAL
Y CIENGIAS PENALES

Editado por: INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS JURIDICOS
Duque de Medinaceli, 6 y 8.—Madrid.

Periodicidad: CUATRIMESTRAL.

Precio de suscripcién: Espafia, 450 ptas. Extranjero, 575.

Precio del fasciculo suelto: Espafia, 175 ptas. Extranjero, 200 ptas.
Primer fasciculo aparecido: Enero-abril 1948.

Ultimop fasciculo aparecido: Mayo-agosto 1972.

Publica articulos doctrinales de los mas destacados Penalistas es-
pafioles y extranjeros, comentarios de Legislacién y Jurisprudencia
y notas bibliogrificas sobre libros y revistas de la especialidad.

CORRESPONDENCIA

Sobre distribucidn, suscripcién, venta de fasciculos, separatas, etc. dirigirla
al Servicio de Publicaciones del Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Duque
de Medinaceli, niim. 6, teléfono 222-92-42, Madrid.

La relativa a Direccién y Colaboraciones, al Secretario del ANuario, Dugue
de Medinaceli. nim. 6. MADRID



PUBLICACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIO JURIDICOS-

SERLE 1
PUBLICACIONES PERIODICAS

NUMERO 3

ANUARIO DE DERECHO PENAIL
Y CIENCIAS PENALES

El ANUARIO no se solidariza con las opiniones sostenidas-
por los autores de los originales publicados.

MINISTERIO DE JUSTICIA
Y CONSEJO SUPERIOR DE INVESTIGACIONES CIENTIHCAS



ANUARIO

DE DEREGHO PENAL
Y

CIENGIAS PENALES

EEEEEEEEEEEEEEE



Es propiedad. Queda hecho el
depésito y la inscripcion en el
registro que marca la Ley.
Reservados todos los derechos.

Depésito Legal, M. 126.—1958

Artes Graficas y Ediciones, S. A.—Rodriguez San Pedro, 40. Madrid.



SECCION DOCTRINAL

La reforma del Derecho penal aleman
Fundamentos, metodos, resultados (*)

Por
HANS-HEINRICH JESCHECK

Catedritico de Derecho penal

. . Yy
Director del Instituto Max-Planck de Derecho penal comparado e internacional de Freiburg
in Breisgau (Repablica Federal Alemana)

La reforma del Cédigo penal alemin, como es sabido, tiene una
larga historia de ilusiones y desengafios. Los primeros trabajos para
renovar el Cédigo de 1871, comenzaron el afio 1902. Setenta afios des-
pués, en 1972, se ha concluido sélo la primera parte de la obra refor-
madora. La situacion actual es la siguiente :

Ha terminado la revisién de la Parte general del Codigo. Ya es
Derecho vigente una serie de importantes exigencias del movimiento
reformador. Por ejemplo, la pena unitaria privativa de libertad, la
amplia limitacién de las penas cortas privativas de libertad, y la ge-
nerosa configuracién de la remisién condicional de la pena y de la
libertad condicional. Otras disposiciones no han entrado atin en vigor,
ni entraran hasta el 1 de octubre de 1973, porque son tan trascenden-
tales que no se pueden implantar de la noche a la mafana. Los esta-
blecimientos de terapéutica social, que constituyen uno de los centros
de gravedad de la politica criminal de la reforma, tienen {ue cons-
truirse de nueva planta o desarrollarse partiendo de modestos ensa-
yos; la «vigilancia del comportamiento», llamada a ser una impor-
tante medida preventiva, sobre todo frente a sujetos reincidentes,
tiene que estructurarse primero, personal e institucionalmente; la
regulacién de la pena de multa con arreglo al modelo escandinavo de
los dias-multa, exige reelaborar todas las sanciones penales pecunia-
rias, lo que hace necesario revisar, particularmente, la legislacién
penal especial, cosa que se va a llevar a cabo con el Proyecto de Ley
de Introduccién al nuevo Cédigo penal.

(*) Conferencia pronunciada en las Facultades de Derecho de la Univer-
sidad Complutense y de la Universidad Auténoma de Madrid los dias 25 y
26 de marzo de 1972. Traduccién de José Maria Rodriguez Devesa, Catedrd-
tico de Derecho penal en la Universidad Complutense de Madrid.
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También estd en marcha la reforma de la Parte especial. A dife-
rencia de lo que ocurre con la Parte general, aquf las metas son limi-
tadas y, de momento, no se ha alcanzado el estado final. Por ahora
se ha dado una nueva configuracién al Derecho penal politico, me-
diante una ley de 1968 que restringe considerablemente el ambito de
los hechos punibles, puesto que redacta de una manera mucho mds
concreta los preceptos penales, sustituyendo los delitos ideoldgicos
de opinién por mormas penales contra aquellos comportamientos que
significan un peligro real para el Estado democritico de Derecho.
Ademds, han desaparecido los delitos de adulterio y los de homose-
xualidad entre adultos, vivamente criticados por la opinién pibica
hace largo tiempo. Se han liberalizado de modo considerable los de-
litos contra la religion. Por una parte, de acuerdo con la Iglesia ca-
télica y con la protestante, se ha suprimido la punibilidad de la blas-
femia; de otra, aquellas confesiones no religiosas que agrupan a
personas que tienen la misma concepcién del mundo, como masones,
tedsofos, librepensadores, etc., han sido equiparadas a las confesiones
religiosas en base al principio de igualdad y al de neutralidad del Es-
tado. Muy importante es, también, la ley de 1968 sobre las contra-
venciones, que ha producido una profunda desincriminacién en las
leyes penales especiales. A finales de 1973 dejard de haber contra-
venciones o faltas penales.

Hasta 1969 hubo una estrecha colaboracién, dentro del marco de
la Gran Coalicién de la Unién Democritica Cristiana y el Partido
Socialista Aleman, que hoy se encuentran ideolégicamente enfrenta-
dos. Esto favorecid evidentemente la obra reformista, porque sin esa
unanimidad hubiera fracasado probablemente en seguida en el Par-
lamento. Pero al reducirse los contrastes politicos e ideolégicos a un
minimo comln denominador, algunas cuestiones bésicas han quedado
sin resolver o paralizadas por oscuros compromisos. Un ejemplo lo
tenemos en la férmula mdgica, introducida en el tltimo minuto, de
la «defensa del orden juridico», de la que dependen problemas de
tanta importancia como la posibilidad de imponer una pena privativa
de libertad de corta duracién o de ejecutar una pena de seis meses
a un afio (§§ 14, parrafo 2, y 23, parrafo 3, del Cédigo penal).

La cooperacién de los dos grandes partidos en el campo de la re-
forma penal concluyd en 1969, al disolverse la Gran Coalicién. La
tercera Ley de reforma del Derecho penal de 1970, lleva ya la firma
de la nueva coalicion social-liberal del Bundestag. La finalidad de la
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Tey fue liberar de las cadenas juridico-penales, conceptuadas como
antidemocrdticas, el derecho a exteriorizar las opiniones por medio
de manifestaciones piblicas. Con tal motivo desaparecié la punibili-
dad de la piiblica excitacién a desobedecer las leyes, lo que me parece
dificilmente defendible, aunque sélo sea pensando en la tutela, tan
popular, del mundo circundante. Se modificé entonces el viejo delito
«de perturbacién de la paz publica (Landsfriedensbruch) —equivalente
al delito espaiiol de desérdenes publicos y, en algunos casos, a la se-
Jicién tumultuaria—, para el que sdélo bastaba antes con estar pre-
sente en la masa de gentes entregadas a la violencia. Ahora se re-
«quiere mucho mds para la punibilidad, es decir, una participacién
personal en los excesos cometidos (§ 125 del Cédigo penal). En el
delito de resistencia contra el poder del Estado, se ha robustecido la
posicién del ciudadano en caso de error sobre la licitud de la accidn
del funcionario, debilitando correlativamente la posicién de la Po-
licfa (§ 113, parrafo 4, del Cédigo penal). Estas tres nuevas disposi-
«ciones demuestran que estamos asistiendo a una inequivoca devalua-
«ci6n de la idea del Estado, que en Alemania se produce en beneficio
«de una mayor extensidon de la esfera de libertad del individuo, evo-
lucién que no ha sufrido todavia la prueba del fuego de tener que
atravesar por situaciones de emergencia. Tampoco encontrardn ape-
nas la conformidad de la oposicién las Leyes cuarta y quinta de
reforma de 1a legislacién penal que han de ser aprobadas en la actuai
legislatura, segiin se propone al Gobierno federal, o sea, de aqui a
-septiembre de 1973. De la Cuarta Ley de reforma del Derecho penal
.destacan, sobre todo, las nuevas normas, muy discutidas, sobre la
difusién de la pornografia, que, siguiendo los modelos danés y sueco,
:dejan impunes los escritos o grabados obscenos aunque, ciertamente,
con tres importantes limitaciones. La primera consiste en que quedari
punible el envio de publicaciones de esta clase cuando no se han
pedido. Asimismo, quedard prohibida la exhibicién en lugares acce-
sibles a nifios o jévenes. Y, finalmente, se castigaridn los escritos y
-grabados pornograficos que tengan por objeto actos de violencia, de
impudicia con animales o actos deshonestos con nifios. El punto ca-
pital de la Quinta Ley de reforma es la nueva regulacién de la
-punibilidad del aborto. Al principio, el Proyecto del Gobierno era
notablemente moderado porque queria complacer al ala conservadora
el Partido Social Demécrata. Admitfa el Proyecto, al lado de la in-
dicacién médica, reconocida desde hace afios, la indicacién eugénica,
s decir, el peligro de un grave dafio para el desarrollo del feto, asi
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como la interrupcién del embarazo provocado por una accién punible.
El Gobierno se ha visto, sin embargo, sometido recientemente a una
creciente presién que procede de sus propias filas progresistas, para
que conceda un mayor margen de libertad y que ya ha llevado a la
inclusién de la indicacién social, a través de una larga e imprecisa
disposicion. Incluso es posible que termine aceptando las exigencias.
del partido liberal y de la gran mayoria de la dltima Asamblea del
Partido Social Demécerata, y permita el libre aborto durante los tres
primeros meses del embarazo, lo que desemboca, pricticamente, en
la supresién de toda tutela juridico-penal para la vida del feto.

Este es, en el momento actual, el estado de la reforma alemana,
sobre algunos de cuyos aspectos quiero volver ahora.

Ante todo, voy a exponer muy brevemente la concepcién ideold-
gica de los fundamentos politico-criminales a que la reforma responde.

La pieza basica de la reforma de la legislacién penal alemana ra-
dica en la idea del Estado-de Derecho. Esta idea es mds importante
ain que el pensamiento de la resocializacién, porque, en realidad, el
Derecho penal alemén se considera hoy como una garantia de la liber-
tad y un baluarte contra la injusticia y la opresién. La idea del Es-
tado de Derecho la encontramos, en primer lugar, en el reconoci-
miento expreso de que no hay pena sin culpabilidad, como fundamento
para la medicién de la pena (§ 13, parrafo 1, del Cédigo penal); luego
en la regulacién de ciertas instituciones de la Parte General que
hasta ahora sélo estaban basadas en el Derecho consuetudinario, como
por ejemplo, los delitos impropios de omisién (§ 13 del Cédigo pe-
nal en 1973), el estado de necesidad justificante (§ 34 del Cédigo
penal en 1973); y el error de prohibicién, mds conocido por «error
juris» (§ 17 del Cédigo penal en 1973). Finalmente, en una redaccién
lo mas concreta posible de los preceptos penales mismos, donde los
casos leves, menos graves, graves y especialmente graves, se ilustran
con ejemplos, como ocurre en la nueva regulacién del hurto grave
(§ 243), para establecer asf, por medio de la Ley, una clara relacién
entre el desvalor del acto y la sancién penal. No obstante, hay un
caso donde la idea del Estado de Derecho ha sufrido una sensible
derrota. Me refiero a la prescripcién. La Novena Ley de reforma del
Derecho penal de 1969 ha aumentado el plazo de la prescripcién de
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la accién penal para aquellos crimenes castigados con pena de pri-
vacién de libertad a perpetuidad, y ha dado efectos retroactivos a
ese aumento para permitir que puedan continuar persiguiéndose los
crimenes de violencia mds graves cometidos durante la época nacio-
nalsocialista. Verdad es que la retroactividad del endurecimiento de
la prescripciéon penal concuerda con los puntos de vista jurispruden-
ciales, que conciben la prescripcién como un mero &bice procesal
(BVerfGE 1, 418 [423]; 25, 269 {287]; BGHSt 2, 300 [307]), sustra-
yendo de esta manera la prescripcién a la prohibicién de retroactivi-
dad contenida en el articulo 103, pirrafo 2, de la Ley Fundamental.
Por el contrario, si se toma en cuenta la nueva redaccién del pardgra-
fo 78 de la Parte General que ha de regir a partir de 1973, se advierte
que la prescripcidn estd concebida como una institucién mixta, com-
puesta de elementos materiales y procesales, puesto que, de otro
modo, no podria comprenderse que se diga que la prescripcién «ex-
cluye la punicién del acto». Si esto es asi, prolongar el plazo de pres-
cripcién con efecto retroactivo presupone una modificacién de la
Constitucién, y no hubiera podido acordarse por una simple Ley.

El segundo motivo central de la reforma es el propdsito de incor-
porar a nuestro ordenamiento juridico las exigencias de la moderna
politica criminal. Ciertamente que no es tan facil de contestar como
parece a la cuestion de lo que ha de entenderse por moderna politica
criminal. Lo tdnico seguro es que el uso de la pena privativa de li-
bertad se ha de limitar tanto cuanto se pueda, porque la prisién
ejerce siempre sobre el condenado un influjo desfavorable por mu-
chos esfuerzos que se hagan para modificar la ejecucién de la pena.
Incluso en un establecimiento penitenciario ideal, regirfa también la
ley psicolégica de que la labor educativa de los funcionarios sobre los
presos es de una eficacia inferior a la que ejerce la subcultura de los
presos mismos, determinada a su vez por los peores elementos. Por
eso saludo y apruebo el intento de evitar, hasta donde sea posible,
la pena privativa de libertad, y no aplicarla sino cuando es inevitable
por consideraciones de prevencién general. Unicamente asi se puede
comprender el precepto de que, por regla general, no debe imponerse
en lo sucesivo una pena corta privativa de libertad de menos de seis
meses (§ 14, parrafo 1, del Cédigo penal). Es mds facil renunciar a
ella porque los casos en los que procede son poco graves. Pero no se
puede abolir pura y simplemente, como pretendia el Proyecto Alter-
nativo, pues no siempre puede imponerse como sustitutivo la pena de
multa. Claro es que de la nocividad de las penas cortas privativas
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«de libertad no cabe inferir la conclusién de que las penas largas de
‘privacién de libertad sean un medio indefectible de conseguir la re-
:socializacién. Todo lo contrario: no sélo no es indefectible, sino
«que a causa de su duracién representan un peligro mucho mayor para
‘la capacidad vital del preso que las penas cortas. Pero frecuentemente
‘son inevitables, porque no puede sacrificarse la prevencién general
.como fin tltimo del Derecho penal. En cualquier caso, el nuevo De-
‘recho alemdn restringe incluso las penas de mediana duracién, porque
‘si son de seis meses a un afio se aplica, por regla general, la remisién
-condicional de la pena (§ 23, parrafo 1, del Cddigo penal) y también
‘si van de uno a dos afios, aunque a titulo excepcional (§ 23, parrafo 2,
«del Cédigo penal).

De todos modos, hay una serie de cuestiones que apenas se ha
-conseguido esclarecer empiricamente, como la de cudl es el efecto
'que producen las diferentes penas y medidas en el que las sufre; qué
‘influencia ejerce sobre el autor de un delito el no llegar a ser des-
cubierto o que se sobresea el proceso; cémo reacciona la comunidad
‘juridica frente a penas especialmente duras o particularmente benig-
nas, o ante el hecho de que se omita la persecucién penal. Cierto es
‘que, de momento, se intenta penetrar en este circulo de problemas
utilizando los métodos de la Antropologia filoséfica y de la moderna
‘investigacién de la conducta, pero estamos todavia en los comienzos.
"Tampoco estd resuelta la cuestién de hasta qué punto pueden intro-
«ducirse en la administracién de justicia penal el psicoandlisis y la
‘psicoterapia. De todas maneras considero equivocada la lucha que
sostiene una parte de los psicoanalistas, siguiendo las huellas de
FREUD y sus discipulos, contra un Derecho penal construido sobre el
principio de que no hay pena sin culpabilidad, porque hay una cosa
firme: que un orden normativo justo, reconocido y practicable es
uno de los componentes indispensables para la existencia de la vida
‘humana.

Me parece indiscutible asimismo, como resultado de la investiga-
«ci6on de las modernas ciencias sociales, que la reinsercién social del
delincuente, en especial el regreso del preso liberado a 1a sociedad
libre, no es posible mds que mediante un auxilio social organizado.
Por eso se ha reorganizado a fondo en los iltimos afios en la Re-
plblica Federal la asistencia durante el periodo de prueba (§ 24 ¢) del
Cédigo penal), y por ello, se piensa que tendrd éxito la medida de
wvigilancia del comportamiento» (§§ 68 y sigs. del Cédigo penal en
1973), aunque, como es natural, sean menores las perspectivas de una
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reinsercién social activa en los criminales graves y en los multirein-
cidentes. En Alemania, dentro del marco de un renacimiento de la
conciencia social que en estos momentos tiene lugar, se abre paso
cada vez con mayor intensidad, hasta quedar en un primer plano, el
reconocimiento de que la reinsercién de los delincuentes es algo que
depende, en ultimo término, de la capacidad de comprensién de la
sociedad misma. Aqui desempefia un papel el progresivo desmorona-
miento de la sensacién de infalibilidad moral resultante de las in-
vestigaciones practicadas sobre la cifra oscura y de la discusién
entablada sobre la criminalidad econémica. La criminalidad no esta
limitada a determinadas clases sociales, lo que ocurre es que en cier-
tas capas sociales aflora menos a la luz del dia. Hay también en
Alemania organizaciones que se ocupan activamente del problema
de la reinsercién de los delincuentes, como por ejemplo, la «Aktion
Gemeinsinn», aunque la conciencia de la responsabilidad frente al
delincuente no provoque todavia entre nosotros un interés general,
.como ocurre, por ejemplo, en Holanda con la idea de la reclasificacién.
En cualquier caso, una sociedad liberal no debe desesperar de poder
asumir esta tarea, siempre y cuando sea consciente de ella y disponga
de una informacién suficiente. Nosotros no consideramos necesaria
en modo alguno la interpolacién de la colectividad en la resocializa-
«cién, tal y como se practica con mil coacciones en los paises socia-
listas. Pensamos que también en una sociedad libre se puede solucio-
nar el problema de resocializar a los delincuentes.

El tercer fundamento de la reforma es la idea de la desincrimina-
.cion. Como antes queda dicho, se han derogado algunas disposiciones
penales importantes, o se ha restringido el dmbito de su aplicacién,
'y otras se han transformado en contravenciones administrativas. Tam-
bién este pensamiento es correcto en principio, porque en un Estado
liberal de Derecho, el Derecho penal no debe intervenir nada mas que
cuando parezca necesario para mantener el orden. Sin embargo, hay
-que prevenirse frente a las exigencias doctrinarias e ideoldgicas de
la desincriminacién.

Asi, cuando con frecuencia, se exige, como una especie de «test»
'sobre la necesidad del mantenimiento de un tipo legal, demostrar que
tutela un bien juridico individualizable. Sélo si se pudiera aportar esta
prueba, se dice, tendria acogida en un orden juridico-penal liberal.
En consecuencia, tendrfan que desterrarse aquellos preceptos que cas-
tigan conductas tnicamente opuestas a la moral. Este argumento
«con el que, por ejemplo, se ha conseguido el impunismo para la ho-



636 Hans-Heinrich Jescheck

mosexualidad y la sodomia, y que sirve ahora para fundamentar la
libertad de la pornografia, es falso. Cierto que la mayoria de las nor-
mas penales responden a la necesidad de proteger un bien juridico
individualizable, pero ello no es obsticulo para que en una sociedad
libremente organizada se castiguen conductas gravemente reprocha-
bles desde un punto de vista moral, aunque con ellas no se lesione
un bien juridico de un tercero o de la colectividad. Una reciente
disposicién contenida en la Ley del opio (1971, § 10, parrafo 1), mues-
tra que tampoco entre nosotros se puede renunciar a la penalizacién
de determinados comportamientos que permanecen en la esfera priva-
da, siempre y cuando se estimen gravemente reprochables e insopor-
tables para la comunidad. La Ley del opio impone penas de hasta
tres anos por la mera posesion de estupefacientes, aunque se destinen
al consumo propio. Con ello se impedird que una persona se arruine
a s{ misma, lo que me parece enteramente correcto. El precepto
muestra, ademds, que el «test» del bien juridico falla.

Creo también que el legislador ha ido demasiado lejos por el
camino de transformar hechos punibles en contravenciones adminis-
trativas, por lo menos en el ambito de la criminalidad econdémica,
contribuyendo a un deterioro de los mddulos valorativos en la con-
ciencia de la opinién piblica. Por ejemplo, en 1968 hubo una amplia
transformacién de delitos en contravenciones en la esfera del De-
recho penal fiscal. Al proceder de tal suerte, se ha convertido en
contravencién la muy lucrativa, y por ello, especialmente peligrosa,
criminalidad de la obtencién ilicita de subvenciones, sobre todo den-
tro del marco de la Comunidad Econémica Europea, delincuencia a
la que, de momento, no se puede hacer frente sino con la legislacién
sobre contravenciones administrativas, aplicable sélo a los actos co-
metidos en territorio alemdn, aun cuando se trata de graves ataques.
contra las bases del orden econémico que por lo comin se cometen
en el extranjero.

I

Me voy a referir ahora a los métodos seguidos para llevar a cabo
la reforma, y lo hago por haber expresado este especial deseo la Fa-
cultad, al invitarme a pronunciar esta Conferencia. Acaso la informa-
cién que pueda proporcionarles sobre el procedimiento legislativo ale-
méan contribuya a mejorar su propia técnica legislativa, siempre y
cuando consideren deseable conceder importancia a estos problemas.
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Una peculiaridad de nuestro procedimiento legislativo en el campo
del Derecho penal radica en los trabajos preparatorios de Derecho
comparado. Tampoco 1a reforma del Derecho penal material, como los
trabajos de reforma de la ejecucion de la pena y la reforma en curso
de la legislacion procesal penal, han sido o estin siendo precedidos
de previos trabajos iuscomparatistas. Todos ellos fueron confiados
al «Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Straf-
recht» de Freiburg, porque alli disponemos de una gran biblioteca alta-
mente especializada y, por consiguiente, de una considerable in-
formacién bibliogrifica y, sobre todo, de colaboradores con amplia
experiencia en el Derecho comparado. La finalidad de estos trabajos
es recoger el «repertorio de soluciones» dadas a un determinado
problema en otros paises. Para preparar un trabajo en equipo sobre
Derecho comparado, el Instituto nombra un director del Proyecto,
que, en estrecha colaboracién con la persona que se ocupa en el
Ministerio del tema de que se trate, establece un cuestionario sobre
aquellos puntos que parecen de particular importancia o especial-
mente dudosos para el trabajo de reforma. Luego reflexionamos sobre
los pafses que deben tenerse en cuenta, y que —dado el equipo de
que dispone el Instituto— pueden tomarse en consideracién. El De-
recho de esos paises es expuesto por los correspondientes relatores
del propio Instituto, o por sus corresponsales, a los que se somete el
cuestionario. Antes de la redaccidén definitiva de los informes, tiene
lugar una segunda reunién de todos los colaboradores con la persona
encargada por el Ministerio, con objeto de aclarar cuestiones no pre-
vistas. A veces se organizan viajes de informacién al extranjero. Con-
cluido el informe sobre cada pafs, yo mismo o quien dirige el Pro-
yecto del que se trata elabora el perfil iuscomparatista, ordenando,
comparando y valorando sistematicamente las soluciones que recibe
en el Derecho extranjero cada uno de los problemas. La conclusién
es una propuesta reforma legislativa dirigida al Ministerio. Por este
procedimiento se han estudiado en el Instituto durante los dos ulti-
mos afios, con vistas a la reforma del proceso penal, los temas si-
guientes: «Estructura de la jurisdiccién penal», «El sistema de los
recursos en el proceso penal», «Jurisdicciones especiales en deter-
minadas materias (como la criminalidad econémica)», «La redac-
cién de los fundamentos del fallo», y «La revisién del proceso
penal». Un gran trabajo, nacido de uno de estos dictimenes profun-
damente revisado sobre la prisién preventiva, se ha publicado a
finales de 1971, en forma de libro.
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Otra particularidad del trabajo legislativo en Alemania es la de
encargar la preparacién de los grandes Proyectos a. Comisiones de
expertos. El Proyecto de Cédigo penal de 1962 fue elaborado por
la Gran Comisién de Derecho penal; el Proyecto de una nueva Ley
de extradicién, por la Comisién sobre el derecho de extradicién; las
recomendaciones sobre la Ley federal de ejecucién de las penas,
fueron redactadas por la Comisién de ejecucién de las penas. Tam-
bién hay organizaciones no estatales que han creado comisiones de
esta clase, que contribuyen a los trabajos legislativos. Por ejemplo,
la Iglesia evangélica, lo mismo que la Iglesia catdlica, han creado su
correspondiente Comisién de Derecho penal y a veces trabajan con-
juntamente. Las Comisiones estin integradas por Profesores y por
practicos. Por lo general forman también parte de ellas diputados
del «Bundestag» y de los «Landtage». En las Comisiones oficiales
estd representado también siempre por medio de expertos el depar-
tamento competente del Ministerio respectivo. El trabajo de las
Comisiones quita mucho tiempo y es muy pesado, por lo que no
esta justificado més que con ocasién de las leyes mds importantes.
Pero, en cambio, inserta en los trabajos legislativos una experiencia
y una multitud de conocimientos especializados que no pueden po-
seer por si solos los funcionarios del Ministerio.

Una vez redactado el Proyecto, su curso ulterior es el siguiente.
Primero se remite a los Ministerios de Justicia de los «Lidnder»,
luego se discute con los departamentos federales que intervienen en
él y, finalmente, se aprueba, en una o varias sesiones, por el Go-
bierno federal., De ahi{ se envia, con una detallada Fundamentacion,
al «Bundesrat» y, después, al «Bundestag» para la redaccién y apro-
bacién definitiva. Tratdndose de leyes penales el «Bundestag» manda
el Proyecto, tras una primera lectura, a la Comision especial de
reforma del Derecho penal, donde, con intervencién de los represen-
sentantes competentes del Ministerio, tiene lugar una deliberacién
muy detenida, que puede extenderse por varias legislaturas. Los Pro-
tocolos de las deliberaciones de la Comisién especial se publican, y
estdn disponibles para el trabajo cientifico y la posterior interpreta-
cién de la ley.

Para proporcionar informaciones adicionales a la Comisién espe-
cial, existe la institucién de las grandes audiencias publicas, donde
peritos de diversas especialidades y direcciones politicas exponen su
opinién durante varios dias sobre cuestiones que previamente se les
han planteado por escrito. Audiencias de esta clase se han celebrado,
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por ejemplo, a propodsito del Derecho penal politico y del Derecho-
penal sexual. Se transmiten por television y la prensa las comenta.
con detenimiento.

Finalmente, en las grandes leyes es de considerable importancia:
la participacion de la opinién publica. Los Proyectos se publican y-
se someten a piiblica discusién, produciendo a menudo reacciones-
muy decisivas. Asf, al Proyecto de 1962 se le opuso un contraproyec-
to elaborado por catorce profesores, conocido por Proyecto Alterna—
tivo, que luego fue patrocinado en el «Bundestag» por el Partido.
liberal alemdn, y ha tenido un considerable influjo en la nueva con--
figuracién de la legislacién penal. En Alemania no se puede prescindir-
tampoco de la discusién en la Prensa de los trabajos legislativos.

111

Para concluir, quisiera comparar los resultados mds importantes-
de la reforma penal alemana, en lo que respecta al sistema de sancio-
nes de la Parte general, con la legislacién penal espaiiola.

A diferencia de lo que ocurre en Espaifia, donde hace poco se ha-
ejecutado por fusilamiento una pena de muerte impuesta a un soldado,
la pena de muerte fue abolida en Alemania en afio 1949 por el articulo-
102 de la Ley Fundamental. Bajo la impresién que ocasionan algunos-
delitos muy graves, se enciende una y otra vez la discusién, pero-
puede decirse que el pafs ha aceptado ampliamente la abolicién de la-
pena de muerte. Las tendencias progresistas apremian ahora para
lograr la desaparicién de la pena de reclusion perpetua (§ 18, pérra--
fo 1, del Cédigo penal), basiéndose en que todo encierro por mds de-
unos quince aitos destruye la personalidad y es, por eso, inhumano.
Si se cumplieran estos deseos reformistas, lo que no parece improba--
ble, el Derecho alemdn se igualarfa en este punto con el de los por--
tugueses, vecinos de ustedes, que desconocen tanto la pena de muer--
te como la de reclusién perpetua.

A diferencia del Derecho espaiol, Alemania ha introducido la pena-
unitaria privativa de libertad (§ 18 del Cédigo penal). Las penas de
reclusién, prisién y arresto se han refundido en una sola pena cuyo-
maximo es de quince afios y el minimo de un dfa. Con ello se ha pre-
tendido, sobre todo, hacer desaparecer la pena de reclusién que por-
mala fama ante la opinién publica dificultaba considerablemente la
reinsercién social de quienes la sufrian. En contraste con Espaiia, don--
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de como ocurre en la mayoria de los paises, se imponen con frecuen-
cia penas cortas privativas de libertad, en Alemania no estd permitido
imponer, si no es por excepcidn, penas inferiores a seis meses (§ 14,
pérrafo 1, del Cédigo penal). No se ha conservado el arresto de hasta
seis meses a cumplir en régimen celular de aislamiento previsto en el
Proyecto de 1962 como una clase especial de pena, aunque hay, na-
turalmente, muchos casos en los que una pena corta y dura de priva-
ci6n de libertad seria mucho mds eficaz que una multa, como por
ejemplo en el caso de puesta en peligro de la seguridad del trifico por
ligereza o imprudencia con consecuencias graves, o en el caso de
groseras infracciones de tipo econémico que no alcanzan el grado de
una criminalidad grave. En la nueva Parte General que entrari en
vigor en 1973, se restringe atiin mds la pena corta privativa de liber-
tad, porque el minimo se eleva a un mes (§ 38, parrafo 2, del Cédigo
penal de 1973).

La remision condicional de la pena, tal y como se configura con la
reforma (§§ 23 y sigs. del Cédigo penal), no se diferencia del Derecho
espafiol por la duracién de la pena, cuya ejecucién se remite, sino
por sus presupuestos y por las consecuencias. Entre nosotros no que-
dan excluidos los que tengan antecedentes penales, porque la remi-
sién condicional no se considera una especie de indulto, sino como
una medida de politica criminal que da buenos resultados también
con los que tienen condenas anteriores, como lo comprueba la esta-
distica. Por la misma razén existe la posibilidad de acordar una asis-
tencia durante el transcurso del periodo de prueba, la cual constituye
una pieza importante en el mecanismo de la remisién, a causa del
apoyo activo y personal que prestan al condenado los asistentes ofi-
ciales o voluntarios (§ 24 ¢) del Cédigo penal). La libertad condicio-
nal (§ 26 del Cédigo) estd regulada mucho mds generosamente que
en Espaiia. Para concederla basta el cumplimiento de las dos terceras
partes de la condena, e incluso atin la mitad, siempre que «se pueda
confiar razonablemente en que el condenado no cometerd ningtn
nuevo delito una vez concluida la ejecucién de la pena». También es
desconocida en Espafia la institucién del Tribunal de ejecucion de la
pena, cuyo funcionamienao estd previsto a partir de 1973, preferible,
ciertamente, a la competencia de los funcionarios encargados de la
ejecucion. No hay tampoco en el Derecho espafiol la amonestacion
con reserva de la pena (§§ 59 y sigs. del Cédigo penal de 1973), que
consiste en un pronunciamiento sobre la culpabilidad con la amenaza
de una condena si no se cumplen las condiciones impuestas. La «re-
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prensién publica» del Derecho espafol (art. 89 del Cddigo), es algo
parecido, pero constituye una pena.

El Derecho espafiol establece escasas medidas de seguridad, que
tampoco tienen gran significacién en la practica (cfr. RoDR{GUEz
DEVESA, Parte general, 2.* edicidn, 1971, pags. 799 y sigs.). El Derecho
alemadn, por el contrario, descansa en el sistema dualista de penas y
medidas (§ 42 a) del Cdédigo penal), y la reforma ha introducido, con
efectos a partir de 1973, dos nuevas medidas de las que se espera
conseguir algo a favor de la reinsercién social de determinados tipos
de delincuentes. Una de ellas es el establecimiento de terapéutica so-
cial (§ 65 d=l Cdédigo de 1973), donde se aplicara una terapia social,
cuyos procedimientos se han mejorado mucho en los ultimos afios, a
tres categorias de criminales, a saber: reincidentes con graves per-
turbaciones de la personalidad, autores de graves delitos contra la
honestidad, y delincuentes habituales con ‘menos de veintisiete afios
de edad. Otra medida es la vigilancia del comportamiento (§$ 68 y si-
guientes del Cddigo penal de 1973) que se podrd imponer a multi-
rreincidentes en delitos de poca gravedad y, ademds, se impone por
ministerio de la ley en casos de condenados a medidas privativas
de libertad cuando el sujeto recobra la libertad de que fue privado.
Durante la vigilancia del comportamiento, el condenado depende de
una Oficina de vigilancia, se le nombra siempre un asistente para el
periodo de prueba, y estd sujeto a flexibles instrucciones sobre su
manera de comportarse. La finalidad principal es también la «ayuda
y ei asesoramiento» al condenado, mientras que en las penas acceso-
rias espafiolas comparables a esta institucién («confinamiento», ar-
ticulo 76 del Cédigo y «destierron, art. 88), estd.en un primer plano
el fin de la seguridad.

la parte politico-criminal de la reforma no puede comprenderse en
su plena significacién sin tener en cuenta el Proyecto de Ley de
ejecucién de las penas, elaborado sobre la base de las recomendacio-
nes de la correspondiente Comisidn, que entrard en vigor a finales
de 1973 con la nueva Parte general. El Proyecto sefiala como tinico
fin de la ejecucidn, que el penado adquiera la capacidad «para llevar
en el futuro de modo socialmente responsable una vida sin delitos».
Se concede al preso una pretensién a un salario equivalente al 75
por 100 del salario usual en la localidad para trabajos de la misma
fndole. Da la preferencia al cumplimiento de la condena en estable-
cimientos abiertos o semiabiertos frente a los cerrados. Prohibe la

2
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superpoblacién en los establecimientos penitenciarios, y mejora la
especializacién del personal encargado de la ejecucién de las penas.

La dogmatica juridico-penal espafiola, se mantiene desde hace ge-
neraciones en estrecha comunidad de trabajo con la dogmética ale-
mana. Pero en el campo de la politica criminal, en cambio, el De-
recho penal alemdn ha alcanzado con la reforma un nivel que va
mucho mas alld de las posiciones que actualmente ocupa el Derecho
espafiol. Quisiera que mi conferencia contribuyese a dar a conocer
la nueva imagen del Derecho penal alemdn, a provocar el deseo de
estudiar las soluciones que aporta, y acaso a utilizarlas en este punto
o en aquel otro, como sugerencias para sus propias reformas.



Delincuencia juvenil: tratamiento®

MARINO BARBERO SANTOS

Catedrdtico de Derecho penal en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Valladolid

Durante varios decenios, concretamente desde la creacién en Chi-
cago el afo 1899 del primer tribunal de menores, han imperado unas
concepciones acerca del tratamiento de éstos que en nuestros dias
comienzan en gran parte a estimarse superadas. Creo que lo que
puede tener interés en un Curso sobre problemitica actual de la
delincuencia juvenil, es exponer cudles sean las nuevas ideas que
empiezan a abrirse paso, mdxime porque sobre las hasta ahora do-
minantes se han pronunciado con agudeza no exenta de prolijidad los
tratadistas patrios, mientras que sobre las mds recientes no ha apa-
recido en nuestro pafs hasta el momento, salvo error por mi parte,
trabajo alguno. No podrian entenderse bien éstas, sin embargo, si se
prescindiese de analizar el otro término de referencia, es decir, la
situacién presente, la cual, a su vez, tampoco podria comprenderse
si se omitiese la mencién de cémo se llegé a ella. De acuerdo con
este esquema vamos a desarrollar, por tanto, nuestra exposicién que
se compondra de las siguientes partes: 1) sucinta exposicién histérica
del tratamiento reservado a la delincuencia de menores hasta el si-
glo X1X; 2) principales caracteristicas del sistema tutelar o protector
hoy generalmente acogido; 3) el respeto de las garantias individuales
en la jurisdiccién tutelar. Sobre la base, obvio resulta subrayarlo,
de que nuestro estudio se circunscribe al tratamiento juridico penal
de la delincuencia de menores.

I

Desde un punto de vista histérico, 1a regulacién romana de la me-
nor edad presenta el doble cardcter de que, la de los tiempos més
remotos, es pareja a la de la mayoria de los pueblos antiguos —por
lo que la mencién de sus caracteristicas ilustra acerca del trato re-
servado a los menores en la antigiledad—, mientras que la de la
época postclasica fue muestra o pauta de los derechos medievales.

(*) Este estudio constituye el texto —al que se han afadido las corres-
pondientes notas— de una conferencia pronunciada el 31 de agosto de 1972
en Vigo, en el marco de una Semana sobre delincuencia juvenil, organizada
por la Universidad de Santigo de Compostela.
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La puericia, de acuerdo con los dos tinicos textos relativos a ella
atribuidos a las XII Tablas que se conservan, producia una atenua-
cién de la pena. Asi, al impuber que destrufa las cosechas no se le
crucificaba en ofrenda a Ceres, como acaecia con el adulto. Y si co-
metia un furtum manifestum no se le imponia la addictio (1). Textos
posteriores preveyeron en numerosos casos, sin embargo, agravacio-
nes o atenuaciones de pena sin consideracién alguna a la edad del
autor.

En la época imperial se distinguié entre infantes, impuberes, y
minores. En la infantia, que duraba hasta los siete afios, el menor se
equiparaba al furiosus. Quedaba, por tanto, exento de pena. En los
impuberes se distinguia segin se tratase de los proximus infantiae
(aproximadamente hasta los diez afios y medio, si eran varones, y has-
ta los nueve afios si eran hembras), que seguian la condicién de los
infantes, o de los proximus pubertati, los mayores de la edad mencio-
nada hasta la pubertad.

El imponer o no pena en estos casos se hacfa depender del examen
bien del discernimiento {doli capax), bien de las caracteristicas del
delito. Seglin Mommsen la dnica pena que jamas se aplicé a un im-
puber fue la de muerte {2), pero no quedaron en absoluto los de esta
condicidn exentos de otras. Minores eran las hembras desde los doce
afios cumplidos y el varén desde los catorce, siempre que este habitu
corporis pubertatem ostendit (3), hasta los veinticinco afos. A los
minores se les punia, pero con menor rigor que a los adultos (aetas
enim excusationem meretur. Es menester observar, empero, que en el
Bajo Imperio rigié la maxima malitia supplet aetatem, que abrié el
camino a la plena equiparacién penal entre el adulto y el menor de-
lincuentes.

El Derecho de la Edad Media empleé el procedimiento acusatorio,
sobre la base de la mds estricta igualdad. Se ha sostenido que, pre-
cisamente en virtud del principio de igualdad, no se podia aplicar al
menor, por carecer de resistencia fisica, el tormento, las ordalfas, etc.
Wilda estima, como resultado de su investigacién sobre los diversos

(1) LEBIGRE, ]., Quelques aspects de la responsabilité pénale en droit
romain classique, Paris, 1967, pigs. 40-41.

(2) MOMMSEN, Romisches Strafrecht, Graz, 1955 (reimpresién de la edi-
cién de Leipzig de 1899), pag. 76.

(3) Cfr. Scuwarz, A. B., Die justinianische Reform des Pubertits beginns
und die Beilegung juristischer Kontroversen, en «Zeitschr. der Savigny
Stiftung f. Rechtsgeschichte», Roman. Abt., 1953 (69), pdgs. 345 y sigs. En
contra de la concepcién mds generalizada de que sélo con Justiniano se
determinaron los presupuestos de la capacidad de los menores de sexo
masculino —al fundamentarla en la edad—, y que con anterioridad habfa dos
posturas, la de los sabinianos, que hacian depender la capacidad del hecho
de la pubertad (puberem eum esse putant, qui habitu corporis pubertaten
ostendit, id est eum qui generare potest) y la de los proculeyanos, que la
supeditaban al cumplimiento de los catorce afios, Schwarz se inclina por
la tesis intermedia de Priscus y sostiene que «der Pubertitsbeginn bis zur
justinianischen Reform neben dem Lebensalter auch von der physischen
Geschlechtsreife abhing» (Ob. cit., pdg. 386).
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derechos germdnicos, que la infancia en parte excluia, en parte dis-
minufa, la responsabilidad penal, pero no la civil derivada de delito.
La irresponsabilidad plena beneficiaba en muchos casos tan sélo a
los menores de ocho afios, mientras el de hasta doce o quince, segiin
los derechos, era considerado un «Halbrechtsmann». Para evitar la
venganza de la sangre, leyes noruegas permitian que el menor aban-
donase el pais; pero que no se trataba de una auténtica pérdida de
la paz lo prueba que podifa ser acompafiado por su parientes (4).

En los textos medievales mads romanizados hay reminiscencias
de la regulacién romana de la edad mas la de diez afios y medio
—v. gr., en las Partidas— pasa a ser el limite de la irresponsabilidad.
«Si fuese menor de diez anos et medio», determinan $éstas (VII, 1, 9),
«entonce nol podrien acusar de ningunt yerro que ficiese». Respecto
a los mayores de esa edad y menores de catorce se distingufa segun
se tratase de un delito «fecho en razon de luxuria» o de un «yerro»
de otro tipo. Tan sdlo en el segundo caso se les podia castigar, pero
«nol deben dar tan grant pena en el cuerpo nin en el haber, como
farien a otro que fuese de mayor edat, ante gela deben dar muy mas
lieve» (ibidem).

Desde el siglo Xv encuentran aplicacién general principios del
Derecho romano (5) que, en lo que afecta a los menores, se refieren
principalmente a la capacidad de dolo. Die peinliche Gerichtsordnung
de Carlos V (la Carolina), del afio 1532, regula la menor edad junto a
la enajenacién, exigiendo para su castigo o tratamiento que el juz-
gador acuda al consejo de los entendidos (art. 179:... vand nach radt
der selben vnd anderer verstendigen darin gehandelt oder gestrafft
werden). En los delitos de robo (art. 164), si el autor era menor de
catorce afios no podia ser condenado a muerte o a penas corporales,
salvo —y la excepcién restringe en gran medida la regla— que fuere
proximus pubertati y las circunstancias del delito particularmente re-
probables. En estos casos, al igual que en la dltima época romana, la
malicia suplia a la edad (die bossheyt das alter erfiillenmocht) y el
juez debia acudir asimismo al consejo de los sabidores.

El derecho anglo-sajén tomé del romano tanto las edades de
siete y catorce afios, como el principio malitia supplet aetatem. De
los menores de siete afios se presumia «conclusively» que carecian
de dolo, mientras que de los mayores de esa edad la presuncién era
tan sélo iuris tantum (6): strong evidence of malice might «supply
age» (7).

Los canonistas sostuvieron que el nifio podia ser capaz de dolo.
Pero en tal caso —es la tesis, v. gr., de Covarrubias—, no podia

(4 WiLpA, W. E., Das Strafrecht der Germanen, Aalen, 1960, reimpre-
sién de la ed. de 1842, pdg. 640.

(5) RADBRUCH, Zur Einfiihrung in die Carolina, Stuttgart. 1967, pdg. 5.

(6) BAssIOUNI, Criminal Law and its processes, Springfield, 1969, pi-
gina 521.

(7) RapziNnowicz, L., A History of English Criminal Law, Londres, 1948,
I, pag. 12.



646 Marino Barbero Santos

castigdrsele con la pena ordinaria, sino con otra extra ordinem, al
arbitrio del juez (8). )

Las consecuencias de la menor edad sobre las penas aplicables
fueron en el Medioevo y comienzos de la Edad Moderna las siguien-
tes:

@) Disminucién en la medida normal de la pena, que se cumplia
en establecimentos comunes.

b) Eleccion, en la escala normal de penas, de un castigo reputado
mads benigno.

¢) Imposicién de penas de cardcter especial, reservadas a los
menores (9).

Algunas de estas penas especiales tendian a la ejemplaridad, cons-
tituyendo gravisimos castigos. Una de las empleadas con mayor fre-
cuencia fue la de colgamiento por las axilas, que no pocas veces
hacia exhalar el Gltimo suspiro. Pero hubo otras del m4s vario caric-
ter. Puede servir de ejemplo la impuesta a unos nifios menores de
siete afios que robaron en Burdeos, un Jueves Santo, un céliz y una
patena. Por su edad, segtn relata Bruneau de Lacombe, historiador
judicial del siglo xvi, «ils ne furent condamnés qu'a étre fouettés
pendant deux matinées au carrefour de la paroisse, 4 assister nus en
chemise 4 une haute messe, ayant la corde au cou, et ensuite, bannis
a perpétuité» (10).

Tampoco faltaron entre las penas especiales las dotadas de una
pretensién medicinal o de mejora. Se puede citar en este sentido
la impuesta por el Parlamento de Parfs, el 19 de febrero de 1569, a un
nifio que hiri6 mortalmente a uno de sus camaradas. Consistié en
acudir a los funerales con un cirio en la mano y en escuchar una
exhortacién pronunciada por un doctor desde lo alto de la céte-
dra (11).

En la segunda mitad del siglo xvI se inicia un movimento de ca-
rdcter mds general tendente a la enmienda del delincuente, que se
plasma en la ereccién de las llamadas casas de correccién o similares
de Bridewell (Londres, de alrededor de 1550), Niiremberg (1558),
Amsterdam (1595), etc.

La primera institucién correccional de cierta importancia des-
tinada a los jovenes no se cre6 empero hasta principios del siglo
xviii: el Hospicio de San Michele en Roma; se instituyd el 14 de
noviembre de 1703 por motu propio del Papa Clemente XI para al-
bergar, con finalidades de correcién y enmienda, a los delincuentes
menores de veinte afios y a los muchachos y jévenes que mostraran

(8) Cfr. PEREDA, ]., Covarrubias penalista, Bilbao, 1959, pig. 181.

(9 PERRIN, en Le Probleme de U'enfance delinquante, «Travaux et recher-
ches de l'Institut de Droit comparé de 1'Université de Paris», Paris, 1947,
pdgina 84.

(10) Cfr. SCHEID, A propos de Uenfance délinquante, en «Rev. intern.
de crim. et pol. techn.», 1959, pdg. 115.

(11) PERRIN, art. cit., pdg. 85.
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pésima inclinacién al vicio. La severa clasificacién y separacion de
los menores, el énfasis otorgado a su formacién profesional y moral
y la disciplina que en la institucién reinaba la hizo merecedora de
una alta reputacién y la convirtié realmente en una especie de fené-
meno aislado en la Europa de la época (12).

A finales del siglo xvinl se promulgan leyes que acogen, aunque
timidamente en lo que afecta a los menores, principios derivados del
pensamiento de la Ilustracién. Puede mostrarlo la regulacién del
‘Cédigo penal francés de 1791 (1.* parte, tit. V, arts,, 1 a 4) o del
napoleénico de 1810 en su redaccién original. De acuerdo con el
texto legal lltimamente citado los menores de diez y seis afios que
hubieren actuado sin discernimiento podian «selon les circonstances»
ser entregados a sus padres o internados en una casa de correccién
hasta que cumpliesen —como méximo— los veinte afios. Los que
hubieren obrado con discernimiento se beneficiaban de una atenua-
<ién de pena, a cumplir en una casa de correccién. En ningin caso
se les podia imponer la de muerte, sustituida por la privacién de
libertad durante veinte afios. Tampoco podia imponérseles la de ex-
posicién en una jaula para que el pueblo los contemplase, entonces
muy empleada, salvo en alglin raro supuesto. No se mencionaba, y
esto es merecedor de grave critica, ninguna edad de irresponsabilidad
plena.

Se introduce entonces ¢l concepto del discernimiento —derivado
del «rei intellectum» y la «dolo capacitas» romanos— que tantos
problemas iba a plantear a la doctrina y tantas dificultades a los
tribunales durante mds de un siglo; pero en el que puede verse, sin
embargo, un comienzo de individualizacién penal (13).

Era légico, como dice Antén Oneca, que las tendencias pietistas,
consecuencia de la época de las luces, se fijaran con el mayor inte-
rés en los menores delincuentes para evitar el especticulo siempre
hiriente de los pequefios reos expuestos a la vergiienza piblica en las
aulas judiciales, y en contacto pernicioso con los criminales mads
endurecidos dentro de las prisiones (14).

Ello lleva en el siglo XiX, por primera vez, a reconocer que el nifio
0 joven que actiia contra el ordenamiento penal no es equiparable
al adulto y que debe existir un propio derecho de menores basado
en la reeducaci6n y no en una penalidad atenuada.

Con el siglo XIX se inicia pues un periodo humanitario que se
caracteriza particularmente por mejoras de hecho en el tratamiento
de los menores. Lo atestiguan: la construccién en Randall’s Island
(Estado de Nueva York) en 1824 de la House of Refuge (15); en

(12) NyQuisT, Juvenile Justice. Cambridge studies in criminology, Lon-
dres. 1960, pag. 133.

(13) PINATEL, Precis de science penitentigire, Paris, 1945, pag. 275.

(14) ANTON ONECA, Derecho penal, Madrid, 1949, pdg. 284.

(15) Se inaugur6 el 1 de enero de 1825. No era mds que una serie de
barracas, anteriormente ocupadas por soldados, situadas en el Madison
Square Park. La primera institucién bajo publicos auspicios en su totalidad
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Francia de la Roquette (Paris) en 1826 y de la colonia de Mettray
en 1839; en Baviera de un establecimiento penal juvenil en 1868; el
especial tratamiento dado a los menores por Montesinos en Valencia
en el segundo tercio del pasado siglo; el denominado «child saving
movement» anglo-sajéon de mds o menos de la misma época que llevé
a la apertura de industrial schools, para nifios abandonados, y de
reformatory schools, para jovenes delincuentes.

Este perfodo humanitario se caracteriza también por estimarse
que las penas atenuadas, que eran las que habitualmente preveian
para los jovenes como unicas las leyes —ope legis o como consecuen-
cia de la afirmacién de que se actud con discernimiento—, eran ino-
portunas; y que para los jovenes no era adecuada la pena comun,
sino un tratamiento educativo propio. Asimismo se caracteriza por
llevarse a los Coédigos una minorfa de edad excluyente en absoluto
de responsabilidad penal (16). No se debe olvidar empero que por
haberse colocado esta en una edad excesivamente baja o por otras
causas se ahorcé todavia a algin nifio de trece afios, v. gr., en Ingla-
terra, como autor de asesinato, o se infligié a otros de la misma edad
el duro castigo de la deportacién (17); no siendo pocos los que com-
partieron sus celdas con los criminales mas endurecidos (18). En
1862 podia verse atn en la casa de correccién de Westminster nifios
de seis afios sefialados con las marcas de los criminales (19). La si-
tuacién en otros pafses no era muy distinta, aunque hubiera notable-
mente cambiado respecto al siglo anterior. Ortolan se lamentaba, por
ejemplo, de haber visto figurar como procesados por delitos graves,
en las estadisticas criminales francesas de 1847 a 1854, a nifios que
no tenian seis afios cumplidos (20). Y en nuestro pafs, Concepcién
Arenal aseguraba a finales de siglo que, contra lo que generalmente
se cree, uno de los departamentos donde hay mds depravacién en los
presidios, es en el de jovenes (21). Mientras Cadalso, por su parte,
escribfa: En Alcald (donde segin el R. D. de 11 de agosto de 1888

fue un reformatorio municipal para nifios fundado en 1845 en Nueva Or-
leans. La primera escuela estatal de reforma de menores se creé en Westboro
(Massachusetts), en 1847. Este movimiento no es autéctono americano. Siguid,
seglin Robinson, lineas trazadas por reformadores europeos: principalmente
por Tohan Heinrich Pestalozzi.

(16) NriLLus, La minorité pénale dans la législation et la doctrine du
XIX siécle, en «Le probleme de l'enfance délinquante», cit., pag. 101.

(17) De acuerdo con las investigaciones mds recientes, parece que de
los 103 nifios de trece o menos afios condenados a muerte en Inglaterra de
1801 a 1836, tan sélo uno, John Andy Bird Bell, fue ejecutado. Cfr. Anthony
M. PLATT, The Child Savers. The invention of Delinquency, Chicago, 1969,
pégina 186. Segtin el mismo autor, en Estados Unidos tinicamente se ejecutd
a dos de 1806 a 1882. Ambos eran negros y esclavos. (Ibidem, pag. 202)

(18) Mumrorp, G. H. E., A Guide to Juvenile Court Law, Londres, 1970,
pagina V.

(19) BAVIERA, Diritto minorile, Mildn (2.* ed.), 1965, pdg. 108.

(20) OrtoLAN, Tratado de Derecho Pendl, trad. castellana de Pérez Ri-
vas, Madrid, 1878, I, pdg. 37.

(21) AReNAL, Concepcién, Estudios Penitenciarios, en «Obras Comple-
tas», Madrid, 1895, VI, vol. 2.°, pdg. 259.
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debian extinguir sus penas los condenados menores de 20 afios) exis-
ten adolescentes de 12 a 14 anos, ninos cuya precocidad en el crimen
causa profundo dolor, hacinados con adultos y septuagenarios que
sélo ablandaran la dureza de su sentimientos cuando dé su caddver
con la tumba (22).

I

Al finalizar la centuria se instituyeron, por vez primera, jurisdic-
ciones especializadas para los menores. Con ellas se pone en marcha
el periodo tutelar o protector que va a durar hasta nuestros dias,
en que se observa la aparicién de una nueva fase que se caracteriza
por el reconocimiento de las garantias penales también en el 4mbito
de la jurisdiccién de menores.

A su andlisis dedicaremos, como hemos dicho, la ultima parte
de la exposicion.

La creacién en los Estados Unidos el afio 1899 del primer tribunal
de menores (Juvenile Court) constituyé la culminacién de una serie
de esfuerzos y preocupaciones, de un evidente cardcter conservador,
en favor de los nifios abandonados, maltratados o delincuentes, que
se plasmaron en diversas instituciones que se escalonan a lo largo
del siglo X1X y cuyas manifestaciones mds notables son las siguientes.
El establecimiento, en el estado de Nueva York, el ano 1824, del
primer reformatorio. El nombramiento en 1861 por el alcalde de
Chicago, haciendo uso de la autorizacién que le habia otorgado el
parlamento de Illinois, de un comisario ante el cual los menores de
6 a 17 afios tenfan que responder de las infracciones de menor grave-
dad. Este comisario posefa facultad para conceder a los menores la
probation, internarlos en un reformatorio y, en términos amplios,
para imponerles el tratamiento que estimase adecuado, facultad que
se trasladé a los jueces ordinarios en 1867. La instauracién en Bos-
ton, en 1870, de «Separate hearings» en supuestos de enjuiciamiento
de jévenes, que constituye propiamente la primera 'modificacién del
procedimiento tradicional. La prohibicién, en 1877, por obra de la
sociedad neoyorquina para la prevencién de la crueldad sobre nifios,
de colocar a un menor de 16 afios «in any prison or place of confine-
ment, or in any court room or in any vehicle in company with adults
charged or convicted with crime except in the presence of officers»
(23). La atribucién en varios Estados a unos tribunales especiales, en
el ultimo tercio del siglo, de la competencia para conocer, sin jurados
y sin las formalidades legales ordinarias, de los casos de vagancia e
incorregibilidad del menor.

Todas estas instituciones combinadas y fundamentadas cient:fi-
camente dieron nacimiento, segin Sutherland-Cressey, al primer tri-

(22) CApALSO, Estudios Penitenciarios, Madrid, 1893, pdg. 38.
(23) ROBINSON, Juvenile Delincuency. Its Nature and Control, Nueva
York, 1960, pag. 228. )
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‘bunal de menores, creado en Chicago en 1899, cuyas carcteristicas
‘mis importantes fueron: 1) la edad de la capacidad penal se elevé
de 7 a 16 afios; 2) el tribunal podia actuar en forma de jurisdiccién
de equidad (chancery or equity jurisdiction), es decir, se le facultaba
para no aplicar el common law, sino para actuar de manera més fle-
xible y con caridcter tutelar (24), de acuerdo con la teorfa del parens
‘patriae (25).

(Por qué, se pregunta Veillard-Cybulski, se cre6 precisamente en
-Chicago el primer tribunal de menores?

Y responde, que por razones filantrépicas y humanitarias deriva-
-das de una situacién socio-econdémica insoportable. Esta gran ciudad
-americana conoci§ entonces un desarrollo industrial y urbano ex-
‘traordinario en un ambiente de total liberalismo econdémico; fue, sin
duda, la ciudad americana cuya poblacién crecié mds répidamente :
pasé de tener doscientos habitantes en 1833 a mds de un millén en
1890 (26). De la inestabilidad y liberalismo econémicos derivé una
gran riqueza para algunos y una gran miseria para los mas. Los ba-
rrios populares se llenaron de masas proletarias, teniendo hombres
'y mujeres que acudir al trabajo en la industria, por ser insuficente
-e] salario individual para atender a las necesidades familiares. Los
hijos quedaban por ende abandonados, libres para actuar a su antojo
durante todo el dia. Su consecuencia fue que una corriente incesante
de nifios de los barrios populares comenzé a aparecer ante los tri-
‘bunales. No tarda en surgir una reaccién en su ayuda encabezada
por Jane Addams y Julia Lathrop, hijas ambas de senadores repu-
blicanos pertenecientes a familias cudqueras. Las «Ladies of Hull
House», como se las denominaba, convencidas de que se podia y de-
bia hacer algo para ayudar a aquellos infortunados, movilizan la con-
ciencia social de la comunidad. Las asociaciones de caricter civico,
principalmente femeninas, de algunas de las cuales ellas forman parte,
-exigen la creacién de un tribunal especial para los menores. Los ju-
ristas se oponen, por estimar que seria contrario a la Constitucién.
La agitacién crece. Julia Lathrop revela que 575 menores se encuen-
tran en prisién y que en poco mas de un afio v medio unos dos mil
muchachos han sido internados en la Casa de correccién de Chicago.
TImpresionado por esta informacién, el Colegio de Abogados de Chi-
cago nombra el 22 de octubre de 1898 una comisién encargada de
preparar un proyecto de ley que, después de sufrir numerosas modifi-
caciones, fue presentado al Parlamento del Estado de Illinois y adop-

(24) SUTHERLAND-CRESSEY, Principles of Criminology, Chicago-Filadelfia-
Nueva York, 1960 (6.2 ed.), pag. 397.

(25) Teoria del parens patrie que se interpreté falsamente para estos fi-
nes. Cfr. MoRrris, N., In re Gault: A Comparative Background, en «Gault:
What Now for the Juvenile Court?», editado por Virginia Davis, Ann Arbor,
1968, pdg. 28. ]

(26) PLATT, The Child Savers. The Invention of Delinquency, Chicago-
Londres, 1969, pag. 37.
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tado practicamente por unanimidad, ya que sélo tuvo un voto en con-
tra. Entré en vigor el primero de julio de 1899 (27).

Esta ley (Act to regulate the treatment and control of dependent,
neglected and delinquent children) preveia un conjunto de medidas
en favor de los muchachos sin amparo, abandonados o delincuentes,
y prescribia la designacién en las grandes aglomeraciones urbanas de
un juez especial. Las audiencias debian celebrarse sin formalidades y
en sala distinta de las destinadas a los adultos. El tribunal podia
nombrar para que auxiliaran al menor una o més personas «discretas
y de buen caricter» (probation officers), cuyos deberes la ley enume-
raba, al mismo tiempo que definia las medidas aplicables por el juez
de menores.

El movimiento, sin embargo, no se limité a Chicago, sino que,
como ha expuesto agudamente Platt, tuvo un cardcter mis general.

De 1880 a 1890 numerosas personas dedicadas a las profesiones
liberales e intelectuales de clase media descubrieron los «sétanos hi-
medos y los oscuros 4ticos de los barrios pobres de las ciudades
populosas», refugio ultimo de los desheredados de la fortuna y de los
criminales. La percepcién de los problemas que en este medio plan-
teaban los j6venes delincuentes fue empero obra precipua de los
reformadores femeninos del child-saving movement. Movimiento que
no significé, en contra de lo que ha solido creerse, un rompimiento
con el pasado, sino mdas bien una afirmacién de fe en las instituciones
tradicionales: autoridad parental, educaciéon familiar, virtudes de
la vida rural, etc. Hasta el extremo de que la actuacién conforme a
los valores de la clase media y sus respetables instituciones constituia
la «normality», y la conducta que no se acomodaba a ellos era ta-
chada de «unsocialized», «malajusted» y «pathological». Las mujeres
estadounidenses participaron en el movimiento de salvacién del nifio
como en una «symbolic crusade» en defensa de las esencias tradicio-
nales de la familia y de la posicién de la mujer dentro de ella, con la
finalidad ultima de extender sus papeles domésticos en el dmbito de
los servicios piblicos. El movimiento se utilizé6 como medio para
conseguir la émancipacién femenina. Su culminacién ha sido la «ma-
triarchal dominance of American society» (28).

Los Child savers consideraron su causa de tipo preferentemente
moral, como lo muestra su interés por «purity», «salvation», «inno-
cence», «corruption», «protection», etc., Esto les hizo olvidar, sin
embargo, los derechos individuales, por lo que su actuacién ha po-
dido calificarse de antilegal. Por otra parte, sus remedios muchas

(27) ROBINSON, ob. cit., pags. 229 y sigs. VEILLARD-CYBULSK!, De la ré-
presion au traitement des délinquants mineurs, en «Rev. pen. suisse», 1962,
pdginas 56 y sigs.

(28) GORER, The American People: A Study in Natiorgl Character, pa-
ginas 54-56, citado por PLATT, The Child Savers. The Invention of Delin-
quency, Chicago-Londres, 1969, pdg. 75 (nota). Véase también, PLATT, The
Rise of the Child-Saving Movement: A Study in Social Policy and Correc-
tional Reform, en «Crisis in American Institutions», editado por Skolnick y
‘Currie, Boston, 1970, pags. 447 y sigs.
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veces produjeron un efecto contrario el que pretendian: la protec-
cién del menor de los peligros fisicos y morales derivados de una
sociedad urbana altamente industrializada (29). Sus obras cardinales.
fueron los tribunales de menores y los reformatorios, en los que im-
peraba una disciplina casi militar, aunque tedricamente se basasen
en la carencia de toda coaccién (30).

Hoy no cabe ya la menor duda de que el movimiento de salvacidén
del nifio tuvo poco de liberal y mucho de conservador y regresivo. A
la constatacién de que sus impulsores pertenecian a las clases mds
reaccionarias, Platt afade para probarlo las siguientes consideracio-.
nes: 1) que no tuvieron inconveniente en recomendar el uso creciente:
de la privacién de libertad para apartar al menor de los influjos co-
rruptores; 2) que, a pesar de que afirmasen el valor del hogar y de
la familia como instituciones bdsicas de la sociedad americana, care-
cieron de reparos para separar a un nifio «de un hogar que habia
dejado de cumplir sus funciones». Por supuesto, sobre la base de que
el hogar perteneciese a una familia de las clases desheredadas, ya
que jamas se investigé al respecto en las clases superiores; 3) que
prescindieron de las garantfas procesales con el sofisma de equiparar
«menor delincuente» y «menor que pretendia evadirse de una situa-
ciéon de dependencia», naturalmente después de declarar que «every
child is dependent» (31).

El segundo tribunal juvenil se cred en Denver el mismo afio que
el primero, es decir, en 1899, gracias a los esfuerzos del juez Ben
Lindsay. Se ha podido afirmar incluso que el de Denver es anterior,
va que el Compulsory School Act, Colorado Laws 1899, se promulgéd
dos meses antes que el Estatuto de Illinois (32). La nueva institucién
se extendié rdpidamente por la casi totalidad de los Estados de Nor-
teamérica. Cinco afios mdas tarde la habfan acogido ocho, y cinco
grandes ciudades (33). Diez afios después, 22 Estados. En 1945, la
totalidad de los Estados de la Unién habian legislado sobre tribuna-
les juveniles (34).

La idea cruzd al Atlantico enseguida. En 1905 se crea en Birming-
ham una jurisdiccién especializada para menores y varias ciudades
inglesas no tardaron en seguir su ejemplo. Una ley de 21 de agosto
de 1907 organizé la «probation». El «Children Act» de 21 de diciem-
bre de 1908 creé los tribunales de menores y la «Prevention Act» de

(29) PuratT, The Child Savers, cit., pigs. 3 y sigs., 75 y sigs. y 141 y
siguientes.

(30) PLATT, ob. ult. cit., pdgs. 67 y sigs.

(31) PrLATT, ob. ult. cit.,, pags. 134 a 136.

(32) Crark, H. H., Jr., Why Gault: Juvenile Court Theory and Impact
in Historical Perspective, en «Gault: What now for the Juvenile Court?»,
editado por Virginia Davis, Ann Arbor, 1968, pig. 3.

(33) BARROWS, S., Introduction a «Children’s courts in the United Statesn,.
relacién preparada por «The international prison Commission», Washington,
1904, pdg. IX. Segun este autor, «never perhaps has any judicial reform made:
such rapid progress».

(34) KaHN, A Court for Children, Nueva York, 1953, pdg, 21.
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la misma fecha instaur$ un régimen especial para los jovenes delin-
cuentes de 16 a 21 aiios.

En Egipto se crean en 1905 los primeros tribunales juveniles, en
Australia, en 1907, en Hungria, en 1908, v en Portugal, en 1911. A la
cabeza del movimiento europeo se ha de colocar, no obstante, a Bél-
gica (35), como reconocen los mismos portugueses. Si a Portugal cabe
el honor de haber sido el primer pais en el continente eurcpeo que
promulgd un nuevo derecho penal de menores, escribe Eliana Gerséo,
a Bélgica pertenece el de haber sido €l primero que lo aplicé en todo
el territorio (36). Poco tiempo después la mayoria de los paises po-
sefan la nueva institucién. En Alemania, por ejemplo, antes de la pri-
mera guerra mundial funcionaban ya mds de doscientos tribunales
especiales para j6venes (37).

En Espaiia, del primer proyecto de tribunal tutelar fue autor, en
1909, Enrique de Benito. El primero de caricter oficial se redactd
en 1912 y fue {irmado por Arias Miranda. Otros se deben a Valdés
y a Montero Rios. En 1915 y 1917 suscriben proyectos ministeriales
Burgos y Mazo y Alvarado, respectivamente. El 2 de agosto de 1918
se publica, debida a la iniciativa de Montero Rios, la Ley de Bases,
cuyo articulado desarrollé el R. D. de 25 de noviembre de 1918 y
complet6 el Reglamento provisional de 10 de julio de 1919 y después
el definitivo de 6 de abril de 1922, El primer tribunal tutelar se es-
tablecié en Bilbao el 26 de abril de 1920 (38).

Se creé asf un derecho tutelar que —con palabras de Dorado Mon-
tero repetidas por la generalidad de los penalistas espafioles—, ya
no es penal propiamente dicho, sino obra benéfica y humanitaria, un
capitulo, si se quiere, de la pedagogia, psiquiatria y arte de buen
gobierno (39). Derecho tutelar que no pretende ya punir un delito
pasado —que muchas veces ni siquiera se exige que se haya cometido,
puesto que basta para quedar sometido a él la comisién de faltas
administrativas o de otro tipo, o que el menor se halle en peligro
de corrupcién moral o sea indisciplinado, etc. (40)—, sino conocer
la personalidad del sujeto y sus circunstancias individuales y ambien-
tales con el fin de readaptarlo a las exigencias de la vida social. Para
conseguir este fin es dable utilizar muy diversos medios, Se admi-

(35) VEILLARD-CYBULSKI, art. cit.,, pdg. 57.

(36 GERrsAo, Tratamento criminal de jovens delinquentes, Coimbra,
1968, pdg. 75.

(37) WoLF, Erik, Lineas fundamentales del nuevo Derecho penal juvenil
de Alemania, en «Revista de Estudios Penales» (trad. castellana de Del
Rosal), 1945, II, pdg. 11.

(38) Cfr. CabaLso, Instituciones penitenciarias, Madrid, 1922, pag. 711.
GUALLART, El Derecho penal de los menores, Zaragoza, 1925, pdg. 152. Roca,
Historia de la Obra de los Tribunales Tutelares de Menores en Esparia,
Madrid, 1968, passim.

(39) DORADO MONTERO, Los peritos médicos y la justicia criminal, Ma-
drid, 1905, pdgs. 211-212.

(40) Seglin MACDONALD (Psychiatry and the Criminal, Illinois, 1958,
pagina 152), «in several States children may be hailed before a juvenile court
for smoking or for wandering about railroad yards or tracks».
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te, ademds, la indeterminacién de la naturaleza y duracién de las me-
didas a imponer, que no conocen otro limite en el tiempo, si acaso,
que el del cumplimento de la mayoria de edad. El menor puede per-
der o ver restringida su libertad durante largos afios. A pesar de ello
no se necesita observar las exigencias del procedimiento ordinario
para imponer estas medidas, que pueden ser decretadas, incluso, por
personal no perteneciente a la carrera judicial.

No resulta extrafio, por lo expuesto, que al promulgarse las pri-
meras leyes sobre tribunales de menores se impugnase —principal-
mente en los paises anglosajones— su constitucionalidad, sobre la
base de que privaban al joven, entre otros derechos bdsicos, de los
de ser aconsejado por letrado, de ser juzgado por un jurado y de
permanecer en silencio frente a la acusacidén de haber cometido el
delito, etc. Pero la protesta no tuvo éxito, porque se estimé que estas
exigencias no tenfan cabida en una jurisdiccién que no pretendifa cas-
tigar, sino proteger al menor. Caracteristica en este sentido es una
sentencia del Tribunal Supremo de Pensilvania de 1905: «El padre
natural —puede leerse en ella— no necesita de ningiin procedimiento
para privar a un hijo de su libertad..., para salvarle y protegerle de
las consecuencias de que persista en una carrera de desvarios, de la
misma forma el Estado, cuando es compelido, como parens patriae,
a ocupar el lugar del padre con idéntica finalidad, no tiene por qué
adoptar ningin tipo de procedimiento para poner las manos sobre
él y someterlo a los tribunales (41).

Debe subrayarse, no obstante, para que nos podamos explicar el
que esto pudiera suceder, que no todas las garantias procesales, ni
siquiera en relacién a los adultos, habian sido aun reconocidas de
iorma solemne. En Estados Unidos, por ejemplo, el Tribunal Supre-
mo reconocid por vez primera el derecho del acusado a aconsejarse
de letrado el afio 1932 (42).

Acalladas pues estas objeciones de tipo constitucional —que en
paises no anglosajones se formularon incluso con menor énfasis, aun-
que no faltaran eminentes juristas (Gargon, Stooss, etc.) (43) que las
hicieran—, con el argumento del cardcter protector y no represivo
del derecho penal juvenil, este fue acogido por la generalidad de los
paises.

En la actualidad este derecho regula no sdlo lo relativo a la juris-

(41) Cfr. National Institute of Mental Health: The Juvenile Court. A
Status Report, Rockville, 1971, pdg. 1.

42) Powell V. Alabama, 287 U. S. 45 (1932).

(43) «Nach dem schweizerischen Entwurf» -—escribfa, por ejemplo,
Sto0ss— wird zwar nicht wie nach dem deutschen und osterreichischen
Jugendgerichtsgesetz iiber Schuld und Strafe des Jugendlichen geurteilt,
aber es muss doch der strafrechtliche Sachverhalt untersucht und festgestellt
werden, und das ist eine eminent richterliche Aufgabe, fiir die sich eine
Verwaltungsbehorde nicht eignet. Die Gerechtigkeit und das Interesse des
Beschuldigten forden, dass ein Rickter untersuch und feststellt, was geschehen
ist» (Die Beurteilung von Jugendlichen, en «Rev. pen. suisse», 1929 (42),
pdgina 325.
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diccién competente para juzgar al menor delincuente, sino también.
las exigencias para llevar a cabo su detencién y lo relativo a la ob-
servacién del mismo y a las medidas que se le pueden imponer. Ma--
nifestaciones que pasamos a analizar.

En la mayor parte de los paises europeos compete a la policia or-
dinaria la detencién y arresto de los menores (44). En algunos existe:
una policia especial. La detencién estd sujeta a un par de principios:
1) efectuarla en un local distinto del destinado a los adultos; 2) ma-
xima brevedad posible de la detencién. La realidad es, no obstante,
que estas exigencias no siempre se cumplen. En los Estados Unidos,.
por ejemplo, unos cien mil jovenes son detenidos anualmente en los.
calabozos policiales o en las carceles del condado (45). Que en nuestro
pais, lastimosamente, la situacién no es muy distinta lo prueba el
que entre las principales conclusiones adoptadas en los Cursos-colo-
quios sobre delincuencia juvenil celebrados en 1970, 1971 y 1972 en
el Instituto de Estudios de Policfa, se halle la siguiente: «En los.
centros policiales se habilitard un local para retencién y exploracién
de los menores de dieciséis afios, lugar donde permanecerén el tiempo-
estrictamente indispensable para el esclarecimiento de los hechos en
que figuren implicados. Les acompafiard un familiar o conocido» {(46).

En lo que a la observacién se refiere es posible distinguir dos

clases: observacién durante el perfodo anterior a la resolucién del
caso por la jurisdiccién competente y observacién después de tal
resolucién. El primer sistema estd bastante generalizado en Europa
y sirve tanto a la finalidad de seleccionar cuidadosamente a los de-
lincuentes para que puedan adaptarse mejor a las diversas formas
de tratamiento, como para detectar las posibles alteraciones menta-
les, ya que es opinién generalizada entre los psiquiatras que la pro-
porcidén de delincuentes con trastornos mentales de cardcter grave
va en aumento (47). Hoy se critica, sin embargo, en cuanto se opone
a la presuncién de inocencia del imputado y, sobre todo, porque los:
procedimientos utilizados pueden atentar a derechos humanos funda-
mentales (48).
(44) También le compete una labor preventiva, la cual, de acuerdo-
con una de las conclusiones del Segundo Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencién del delito y tratamiento del delincuente, celebrado en
Londres en 1960, «debe estar subordinada a la salvaguardia de los derechos.
humanos».

(45) WinsLow, R. W., Juvenile Delinquency in a free society, Belmont,.
1968, pdg. 158.

(46) Cfr. Delincuencia juvenil. Estudio de su problemdtica em Esparia,.
Publicaciones de la Secretaria General Técnica del Ministerio de la Gober-
nacién, Madrid, 1972 (14), pdg. 310.

(47) Nuevas formas de la delincuencia de menores. Su origen, preven-.
cién y tratamiento. Informe de la Organizacién Mundial de la Salud al Se-
gundo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del delito y tra--
tamiento del delincuente, Londres, 1960, pig. 55.

(48) LEVASSEUR, Les techniques de lindividualisation judiciaire, rapport
de synthése présenté au VIII® Congrés international de defense sociale (Paris,
18-22 de novembre 1971), en «Rev. sc. crim. et dr. pen. comp.», 1972, pd--
gina 347.
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Hace unos afnos Mannhein reunia en cuatro grupos los diversos
sistemas imperantes respecto al enjuiciamiento de la actuacién de los
menores: inglés, continental europeo (exceptuados los paises nérdi-
cos), estadounidense y escandinavo. Podemos partir de esta exposi-
cién una vez que indicaremos a continuacién las mds importantes
variaciones que se han producido con posterioridad en los mismos.

La principal caracterfstica del sistema inglés consistia entonces
en la meticulosa consideracién del delito y de la culpabilidad del
autor, unida a la estricta observancia de las formalidades procesales,
por parte de un tribunal al que se ha podido calificar de «modified
criminal court», sobre la base de una edad de responsabilidad penal
excesivamente baja: ocho afios. El mds opuesto al sistema inglés
era el escandinavo, constituido por unos cuerpos administrativos des-
vinculados de las formalidades procesales. Mientras los Estados Uni-
dos y los restantes pafses europeos seguian un sistema intermedio.
El de los primeros, caracterizado por no considerar en general el de-
lito como una ofensa a imputar a los menores, sino como la condicién
para un determinado tratamiento, sin diferenciar apenas entre me-
nores delincuentes o abandonados; mientras en Europa se seguia un
sisterna dual seglin se tratase de jévenes adultos o de muchachos
mas jovenes (49).

El sistema judicial se prefiere en el continente europeo y en los
pafses anglosajones porque asegura de forma mds perfecta la protec-
cién de las libertades individuales y de los derechos fundamentales
tanto del menor como de su familia, sobre la base de una auténtica
especializacién del juzgador. Las autoridades administrativas sélo
pueden imponer en ellos una medida coercitiva con cardcter proviso-
rio y excepcional (50).

En el procedimiento se observa una gran flexibilidad, reducidos
a un minimo los formalismos. Igualmente se manifiesta la exigencia
de una investigacion socioldgica y personal que se afiade a Ia pura-
mente policial del caso. El tribunal no suele celebrar audiencias pi-
blicas, permitiéndose tnicamente la presencia de especialistas o peri-
tos y de los familiares del menor.

Los paises donde cuerpos administrativos especiales ocupan —con
independencia, en principio, de la estructura judicial— el lugar de
los tribunales de menores son: Dinamarca, Finlandia. Noruega y Sue-
cia (51). Cuando un menor comete un hecho que serfa delictivo si
cometido por mayores, o en otros supuestos previstos por la ley, la
policia o la autoridad encargada de las diligencias puede elegir —aun-

(49) MANNHEIM, Group problems in crime punishment, Londres, 1955,
pdgina 211.

(50) Véase, respecto a Francia, Les enfants et les adolescents socialement
inadaptés. Problémes juridiques et medico-psychologiques, Publications du
Centre d’études de défense sociale de I'Institut de Droit comparé de 1'Uni-
versité de Paris, Paris, 1958, pdgs. 82 y sigs.

(51) Cfr. Le Droit pénal des pays scandinaves, obra publicada bajo la
direccién de Ancel y Strahl, con la colaboracién de Andenaes y Waaben,
por el Institut de Droit comparé de Paris, 1969, pdgs. 48 y sigs.



Delincuencia juvenil: tratamiento 657

que no en todos ellos— entre el camino judicial o administrativo para
la ulterior resolucién. Estos cuerpos administrativos especiales de
menores existen en la generalidad de los municipios. Suelen carecer
de especialidad técnica, pero estin muy al corriente de las condicio-
mnes locales. Su composicién varia en cada uno de los paises antes
mencionados.

Mencionaremos como muestra la composicién de los de Suecia tal
'y como se regula por la ley de 29 de abril de 1960, en vigor desde
¢l primero de enero de 1961, en sus articulos 7 a 13.

Todos los miembros del Comité para la proteccién de los me-
nores, que deben ser un minimo de cinco, son elegidos por el consejo
municipal de la localidad por un perfodo de cuatro afios. El {inico
requisito que se exige es el de formar parte de las listas electorales.
‘La ley recomienda, no obstante, la presencia en el seno del Comité
de un jurista. Si esto no fuese posible, el Comité deberd aconsejarse
-en su actuacién por un letrado (52).

En lo que se refiere a las caracteristicas generales de las medidas
.a imponer a menores o jévenes se acenttia el aspecto de rehabilita-
cién o educacién sobre el punitivo, lo que lleva a un tratamiento in-
dividualizado (53). No se les aplican, por tanto, la pena de muerte,
penas privativas de libertad de larga duracién, azotes, etc. (54). Pre-
valece en la eleccién de la medida la personalidad del menor sobre
la gravedad del hecho cometido. En el supuesto de imposicién de
probation o de condena condicional con régimen de prueba se pre-
tende que los encargados de supervisarla no solucionen los problemas
del menor, sino que simplemente les ayuden a resolverlos por si
mismos. Con idéntica finalidad de adecuar el tratamiento a las con-
diciones del sujeto se ofrece hoy una amplia gama de establecimien-
‘tos del mds vario cardcter. Esencial para conseguir el mejor logro

(52) Cfr. ROMANDER. Introduction a «Loi suédoise sur la protection de
Yenfance», trad. francesa de Hdojer, Ministerio de Justicia, Estocolmo, 1965,
‘paginas 7, 13 y sigs.

¢(53) Es importante hacer constar, no obstante, que en nuestros dias co-
mienza a ponerse en entredicho, y no sin razénm, la legitimidad de la indivi-
dualizacién. En un doble sentido: 1) en cuanto los medios que se utilizan
para verificarla pueden atentar a derechos humanos fundamentales; 2) por
la pretensién de conseguir a través de ella la resocializacién del sujeto. Res-
pecto a este ultimo punto se afirma actualmente que frente a las estruc-
turas sociales y politicas de tantos Estados mds bien hay que proclamar,
por el contrario, un derecho sagrado del individuo a «no ser socializado».
En este sentido se pronunciaron, nada menos, gran parte de los participantes
en el reciente Congreso Internacional de Defensa Social celebrado en Paris
en 1971. Cfr. LEVASSEUR, Les techniques de Uindividualisation judiciaire,
-cit.,, pags. 327 y sigs.

(54) Algunos Cdédigos prohiben expresamente imponer la pena capital,
por ejemplo, el de la Repiiblica Democrdtica Alemana en su pardgrafo 78
(Gegen Jugendliche wird die Todesstrafe nicht augesprochen); el francés, en
su articulo 66, etc. Sobre los castigos corporales remitimos al interesante in-
forme: Corporal Punishment, Report of the Advisory Council on the treat-
ment of offenders, Londres, 1960.

3
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del tratamiento institucional se estima la observacién y clasificaciém
preliminar. .

Son dos, por consiguiente, los procedimientos a emplear con el
menor, que no se excluyen, sino que deben armonizarse, el tratamien--
to en libertad, cuya eficacia hoy ya no se discute, y el tratamiento-
en instituciones, el cual por estimarse una medida grave se suele im--
poner Unicamente cuando parecen insatisfactorias otras més leves.

La modalidad mas importante de .tratamiento en libertad es, sin
duda, la probation, empleada en los paises anglosajones, y el sursis,.
que prevalece en el continente europeo. Hoy apenas se diferencian en
su aplicacién, ya que los paises continentales pricticamente han aco--
gido el primer sistema (55).

Otras medidas importantes en libertad son las de remisién o en--
trega a la propia familia o a otra distinta, o a la persona que tiene
a su cargo al menor. No constituye una simple dejacién sino, por las.
precauciones de que se acompafia, una auténtica actuacién reedu-
cativa.

Ha de mencionarse también los externados :psicopedagdgicos —o-.
mejor, el tratamiento ambulante de este cardcter—, institucién mo--
derna de tratamiento en libertad de la que se hace aun escaso uso.

El tratamiento institucional es la medida mds antigua que se apli--
ca a los menores. Sigue jugando, no obstante, un importante papel
en nuestros dias entre los esfuerzos empleados para rehabilitar al.
menor. Tendencia general es la de emplear personal especializado
para las diferentes formas de tratamiento institucional: de educacién.
correctiva, de formacidén profesional, médico, psiquidtrico, de tera-
péutica de grupo, omni-comprensivo, etc. (56). La instituciéon debe
satisfacer también las necesidades de tipo afectivo del menor, que
procede muchas veces de familias deshechas (broken homes). Sin
olvidar tampoco la eficacia de los valores éticos. Gran importancia
tiene la creacién de relaciones de confianza por originar sentimientos.
de autovaloracién en menores con graves complejos de inferioridad.

En la actualidad suelen aplicarse tres tipos de tratamiento insti-
tucional: 1) un procedimiento uniforme adecuado a la mayoria de-
los delincuentes de caracter mds grave; 2) un tratamiento especiali-
zado a largo plazo para los jovenes que padecen un trastorno grave
y a los que no se puede aplicar con éxito los métodos ordinarios;
tratamiento que, en el aspecto psiquidtrico, se orienta principalmente:

(55) Véase NUNEZ BARBERO, Suspension condicional de la pena y «pro--
bation» (problemdtica acerca de su raturaleza juridica), Universidad de
Salamanca, 1970. LASSER, La libertad vigilada y la tutela educativa, Caracas,
1959.

(56) WENDT, Die Moglichkeiten und Grenzen psychotherapeutischer-
Behandlung von erwachsenen und jugendlichen Rechtsbrecher, en «Mschr.
Krim.», 1957 (40), pig. 193. MUNKWITZ, Behandlung besonders schwieriger
junger Rechtsbrecher in psychiatrisch geleitetenn Sonderstrafanstalten, en
«Mschr. Krim.», 1959, pdg. 149. SESSAR, Beispiel einer Totalstrategie in der-
Behandlung jugendlicher Straftiter: Die Anstalt Boscoville in Quebec/
Kanada, en «ZStW», 1972 (84), pdg. 779.
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hacia la psicoterapia de grupo; y 3) un tratamiento institucional a
corto plazo para los que no pueden ser tratados en libertad, aun cuan-
do sus delitos no exijan prolongados periodos de detencién (57).

Como institucidon intermedia entre el tratamiento en libertad y
el realizado dentro de establecimientos se encuentran los denomina-
dos hogares en semi-libertad. Los menores que trabajan o estudian
en el exterior durante el dia, pasan en ellos las noches y los dias
festivos.

En el Derecho penal de menores moderno se tiende a evitar la
imposicién de propias penas. Algunas legislaciones admiten, empero,
que puedan imponerse penas a los jévenes, aunque naturalmente en
ellas suele prevalecer la finalidad reeducadora sobre la represiva (58).

Esta misma finalidad impera en el tratamiento a dar a los deno-
mindos jovenes adultos delincuentes (59). Vamos a pasar a exponer
las caracteristicas de la legislacién inglesa al respecto, porque Ingla-
terra es, con expresion de Jescheck la patria de origen de la idea
de instaurar un especial tratamiento para esta clase de delincuen-
tes (60).

El primer reconocimiento oficial de que los jévenes adultos ne-
cesitan un tratamiento especializado se debe al Gladstone Committee
y se produjo en 1895. Se observé que la mayor parte de los reinci-
dentes comenzaban sus carreras criminales antes de ser plenamente
adultos y que las tendencias criminales de los chicos y chicas senten-
ciados a prisién se acrecentaban con toda probabilidad después de
esta experiencia. Como consecuencia de la recomendacién del Com-
mittee Gladstone se inicié en un ala de una prisién la experiencia de
dar mayor importancia a lo educativo que a lo represivo. En 1902 la
totalidad de la Rochester Prison, que se encontraba en las afueras
de la ciudad de Borstal, se transformd en una institucién de este
cardcter destinada a muchachos. Como consecuencia de la promulga-
cién de la Prevention on Crimes Act de 1908 el tratamiento borstal

(57) Nuevas formas de la delincuencia juvenil. Informe de la Organiza-
cién Mundial de la Salud al Segundo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, cit., pdg. 57. WINSLOW,
R. W., ob. cit.,, pdgs. 222 y sigs. LAULICHT, J., Selection policies in training
schools as related to types of rehabilitation programmes, en «British Journal
of Criminology», 1963, pdg. 108.

(58) El Derecho penal juvenil, escribe MAURACH, es primariamente un
derecho de educacién juvenil. Allerdings —afiade— ist damit nicht gesagt,
dass die Strafe als bezwecktes Ubel im Jugendrecht keinen Platz habe. Jedes
der jugendgemissen Reaktionsmittel hat primidr erziehrische Aufgaben;
verschieden sind nur die praktischen Wege (Deutsches Strafrecht, Allg. T.,
Karlsruhe, 1971, 4.2 ed., pdgs. 913 y 914).

(59) La expresién semi-adultos, que emplea parte de la doctrina espa-
fiola, ha de estimarse altamente desafortunada para designar a sujetos que
pretenden precisamente el reconocimiento de su propia personalidad de
adultos jovenes.

(60) JESCHECK, Vorwort a MANNHEIN-JOSEPH-SIEVERTS: Die kriminal
rechtliche Behandlung von jungen Rechisbrechern (iiber 18 Jahren) in En-
gland, in Frankreich und in der Bundesrepublik Deutschland, Frankfurt/M.-
Berlin, 1958, pdg. 4.
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se convirtié en una parte reconocida legalmente del sistema penal
inglés (61).

Los primeros borstal eran establecimientos cerrados. Lo cual era
natural dada la época en que fueron creados. El primer borstal abierto
se erigié en 1930. En 1960 existian 11 abiertos y ocho cerrados. Hoy
su numero ha aumentado.

La caracteristica esencial de la instruccién borstal es un dfa muy
lleno de ocupaciones y el duro trabajo. Ocho horas diarias se dedican
al aprendizaje agricola o industrial; a las que hay que afiadir las
dedicadas a clases vespertinas de artesania, educacidn fisica, etc. Seis
horas a la semana, aparte de la jornada laboral, se dedican a activi-
dades educativas, que se organizan, como acaece en las prisiones, por
las autoridades locales de educacién. Para completar la formacién en
el mas amplio sentido se estimulan, en la medida posible, coatactos
con el mundo exterior. Lo que caracteriza empero a estas institucio-
nes es la variedad de sus programas de resocializacién. El de Polling-
ton, por ejemplo, se basa en una «comunidad terapéutica», el de
Hewel Grange se estructura sobre un case-work individual, etc. (62).

No se limita a Inglaterra el sistema borstal, ya que también otros
pafses han acogido instituciones inspiradas en él, v. gr., la denomi-
nada prisidn-escuela de los paises nérdicos (63).

La asistencia post-institucional o after-care se considera asimismo
actualmente parte integrante del total proceso de rehabilitacién del
menor. En conexién con el principio bédsico de la naturaleza progresiva
del tratamiento, la asistencia post-institucional constituye su ultimo
estadio, e incluye medidas de transicién entre cierta vinculacién ins-
titucional y la total separacién. Significa la supervisidn, o mejor, la
asistencia al menor en su actuar por parte de un funcionario de
prueba o persona andloga. En algunos paises se han creado incluso
establecimientos de probation, es decir, no penitenciarios, para el
supuesto de que el menor carezca de un medio familiar apto para
ayudarle, presente anomalfas mentales, etc., v. gr., los hotels y homes
de probation y las approved lodgings inglesas (64).

(61) ELKIN, The English Penal System, Edimburgo, 1957, pdg. 243.

(62) WiLLiams, J. E. H., The English Penal System in Transition, Lon-
dres, 1970, pdg. 312.

(63) Véase Le Droit pénal des pays scandinaves, 1969, cit., pdg. 149.

(64) JamEs, Ph. S., Introduction to english law, Londres, 1962, pdg. 210.
DAUTRICOURT, Le role de la probation dans le traitement des delinquants en
Belgique, en «Rev. de Dr. pén. et crim.», 1969, pdgs. 561 y sigs. FOSTER,
L'aide postpénitentiaire Borstal en Angleterre et au pays de Gales, en «Rev.
intern. de pol. criminelle», 1952 (2), pdg. 31. En Espaiia tiensn este cardcter
los <hogares para liberados», instituidos por decreto de 2 de octubre de
1953. De los dos creados, tan sélo el Destacamento de Mirasierra, sin em-
bargo, ha tenido —seglin BUENo ARUS— la debida consolidacién. Pero del
escaso dinamismo de la experiencia es prueba que el nimero de acogidos
en el Destacamento, de acuerdo con el mismo autor, no ha excedido normal-
mente de una docena (El sistema penitenciario espafiol, separata de la «Re-
vista de Estudios Penitenciarios», Madrid, 1966, pdg. 24).
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111

Es muy posible que gran parte de lo acabado de describir comien-
ce, a no tardar, a pertenecer al pretérito. Que la fase tutelar o protec-
tora en el tratamiento de la delincuencia juvenil ceda el paso a otro
estadio, en el que la finalidad particularmente reeducativa del trata-
miento o pena no obstaculice el pleno reconocimiento de las garantias
individuales. Cada vez se tiene mayor conciencia de que las medidas
que se imponen a los menores, aunque pretendan un fin correccional
o protector, se concretan, en Gltimo término, en un grave ataque a
bienes juridicos fundamentales (65), que sélo es admisible si quien
lo decreta es la autoridad judicial, y la imposicién se realiza sin que-
brantar las garantfas procesales reconocidas para los adultos en la
jurisdiccién penal ordinaria (66).

Ha sido en la misma Norteamérica, pais al que se debe, como
hemos expuesto, el sistema de Tribunales tutelares hoy generalmente
acogido, donde la institucién ha sido sometida a una revisién tan
profunda que es muy posible que determine —y no sélo alli, puesto
que corresponde a las convicciones de nuestra época—, su suerte
ulterior.

A partir de los afios cuarenta el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos empezé a hacer amplio uso de la enmienda 14 a la Constitu-
cién que, aunque aprobada en julio de 1868, habia sufrido larga hi-
bernacién. Este es su tenor: ningin Estado dictard ni aplicard ley
alguna que suprima privilegios o inmunidades de los ciudadanos es-
tadounidenses, ni privard a nadie de su vida, libertad o bienes sin las
debidas garantias procesales (without due process of law). Citaremos
algunas de sus més importantes aplicaciones: en 1948 se estableci6
que, de acuerdo con la enmienda 14, al acusado se le debia dar con
tiempo suficiente plena informacidén sobre el hecho que se le impu-
taba; en 1961 se determindé que esta enmienda imponia limitaciones
a los Estados en la fase de investigacién del hecho; en 1962 se pro-
hibié, sobre la misma base, infligir castigos crueles o no usuales; en
1963 se reafirmd con mayor vigor el derecho del acusado a aconse-
jarse de letrado; en 1964 el privilegio de no acusarse a s{ misme; en
1965, el derecho de confrontar a los testigos (cross examination), etc.

(65) SUTHERLAND-CRESSEY han llegado incluso a afirmar que ciertas
instituciones destinadas a menores tienen un cardcter mds represivo que al-
gunas destinadas a adultos (Principles of criminology, 1960, cit., pdg. 453).
Véase también, Fox, S. J., The law of Juvenile Courts in a nutsell, St. Paul,
Minnesotta, 1971, Preface.
~ (66) Como ha expuesto COHEN, «notwithstanding the languaje of the
statutes and the official rhetoric, the restrictions and deprivations imposed
by the juvenile courts are in effect punitive». Y afiade: los jévenes sufren
tales privaciones de derechos, acompafiadas no pocas veces de abusos por
parte del juzgador, sin las garantias procesales contra el error, la indiferencia,
la arbitrariedad o la malicia judiciales previstas por la Constitucién respecto
a los adultos (A evaluation of Gault by a sociologist, en «The juvenile
offender and the law. A symposium», Nueva York, 1971, pdg. 93).
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Era normal que esta consagracion en el proceso de los derechos
individuales de los adultos, lograse eco también en la jurisdiccion
de menores. Un joven necesita una proteccién no inferior a la de
un adulto —se afirmaba— frente a una intervencién en su existencia
decretada por un tribunal tutelar (67). El fin que tebricamente éstos
persiguen, la rehabilitacién del menor, apenas se alcanza en la prdc-
tica (68). Falta muchas veces a los tribunales, o a las instituciones
que de ellos dependen, personal especializado en psiquiatria, psico-
logia, sociologfa, asistentes sociales bien entrenados, etc. No siempre
se dispone de oportunos servicios clinicos o de centros adecuados
para impartir ensefianza profesional o descubrir la vocacién del me-
nor. Y lo que es no menos grave, que los miembros de estos tribuna-
les carecen con frecuencia de todo tipo de preparacidén adecuada, in-
cluida la juridica.

Se daban pues los presupuestos para que los partidarios del res-
peto de las garantias individuales también en la jurisdiccidén tutelar
pudieran esta vez vencer. El reconocimiento de sus pretensiones se
ha verificado de dos formas: legislativa y jurisprudencial.

De 1961 a 1965 los tres Estados més extensos de Estados Unidos:
California, Nueva York e Illinois han cambiado sustancialmente su
legislacidn sobre tribunales tutelares, en el sentido de asegurar al
menor una proteccién jur{dica mas perfecta.

El reconocimiento jurisprudencial, que se produjo el 15 de mayo
de 1967, ha tenido un mayor eco. Quizd él inicie la nueva época a
que hemos hecho alusién. Ese dia el Tribunal Supremo de Estados
Unidos dict6 sentencia en el caso Gault (69), haciendo uso, con pa-
labras del profesor Hopson, del bisturi del cirujano (70). Parece pues
oportuno exponer, aunque sea brevemente, sus aspectos mds impor-
tantes.

El 8 de junio de 1964, sobre las diez de la mafiana, Gerald Francis
Gault, de quince afios, y su amigo Lewis, fueron conducidos por la
policfa ante el sheriff del Condado de Gila. La detencién se basaba
en la denuncia verbal de una vecina de que ambos la habfan dicho

(67) Parece obligado subrayar que un comportamiento determinado tie-
ne muchas veces consecuencias mds graves si lo realiza un menor que si lo
comete un adulto. Por ejemplo, en el caso Gault, que analizaremos enseguida,
si el hecho imputado hubiese sido cometido por un adulto se habria impuesto
a éste, como méximo, 50 délares de multa o dos meses de arresto; al menor,
en cambio se le privaba de su libertad durante varios afios. Cfr. PAUSEL,
Children’s Court: Gateway or Last Resort?, en «Gault: What Now for the
Juvenile Court?», ed. por Virginia Davis, Ann Arbor, 1968, pig. 39.

(68) Entre la amplia bibliograffa, remitimos a DEIMLING, Theorie und
Praxis des Jugendstrafvollzug in pddagogischer Sicht, Neuwied am Rhein-
Berlin, 1969, passim. CLARK, H. H., Jr., Why Gault: Juvenile Court Theorie
and Impact in Historical Perspective, cit., pag. 11.

(69) La sentencia se ha reproducido como apéndice del excelente volu-
men The juvenile offender and the law. A symposium (Nueva York, 1971),
va citado, y al que remitiremos mds de una vez a continuacién.

(70) HoprsoN, D., Jr., Introduction a «The juvenile offender and the law.
A symposiump», cit., pag. 1.
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por teléfono frases indecentes. Gault estaba sometido entonces a
libertad vigilada, por haber sido visto junto a un nifio que extrajo
un monedero del bolso de una sefiora.

Ni la madre ni el padre de Gerald se encontraban en casa, sino
en su lugar de trabajo, en el momento de la detencién, acerca de la
cual no se les dej6 notificacién alguna. Cuando a las seis de la tarde
llegd la madre a casa, al no ver a Gerald, envié al hermano mayor a
buscarlo. Este retorné manifestando que crefa que le habian detenido.
Ambos se encaminaron entonces al local de detencién para jévenes,
donde el superintendente, y al mismo tiempo funcionario de prueba,
Flagg, comunicd a la madre «por qué el hijo estaba alli»; anadiendo
«que al dia siguiente, a las tres de la tarde, seria llevado ante el tribu-
nal juvenil.

En la peticién que el superintendente presentd al tribunal juvenil
para que se ocupara del caso, de cuyo contenido no se informé tam-
poco a la familia Gault, Unicamente se alegaba que Gerald era un
delincuente, pero no se hacia la menor referencia a los hechos base
«de la actuacién judicial.-

El 9 de junio Gerald, su madre y su hermano mayor, asi como el
superintendente Flagg y otro funcionario de prueba, se personaron
en el tribunal juvenil. El padre no lo hizo por estar trabajando fuera
de la ciudad. Tampoco lo realizé la denunciante. El juez no solicitd
que los que declaraban jurasen decir verdad; ni se preocupé porque
-quedara constancia escrita de 1a audiencia. Asi Gerald manifestd ese
dia, segiin testimonio de su madre, que tinicamente habfa facilitado
a su amigo el nimero de teléfono de la vecina; mientras el juez ase-
gurd, por el contrario, que Gerald habfa admitido haber dicho algunas
expresiones de caricter indecente.

La tarde del 12 de junio, la madre de Gerald recibid, firmada por
Flagg, la siguiente nota: «Sra. Gault, el Juez Mc Ghee ‘ha sefialado
€l lunes 15 de junio de 1964, a las once de la mafana, como dia y
hora para una ulterior audiencia del caso Gerald». El dia y hora fi-
jados se presentaron en la sede del tribunal Gerald y sus padres, su
amigo Lewis con el suyo, Flagg y otro funcionario de prueba. Segin
manifestaron los padres, Gerald confes6 tan s6lo haber marcado
el numero del teléfono; mientras, de acuerdo con el juez, admitié
haber dicho algunas de las expresiones que se le imputaban, pero no
las mds graves. Tampoco la denunciante se persond esta vez, ni el
juez se puso en relacién con ella, a pesar de que los sefiores Gault se
lo pidieron. Como resultado de la audiencia, el juez ordend internar
a Gerald Gault hasta que cumpliese la edad de veintitin afios, en
Ta Escuela Industrial del Estado, por estimar que se trataba de un
delincuente juvenil.

Pocas semanas después, concretamente el 3 de agosto, se presen-
taba ante el Tribunal de Apelacién de Arizona el escrito de <habeas
corpus» que iba a terminar tres afios mas tarde con la ya famosa
sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos —al que se
habia pedido que declarase la inconstitucionalidad del Cédigo juvenil
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de este Estado por oponerse a la Enmienda 14 a la Constitucion— de
15 de mayo de 1967.

Estos son sus extremos mds importantes: las garantias procesa-
les, lo que se denomina due process, son también aplicables a los
menores. Ellas exigen: que se comunique al joven y a sus padres o
guardadores, cumplidamente y con tiempo suficiente, los cargos que
se le imputan, para que puedan preparar la defensa (71); el derecho,
también para el menor, de aconsejarse, y de ser defendido, por letrado
(72); el privilegio de no acusarse a s{ mismo, y de que, si el sujeto
lo hace, la confesién no valga, salvo que el hecho haya sido probado
por otros medios (73); el derecho de confrontar a los testigos y de
que estos presten testimonio mediante juramento (74).

La generalidad de los numerosos articulos y libros que desde 1967
se han escrito sobre el tema reconocen que, en los Estados Unidos,
la fase puramente tutelar en el tratamiento de la delincuencia juvenil
empieza a pertenecer al pasado (75). Posteriores o coetdneas decisio-
nes judiciales (76) y cambios legislativos (77) han venido a corroborar
este criterio. La nueva situacidn podria caracterizarse con las cono-
cidas palabras de Battaglini: la especialidad del régimen de los meno-
res «non vuol dire che esso debba distaccarsi del tutto dal grande
tronco del diritto penale» (78). Ciertamente la sentencia Gault no
suprime los tribunales juveniles, tan s6lo cambia su base: el derecho
pasa a ocupar el lugar que deja libre el paternalismo (79).

(71) PAULSEN, Juvenile Courts and the legacy of, 67, en «The juvenile
offender and the law. A symposiump», cit., pdgs. 5 v sigs. FOosTER, H. H., Jr.,
Notice and «Fair Procedure»: Revolution or Simple Revision?, en «Gault:
What Now for the Juvenile Court?», ed. por Virginia Davis, Ann Arbor,
1968, pig. 51. GEORGE, I,. Jr., Gault: Notice and Fair Hearing, ibidem, pi-
gina 71.

(72) SKOLER, The right to counsel and the role of counsel in juvenile co-
urts proceeding, en «The juvenile offender and the law», Nueva York, 1971, pd-
ginas 36 y sigs. PLATT-SCHECHTER-TIFFANY, In defense of youth: a case of
the public defemder in Juvenile Court, ibidem, pdg. 97. DRINAN, The Right to
Counsel: Who Can and Must Represent the Juvenile, en «Gault: What Now
for the Juvenile Court?», 1968, cit., pdg. 105.

(73) ScHORNHORST, The waiver of juvenile court jurisdiction: Kent re-
visited, en «The juvenile offender and the law», Nueva York, 1971, pdgs. 61
y sigs.

(74 FosteEr, H. H., Ir.,, Notice and «Fair Procedure»: Revolution or
Simple Revision?, cit., pag. 65.

(75) «The battle for procedural reform of the juvenile court», se ha po-
dido afirmar, «has basically been won» (The Juvenile Court. A Status Report,
National Institute for Mental Health, Rockville, 1971, pdg. 17).

(76) A In re Gaulr 387 US 1, 1967, hay que afadir otra serie de senten-
cias de andlogo tenor, por ejemplo, Miranda v. Arizona 384 US 436, 1966,
In re William L. 287 N. Y. S. 2d 218, 1968, etc.

(77) Por ejemplo el Uniforme Juvenile Court Act, de 1968, la Children’s
Bureau’s Legislative Guide for Drafting Family and Juvenile Courts Acts, de
1969, etc. Cfr. Fox, S. I., The law of juvenile courts in a nutsell, St. Paul,.
1971, pdg. 257.

(78) BATTAGLINI, Il diritto penale dei minori e la sua specialita, Bolo-
nia, 1939, pdg. 10.

(79) ALPER, B. S., L’affaire Gault: une mise a Uépreuve du tribunal de
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La preocupacién por la garantia de los derechos individuales en
el tratamiento de los menores no se circunscribe, sin embargo, a Es-
tados Unidos. De que en otros paises también existe es prueba, entre
otras manifestaciones que podrian citarse, los siguientes ejemplos.

En Inglaterra se pretendié a comienzo de la década de los sesenta
sustituir los magistrados de los tribunales juveniles por asistentes
sociales, y estos tribunales por otros denominados tribunales fami-
liares. El proyecto se expuso en el libro blanco The Child, the Family
and the Young Offender, publicado en agosto de 1965. La reaccién
no se hizo esperar, y fue tan violenta, en particular sobre el hecho
de que significase la abrogacién del viejo principio de que no se
puede privar de libertad y derechos a un siibdito de la Corona —aun-
que sea un joven— por un tribunal no constituido «properly», que
el provecto fue retirado. Segin Watson, la magistratura, la abogacia,
los asistentes sociales y hombres y mujeres de toda condicién e ideo-
logia politica se unieron para oponerse a €l (80). Tanto el segundo
libro blanco, Children in Trouble, presentado al parlamento en abril
de 1968 (81), como el texto legal vigente, siguen por consecuencia una
linea mas respetuosa hacia las garantias individuales (82).

En Italia, el reciente proyecto de 28 de octubre de 1968, pretende
sobre todo -—de acuerdo con lo que manifiesta su predmbulo—, la
protezione giudiziale de los menores y la prevencién de su delincuen-
cia.

La precipua revisién parcial del Cédigo penal suizo, que ha en-
trado en vigor el primero de julio de 1971, ha afectado también al
Derecho penal de menores. Su caracteristica mds notable es, sin
duda, la de que la delincuencia de este cardcter sigue regulada por
el Cédigo penal; mientras la proteccién de los menores en peligro
moral, descuidados, maltratados, abandonados, vagabundos, etc., con-
tinda correspondiendo al Derecho civil (arts. 283 a 285 de este Cé-
digo) y, en parte, al administrativo. El juez interviene si el mucha-
cho, autor del hecho delictivo, ha cumplido siete afios. Si los menores
tienen de siete a quince afios, gozan de la particular consideracién
la jeunesse, en «Rev. dr. pén. et crim.», 1972, pdgs. 770 y 795 principal-
mel;é%.) WatsoNn, J. A. I, The juvenile coury 1970 onward. A guide to the
Children and Young Persons Act 1969 for magistrates, etc., Londres, 1970,
Introduccién.

(81) Pueden mostrarlo las siguientes expresiones: «Proceedings will
remain possible where they are necessary for the protection of society or for
the sake of the child. The procedure for those aged 14 and under 17 wille
provide machinery and criteria for deciding whether the interest of society
or of the young person require a prosecution or whether these interest can
best be served in other ways. These proposals mean the retention of the
juvenile courts» (Children in Trouble, Londres, 1968, HMSO, pags. 5 y 6).

(82) Cfr. WATSON, ob. cit., passim. MUMFORD, A Guide to Juvenile Court
Law, Londres, 1970, HoMe OFFICE: Part I of the Children and Young Per-
sons Act 1969. A guide for courts and practitioners, Londres, 1970. HARRIs,
B., The criminal jurisdiction of magistrates, Londres, 1972 (2.* ed.), pi-
ginas 102 y sigs., 119 y sigs. BOTTOMS-MACLEAN-PATCHETT, Children of the
New Law, en «The Criminal Law Review», 1970, pdg. 368.
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e enfants; si de quince a dieciocho, de adolescents, y de dieciocho
-a veinticinco de jeunes adultes. La ampliacidon hasta los veinticinco
afios del régimen de los jévenes adultos (antes sélo alcanzaba hasta
los veinte), constituye una de sus mds importantes innovaciones.
El sistema de sanciones es binario: se prevén tanto medidas de
-educacién o tratamiento, de muy diverso tipo, y a las que se otorga
-cardcter preferente, como penas —sui generis, por supuesto—, apli-
cables a los menores que no necesiten aquélla o éste (83).

Asimismo, la citada ley sueca de 1960 ha pretendido reforzar la
'seguridad de los ciudadanos frente a las actividades de los érganos
de proteccién de menores: supedita su proceder a formalidades y
reglas determinadas y exige que un jurista forme parte o aconseje al
Comité (84). Toda persona implicada en un caso de delincuencia de
menores posee el derecho de ser oida, hacer proceder a un interro-
gatorio, aportar pruebas, solicitar una investigacién complementaria
y hacerse defender por un letrado. El Comité tiene obligacién de
comunicar el contenido del expediente, motivar sus decisiones e in-
«dicar los posibles recursos (85). Se ha podido afirmar por ello que
«the new Act reflects an increasing concern with the legal protection
.of those affected by the activities of the child welfare services» (86).

De que algo no muy distinto ocurre en los paises socialistas,
quizd lo muestre el hecho de que el reciente Cddigo penal de 1968
de la Repiiblica Democritica Alemana se ocupe de la regulacién ju-
ridica de la delincuencia juvenil (87). Es evidente —y los ejemplos
del mismo tenor podrfan multiplicarse—, que al exigir el pardgrafo 66
que se determine expresamente en el proceso la culpabilidad del
sujeto, se estd muy lejos de los intentos de la postguerra de susti-
tuir en aquel pafs el Derecho penal juvenil por un Derecho de edu-
cacién juvenil (88).

Ex profeso hemos eludido ocuparnos de la legislacidn positiva
-espafiola sobre menores, por ser este precisamente el tema que des-
arrollard en su conferencia de mafiana el Dr. Rodriguez Devesa.
Por el mismo motivo, vamos a limitarnos ahora a senalar tan solo
—a la luz de lo expuesto y como conclusién—, algiin extremo en que
la legislacién espafiola parece mds necesitada de urgente reforma.

Los jueces de menores han de ser funcionarios de la carrera ju-

(83) Cfr. CLERC, Les récentes transformations du Code pénal suisse, en
«Rev. sc. crim. et dr. pén. comp.», 1972, pdgs. 316 y sigs. VEILLARD-CYBULS-
‘K1, La revision du Droit pénal des mineurs et des jeunes adultes en Suisse,
ibidem, pdg. 474.

(84) LinDsTR6M, Ulla, Preface a «Loi suedoise sur la protection sociale
-de l'enfance», cit., pdg. 3.

) (83) ROMANDER, Introduction a la obra citada en la nota anterior, pa-
gina 8.

(86) HoweLL, R. C., Treatment of the yourg offender in Sweden, Chi-
chester, 1967, pdg. 7.

(87) En un particular capitulo, intitulado «Particularidades de la respon-
'sabilidad penal juvenil», que contiene quince articulos.

(88) Cfr. ScumIpT, H. Theodor, Entwicklung und Gestaltung des Jugend-
Strafrechts in der DDR, en «ZStW», 1972 (84), pag. 353.
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dicial con conocimientos especializados (89). A ellos correspondera
conocer de todo tipo de delincuencia juvenil, incluida la motivada
por la infraccién de leyes de cardcter militar, que hoy, anémalamen-
te, queda fuera de su competencia (90). Ha de desaparecer asimismo
el anacronismo de la falta de previsién de una edad de irresponsa-
bilidad penal y de hacer depender la irresponsabilidad de los menores
de dieciséis anos del superado criterio de la falta de discernimien-
to (91), como establece todavia ahora el Cédigo de justicia militar
(art. 185, 2. y Exposicién de Motivos).

Se han de ampliar —y reestructurar (92)— los timidos ensayos
espafioles de un tratamiento penal especifico de los jévenes adultos
delincuentes (93), otorgando a los comprendidos entre los dieciocho
y veintiuno (o veintitrés) afios, un particular status y creando una
amplia gama de medidas de muy diverso cardcter y de penas sui
generis, supervisadas ambas, tanto en su duracién como en su cum-
plimiento, por el juez que las impuso o por el de ejecucién (94),

(89) En el mismo sentido, entre tantos otros autores, SERRANO GOMEZ,
Sistemma para recuperar al deliricuente menor de veintiin arios, en «Policfa
espafiola», 1969, pdg. 1 de la separata. Del mismo: Delincuencia juvenil en
Esparia. Estudio criminoldgico, Madrid, 1970, pdg. 37. El enjuiciamiento de
menores —escribe Bouzat—, por ser mds importante que el de adultos, debe
ser confiado a los mejores jueces (BOUZAT-PINATEL, Traité de droit pénal et
de criminologie, Paris, 1963, III, pdg. 1206).

(90) INGUEZ DE LA TORRE, El menor de dieciséis afios en la jurisdiccion
militar, en «Rev. esp. de Der. militar», 1958 (5), pdg. 65. PALACIO SANCHEZ-
IzQuierpo (Edad, Derecho penal y Derecho tutelar, Madrid, 1969, pig. 55),
escribe lo siguiente: «;Qué razones de especialidad, qué altos intereses, se
encuentran en juego para que un rapaz de quince afios, autor de la sustrac-
cién de un reloj de pulsera en un cuartel, deba ser juzgado y condenado
por un Consejo de Guerra?». Asimismo se pregunta respecto de los delitos
-de rebelién, sedicién, etc., «si resulta de verdad cejemplar» imponer a un
menor de dieciséis afios una pena de muerte o de treinta afios de reclusidn,
¢seria ejemplar o inhumano?».

(91) QuiINTANO, Compendio de Derecho penal, Madnid, 1958, pig. 278.
‘El discernimiento ha desaparecido incluso del Derecho francés —por cuyo
influjo se acogié en la generalidad de las legislaciones—, a partir de la or-
denanza de 2 de febrero de 1945, modificada por ley de 24 de marzo de
1951 (BARBERO SANTOS, Problemdtica de las nuevas formas del actuar de-
lictivo de menores, Salamanca y Jalapa, 1963, recogido en «Estudios de
criminologia y Derecho penal», Valladolid, 1972, pdg. 105. DEcocqQ, Droit
pénal général, Parfs, 1971, péags. 271 y sigs.)

(92) No satisface, por ejemplo, el «compromiso de honor» y sus carac-
teristicas para ascender a la fase de adaptacién, o el que a los internos
se les permita participar en la vida institucional pricticamente sélo en lo
que afecta a deportes o alimentacién, como ocurre en Liria.

(93) Hasta el momento solamente existen dos establecimientos: uno en
Liria (Valencia), cuyas caracteristicas ha expuesto DE Toca BECERRIL (Una
nueva experiencia en Espafia en orden al tratamiento de jdvenes delincuentes,
en «Rev. de Est. Penitenciarios», 1971 (192), pdgs. 43 y sigs.), y otro en
‘Teruel.

(94) Sobre la disparatada situacién actual, véase LuzéN DominGgo, Tra-
tamiento penal de la delincuencia juvenil, en ANUARIO DE DERECHO PENAL Y
'‘CIENCIAS PENALES, 1966, pdgs. 397 y sigs.
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y llevadas a cabo, unas y otras, con el concurso de personal espe-
cializado.

Unicamente podrd dar lugar a la intervencién del juez de meno-
res la comisién de hechos delictivos; sin que «quepa en supuestos
de indisciplina o vida licenciosa del menor (95), aunque se trate de
mujer (96). En el proceso, sin perjuicio de que se evite todo lo que
pueda perturbar la rehabilitacién que se pretende, deben tener aplica-
cién las garantfas procesales. En la pena, sin olvide de la preponde-
rante finalidad reeducadora, ha de tener también acogida el fin
retributivo, que impone una proporcién o limite exigido por la jus-
ticia. Penas o medidas indeterminadas -—hasta conseguir la correc-
cién del menor {como admite nuestro texto punitivo fundamental en
el articulo 65) (97)— deben, en consecuencia, desaparecer; a razones.
de justicia se unen exigencias de tipo psicoldgico, ya que la indeter-
minacién dificulta precisamente la correccién del menor (98).

En cuanto la legislacién espafiola no autoriza a las autoridades

(95) BARBERO SANTOS, Nuove forme della delinquenza minorile, en «La
Scuola Positiva», 1961, pdg. 633. Del mismo: Problemdtica de las nuevas for-
mas del actuar delictivo de menores, en «Estudios de criminologfa y Derecho-
penal», 1972, cit., pdg. 103. En nuestro pais acogen esta concepcién restrin--
gida, entre otros autores, SERRANO GOMEZ y Bau.

(96) De cémo la legislacién espafiola «protectora» de la mujer joven vul--
nera las garantias penales, lo muestra las expresiones que, a guisa de ejemplo,
tfranscribimos a continuacion de quien es quiza su mds autorizado comen-
tarista, JIMENEZ ASENJO (Instituciones protectoras de la mujer joven, sepa--
rata de la «Rev. Gen. de Leg. y Jur.», 1961, pdgs. 8 y 16): el nuevo Derecho
penal asistencial ha superado las objeciones y defendido las leyes rehabilita--
doras v educadoras de la juventud predelincuente sin escripulos juridicos
ni morales, conquistando para el tradicional derecho punitivo un campo-
de actividad de limites insospechados. Y afiade, ejemplificando: si una mu-
chacha menor de veintitrés afios frecuenta un género de vida en el que
explota el trato de algin o algunos amigos, sin el propdsito definido o pro-
bable de casarse; si mantiene relaciones de licencia amorosa por su fre--
cuencia a los medios aptos para ello, como son los salones de recreo, los
danzings, boites, nigths clubs, etc., en donde se dan cita lo mds libre de la
plaza, nos enfrentamos con clara indicacién social de «situacién peligrosa»
para su pureza u honestidad que justifica la aplicacién de su internamiento-
preventivo o reparador.

(97) Sobre el articulo 65 del Cdédigo penal, véase CoBO, Atenuante de
minoria de edad y sustitucion de pena por medida en el articulo 65 del
Cddigo penal espafiol, en «Problemas actuales de las ciencias penales y la
filosofia del Derecho», Buenos Aires, 1970, pdgs. 433 y sigs. En el Instituto
Penitenciario para jévenes de Liria, segin manifesté su director en el es-
tudio citado (DE Toca, Una nueva experiencia, pdg. 58), se habfan descon-
tado hasta el momento cuarenta y dos sentencias indeterminadas.

(98) Cfr. SELGE, Die Jugendstrafe von unbestimmter Dauer in der Praxis
der Rechtsprechung der Jugendgerichte und des Jugendstravollzuges, en
«Mschr. Krim.», 1962, pdgs. 129 y sigs. RACINE, L’indetermination de la sen--
tence dans les juridictions pour mineurs, en «Rev. droit pén. et crim.»,.
1961, pdg. 52. También Egon MULLER reconoce, como resultado de su inves-
tigaciéon sobre penas de duracién indeterminada, que el porcentaje de rein-
cidencia se eleva al 65 por 100 (Zur Erziehungserfolg der Jugerdstrafe von
unbestimmter Dauer, Colonia-Berlin-Munich, 1969, pig. 147.
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gubernativas a imponer medidas de seguridad en el supuesto de
muchachos mayores de dieciséis afios, que hayan cometido un hecho
delictivo antes de esa edad, en el caso de que los tribunales tutelares
declinasen al respecto su competencia —se opondria, por otra parte,
esta facultad a los postulados del Estado de Derecho (99)—, ha de
abolirse la correspondiente mencién de esta posibilidad en el articu-
lo 20 de la ley de tribunales de menores de 1948 y en el articulo 8.,
ndmero 2.°, del Cédigo penal (100). A mayor abundamiento, aboga
asimismo por la supresién el no desdefiable argumento de que un
delito no fundamenta la imposicién de una medida de seguridad,
sino de una pena, constituyendo el presupuesto de las medidas de
seguridad la constatacién de un estado peligroso (101).

(99) Diaz, Elias, Estado de Derecho y Sociedad Democrdtica, Madrid,
1972, pdg. 29.

(100) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol, P. G., Madrid, 1971,
pagina 803. PaLacio, Edad, Derecho penal y Derecho tuielar, Madrid, 1969,
pdginas 52 v 53.

(101) BaARBERO SaNTOS, Consideraciones sobre el estado peligroso y las
medidas de seguridad, con particular referencia a los Derechos italiano y
alemdn, en «Estudios de criminologfa y Derecho penal», Valladolid, 1972,
paginas 38 y sigs.
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1. Delimitacion del tema.

El ordenamiento juridico espanol, fiel al sistema dualista para el
tratamiento de la delincuencia, independientemente de las penas o en
lugar de ellas, para ciertos supuestos no delictivos pero considerados.
de riesgo social, arbitra una serie de medidas de prevencién, cuyo
cardcter sancionador se discute por la doctrina y que, en terminolo--
gia comunmente aceptada, reciben el nombre de medidas de seguri-
dad.

Tales medidas aparecen incluidas en diversos textos de Derecho.
positivo; asi, en el Cédigo penal vigente —texto refundido de 28 de
marzo de 1963—, en la ley de Tribunales Tutelares de Menores de
11 de junio de 1948, y, bajo una regulacién especifica tanto en el
aspecto material como en el procesal, en la llamada ley sobre Peli-
grosidad y Rehabilitacién Social de 4 de agosto de 1970, normativa
actual aunque aplazada su entrada en vigor (1), que deroga y sustituye
a la denominada de Vagos y Maleantes de 4 de agosto de 1933.

Constituyen medidas de seguridad del Cddigo penal, por ejemplo,

(1) Ponencia presentada al V Congreso Internacional de Derecho procesal
Cuando fue escrita la Ponencia, la ley se encontraba en periodo de vacatio a
virtud del Decreto-ley de 4 de febrero de 1971, que prorrogdé por cuatro
meses el plazo de seis establecido en la disposicién adicional primera, con lo.
cual la entrada en vigor debia producirse el 4 de junio de 1971.
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el internamiento del enajenado y del sordomudo de nacimiento o
desde la infancia pero carente de instruccidn, previsto en los articu-
los 8 y 9, y el sustitutivo de la pena pero de caricter correctivo que
el Tribunal, en uso de la facultad que le concede el articulo 65, puede
imponer al mayor de dieciséis aflos y menor de dieciocho. De estas
medidas se seguridad no vamos a ocuparnos, porque al exigirse como
presupuesto de su imposicién la comisidén de un hecho tipificado como
delito, que determinaria la imposicién de la pena de no concurrir la
inimputabilidad del agente o, en su caso, la minoria de edad de éste
y consiguiente ejercicio del arbitrio judicial (2), la temdtica que sus-
citan se aparta del enjuiciamiento sobre peligrosidad sin delincuen-
cia, materia concreta de este estudio. Y, por igual razdn, tampoco
nos detendremos en el examen del Derecho de proteccién de menores,
cuya aplicacién incumbe a 6rganos no jurisdiccionales, dado el desig-
nio basicamente tutelar que le caracteriza.

Serd, en cambio, contenido del presente estudio la ley espanola de
peligrosidad y rehabilitacién social, no en su totalidad, naturalmente,
sino en la faceta procesal que el texto ofrece, linica que al Congreso
puede interesar y que, a su vez, obliga a ciertas delimitaciones. Por-
que la ley de 4 de agosto de 1970, aunque regula el enjuiciamiento
de sujetos peligrosos no delincuentes en diversos cauces procedimen-
tales, diversidad aludida en la propia exposicién de motivos al hacerse
expresa referencia a los procedimientos regidos por esta ley, en rigor,
esta pluralidad no se corresponde con otra estrictamente procesal.
La ley ofrece un proceso bisico: el dirigido a la decisién de un con-
flicto sobre la concurrencia o no en determinado sujeto de la con-
dicién de peligroso social para, caso afirmativo, someterle a la me-
dida de seguridad adecuada. Es el indicado proceso, de conocimiento,
de claro matiz inquisitivo, con una etapa contradictoria imperfecta-
mente regulada y de doble instancia, el marco en el que tiene lugar el
fundamental enjuiciamiento del presunto peligroso no delincuente, y
por ello, en torno a él, desarrollaremos nuestra exposicién. Las medi-
das cautelares arbitradas en el articulo 19, por su propia naturaleza,
carecen de la autonomia necesaria a la presencia de un proceso inde-
pendiente y, por tanto, no implican enjuiciamiento en sentido estricto.
La ejecucién de las medidas de seguridad, materia contemplada en
los articulos 24 a 26, trasciende también del enjuiciamiento. El la-
mado recurso de revisién si tiene autonomia pero descansa en el de
conocimiento precedente, por lo cual, tras el examen de éste, haremos
la obligada aunque breve referencia. Por Gltimo, el impropiamente
denominado recurso de abuso, autorizado por el articulo 33, no es
sino un remedio concedido al sujeto declarado peligroso, utilizable
por éste frente a posibles excesos cometidos en la ejecucién de la
medida de seguridad; por tanto, instancia eventual de la via ejecutiva

(2) Cfr. el penetrante estudio de Manuel CoBo, Atenuante de minoria
de edad y sustitucion de pena por medida de seguridad en el articulo 65
del Codigo penal espariol, en «Revista de Derecho Judicial», enero-marzo,
1970, pédgs. 78-106.
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Tuyo estudio, en consecuencia, puede ser omitido, y aun debe serlo,
de igual suerte que el de las otras materias marginadas, dada la ex-
‘tensién obligadamente limitada de la ponencia.

2. Referencia historica.

El Derecho histérico espafiol ofrece no pocos antecedentes de
procesos, y a veces de sanciones penales sin proceso, en orden a con-
ductas que, en el sistema actual, se configuran simplemente como
peligrosas. La vagancia, que en la ley de 4 de agosto de 1970 cons-
tituye el primero de los diecisiete supuestos tipificados como estado
peligroso en los articulos 2, 3 y 4, fue contemplada en tiempos pre-
téritos como verdadero delito que, en consecuencia, determinaba
una actividad de signo represivo. A esta orientacién responden: La
‘Ordenanza de levas de Carlos III de 7 de mayo de 1775 (ley VII, ti-
tulo XXXI, libro XII de la Novisima Recopilacién), la Pragmadtica-
sancién de 19 de septiembre de 1783, del propio monarca (Ley XII,
titulo X VI, libro XII de la Novisima Recopilacién), el Decreto de las
Cortes de 11 de septiembre de 1820 «en el que se prescribe la con-
ducta de los Jefes politicos y Ayuntamientos con las personas que
no tienen modo conocido de vivir, y con los antes llamados gitanos,
vagos y mal entretenidos», e incluso la ley de Vagos de 9 de mayo
de 1845, cuya parte procesal presenta una regulacién que dejard sen-
tir su influjo en el moderno enjuiciamiento espafiol del peligrosa no
delincuente, pero cuya parte sustantiva sigue considerando a la va-
gancia bajo el esquema del delito especifico; como también ocurrird
en el Cédigo de 1848 y en el reformado de 1850 (3).

El verdadero precedente de la normativa actual lo constituye la
ley de Vagos y Maleantes de 4 de agosto de 1933, mediante la cual,
por primera vez en Espafia, se introduce el concepto de peligrosidad
sin delito y se arbitra el injuiciamiento necesario para su declara-
cién (4). Cierto que sus redactores, los profesores Ruiz Funes y Ji-
ménez de Asta, tomaron de las fuentes histéricas aludidas, singular-
mente de la ley de 1845, no pocas orientaciones para la regulacién
de la materia procesal; pero dichas fuentes ofrecian el esquema del
proceso represivo, mds que preventivo, y por ello, sélo con ciertas
reservas puede aludirse a ellas a titulo de antecedentes verdaderos
del texto actual.

(3) Para la exposicién histdrica de esta materia es fundamental el tra-
bajo de ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, E!l sistema procesal de la ley de Vagos
y Maleantes, en «Ensayos de Derecho Procesal» (Buenos Aires, 1949), pdgi-
nas 178-199, del cual hemos tomado las reftrencias a precedentes histéricos,
con respecto a los cuales, puede verse también ALVAREZ JUSUE, Ley de Vagos
y Maleantes (Madrid, 1933), pdgs. 9-33.

(4) JIMENEZ DE ASUA, Ley de Vagos y Maleantes. Un ensayo legislativo
de peligrosidad sin delito, en «Revista General de Legislacién y Jurispru-
dencia», 1933, tomo 163, pdgs. 591-613 y 627-635, donde se examinan los
inmediatos antecedentes de la ley, asi como su proceso formativo.

a
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La exposicion detallada de la ley de 1933 desbordaria los limites:
de este trabajo; por ello, las referencias a su texto se hardn por via
de confrontacién y sélo en la medida necesaria al examen del Derecho
actual.

La ley de Vagos y Maleantes, complementada por el Reglamento
para su aplicacién de 3 de mayo de 1935, experimentd ciertas mo-
dificaciones mediante las de 23 de noviembre de 1935, 4 de mayo
de 1948, 15 de junio de 1954 y 24 de abril de 1958; pero las refor-
mas introducidas atendieron a los aspectos sustantivos de la peligro-
sidad con olvido de los procesales. Sin embargo, en los tdltimos afios
se acentud la necesidad de adaptar sin restricciones el Derecho po-
sitivo a una serie de exigencias sociales y técnicas que, como es 16~
gico, no podian ser contempladas en 1933. A esta tendencia responde
el Anteproyecto de la ley de Defensa y Proteccién, presentado por
el profesor Federico Castején al XVII Congreso de la Asociacién
Espafiola para el Progreso de las Ciencias, congreso celebrado em
Bilbao durante los dias 20 al 24 de julio de 1964 (5).

La orientacién reformista dio su fruto, y de ahi que, en 13 de
enero de 1970, el Gobierno remitiera a la Comisién de Justicia de las
Cortes un proyecto de ley de Peligrosidad Social (6), que, con altera-
ciones muchas de ellas plausibles, se convirtié en la ley de 4 de
agosto de 1970.

3. Naturaleza del proceso de declaracion de peligrosidad social.

La ley de 4 de agosto de 1970, en su titulo II, arbitra un proceso:
en sentido propio, de matiz ciertamente inquisitivo, pero que sustrae:
el enjuiciamiento de los sujetos peligrosos no delincuentes a la acti-
vidad simplemente procedimental. As{ resulta, pese a que el legisla-
dor omite la locucién «proceso» y utiliza en su lugar la de «expe-
diente» (arts. 12, 13, 14, 15, 16, 17 y 21), de la existencia de una etapa
contradictoria previa a la decisién sobre peligrosidad, lo cual permite
reconocer como objeto de la actividad la presencia de una controver-
sia, rasgo de todo proceso, aun en materia penal (7); y de la decla-
racién contenida en el articulo 34, que remite, como fuente supletoria.

(5) Este anteproyecto, de nula repercusién en la ley de 4 de agosto de
1970, puede verse en «Estudios Penales, Homenaje al R. P. Julidn Pere-
da, S. J. (Bilbao, 1965), pags. 146-151.

(6) FEl texto ha sido publicado en el «Boletin Oficial de las Cortes Es--
pafiolas» de 14 de enero de 1970, nim. 1.086, y del mismo se ocupado Victor
FAIREN, Prevencidn y represion desde el punto de vista procesal, en «Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1971. Este trabajo, inédito como
otro del mismo autor sobre la ley: Algunos aspectos procesales de la ley de
peligrosidad y rehabilitacion social de 4 de agosto de 1970 (Salamanca,.
1971), lo conocemos por haber tenido el profesor FAIREN la gentileza de re-
mitir ambos originales al autor de esta ponencia.

(7) Cfr. Manuel MORON, Sobre el concepto de Derecho procesal, en «Re--
vista de Derecho Procesal», segunda época, 1962, pdgs. 65-67.
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en lo concerniente a procedimiento y ejecuciéon de medidas de segu-
ridad, salvo en materia de recursos, a Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, es decir, a la normativa del proceso penal represivo.

El proceso que nos ocupa tiene por objeto una controversia acer-
ca del estado de peligrosidad social de una persona, para, en su caso,
imponerle la medida de seguridad que resulte procedente; proceso
dominado por los rasgos del sistema inquisitivo, como se advierte
por el riguroso secreto de la etapa llamada de averiguacién, por la
imperfecta y desequilibrada regulacién del contradictorio, por el ré-
gimen de doble instancia, por la confusién de las funciones de ins-
truccién y decisién en un solo érgano, etc.

4. Sujetos del proceso.
A) Organo jurisdiccional.
a) Jurisdiccién.

El conocimiento del proceso estd encomendado a la jurisdiccién
ordinaria. En efecto, €l articulo 1.° de la ley, establece que la facultad
de declarar el estado peligroso e imponer las respectivas medidas de
seguridad, corresponde exclusivamente a la jurisdiccién ordinaria.

Con esta declaracién, contenida en la primera de las normas del
titulo II de la ley, que es el referido a la jurisdiccién y al procedimien-
to, el sistema espafiol de enjuiciamiento de sujetos peligrosos no de-
lincuentes, adopta el criterio jurisdiccionalista, superior sin duda al
de actuacién administrativa, ya que, aunque se admitz que las me-
didas de seguridad no son sanciones por no estar fundadas en el pre-
vio incumplimiento de un deber (8), no puede desconocerse que su
aplicacién, en un plano esencial, no difiere de la de una pena, por
cuanto afecta a la privacién de un bien juridico tan estimable como
es la libertad (9); privacién o posible privacién de la libertad que,
en todo caso, o sea, abstraccién hecha del designio represivo o pre-
ventivo que la motiva, exige la garantia del proceso jurisdiccional
en homenaje obligado al respeto que a la persona hay que dispensar
al menos, en un marco juridico y politico que simplemente quiera
aproximarse a los postulados del Estado de Derecho (10).

También resulta acertado que el legislador recalque que el cono-
cimiento del proceso se encomienda no ya a la jurisdiccién sino a la
jurisdiccidén ordinaria, con lo cual, se disipa el riesgo de atribucién

(8) En este sentido Sebastidn SOLER, Las medidas de seguridad no son
sanciones, en «Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1964, pdg. 221.

(9) Cfr. QuinTaNO RipoLLES, Curso de Derecho penal, vol. I (Madrid,
1963), pdg. 570.

(10) Con razén ha seiialado BETTIOL, Il problemi di fondo delle misure
di sicureza, en «Stato di diritto e misure di sicureza» (Padova, 1962), pdg. 15,
que el Estado de Derecho es tipico Estado de garantia para la libertad del
ciudadano amenazada gravemente por la medida de seguridad. Cfr. también
CaRAccIoLl, Il problemi delle misure di sicureza (Milano, 1970), pdgs. 155-
232.
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a Tribunales especiales, con todos los peligros que su actuacién com-
porta, sobre todo, en la esfera penal. En este extremo, la formula del
articulo 8 es superior a la del articulo 10 de la ley de Vagos y Ma-
leantes, que atribufa la competencia para declarar el estado peligroso
y para la aplicacién de las respectivas medidas de seguridad, a los
Jueces de Instruccién actuales o a los que especialmente sean desig-
nados para estas funciones; opcién que brindaba la posibilidad de
una atribucién jurisdiccional no especializada en cuanto a los titulares
sino especial por la designacién, y que, con acierto, fue impedida en
el articulo 81 del Reglamento, que atribuyd el conocimiento de la
materia a los actuales Juzgados de Instruccion de la Jurisdiccion or-
dinaria.

b) Competencia.

La competencia objetiva radica en los Juzgados de Instruccion. Al
respecto, hay que advertir que la férmula del articulo 8 no es del todo
acertada, porque, contra lo que el texto indica literalmente, la facultad
de declarar el estado peligroso y de imponer las respectivas medidas
de seguridad no corresponde tnicamente a los Jueces de Instruccion,
sino a éstos vy a las Salas de las Audiencias a las que se encomien-
da el recurso de apelacién (art. 23).

En cuanto a competencia territorial, el articulo 8, 3, previene, que
se determinard por el lugar en que de modo principal se haya mani-
festado la presunta peligrosidad; criterio que sin duda resulta mucho
mas correcto que el mantenido en el articulo 11 de la ley de Vagos
y Maleantes, donde se atribufa la competencia territorial al Juez del
lugar de la presentacién de la denuncia, si ésta provenia de autori-
dades, con lo cual, como oportunamente fue observado (11), se brin-
daba un arma de persecucién politica, que hacfa posible a las auto-
ridades y sus agentes obligar a los ciudadanos a desplazamientos
enojosos e innecesarios. Por otra parte, el articulo 8, 3, de la ley actual
esta mds en consonancia con el criterio que rige para el enjuiciamiento
represivo, a saber, el del forum commissi, recogido en el articulo 15
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; sin que en el enjuiciamiento
que nos ocupa se presente el problema de la determinacién de tal
foro, ya que, con claridad, de la norma resulta conectado al lugar de
la actividad —«lugar en que de modo principal se hayan manifestado
las presuntas actividades peligrosas»— y no al del resultado.

Cuestién no regulada expresamente en la ley de Peligrosidad,
como tampoco lo fue en la anterior de Vagos y Maleantes, es la re-
lativa a conflictos competenciales. Sobre el tema se precisan algunas
reflexiones.

La fijacién de una norma de competencia territorial, la inderoga-
bilidad de la misma por aplicacién del principio conforme al cual la
jurisdiccién criminal es siempre inprorrogable (12) y su posible vul-

(11) Cfr. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, El sistema procesal, cit., pdg. 204.
(12) Ley de Enjuiciamiento Criminal, articulo 8.°.
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neracién, obliga a estimar como existente una via de enmienda con-
creta, la cual, al no resultar expresamente contemplada en la ley, por
fuerza deberd ser la llamada cuestién de competencia del ordenamien-
to procesal penal comiin; aplicacién posibilitada por la norma de
remisién del articulo 34.

Seglin este precepto, es Derecho supletorio, en primer lugar, el
contenido en las disposiciones del titulo IIT del libro IV de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, y, en su defecto, el de los restantes precep-
tos de la misma; sistema de escalonamiento de fuentes supletorias
perfectamente 16gico, si se tiene en cuenta que las disposiciones que
ocupan el primer plano o grado de la remision son las que rigen el
procedimiento de urgencia para determinados delitos, entre los que
figura el atribuido, para el conocimiento y el fallo, a los Juzgados
de Instruccién, en tipo procedimental afin con el de peligrosidad, des-
de el punto de vista de la competencia. De la indicada remisién se
sigue la aplicacién al proceso de peligrosidad del articulo 782 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, incluso en el capitulo I, sobre «dis-
posiciones generales», a los procedimientos del mencionado titulo III

Pues bien, segiin el articulo 782, en las causas comprendidas en
dicho titulo, las competencias que se promuevan entre Jueces y Tri-
bunales de la jurisdiccién ordinaria, se sustanciardn segun las reglas
que seguidamente enumera, la primera de las cuales, en rigor, la
Unica que aqui serfa aplicable, determina que cuando un Juzgado de
Instruccién rehusare el conocimiento de una causa o reclamare el
conocimiento de la que otro tuviere y haya duda de cual de ellos es
competente, si no resulta acuerdo, a la primera comunicacién que
con tal motivo se dirijan, pondrdn el hecho en conocimiento del su-
perior jerdrquico determinado en el articulo 20, por medio de ex-
posicién razonada, para que dicho superior, oyendo in voce al Fiscal,
decida en el acto lo que estime procedente, sin ulterior recurso.

En el proceso sobre peligrosidad, superior jerdrquico serd la Sala
especial de la Audiencia a la que corresponda la competencia funcio-
nal para la apelacién (art. 9, 1), y, en el supuesto de que el superior
jerdrquico lo sea con respecto a uno solo de los Juzgados conten-
dientes, o sea, caso de no haber superior inmediato comin, por la
propia aplicacién del articulo 20, 6, de Ja Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, decidird la competencia el Tribunal Supremo.

El parrafo 2.° del nimero 1.° del articulo 782 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal establece que cuando la cuestién de compe-
tencia surja en la fase de instruccién, cada uno de los Juzgados
continuard practicando las diligencias urgentes y absolutamente in-
dispensables para la comprobacién del delito e identificacién de los
posibles culpables. Esta norma, con las obligadas salvedades y ade-
cuaciones, puede y aun debe aplicarse en el proceso sobre peligrosi-
dad, en el cual, como veremos, no hay sumario pero si una etapa
que puede considerarse andloga, a saber, la llamada de averiguacién.
Quiere decirse que la cuestién de competencia que se suscita no im-
pide al Juez, o a los Jueces en conflicto, continuar la prictica de las
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diligencias propias de la etapa de averiguacién, en cuanto se ordenan a
la comprobacién de un estado de presunta peligrosidad, presupuesto
para el trinsito a la posterior etapa contradictoria.

Por aplicacién también de las normas del proceso represivo, la
cuestién de competencia podrd ser suscitada no sélo de oficio, sino
a instancia del Fiscal o del sujeto interesado; vy, a virtud del propio
criterio de remisién, tal como previene el articulo 22 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, dirimido el conflicto por el superior a quien
corresponda, el Juez de Instruccién que deje de actuar remitira las
diligencias al declarado competente, dentro del segundo dfa, a contar
desde aquel en que reciba la orden para que deje de conocer.

Por lo que se refiere a la competencia funcional, ordenado el pro-
ceso de peligrosidad bajo la traza del doble grado, el primero se atri-
buye al Juzgado de Instruccién y, a tenor del articulo 9, 1, para el
conocimiento de los recursos de apelacién que se interpongan, existi-
rén Salas especiales de las Audiencias que al efecto se designen, in-
tegradas por tres magistrados, con o sin revelacién de otras funciones,
cuya sede y competencia territorial se establecerd por el Gobierno.

El articulo 9 del Proyecto ofrecia para el conocimiento de la ape-
lacién el sistema de un érgano tnico para toda la nacién, a saber, una
Sala especial con sede en Madrid, integrada por un magistrado de la
Sala segunda del Tribunal Supremo, como presidente, v otros dos
magistrados, con o sin relevacién de otras funciones; estando prevista
ademds, si la necesidad del servicio lo exigiere, la constitucidén de una
segunda Sala de igual composicién que la anterior. Tal vez hubiera
sido preferible mantener el sistema del Proyecto, ya que, al no au-
torizarse recurso de casacién en la materia, la aplicacién de la ley de
Peligrosidad no contara con la unidad de interpretacién que, por ra-
zon de seguridad juridica, siempre resulta aconsejable,

Todavia en punto a competencia hay que destacar que la ley con-
sagra un acertado criterio de atraccidn, en ¢l sentido de que en ningtin
caso la medida de seguridad pueda ser impuesta si no es por el Juez
idéneo, es decir, el competente ya examinado, y, por supuesto, previo
el proceso de peligrosidad. Asi resulta del articulo 13 de la ley, segiin
el cual, cuando un Tribunal o Juzgado que entienda de un proceso
penal conozca, por razén del mismo, de alguna conducta que pueda
ser incursa en alguno de los estados de peligrosidad que definen los
articulos 2, 3 y 4, remitira testimonio de los antecedentes necesarios
al Juzgado a quien competa la tramitacién del expediente de peligro-
sidad. Sin duda, el sistema representa un notable avance con respecto
al que regfa bajo la ley de Vagos y Maleantes, en el cual, para la
declaracién de peligrosidad y consiguiente imposicién de medida de
seguridad, no se requeria necesariamente el conocimiento de! Juez
de Vagos, ni siquiera, y esto era mds grave, el previo proceso en que
tal cuestién se debatiera. En efecto, el articulo 3 de aquella ley so-
metia a sus preceptos a los reincidentes y reiterantes de toda clase de
delitos en los que fuera presumible la habitualidad criminal, asi
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como a los criminalmente responsables de un delito, cuando el Tri-
bunal sentenciador hiciera declaracién expresa sobre la peligrosi-
dad del agente; estableciendo el articulo 9, 1, que el Tribunal, al
dictar en uno u otro caso la sentencia condenatoria, aplicaria de
oficio la medida o medidas de seguridad correspondientes, haciéndo-
las constar en fallo separado. Quedaban a salvo, eso si, los principios
de legalidad y de jurisdicionalidad en la aplicacién de la medida de
seguridad, pero no los derivados de ellos, esto es, el de contradiccién
v el de defensa del interesado, que la doctrina actual considera insos-
layables (13).

¢) Titular del érgano jurisdiccional : elemento decisor y sujetos

cooperadores.

La tendencia favorable a una justicia penal especializada hace acto
-de presencia con harta frecuencia tanto en la literatura juridica como
en los Congresos (14), y a la misma responde, aunque con timidez,
la ley espafiola sobre peligrosidad, cuyo articulo 8, 4, previene que
el nombramiento de los jueces con cometido tinico se realizard segiin
las normas que rigen el de los restantes jueces, y serd titulo prefe-
rente para su designacién la especializacion que se acredite en la
forma que reglamentariamente se determine. Y, en lo que respecta al
nombramiento de magistrados integrantes de las Salas de apelacidn,
€l criterio se reitera, al establecerse, en el articulo 9, 2, que para la
designacién de tales magistrados serd titulo preferente el mencionado
en el parrafo cuarto del art{culo anterior, es decir, el de la especiali-
‘zacién.

La orientacién de la ley, a la que por cierto no respondia el Pro-
yecto, debe merecer nuestra alabanza. Si la figura del juez penal es-
pecializado se considera aconsejable para el proceso represivo, su
implantacién en el preventivo resulta necesaria, ya que, quien debe
decidir un enjuiciamiento de peligrosidad s6lo podrd cumplir su co-
metido eficazmente si posee los adecuados conocimientos crimino-
légicos (15); en otro caso, la decisién en materia tan compleja hu-
manamente como es la de peligrosidad, puede, de hecho, resultar
remitida al dictamen pericial que el propio legislador impone (16),
quedando limitado el menester jurisdiccional a la comprobacién de la
concurrencia de los supuestos tipicos objetivos pero no a los subje-
tivos, es decir, los referidos a la personalidad del sujeto.

(13) Cfr. NUVOLONE, La misure di prevenzione nel sistema della garanzie
sostanziali e processuali delle liberta del cittadino, en «Stato di diritto,
tit., pdg. 167; y AMATO, Diritto di difesa e processo di sicurezza, en «Rivista
italiana di Diritto e procedura penale», 1968, pdgs. 500-513.

(14) Cfr. JIMENEZ DE AsSUA, El juez penal y sus funciones, «El Crimina-
lista», vol. III (Buenos Aires, 1949), pdgs. 104-107; y RANIERI, Formazione e
nomina del magistrati, en «La Scuola Positiva», 1970, pdg. 5.

(15) En este sentido, ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, El sistema procesal,
cit., pdg. 222.

(16) La cuestién ha sido destacada recientemente por STARACE, Il giu-
dizio di pericolosita nel codice penale italiano, en «I1 Foro Penale», 1967, pi-
gina 671.
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En orden a sujetos cooperadores del érgano jurisdiccional, sefiala
el articulo 11 de la ley que, con arreglo a las normas orgdnicas de-
los cuerpos respectivos, se efectuardn los nombramientos de secreta-
rios de los Juzgados y Salas de apelacién, asi como del restante perso--
nal facultativo, auxiliar y subalterno.

B) Partes.

Todo proceso penal moderno, y por tanto el preventivo es, o debe-
ser, un proceso entre partes, Esta exigencia aparece cumplida en la
ley de Peligrosidad, aunque muy imperfectamente, dado el matiz in-
quisitivo que predomina en ella. Estd prevista la presencia del Mi-
nisterio Fiscal, con amplias atribuciones, y la de la persona interesada,
con un campo de actuacién mds reducido. Ningin otro sujeto tiene-
acceso al enjuiciamiento, ya que, aunque la ley actual no reitera la
prohibicién contenida en el articulo 14 de la ley de Vagos y Malean-
tes, segun la cual, nadie podia ser parte en esta clase de procedimien-
to, ni siquiera el mismo denunciante, el amplio régimen de interven-
ciones que a tal respecto contiene la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
normativa supletoria, no puede tener acoplamiento al actual proceso
sobre peligrosidad; porque la accién popular, la querella del ofendido:
y la actuacién de actores y responsables civiles descansan en un pre-
supuesto delictivo concreto y, por tanto, ajeno al esquema bien di-
verso de la simple peligrosidad.

a) Ministerio Fiscal.

Como es sabido, la teoria general del proceso penal ofrece como
tema de discusién el concerniente a si el Ministerio Fiscal es o no-
verdadera parte. No es del caso detenerse aqui en el examen de este
problema cuyo desarrollo nos llevarfa muy lejos; basta indicar por
ahora que, desde un punto de vista orgéanico, la ley de peligrosidad
prevé la presencia del Ministerio Fiscal en el enjuiciamiento y, a tal
propdsito, establece el articulo 10 que los Juzgados cuyo unico co--
metido sea la aplicacién de esta ley tendrdn adscritos permanente-
mente los funcionarios de dicho Miinisterio que se precisen. En lo:
demds —afiade el precepto —el servicio se atenderd por los funcio-
narios de la plantilla de la Fiscalia de la Audiencia correspondiente;
adscribiéndose a las Salas de apelacién los funcionarios del Ministerior
Fiscal que se juzgue conveniente, todos cuyos nombramientos se rea-
lizaran de acuerdo con las normas orginicas de este instituto.

Desde el punto de vista de la actividad, la presencia del Ministerio.
Fiscal resulta prevista con el caracter de constante en el enjuiciamien-
to; con las atribuciones y facultades que tendremos ocasién de exa-
minar al ocuparnos del procedimiento.

b) Presunto peligroso.

En cuanto al sujeto frente al que se dirige el proceso de peligro--
sidad, hay que destacar, en primer lugar, las diversas locuciones que:
utiliza el legislador para referirse a €l. Se emplean las siguientes:



Enjuiciamiento de sujetos peligrosos no delincuentes 681

denunciado (arts. 12 y 21), persona afectada sobre los extremos que
motiven el expediente (art. 16, 1), sujeto a expediente (arts. 16, 2;
21; 23, 5), presunto peligroso (arts. 17, 19 y 21}, peligroso (art. 25),
declarado peligroso (art. 29), sujeto a medida de seguridad (art. 33)
y parte (arts. 22 y 23).

Esta diversidad terminolégica se explica si se pone en relacion
con las distintas situaciones por las que, en el curso del enjuiciamien-
to, el sujeto sometido al mismo puede atravesar. Asi, para la etapa
llamada de averiguacién, en rigor preparatoria de la propiamente pro-
cesal, se utilizan las expresiones denunciado, persona afectada, sujeto
a expediente; cuando, al abrirse la etapa contradictoria gravita ya
sobre el sujeto la sospecha de estar incurso en alguno de los supuestos
de los articulos 2, 3 y 4 de la ley, la expresién utilizada es ia de pre-
sunto peligroso y, a veces, con referencia al recurso de apelacidn,
la mds correcta de parte; y una vez dictada la sentencia firme que
declara la peligrosidad, tanto para lo atinente a su ejecucién como en
orden al eventual juicio de revisiéon de la medida, se emplean las
adecuadas locuciones de peligroso, peligroso social, declarado peli-
groso y sujeto a la medida de seguridad.

En cuanto a si es parte el sujeto, la respuesta se condiciona a la
etapa procedimental de que se trate. En la de averiguacién no lo es,
sino objeto de la misma; si, en cambio, ostenta él tal cualidad de
parte, una vez iniciada la etapa contradictoria, en la cual, el pre-
sunto peligroso puede pedir, en nombre propio, que a su favor se
decida la controversia juridica suscitada acerca de la declaracién de
peligrosidad.

Con respecto a este sujeto, tres cuestiones deben ser examinadas:
su capacidad para soportar el enjuiciamiento, la necesidad de su pre-
sencia real en el proceso y su facultad de postulacion.

En punto a capacidad, para que alguien pueda ser sometido al
enjuiciamiento que nos ocupa, se exige que cuente con dieciséis anos.
Asi resulta tanto del articulo 1.° de la ley de Peligrosidad, que expre-
samente somete a sus prescripciones a los mayores de esa edad, como
del articulo 58 de la ley de 2 de junio de 1948, que remite a la com-
petencia de los Tribunales Tutelares de Menores a los que no la
alcanzan.

Con la fijacién del indicado tope de los dieciséis afios queda sal-
vada la laguna provocada por la ley de Vagos y Maleantes, cuyo ar-
ticulo 1.° extendia su aplicacién sélo a los mayores de dieciocho afios,
con lo cual, los comprendidos entre los dieciséis y dieciocho afios
quedaban excluidos tanto del proceso preventivo como de la actuacién
de los Tribunales de menores.

El verdadero problema que sobre capacidad suscita la ley que
examinamos aparece en torno al articulo 3.°, cuya norma, sin prece-
dente en la ley de Vagos y Maleantes, contempla como posible la
declaracién de peligrosidad de los enfermos y deficientes mentales
que, por su abandono, o por la carencia de tratamiento adecuado,
signifiquen un riesgo para la comunidad. ;Permite este precepto la
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actuacién valida en el proceso de peligrosidad de un sujeto que,
en el proceso penal represivo, no podria figurar como parte por fatla
de la adecuada aptitud mental?

En el proceso penal represivo el enajenado no tiene capacidad
procesal porque su falta de discernimiento le impide la debida con-
ciencia del alcance de los actos que como parte pueda realizar. Por
eso, a tenor de los articulos 381 al 383 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, acreditada la enajenacién mental del imputado, y concluso
que sea el sumario, debe archivarse la causa hasta que aquél recobre
la salud. Y aunque la ley no sefiala qué actitud debe seguirse cuando
la enajenacién mental sea advertida después de la apertura del juicio
oral, el Tribunal Supremo, con indudable acierto, consideré aplicable
a dicha etapa el criterio establecido para el sumario, es decir, procla-
mbé la procedencia de la suspensién del proceso (17).

En el proceso preventivo, la tesis favorable a la capacidad pro-
cesal del enajenado podria apoyarse en el referido articulo 3.°, el cual,
al contemplar la declaracién de peligrosidad de un deficiente mental,
sin puntualizar el grado de la deficiencia, puede hacer pensar que,
alcanzando ésta incluso a la falta de discernimiento, quien por tal
situacién atraviesa puede ser sometido a la medida de seguridad y, en
su consecuencia, parte en el enjuiciamiento que precede a su impo-
sicién. Mas tal solucién no nos parece admisible.

Como la ciencia médica sefiala (18), cabe distinguir una enajena-
cién mental completa y otra incompleta. La primera se da cuando re-
sultan perturbadas total y absolutamente las facultades psiquicas del
sujeto, de suerte que éste aparece en un estado de verdadera y mani-
fiesta inconsciencia; la segunda, cuando la disminucién de tales fa-
cultades, aunque patente, no es total. Pues bien, en nuestro sentir.
s6lo al enajenado mental del segundo caso cabe reconocer la capaci-
dad procesal, necesaria al ejercicio de los derechos que el ordena-
miento concede al presunto peligroso a fin de que éste pueda defen-
derse frente a la aplicacién de la medida de seguridad, en este caso,
la tipificada en el articulo 3.° de la ley.

A favor de este criterio militan argumentos que pueden obtenerse
de la propia ley de peligrosidad. Téngase en cuenta, en primer lugar,
que el articulo 3.° alude a los deficientes mentales pero no a los ena-
jenados mentales, vy ello autoriza a pensar que el legislador estd alu-
diendo a un grado de enajenacién no completa sino relativa. Por otra
parte, no debe olvidarse la norma contenida en el articulo 17 de la
ley, que ordena instruir de sus derechos al sometido a expediente
desde que se le da vista al mismo o desde que, con respecto a €él, se
adopta alguna medida cautelar (19); trdmite que presupone la apti-

(17) Sentencia de 18 de mayo de 1927.

(18) Cfr. L6rez SAiz Yy CopON, Psiquiatria juridica, penal y civil, vol. I
(Burgos, 1968), pdgs. 131-133.

(19) Previene el articulo 19 de la ley que el Juez podrd adoptar las si-
guientes medidas cautelares con relacién al presunto peligroso:



Enjuiciamiento de sujetos peligrosos no delincuentes 683

tud mental y el discernimiento del sujeto, ya que, en otro caso, mal
podria éste ser instruido de los derechos que el ordenamiento le con-
fiere.

Si se advierte la enajenacidén mental absoluta del sujeto —tal esta-
do, de existir, quedard puesto de relieve tras el examen médico que
preceptivamente hay que practicar en la etapa de averiguacién—, en
vez de entrarse en la fase contradictoria, pprocederd el archivo de las
actuaciones hasta que el interesado recobre la salud; es decir, se
aplicard analégicamente la normativa del proceso represivo.

Otra cuestién relacionada con el sujeto, que debe ser examinada,
es la atinente a su presencia en el enjuiciamiento.

Como es sabido, en el proceso penal represivo se enfrentan dos
sistemas para el tratamiento juridico de esta materia: uno, que ga-
rantiza plenamente el principio de audiencia bilateral, exige la pre-
sencia real del inculpado de suerte que su rebeldia impide el enjui-
ciamiento; otro, mds atento a la defensa social, permite la continua-
cién del proceso si el inculpado, mediante adecuada citacién, tuvo
la oportunidad de ser oido. En el proceso represivo rige el primer
sistema para el enjuiciamiento comin por delito (arts. 840 y 841), y el
segundo, para el llamado juicio de faltas (art. 9.° del Decreto de 21 de
noviembre de 1952) y para el procedimiento de urgencia cuyo fallo en
primer grado compete a los Jugzados de Instruccidn, en el cual, la
ausencia injustificada del acusado no suspende la celebracién del
juicio, siempre que conste habérsele citado personalmente y el Juez
considere que existen motivos suficientes para juzgar (art. 791, re-
gla 8.>, parrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, segin
la redaccién dada por la ley de 8 de abril de 1967).

La ley de peligrosidad nada dice al respecto; pero, del examen de
su normativa cabe extraer el criterio orientador.

Por lo que se refiere a la etapa de averiguacién, la presencia real
del sujeto interesado resulta inexcusable, ya que, en otro caso, no
serfa posible realizar en ella determinadas diligencias que imperativa-
mente exige el articulo 16: oir a la persona afectada sobre los ex-
tremos que motiven el expediente y someterla a examen antropold-
gico, psiquico y patoldgico. Precisamente con la finalidad de alcanzar
a ultranza estos objetivos, irrealizables sin la presencia real del so-
metido a expediente, se ordena la medida cautelar del articulo 19, que

Primera.—La detencidn, si no pudiere ser citado o careciere de domicilio
conocido.

Segunda.—Declararle rebelde, si dejare de comparecer sin justa causa
al llamamiento judicial, acordando su internamiento preventivo.

Tercera.—El internamiento preventivo, en caso de estado de evidente in-
dicio de peligrosidad y si las circunstancias lo hicieren necesario.

El internamiento se realizard, en cuanto sea posible, en los establecimien-
‘tos que correspondan al supuesto de peligrosidad por el que se siga el ex-
pediente.

El auto de internamiento no necesitard ser ratificado y contra él proce-
derd el recurso de reforma.
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permite al Juez declarar rebelde al sujeto que dejare de comparecer
sin justa causa asi como acordar su internamiento preventivo.

Por lo que se refiere a la etapa contradictoria, no se exige la pre-
sencia real del presunto peligroso y, por tanto, su enjuiciamiento es.
compatible con la ausencia del proceso. Apoya este criterio Ja falta
de norma que imponga en esta etapa la inmediacién entre justiciable
y juzgador, la prevencién del articulo 17 de la ley, segin el cual,
instruido aquél de su derechos, podrd —no se dice deberd— inter-
venir, y, sobre todo, la aplicacién supletoria de las normas del pro-
ceso represivo de urgencia, en el cual, como se expuso antes, no rige
el principio de la contradiccidn real, sino su contrario, mis en armo-
nia con los postulados de la defensa social que, como es obvio, son
los que imperan en el proceso de peligrosidad.

En orden a postulacidn, corrigiendo el criterio de la ley de Vagos
y Maleantes, que no establecia como necesaria la intervencién de
abogado y procurador (art. 13, 2), la actual sobre peligrosidad impo--
ne con caricter necesario la presencia en el proceso de estos profe-
sionales. En efecto, establece el articulo 17 que una vez que al sujeto
a expediente se le dé vista del mismo, lo que supone una puesta en
acusacién, o desde que el Juez adopte alguna medida cautelar, lo que
supone limitacién efectiva de sus derechos, podrd intervenir desig-
nando procurador que le represente y letrado que le defienda, los.
cuales, en otro caso, se le nombrardn en la forma prevenida en el ar-
ticulo 788 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, o lo que es igual, de
oficio.

Cierta duda puede ofrecer la exigencia de la asistencia técnica en
la segunda instancia. La Sala —reza el articulo 23—, designard, cuan-
do sea preciso, abogado y procurador al presunto peligroso en la forma
prevenida por esta ley. Ahora bien: ;Cudndo serd preciso acudir a
esta designacién? Si se entiende que en el supuesto de resultar asf
considerado por el Tribunal en atencién a la dificultad o complejidad
del asunto o por razones analogas, se implanta un criterio de discre-
cionalidad y se descarta el de postulacidon técnica de caridcter nece-
sario. Si consideramos que la designacién de oficio resulta precisa
en el supuesto de falta d enombramiento directo por el interesado,
la presencia de abogado y procurador descansard en el principio de la
necesidad. Y a esta segunda solucién nos inclinamos por las siguientes
razones : primera, por la que deriva de aplicar el principio general que
impone, en materia procesal penal, postulacidon a cargo necesariamente
de abogado y procurador (arts. 118 y 652 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en relacién con los arts. 855 y 856 de la Ley Organica del
Poder Judicial); segunda, por la que se obtiene de tener presente que
si el articulo 23, 5, de la ley de peligrosidad prevé como trdmite nor--
mal de la segunda instancia la celebracién de vista oral sin la pre-
sencia del sujeto interesado, ello arguye la necesaria presencia de
procurador representante y abogado defensor, ya que, en otro caso,
quedaria remitida a la discrecionalidad del érgano jurisdiccional no
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ya la presencia de estos profesionales, sino incluso, el mismo tramite
de vista, sin el cual el fallo de segundo grado careceria del necesario
presupuesto dialéctico y argumental; y tercera, por la razén que evi-
dencia el propio contenido de la segunda instancia, en la que es po-
sible, como veremos, la practica de pruebas, cuya eficaz ordenacién
exige la garantfa de la asistencia técnica.

5. Objeto del proceso.

Fl enjuiciamiento de conductas peligrosas no delictuales, como en
diversas ocasiones hemos sefialado, presenta una etapa de preparacion
y otra de contradiccién con naturaleza de verdadero proceso, cuyo
objeto viene constituido, como el de todo proceso, por una contro-
versia.

Importa en el presente apartado de nuestro estudio determinar el
ambito en el que esta controversia puede desenvolverse, pues ello
afecta tanto al contenido de la decisidn, como al marco dialéctico de
las alegaciones —el articulo 16 de la ley hace referencia a las alega-
ciones procedentes— vy a la materia de prueba, tan estrechamente
vinculada siempre a la trascendencia para el fallo del hecho a de-
mostrar.

La controversia resulta referida, ante todo, a si el sujeto aparece
incluido en alguno de los tipos de peligrosidad contemplados en los
articulos 22, 3.° v 4.° de la ley; es decir, a la confrontacién de una
conducta humana con los esquemas objetivos que el legislador, obe-
diente al principio de legalidad en materia de prevencidn especial (20},
ha establecido.

Mas para la imposicién de la medida de seguridad se precisa no
s6élo la adecuacién de la conducta al tipo, sino que tal conducta, des-
de el dngulo subjetivo, o sea, el de la personalidad del agente, pueda
reputarse peligrosa. En efecto, el articulo 2.° de la ley establece que
seran declarados en estado de peligroso y se les aplicardn las corres-
pondientes medidas de seguridad y rehabilitacion quienes: a) resulten
probadamente incluidos en alguno de los supuestos de este articulo, y
b) se aprecie en ellos una peligrosidad social; y el articulo 4.°, refe-
rido a la habitualidad criminal, declara que serdn sometidos a los
preceptos de la ley los condenados por tres o mds delitos en quienes
sea presumible, pero no en todo caso, sino previa declaracién de su
peligrosidad social. Por tanto, sobre tal extremo de la peligrosidad
se extendera igualmente el objeto del proceso que nos ocupa; peli-
grosidad cuyo concepto, debatido en la doctrina, el legislador no
concreta pero que, siguiendo el parecer dominante, podemos entender
en el sentido de probabilidad de futura delincuencia (21), salvo el caso,

(20) Cfr. ZUcALA, Sulla natura giurisdizionale del processo di prevenzione
criminale, en «Stato di diritto», cit., pdg. 134.

(21) Sobre el concepto de peligrosidad cfr. OLESA MURIDL, Las medidas
de seguridad (Barcelona, 1951), pags. 63-81; Borio PORCIO, Precisazioni in
tema di rapposti fra pericolositq presunta e misure di sicurezza, en «Rivista
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claro estd, del enfermo o deficiente mental contemplado en el ya exa-
minado articulo 3.° de la ley, en el cual, la peligrosidad habrd de
conectarse simplemente con el riesgo para la comunidad, al que ex-
presamente el precepto hace referencia; riesgo que no ha de ser for-
zosamente de matiz delictual.

La controversia también se extiende, como es ldgico, al tipo de
medida de seguridad aplicable, materia no discrecional sino reglada
en atencién al supuesto objetivo en que descansa la declaracién de
peligrosidad y que, al ser contenido de la sentencia, también podrd
serlo de la contradiccién.

6. Procedimiento en primera instancia.
A) Idea general.

La ley de peligrosidad encomienda el procedimiento de la primera
instancia, con prohibicién de acumular en él varios procesos (22), y
tanto en su etapa de preparacién como de contradiccién y fallo a un
tinico 6rgano unipersonal: el Juzgado de Instruccién competente
objetiva y territorialmente. El sistema, que pugna con el molde cl4-
sico del proceso acusatorio comin espafiol, cuya fase de instruccién
se atribuye al Juzgado vy la estrictamente procesal y decisoria a la
Audiencia Provincial, tiene su primer precedente en la anterior ley
de Vagos y Maleantes. La hoy derogada ley de 24 de abril de 1962,
sobre uso y circulacién de vehiculos de motor, también acogié el cri-
terio de Juez tUnico instructor y sentenciador, como acontece con la
ley de 8 de abril de 1967, que, al reformar, entre otros preceptos, el
articulo 14, 3, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, encomienda a
los Jueces la instruccién y el conocimiento y fallo de las causas por
delitos perseguibles de oficio castigados con pena no superior a arres-
to mayor, privacién del permiso de conducir y multa que no exceda
de 50.000 pesetas o cualquiera de éstas, conjuntamente con las demds
o con una de ellas.

En general, puede afirmarse que el procesalismo espafiol es opues-
to a que el propio 6rgano que decide sea el que conozca de la ins-
truccién precedente. Asi, en las III Jornadas de Profesores de Dere-
cho Procesal (23), si bien se estimé «acertada la instauracién de un

italiana di Diritto e Procedura Penale», 1956, pdgs. 1173-1178; y Juan
DEL RosaL, Introduccion socioldgica al problema del estado de peligrosidad,
en «Estudios Juridicos en homenaje al profesor -Luis Jiménez de Asuda»
(Buenos Aires, 1964), pigs. 224-226.

(22) El articulo 12, 2, dispone que se seguird expediente individual para
cada denunciado o presunto peligroso, sin posibilidad de acumulacion a
otros.

(23) Pueden verse en «Revista de Derecho Procesal», primera época
(continuacién), octubre-diciembre 1967, pdgs. 9-11. Sobre la confusién de
funciones de instruccidn y decisién como rasgo del sistema inquisitivo,
cfr. FAIREN, La disponibilidad del derecho a la defensa en el sistema acusatorio
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proceso penal con érgano decisor unipersonal», fue puesto de relieve
que «el establecido —nos referifamos entonces al de la ley de 8 de
abril de 1967—, no deja a salvo la exigescia de que los materiales
de la causa sean aportados por érganos distintos del juzgador»; y mds
recientemente no falta quien, en la doctrina espafola, vuelva a com-
batir la solucién de conferir a un mismo 6rgano la instruccién y la
funcién de juzgar (24).

Este parecer adverso, valido para el proceso represivo, ¢puede
extenderse al preventivo? En relacidn con la ley de Vagos y Malean-
tes fue disculpada la confusidn de papeles en razén a que la rapidez
del procedimiento y el caracter preventivo de éste, son circunstancias
que no llevan al grado de tensién entre juzgador y justiciable, nor-
malmente alcanzada en los sumarios que se prolongan en el tiempo
y en que la responsabilidad del inculpado es grave y de dificil averi-
guacién (25).

De acuerdo con esta observacién, creemos que puede admitirse
al sistema, pero a condicion de dejar a salvo dos fundamentales ga-
rantias : una, ya acogida en la ley, consistente en la posibilidad de que
un 6rgano de apelacién, con suficiente amplitud incluso en orden
a prdctica de nuevas pruebas, revise lo resuelto por el Juzgado; y
otra, cuya falta en la actual regulacién hay que lamentar, consistente
en que se exija como presupuesto necesario a la apertura de la fase
contradictoria una peticién en tal sentido del Ministerio Fiscal, o sea,
el ejercicio de una verdadera pretensién. Y la razén es clara. Si el
Juez que conoce de la etapa preparatoria es quien decide de oficio
la procedencia del enjuiciamiento, psicolégicamente al menos puede
estar prejuzgando el resultado de éste.

B) La etapa de preparacion.

El articulo 15, 2, de la ley de peligrosidad dispone que las actua-
ciones comenzardn con una fase de averiguacion. La denominacién
no es certera, pues en la etapa siguiente de contradiccién también se:
averigua, v de ahi que se conceda al presunto peligroso el derecho a
la prictica de prueba tendente a conjurar el riesgo de una declaracién
de peligrosidad. Mejor hubiera sido hablar de etapa o fase de pre-
paracién.

Con independencia de este reparo, de poca monta, hay que decir
que la etapa estd regida por el principio de la escritura y del secreto
aun para el sujeto interesado, al cual, segiin el articulo 17 de la ley,
sblo se le dard vista cuando se pase a la siguiente contradictoria; y
que su fin consiste en alcanzar los elementos de juicio necesarios

espariol, «Temas del ordenamiento procesal», vol. II (Madrid, 1969), pdg. 207
v bibliografia citada en nota 22 de este trabajo.

(24) Cfr. Vicente HERCE, Las ultimas reformas parciales en el orden pro-
cesal, civil y penal, en «Revista de Derecho Procesal», primera época (con-
tinuacién), julio-septiembre 1968, pig. 14.

(25) Cfr. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, El sistema procesal, cit, pdg. 205.
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para que el Juez decida si el simple denunciado debe adquirir la cua-
lidad de presunto peligroso. Por ello, cabe advertir aqui la analogia
con la instruccién sumarial del proceso represivo.

a) Posible actividad previa.

El articulo 14 de la ley establece que los Fiscales promoveran y la
policfa judicial practicara las diligencias de investigacién de conducta
que puedan determinar la incoacidn de expedientes de peligrosidad
social, o constituir elementos de juicio que deban ser tenidos en
cuenta en los mismos.

Como precedente de esta regla cabe sefialar el de la ley de 24 de
abril de 1958, sobre creacién de Juzgados especiales de Vagos y Ma-
leantes en Madrid y Barcelona, cuyo articulo 2.° previno, para cada
uno de dichos Juzgados, la actuacién permanente de un funcionario
del Ministerio Fiscal, subordinado al Fiscal de la Audiencia respec-
tiva, y al cual fue atribuido, ademds de la intervencién en los pro-
cedimientos de la ley de Vagos y Maleantes, «la funcién de promo-
ver por propia iniciativa las diligencias de investigacién de hechos y
conductas que puedan motivar la incoacién de expediente o consti-
tuir elementos de juicio que deban aportarse a 1os mismos».

Con respecto a esta posible actividad previa hay que resaltar el
riesgo que puede, en la préictica, representar para la libertad de los
particulares, dada la relacién del Ministerio Fiscal y de la policia con
el poder politico. La doctrina, al ocuparse de la Base 16 del Ante-
proyecto para el Cédigo Procesal Penal, donde se atribuye al Fiscal,
de cara al proceso represivo, misién andloga, asi lo ha puesto de
relieve (26).

b) Iniciacidn.

Dispone el articulo 12, 1, de la ley, que el procedimiento para la
declaracién del estado de peligrosidad y aplicacién de las medidas
de seguridad, podrd promoverse a peticién del Ministerio Fiscal o de
oficio; en este caso, bien por ciencia propia o por denuncia de la poli-
cfa judicial o de particulares.

En el precepto transcrito, la legitimacién para denunciar se auto-
riza expresamente con mas amplitud que en el sistema anterior, pues
el articulo 79 del Reglamento para la aplicacidn de la ley de Vagos
y Maleantes si bien permitia la denuncia de particulares, la circuns-
cribfa a la familia del denunciado y a los ciudadanos perjudicados
por su conducta; limitacién de hecho inoperante, porque nada podia
impedir que la noticia de la conducta peligrosa llegara al Juez por
via distinta y que el Juez entonces, de oficio, promoviera el expe-
diente.

Desde un punto de vista de precisién técnica, la férmula del ar-
ticulo 12 resulta vulnerable. En efecto, si se entiende por iniciacién

(26) Cfr. Victor FAIREN, Presente y futuro del proceso penal espariol,
(Valencia, 1967), pag. 35.
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de oficio aquella en que la notitia criminis es adquirida por el Juez
de ciencia propia, no cabe concebir la denuncia de la policia judi-
cial o de particulares como modalidades de aquella. Si, por el con-
trario, se sigue el criterio de considerar que s6lo es verdadera inicia-
tiva a instancia de parte la que tiene lugar en los casos en que la ac-
‘tividad jurisdiccional se condiciona a la denuncia del agraviado o de
persona determinada, de suerte que, en los demas supuestos, siempre
se estd ante la iniciacidn de oficio con independencia del cauce por
el que llegue al Juez la noticia del delito, o, en nuestro caso, de la
conducta peligrosa (27), orientacién a la que parece responder el ar-
ticulo 12, entonces huelga contraponer la iniciacién de oficio a la
promovida a peticién del Ministerio Fiscal; salvo que se entienda
-que ésta provoca obligatoriamente la incoacién del expediente, hip6-
tesis que carece de apoyo legal en la actual regulacién.

Con independencia de cudl sea el motor que ponga en marcha el
procedimiento, su iniciacién exige, en todo caso, una resolucién en
que asi se acuerde. De tal resolucién nada dice la ley de peligrosidad,
como tampoco indicaba nada la de Vagos y Maleantes; pero que la
misma es necesaria no debe discutirse, ya que sblo en virtud de un
mandato concreto del érgano jurisdiccional puede nacer la etapa que
examinamos. Y es esta resolucién la que deberd comunicarse al Pre-
sidente y el Fiscal de la Sala de apelacién en cumplimiento a lo or-
denado en el articulo 15, 1, de la ley, segiin el cual, el Juez, iniciado
el expediente, deberd ponerlo en conocimiento de las autoridades
senaladas.

La decisién deberd adoptar forma de auto. Asi resulta del articu-
lo 16 de la ley que, al prevenir como diligencia a practicar en la
etapa preparatoria la audiencia de la persona afectada «sobre los ex-
tremos que motiven el expediente», estd significando que la iniciacién
de éste exige una motivacidn, la cual, 1dgicamente, no puede cobijarse
en la escueta férmula de la providencia, sin otro contenido que el
atinente a la resolucién, fecha, riibrica del Juez y firma del secretario
(art. 141, 7, Ley de Enjuiciamiento Criminal).

¢) Contenido.

En el articulo 16 de la ley de peligrosidad se detallan las diligen-
cias a practicar en esta etapa. Unas son de cardcter preceptivo, otras
en cambio, simplemente facultativas en cuanto aparecen remitidas a
la discrecionalidad del Juez.

Con caréacter preceptivo, como resulta del tiempo imperativo de
los verbos utilizados, el Juez oird a la persona afectada sobre los
extremos que motiven el expediente, su identidad personal, estado,
si tiene hijos menores o sometidos a tutela y sus edades, profesién u
oficio, domicilio o residencia, y manera de vivir durante los cinco
afios anteriores, consignidndose circunstancialmente las respuestas que
diere. También reclamard informes de conducta y antecedentes pena-

(27) En este sentido y rectificando anterior posicién doctrinal, GOMEZ
ORBANEJA-HERCE, Derecho procesal penal (Madrid, 1968), pdg. 126.
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les y policiales de la persona afectada, asi como cuanto sea preciso-
para coroborar sus edad e identidad personal, resefiando o uniendo-:
los documentos que aquella pueda presentar al propio fin. Asimismo-
acordara el Juez la investigacién antropolégica de sujeto a expediente,.
mediante dictamen pericial médico; dictamen que si incluso en el
proceso represivo resulta aconsejable para verificar la personalidad.
del inculpado (28), en el preventivo no puede omitirse, pues, de otra
suerte, mal podra clarificarse algo tan sumamente complejo como es.
la peligrosidad de una persona.

Con cardcter facultativo, el articulo 16 previene el informe sobre.
factores familiares y sociales del sujeto a expediente, diligencia que
el Juez acordard no en todo caso, sino cuando estuviese especialmen-
te indicada; asi como las restantes diligencias de comprobacién que el’
propio érgano estime necesarias.

La iniciativa para la prictica de las diligencias que integran el con--
tenido de esta etapa corresponde, ante todo, al Juez; pero también al
Fiscal, al cual, expresamente se le reconoce el articulo 17 de la ley.

La presencia del Ministerio Fiscal en esta etapa, por asi disponerlo-
el articulo 15, 2, de la ley, es obligada; sin que deba considerdrsele
como parte, ya que el tramite que nos ocupa no es procesal, y sin
proceso no hay parte en sentido estricto. De ahf que la expresién del
articulo 15, 2 —«wintervendrd el Ministerio Fiscal»—, resulta mds.
adecuada que la de su precedente del articulo 12, 5, de la ley de.
Vagos y Maleantes, donde se empleaba la palabra parte para indi--
car la presencia de este 6rgano en la etapa preparatoria.

El sujeto afectado carece pricticamente de iniciativa en el periodo-
de preparacién; es mero objeto de interrogatorio, de informe y de.
examen médico. Sin embargo, un atisbo de derecho de aportacién.
documental puede percibirse en el propio articulo 16, cuando, tras
disponer que el Juez reclamard informes de conducta y antecedentes.
penales y policiales del sujeto a expediente, asi como cuanto sea pre-
ciso para corroborar su edad e identidad personal, anade: «resefiando-
o uniendo los documentos que aquella pueda presentar al propio fin»,.
esto es, al fin de acreditar lo que el interesado convenga acerca de-
su conducta y antecedentes.

Las diligencias de esta etapa deberan practicarse —senala el ar-
ticulo 17 de la ley—, en el improrrogable plazo de quince dias, con-
lo cual, se amplia el de diez del articulo 12 de la ley de Vagos y
Maleantes. El plazo resulta demasiado breve todavia si se tiene en
cuenta el cimulo y la naturaleza de las diligencias a realizar, y tan
esto es as{ que en la propia norma estd prevista una ampliacién cir-
cunstancial al indicarse que transcurrido aquél (el plazo de quince
dfas) «o una vez recibidos los informes reclamados y realizadas las-

(28) Cfr. GUARNERI, Il trattamento personalistico diffenziale del delin--
cuente nella legislazioni europee sotto il profilo criminologico, en «Rivista-
italiana di Diritto e Procedura Penale», 1968, pdgs. 370-392; y BouzAT-
PINATEL, Traité de Droit Pénal et Criminologie, vol. II1 (Paris, 1970), pa--
ginas 487-498.
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demds comprobaciones que el Juez haya acordado de oficio o a ins-
tancia del Fiscal... acordard el archivo del expediente o dard vista
de lo actuado al presunto peligroso». Cabe, pues, si no acordar, al
menos realizar diligencias una vez transcurrido el plazo llamado im-
prorrogable.

d) Conclusiones de la etapa.

Agotado el periodo de preparacién por el transcurso del plazo o,
en su caso, por la practica de las diligencias acordadas y recepcién
de informes, el Juez debe decidir si el sometido a expediente resulta
presunto peligroso; tarea sumamente delicada, porque si la peligro-
sidad significa probabilidad delictual, el enjuiciamiento que este
tramite impone ha de recaer sobre la presuncién de una probabili-
dad.

La decisién adoptard forma de auto, que ahora s{ exige la ley ex-
presamente e nsu articulo 18. Este auto, a tenor del articulo 17, po-
dra acordar el archivo del expediente o dar vista de lo actuado al pre-
sunto peligroso, caso este segundo en el que, aunque la ley no lo diga,
deberd proclamarse la presuncién de peligrosidad tras la motivacién
adecuada seguida de notificacién, es decir, con expresién y comuni-
cacién de los cargos conducentes a semejante calificacién. De otra
suerte, no tendria sentido que el articulo 17, 2, hiciera alusién a las
pruebas de descargo que al sujeto convengan.

El archivo del expediente serd consecuencia de la falta de presun-
cién de peligrosidad. Esta posibilidad no fue prevista en la ley de
Vagos y Maleantes (29); omisién corregida en la normativa actual,
aunque no con el rigor técnico que hubiera sido deseable, a saber,
mediante una expresa regulacién del sobreseimiento.

En cuanto a impugnacidén del auto, dispone el articulo 18 de la ley
que contra el que acuerde el archivo de las actuaciones podrd recu-
rrir en apelacién el Fiscal, siendo observable, en la interposicién y
sustanciacién del recurso, en cuanto sean aplicables, las disposiciones
de los articulos 22 y 23; o sea, las del recurso de apelacién contra
sentencia.

En este punto, la ley consagra un sistema de injustificada desigual-
dad, pues al presunto peligroso no se le permite el derecho de im-
pugnacién que al Fiscal se le concede; no puede, en efecto, el inte-
resado, impugnar ante la Audiencia el auto que le declare presunto
peligroso, pues aunque mnada indica a tal respecto el articulo 18, el
34 sélo autoriza los medios de impugnacién expresamente contempla-
dos en la ley de peligrosidad. Por otra parte, al no permitirse tampoco,
y por tanto al impedirse, el recurso a interponer por el Fiscal en caso
de auto que no acuerde el archivo, se desconoce el cardcter impar-
cial de este Ministerio y su interés, por tanto, en promover la en-
mienda de una resolucién que puede no ser justa, tanto si declara
corno si no declara la presuncion de peligrosidad.

(29) Cfr. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, El sistema procesal, cit., pag. 224.
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C) La etapa contradictoria.

a) <Contenido.

Declarada la presuncién de peligrosidad se pasa a la etapa con-
tradictoria, la verdaderamente procesal, concebida en la ley para la
proposicién y prdctica de prueba sélo a instancia del presunto peli-
groso, y para las alegaciones de éste y del Ministerio Fiscal, que ya
actian como verdaderas partes.

Segiin el articulo 17, 2, de la ley, una vez que se dé vista del ex-
pediente al interesado, éste dispone de cinco dias para proponer los
medios de prueba, admisibles en Derecho, que a su descargo conven-
gan. El plazo resulta sumamente corto, maxime si se le compara con
el de la etapa anterior dominada plenamente, como se ha visto, por
la iniciativa del Juez y del Fiscal.

El articulo 20 preceptia que el Juez resolverd sobre admisién de
pruebas con arreglo a Derecho, y que las admitidas se practicardn
contradictoriamente en plazo de doce dias, si han de tener lugar en la
sede del Juzgado, y de veinte, si hubieran de practicarse fuera de la
misma.

Con respecto a tramite alegatorio dispone el articulo 21 que el
Juez, practicadas las pruebas, oird al Fiscal y al Abogado del pre-
sunto peligroso en un plazo sucesivo de cinco dias, durante el cual
produciran por escrito las alegaciones procedentes que se unirdn al
expediente.

De la comparacién de estas normas con las correspondientes de la
ley de Vagos y Maleantes, resultan coincidencias y discordancias que
vamos a destacar.

Ambos sistemas coinciden en lo atinente al orden procedimental
y a la escritura de las alegaciones. En efecto, tanto en la ley de pe-
ligrosidad como en la de Vagos y Maleantes, la prueba no resulta pre-
cedida de la alegacidn sino a la inversa; pese a que mds 16gico hubiera
sido arbitrar un tramite de acusacién necesaria a cargo del Fiscal, o
sea, el ejercicio de una auténtica pretensidn, como antes ha sido se-
nalado, la oportunidad de un ulterior descargo del prasunto peligroso,
a continuacién la prueba y por fin las alegaciones. En cuanto a éstas,
en una y otra ley se impone el régimen de la escritura; pese a las
ventajas de la oralidad, con su secuela de publicidad y de garantia
para el justiciable (30).

Como primera divergencia destaca la concerniente a sujetos legi-
timados para instar la prueba. El articulo 13 de la ley de Vagos per-
mitia su proposicién tanto al Fiscal como al presunto peligroso; en
la actual ley de peligrosidad sélo al segundo se concede esta posibili-
dad. Y, aunque parece paraddgico, hay que afirmar que el nuevo
sistema perjudica al justiciable. Se elimina, ciertamente, la posibili-
dad de que el Fiscal inste la prictica de prueba en la etapa que nos

(30) Cfr. Victor FAIREN, Ideas y textos sobre el principio de publicidad
en el proceso, «Temasn», cit., vol. IT (Madrid, 1969), pag. 575.
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ocupa; mas no hay que olvidar que toda la tendente a demostrar la
presuncién de peligrosidad fue practicada, a su instancia y aun de
oficio, en la etapa de preparacién. Por ello, aunque en la fase procesal
que examinamos se ordena que la prueba se practique contradictoria-
mente, como en la anterior tal contradiccién no existe, resulta la
siguiente desigualdad : en la prueba instala por el Fiscal no interviene
el interesado porque su prictica corresponde a una etapa no contra-
dictoria; en cambio, en la instada por el presunto peligroso si ejerce
su control el Fiscal, porque se realiza en el marco de la contradiccién
procesal; una contradiccién, pues, concebida de manera que lejos de
favorecer sitiia al justiciable en posicion de notoria inferioridad.

Otra discrepancia se advierte a prop6sito de medios de prueba.
Segtin el articulo 13 de la ley de Vagos y Maleantes, sélo podfan te-
ner por objeto: 1) la demostracién de que el denunciado habia vivido,
durante los cinco afios anteriores, de un trabajo o medio de subsisten-
cia legitimo; 2) la inexactitud de los hechos que constasen en el
expediente y la tacha de los testigos que los hayan aducido. En el
sistema actual desaparece la limitacién; pueden ser propuestas cuan-
tas pruebas, admisibles en Derecho, convengan al descargo del pre-
sunto peligroso.

Sin duda, el nuevo sistema supone un elogiable avance, si bien
obliga a determinar cudles sean las pruebas que, por admisibles en
Derecho, deben ser admisibles para el Juez.

Prueba admisible, en el sentido de contraria e impertinente, es
aquella que guarda conexién con los hechos cuya demostracién in-
teresa a la parte en cuanto trascendente para la decisién (31). Ahora
bien, como en el proceso de peligrosidad al tramite probatorio no
precede el de alegacién de hechos, la conexidén deberd ir referida a la
materia que como objeto procesal delimita la contradiccidn, es de-
cir, a la concurrencia de los supuestos tipicos de los articulos 2.%, 3.°
y 4.° de la ley en los que se apoye el auto que declare la presuncién
de peligrosidad, y a la peligrosidad misma, condicionante subjetivo
de aplicaciéon de la medida de seguridad.

El régimen de alegaciones presenta un problema que no debemos
pasar por alto. Es el siguiente: El pdrrafo segundo del articulo 21 de
la ley previene que si la parte dejare de utilizar este trdmite (se refiere
al de alegaciones), se le tendrd por decaida en su derecho y el ex-
pediente seguiré el curso debido; o lo que es igual, se pasard al mo-
mento decisorio. Pero, ;a qué parte se refiere el precepto? ; Al Fiscal
y al presunto peligroso? Cierto que uno y otro tienen condicién de
parte en la etapa contradictoria del enjuiciamiento; sin embargo, esta
verdad doctrinal no conduce, en el punto concreto que examinemos,
a una respuesta afirmativa; porque la parte a que alude el articulo 21
es —creemos—, sblo el presunto peligroso; no el Fiscal.

Nuestra opinién se apoya en un doble argumento.

El primero resulta de comparar el citado articulo 21 con su pre-

(31) Cfr. Miguel FENECH, El proceso penal (Barcelona, 1956), pdg. 102.
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cedente, el articulo 14, 2, de la ley de Vagos y Maleantes, donde se
establecia que si ambas partes, o cualquiera de ellas —siempre en
plural—, dejare de utilizar el trdmite, se le tendrd por decaida en su
derecho y el expediente seguird su curso. En cambio, en la ley de
Peligrosidad se habla, en sigular, de la parte; rectificacién que pone
al descubierto la mens legislatoris actual.

El segundo argumento descansa en la referencia a diversos pre-
ceptos de la propia ley, en los cuales, cuando se emplea la palabra
parte, claramente se alude al presunto peligroso como figura distinta
y en contraposicién a la del Fiscal. Estos preceptos son el 22, donde
se ordena al Juez que emplace el Ministerio Fiscal y a la parte, el
23, 3, segiin el cual las diligencias de prueba en segunda instancia se
practicardn con intervencién del Ministerio Fiscal y de la parte; el
31, 3, sobre juicio de revisién, donde se dice que el auto que ponga
fin a este juicio debera notificarse al Fiscal y a la parte; y el 32, 2,
también en materia de revisidén, segiin el cual, interpuesto recurso
de apelacién el Juez acordard emplazar al Fiscal y a la parte.

El resultado restrictivo de la interpretacién del articulo 21 auto-
riza a pensar que el legislador contempla la alegacién del Fiscal como
un derecho-deber y, por ello, la inactividad de este tramite la re-
fiere, expresa y Unicamente, al presunto peligroso; orientacién que
desde el punto de vista del futuro desarrollo reglamentario brinda la
oportunidad de que se configure la peticidén del Fiscal como presu-
puesto de la aplicacién de la medida, con lo cual, resultaria paliada

la falta de vigencia del principio acusatorio en el proceso de peligro-
sidad.

b) Conclusién de la etapa.

Previene el articulo 21, 3, de la ley, que transcurrido el plazo de
alegaciones, el Juez, dentro de los tres dfas siguientes, dictard reso-
lucién en forma de sentencia; como se decia en el articulo 14, 3, de
la ley de Vagos y Maleantes, con 1o que vuelve a proclamarse la nece-
sidad de motivar la decisién del proceso de peligrosidad, si bien, al
no determinarse la férmula idénea para la indicada decisién, sigue
en pie la dificultad que ya presentaba la anterior ley, oportunamente
sefialada por la doctrina (32), de no resultar adecuadas a las carac-
teristicas del proceso de peligrosidad las exigencias formales que para
la sentencia del proceso represivo impone el articulo 142 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

Al contenido de la sentencia hace referencia el propio articulo
21, 3, segun el cual, dicha resolucién habri de contener alguno de
estos pronunciamientos: declarar probada la peligrosidad social del
sujeto a expediente y su inclusién en alguno de los supuestos de los
articulos 2.°, 3.° y 4.°, consignando los hechos que lo acreditan y
sefialando las medidas de seguridad aplicables, o, por el contrario,
declarar que no ha lugar a la adopcién de medidas de seguridad por

(32) Cfr. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, El sistema procesal, cit., pdg. 213.
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=no darse las condiciones de estado peligroso o por ser infundada la
«lenuncia.

En cuanto a comunicacién, dispone el articulo 21, 6, que la sen-
‘tencia se notificard al Fiscal y al sujeto a expediente al dia siguiente.

7. El recurso de apelacién.

El enjuiciamiento de primera instancia puede ser revisado. El ar-
“ticulo 22 de la ley dispone a este respecto que el Fiscal y el interesado
-podran interponer recurso de apelacién contra la sentencia del Juez
-en el plazo de tres dias, a contar desde la notificacién. El Juez —se
.afiade—, acordard emplazar al Ministerio Fiscal y a la parte para
-que comparezcan ante la Sala especial que corresponda dentro del
plazo de décimo dfa.

El recurso ha de admitirse en el doble efecto, o sea, en el devolu-
‘tivo y suspensivo, pues, aunque falte una declaracién expresa en
‘tal sentido, asi resulta de aplicar el articulo 792, 5, de la Ley de En-
‘juiciamiento Criminal, norma supletoria, segiin la cual, contra la sen-
‘tencia que termina en primera instancia el proceso cuya instruccién
'y fallo se encomienda a los Jueces de Instruccién, procede la apela-
.cién en ambos efectos.

El articulo 23 de la ley, luego de referirse a la designacién de abo-
-gado y procurador, materia ya examinada, concede a las partes, en
los parrafos 2.° y 3.°, amplia posibilidad de nuevas pruebas en segunda
‘instancia, con lo cual, el régimen de apelacién del proceso de peligro-
sidad se sitia en la corriente favorable a la llamada apelacién plena,
-que, incluso en materia civil, se abre paso modernamente tanto en la
-doctrina como en los ordenamientos positivos (33). Se dispone, en
efecto, en los sefialados pdrrafos del articulo 23 que el Fiscal y el
-sujeto a expediente podrdn proponer a la Sala, al personarse, y ésta
acordar, si lo estima pertinente, que se reitere ante la misma el
-examen de los testigos y la ampliacién de las diligencias practicadas
‘por el Juez, asi como la practica de las pruebas que, propuestas ante
-el Juzgado, fueran indebidamente denegadas y de las que, admitidas,
‘no se llevaran a cabo por causas no imputables a las partes; y que
el Tribunal, ademds, podra acordar de oficio las diligencias que estime
-oportunas y nueva audiencia del interesado. El sistema, en esencia,
-coincide con el que ofrecfa la ley de Vagos y Maleantes salvo en lo
referente a pruebas indebidamente negadas en primera instancia o no
-practicadas por causa ajenas a la voluntad del interesado, supuesto
-que aquella ley no contemplaba y que acoge la actual de peligrosidad,
con indudable acierto, pues se posibilita el acopio de datos para la
mejor justicia del fallo de apelacién y, a mayor abundamiento, se
coordina el sistema con el que implanta el articulo 792 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal para el proceso represivo cuya instruc-
-cién y fallo se atribuye a los Juzgados de Instruccién.

(33) Cfr. Prieto CAsTRO, Limitaciones de la apelacion, en «Trabajos
-y Orientaciones de Derecho Procesal» (Madrid, 1964), pigs. 351-366.
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Los parrafos cuarto y quinto del articulo 23 contienen las normas
procedimentales de la apelacién: las pruebas se practicaran, con inter-
vencién del Fiscal y del interesado, en plazo de doce dias y a ello
sigue la instruccién sucesiva de las partes, con entrega de las actua-
ciones a cada una de ellas por tres dfas, verificado lo cual, se pre-
viene la celebracién de una vista oral dentro de los diez dias siguien-
tes; con la particularidad de que tal vista tiene lugar sin la presencia
del sujeto interesado, salvo que éste lo solicite y la Sala lo estime
conveniente, o sea, normalmente, sin publicidad para una de las
partes, aunque si para terceros, ya que en la ley de Peligrosidad, im-
perfecta en este punto, por fortuna no se reitera el criterio de la de
Vagos y Maleantes, cuyo articulo 16, 5, imponfa la vista a puerta
cerrada, con o sin la presencia del interesado si éste renunciare a
ello por cualquier causa o dejare de asistir. Por dltimo, la sentencia
debera dictarse dentro del tercer dia.

8. Cosa juzgada.

La sentencia pronunciada por la Audiencia es firme ab initio ya
que, contra ella, por disposicién del articulo 23, 5, de la ley, no pro-
cede recurso alguno. Por supuesto, también serd firme inmediatamen-
te, con el consiguiente efecto de cosa juzgada formal, la sentencia
de primera instancia contra la que no se hubiera interpuesto recurso:
de apelacién.

En cuanto a cosa juzgada material, ;también se da? La ley actual
omite una declaracién al respecto, como también la omitia la de Va-
gos y Maleantes; pero el problema surge al estar previsto un juicio
llamado de revisién (se regula en los arts. 27 al 32), en el que puede
modificarse y atin dejarse sin efecto el régimen de aplicacién de la
de la medida de seguridad acordada en el proceso de conocimiento.

De acuerdo con un importante sector de la doctrina, entendemos:
que la caracteristica esencial de la cosa juzgada material consiste en
impedir un nuevo proceso sobre el mismo objeto de otro anterior (34).
Si se admite esta premisa hay que aceptar igualmente que la sen-
tencia del proceso de peligrosidad, una vez firme, despliega el efecto
de cosa juzgada material sea cual fuere su contenido; sin que a ello
obste la existencia del juicio de revisién, porque en éste no se sus-
cita el mismo enjuiciamiento ya resuelto sino sélo la posibilidad, como
sefiala el articulo 27, de cancelar, confirmar, sustituir, reducir o
prolongar las medidas de seguridad que se hubieren acordado en una
resolucién sobre cuya justicia no va a polemizarse, y que, mejor que
negarle la eficacia de cosa juzgada material, tal vez pudiera situarse
en la categoria de la sentencia relativamente indeterminada, de la
que hace afios se ocupd un ilustre penalista espafiol (35).

(34) Cfr. Miguel FENECH, Derecho procesal penal, vol. II (Barcelona,
1959), pdg. 174, y GOMEZ ORBANEJA-HERCE, Derecho procesal, cit., pag. 351.

(35) JIMENEZ DE AsSUA, La sentencia indeterminada (Madrid, 1913), pd-
gina 85.
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9. Observaciones finales.

El enjuiciamiento de los sujetos peligrosos no delincuentes ha sido
examinado en el marco que ofrece la ley espafiola de Peligrosidad y
Rehabilitacién Social, al hilo de cuya exposicién, en el aspecto pro-
cesal que a la ponencia importa, hemos tenido ocasién de precisar
algunas observaciones criticas sugeridas por el texto.

Por via de resumen cabe afirmar que el actual sistema, si se le
compara con el de la ley de Vagos y Maleantes, presenta avances
innegables, entre otros, el criterio favorable a la especializacion de
los jueces, la doble etapa del procedimiento de primera instancia, el
régimen de la prueba cuyo objeto no se limita y la necesidad del pro-
ceso especifico para que pueda imponerse a una persona la medida
o medidas de seguridad, con lo que se descarta su aplicacién inaudita
parte.

Ahora bien, desde el punto de vista de una posible reforma son
aconsejables algunas correcciones que, sin duda, resultarian compa-
tibles con las lineas basicas de la actual ordenacién. Como mdis im-
portantes estimamos las siguientes: Una prudente intervencion del
sujeto en la etapa de preparacién; condicionamiento de la apertura
de la etapa contradictoria del enjuiciamiento a la peticién del Fiscal
en tal sentido, es decir, al ejercicio de una pretensién de peligrosidad;
el Juez, mediante resolucién motivada, se pronunciaria acerca de di-
cha peticion, decretando el paso a la etapa contradictoria de estimarse
la concurrencia del indicio de peligrosidad sin el cual ésta no puede
presumirse, o el sobreseimiento en otro caso; posibilidad de recurso
de apelacién frente al auto que declare la presuncién de peligrosidad
de una persona, a interponer por ésta y a decidir por la Sala de la
Audiencia, con efecto suspensivo y trdmite acelerado; régimen de
igualdad para las partes tanto en materia de alegacién como de prue-
ba; por ultimo, oralidad de las alegaciones y publicidad de las mismas
fanto para terceros como para el presunto peligroso.

Con todo ello se reforzarfan las posibilidades defensivas del pre-
sunto peligroso sin menoscabo de la eficacia de su enjuiciamiento
y, sobre todo, resultaria mis ampliamente respetada la dignidad del
justiciable, sin riesgo para el fin de prevencién que caracteriza y jus-
tifica el proceso de peligrosidad.
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DEDICATORIA

Al tomar la pluma para ocuparnos de la libertad religiosa y
la reciente reforma del Cédigo penal espariol, vuela nuestro pen-
samiento hacia un amigo y compariero trdgicamente desapareci-
do. Nos referimos a don TARSICIO HERRERO DEL COLLADO,
que fue Profesor Adjunto de Derecho penal de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada. En las oposiciones gue
juntos realizamos en la primavera de 1970 y en las que antes
que rivales fuimos entrariables comparieros, le oi exponer en uno
de los ejercicios el tema de los delitos contra la religion, a
los que hoy en un daspecto muy concreto me refiero. Por ello,
ruego al que me leyere sepa comprender este recuerdo sincero
y respetuoso para un amigo ya desaparecido. Descanse en vaz.

1. DETERMINACIONES PREVIAS

Una de las reformas mds llamativas introducida en el Cédigo pe-
nal espafiol por la Ley de 15 de noviembre de 1971 es la que ataiie a
la Seccién 3.?, Capitulo II, Titulo II de su Libro II. Al margen de
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los retoques operados en los articulos 205 y siguientes, la simple sus-
titucién del epigrafe Delitos contra la Religion Catdlica por el de
Delitos contra la libertad religiosa, la religion del Estado y las demds
confesiones resulta ya profundamente sugestiva. En la modesta medi-
da de nuestras fuerzas, nos proponemos desentraiiar cudl es el proceso
liberalizador en la materia que ha cristalizado en la sustancial muta-
cién de la seccidn de referencia.

Como veremos en su momento, la Declaracion sobre la libertad
religiosa aprobada en el Concilio Vaticano 1I el 7 de diciembre de
1965 es el primer hito a ser tenido en cuenta. Posteriormente, el orde-
namiento juridico espafiol se sensibilizé con aquélla hasta el punto
de que la Ley Orgdnica del Estado de 10 de enero de 1967 otorgd una
nueva redaccién al articulo 6.° del Fuero de los Espafioles en un inten-
to de adecuar nuestros textos fundamentales a la declaracién conciliar
mencionada. Ademds, el mismo afio se promulga la Ley de libertad
religiosa, en que se reconoce y regula este derecho civil. Tal es, a
muy grandes trazos que en su momento se llenardn de contenido,
la evolucién que desembocaria en la 16gica reforma de la seccién
de nuestro Cédigo penal que hasta 1971 sancionaba en exclusiva los
delitos contra la religién catdlica.

Antes de acometer la empresa de examinar cudles han sido las
modificaciones operadas en nuestra Ley penal en virtud de aquella
declaracién conciliar, y su trasplante a nuestros textos fundamen-
tales, expresaremos nuestra mds firme conviccién sobre algunos pun-
tos muy concretos:

a) Todo ser humano tiene un derecho inatacable a profesar cual-
quier religion, catélica o no. Creemos que en nuestra indagacion pre-
senta particular interés lo que podria denominarse vertiente positiva
de aquella libertad, esto es, la libertad de profesar cualquier fe reli-
giosa. Sin embargo, no cabe ignorar que en su mds amplia dimensién
abarca la misma tanto la profesiéon positiva de una fe como la abs-
tencién de toma de posicidn respecto a las creencias religiosas. En
este sentido se ha pronunciado en términos inequivocos la ley ita-
liana de 13 de mayo de 1871 al concebir en su articulo 2.° esta liber-
tad religiosa como facultad y garantia otorgada al ciudadano, frente
al Estado y frente a los particulares, de afirmar o negar una creencia
religiosa, de creer o de no creer. En conclusién, bien pudiera carac-
terizarse la libertad religiosa como la posibilidad del ciudadano de
libre expresidén, en su sentido mds amplio, del propio convencimiento
en materia religiosa. Con las 1égicas limitaciones que ¢l ejercicio de
cualquier otro derecho fundamental encuentra en el ordenamiento
juridico.

b) El ordenamiento juridico de cada pafs, en sus cartas consti-
tucionales, debe reconocer (que no conceder) este derecho civil inhe-
rente a la dignidad y libertad personales.

¢) Los cédigos penales deben proteger, y en congruente des-
arrollo de los principios constitucionales, los sentimientos religiosos
de todos los ciudadanos sea cual fuere su religién. Creemos que nos:
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encontramos ante un bien juridico fundamental del ciudadano, a
cuya correcta salvaguardia deben arbitrarse los especificos medios
de reaccién que el Derecho penal tiene atribuidos.

Tales afirmaciones deben ser entendidas en el sentido de que
no solamente es un derecho fundamental del hombre la libertad de
conciencia (de tan problemdtica fiscalizacién por los poderes publi-
c0s), sino también la exigencia de respeto a las manifestaciones ex-
ternas de la misma. Terreno en el que, con toda ldgica, las justas
limitaciones no nacen ya de valoraciones religiosas, sino de elemen-
tales normas de convivencia y respeto mutuo.

Por otro lado, justo es reconocer que la solucién del silencio
legal, tanto a nivel de texto politico como punitivo, puede ser califi-
cada de correcta en tanto en cuanto utilizando otro vehiculo consa-
gra el principio de la indiscriminacién. Sin embargo, y ya con rela-
cién a Espafia que tradicionalmente se ha distinguido por su intole-
rancia respecto de la religién no catélica y por su confesionalismo,
creemos que la expresa consagracién del principio de igualdad, pro-
clamando inequivocamente por la propia Iglesia Catdlica, es deseable
por lo que representa de conquista politico-social y de acatamiento
de una de las mdas luminosas declaraciones conciliares.

Como ha puesto de relieve VITALL (1), por la doctrina liberal se
considera la religién como un problema exclusivamente del indivi-
duo, de lo que se deriva la indiferencia juridica en materia religiosa.
En exclusiva referencia a Italia, destaca cdmo el Cddigo Zanardelli,
expresién de la ideologia liberal, protegfa exclusivamente el derecho
piiblico subjetivo de libertad religiosa. Muy distinta fue la posicién
del legislador fascista italiano: el sentimiento religioso adquiere una
positiva valoracién entre los valores nacionales. El catolicismo llegd
a ser considerado un elemento de cohesién de la comunidad. Los
valores morales y religiosos del catolicismo pasaron a ser parte inte-
grante de los valores de la nacidn italiana. Valores que representaban
—segun el legislador fascista— un bien para la nacidn y, en conse-
cuencia, para el Estado. Se tutelaba, pues, un interés juridico colec-
tivo. El Estado habfa abandonado el punto de vista individual para
adoptar el de la colectividad, se protegia ya un sentimiento colectivo,
un factor de cohesidn social. Para aquella ley penal, la integridad de
la religién catélica coincidia con la propia seguridad del Estado. Se
exalta la religién en un intento de reforzar la conciencia nacional y
aun la unidad espiritual de la nacién italiana encuadrada en el Esta-
do fascista. Consideracién no demasiado lejana —como ha sefalado
VITALI— del principio de la religio instrumentum regni. En la pers-
pectiva mencionada, de exaltacion de los valores nacionales y de con-
sideracién de los factores aptos para contribuir a su reforzamiento,
se establecfa la tutela penal del sentimiento religioso in genere y de
la religién catdlica en especial, ya que se entendia que la misma no

(1) Vid. E. G. VritaLl, Vilipendio della religione dello stato, Cedam, Pa-
dova, 1964, fundamentalmente pdgs. 84 y sigs.
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era solamente un fenémeno de la conciencia individual, sino un fe-
némeno social de la mds alta importancia, también para el logro de
los fines éticos del Estado.

II. LA PROTECCION DE LOS SENTIMIENTOS RELIGIOSOS
EN EL DERECHO PENAL ESPANOL CODIFICADO:

En nuestra patria, resulta profundamente indicadora la puesta en
contacto de nuestros textos constitucionales, y sus pronunciamientos
en materia religiosa, con los distintos cédigos penales y los delitos
contra la religiéon en ellos contenidos. Si cada Constitucién exige un
nuevo Cdédigo penal, esta exigencia se hace mds imperiosa en la ma-
teria que examinamos por la general radicalidad que nuestros textos
constitucionales han esgrimido al respecto.

Es evidente, como veremos, el escaso parentesco, incluso salvando
las légicas distancias histdricas, que presentan las soluciones arbi-
tradas por las distintas constituciones espafiolas y sus cristalizacio-
nes juridico-penales.

Siguiendo un criterio ya utilizado por nuestra doctrina (2), esbo-
zaremos sobre estas bases la evolucién de nuestro Derecho penal co-
dificado para una mds acabada comprensién de lo que ha significado
la declaracién referida del Concilio Vaticano 11, su recepcién en los
textos fundamentales espafioles y su traduccién juridico-penal ope-
rada en 1971.

Voluntariamente prescindimos de alusiones anteriores en el tiem-
po. Huimos as{ de una serie de referencias que forzosamente habrian
de ser topicas y que por responder a la ya superada identificacién
entre delito y pecado poca luz arrojarfan a nuestro trabajo. Epocas
en las que la dureza en la punicidén no era, evidentemente, patrimonio
exclusivo de la Inquisicién espafiola y en las que no se habia alcan-
zado la distincién entre delitos de religion y delitos contra la reli-
gidn, es decir, atentados contra la Divinidad o contra un derecho
subjetivo protegido por el Estado. Distincién inalcanzable en lo que
se denomina antiguo régimen punitivo.

Nos planteamos, con exclusividad, el examen de la cuestién en
Espana desde el momento en que, en mayor o menor grado, se al-
canza una secularizacién de los delitos religiosos (3). Si bien, como

(2) Al respecto, vid. D. TERUEL CARRALERO, Los delitos contra la Reli-
gion entre los delitos contra el Estado, en ANUARIO DE DERECHO PENAL Y
CIENCIAS PENALES, 1960, fundamentalmente pdgs. 215 y sigs.

(3) En el dmbito del Derecho comparado, y una vez alcanzada la se-
cularizacion de los delitos religiosos a que nos referimos, se han seguido
muy diversos sistemas de tipificacién de los mismos. Criterios legales que
esquemdticamente expone E. CUELLo CALON (Derecho penal, adaptado y
puesto al dfa por C. CAMARGO HERNANDEZ, Tomo II (Parte especial), vo-
lumen I, duodécima edicién, Casa Editorial Bosch, Barcelona, 1967,
pdgina 93 y sigs.), en los siguientes términos: a) proteccién de una sola
religién sin tolerancia de otros cultos; b) proteccién especial y privilegiada
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veremos, nuestros primeros textos penales son escasamente sensibles.
a la misma.

La Constituciéon politica de la Monarquia esparola, promulgada en:
Cadiz el 19 de marzo de 1812, se ocupa de la materia objeto de-
nuestra atencién en el Capitulo II («De la religién») de su Titulo.
I. Se proclama en el articulo 12, tnico del capitulo de referencia, que-
«la Religidn de la Nacién espaiiola es y serd perpetuamente la caté--
lica, apostélica, romana, tnica verdadera. La Nacién la protege por-
leyes sabias y justas, y prohibe el ejercicio de cualquiera otra».

Sin embargo, y en este momento decisivo para la codificacién-
penal espafiola, las leyes «sabias y justas» de dimensidén punitiva ha-
brian de tardar ain una década en ser dictadas en forma de Cddigo-
para la geografia juridica nacional.

Entre los debates que precedieron a la promulgacién del Cédigo-
de 1822, llama poderosamente la atencidén la especial meticulosidad.
que se prestd a los delitos religiosos y en los que queda de manifiesto.
«el respeto por la tradicién de aquellos legisladores» (4).

En nuestro primer Cddigo penal se dedica el Capitulo III, del
Titulo I, de los incluidos entre los delitos contra la sociedad a des-
cribir y sancionar aquellos contra la religion del Estado (arts. 227 a.
241). La tipificacién que alli se acomete estd claramente informada
por principios vigentes en el Medioevo. Arcaismo que, sin embargo,.
no es triste privilegio de nuestro Cédigo de 1822, ya que esta materia,
y su tratamiento juridico-penal, se ha visto muy frecuentemente las--
trada por el peso de una negativa tradicién histdrica.

El capitulo a que nos referimos agrupa un conjunto heterogéneo:
de tipos, muchos de los cuales en virtud de la 16gica evolucién cien--
tifica v legislativa se han integrado posteriormente en lugares mads:
adecuados de nuestra Ley punitiva.

Se abre el capftulo con la severisima intimidacién de que todo el’
que conspira directamente y de hecho a establecer otra religién en.
las Espafias o a que la nacién espafiola deje de profesar la religién
catdlica, apostdlica romana, «es traidor», v sufrird la pena de muerte:
(art. 227). Se relacionan a continuacién una serie de figuras delictivas:
que no discriminan entre delitos contra la religion en sentido estricto,
delitos de religion, delitos contra el culto, blasfemia o hurtos sacrile--
gos (5). Conviene tener muy presente, sin embargo, que para una justa

de la religién del Estado y menos intensa de los cultos tolerados; c) idéntica
proteccién de todos los cultos reconocidos por el Estado; d) legislaciones-
de tipo antirreligioso; e) legislaciones que no regulan especificamente estos
delitos con aplicacién, en consecuencia, a los delitos religiosos de los pre-.
ceptos generales.

(4) Cfr. ]. ANTON ONECA, Historia del Cddigo penal de 1822, en ANUARIO
DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1965, pdg. 273.

(5) Bajo el epigrafe De los delitos contra la religion del Estado se san-
cionan en el Cédigo penal espafiol de 1822, entre otras, las siguientes con--
ductas: propagacién de palabra o por escrito de mdximas o doctrinas que
tengan tendencia directa a destruir la religién del Estado (art. 228); publi--
cacién en Espafia sin licencia del ordinario eclesidstico respectivo, o sin ob--
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y objetiva valoracién de aquel cédigo en esta materia no debe per-
derse de vista el momento histérico en que nace. No se puede des-
ligar del contexto social que lo rodea, so pena de incurrir en criticas
demasiado «ficiles», pero en gran parte debidas a la dptica especial
que nos otorga el siglo y medio transcurrido.

El exagerado casuismo y minuciosidad en la regulacidn de que
hizo gala el Cdédigo de 1822 se reproduce, e incluso se incrementa,
en el Proyecto Sdinz de Andino de Cddigo criminal, de 1831. En
el mismo se dedicaba al respecto el Titulo I del Libro II, «De los
delitos contra la profesién, ejercicio y culto de la Religiéon Catdlica,
0 el respeto debido a la misman, articulos 225 a 256 (6).

Una vez superada la muy dudosa vigencia del Cddigo de 1822 y
antes de la promulgacién del de 1848, escribia PACHECO unos parrafos
en la materia profundamente juiciosos, que debieron suscitar, al me-
nos, la sorpresa de sus coetdneos acostumbrados a una visién mono-
litica del problema: «El Estado no puede nunca considerar a los
delitos religiosos de la misma suerte que los considera la Iglesia;
porque el Estado es una institucién terrena y temporal, cuyo objeto
son las cosas de este mundo, y que si puede ocuparse alguna vez de
las religiosas, es sélo en cuanto dicen relacién a la publica quietud,
y al mismo aspecto terreno y temporal. La autoridad religiosa se ocu-
pard de ellos con justicia desde que sean pecados; la civil no los
podrd someter a su accién sino cuando sean verdaderos delitos» 7).

De cualquier modo —afirma PACHECO (8)— y en un plano estricta-
mente juridico, donde hay una religién del Estado, garantizada por
las leyes como la dnica que se consiente en el pais, deben estimarse
delictivos los ataques directos que por la prensa, la predicacién o la
seduccién se hicieren contra sus dogmas; obrar de otro modo es
dejar sin sancién la intolerancia, es contradecirse con lo que se adop-

servar en su caso lo dispuesto por la ley, de alglin escrito que verse sobre
la sagrada escritura y sobre los dogmas de la religién (art. 230); apostatar
de la religién catélica (art. 233); blasfemar pliblicamente contra Dios, la
Virgen o los Santos (art. 234); derribar, romper, mutilar o destruir alguno
de los objetos destinados al culto publico (art. 236); herir, ultrajar o injuriar
a un ministro de la religién en el ejercicio de sus funciones (art, 237); robar
o hurtar vaso, vestidura u otro efecto sagrado, o alguna de las cosas desti-
nadas al culto publico o al adorno en un templo (art. 239); se sanciona tam-
bién al eclesidstico secular o regular que en el ejercicio de su ministerio
calificare de antirreligiosa, herética o sospechosa a alguna persona o doctri-
na no declarada tal todavia por la autoridad competente (art. 240) o predi-
care o enseiiare doctrinas repugnantes a las mdximas evangélicas, prdcticas
supersticiosas, supuestos milagros o profecias u otras cosas semejantes con
perjuicio de la religién y del pueblo (art. 241).

(6) Poco conocido Proyecto de Cddigo criminal de P. SAINZ DE ANDINO,
de fecha 24 de mayo de 1831, del que se conserva un ejemplar manuscrito
en el Decanato de la Facultad de Derecho de la Universidad de Santiago de
Compostela.

(7) Cfr. J. F. Pacueco, Estudios de Derecho penal. Lecciones pronun-
ciadas en el Ateneo de Madrid, 1, Boix Editor, Madrid, 1842, pdg. 248.

(8) Vid. PacHEco, Estudios de Derecho penal, cit., I, pdgs. 251 y sigs.
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ta como principio y se consigna solemnemente en la Constitucién del
Estado. Por el contrario —concluye— otra solucién exigen los deno-
minados crimenes de pura conciencia, la proscripcién de tales errores
no compete a la ley civil, sino a la ley eclesiastica; su castigo natural
y justo es la excomunidn, y de ningiin modo la hoguera.

El sistema que encarna en las Constituciones de 1837 y 1845 es
el que habria de ser tomado en consideracién por el Cédigo penal
espafiol de 1848 y la reforma, minima en este terreno, de 1850.

La declaracién que se contiene en el articulo 11 de la Constitu-
cién de 1845 es menos radical que la consagrada en el texto politico
de 1812 (9); sin embargo, €l desarrollo de la misma que se contiene
en el Cédigo «parece mds inspirado, no ya en ésta del 45, sino en
la del 12, porque toma de modelo el Cédigo penal del 22, aunque
no lo confiese» (10).

En nuestra opinién, son dos las notas que informan la regulacién
penal en materia religiosa en el Cédigo de 1848 : de un lado, el man-
tenimiento de la dureza en la punicién y, de otro, la ya aludida
indiscriminacién en la redaccién de los tipos. Se agrupan as{ una
serie de delitos que muy dificilmente son susceptibles de una contem-
placién unitaria. Secuela, en definitiva, de los criterios vigentes en
el cédigo anterior.

Como mas llamativas novedades surgidas en el texto a que nos
referimos cabe mencionar la integracién en el titulo de la exhumacién,
mutilacién o profanacién de cadaveres (art. 138), que anteriormente
habian tenido otra colocacién sistemética, y la creacién en el articulo
129 de un tipo inédito en la legalidad anterior: «el que celebre actos
publicos de un culto que no sea el de la religién catélica, apostdlica,
romana, sera castigado con la pena de extrafiamiento temporal» (11).

En resumen, se sigue una linea al respecto que s6lo habria de
quebrarse con el Cédigo de 1870 y que enraiza en el Derecho histérico
espafiol. La intolerancia y la dureza en la punicién se construian sobre
la inteligencia de que la religién catélica se encontraba indisoluble-
mente ligada al Estado. De aqui que los delitos contra la misma lo
eran, en realidad, contra el propio Estado.

El ya tradicional criterio de una muy rigurosa punicién de los

(9) Articulo 11 de la Constitucién de 1845: «La religién de la nacién
espafiola es la catdlica, apostélica romana. El Estado se obliga a mantener
el culto y sus ministros».

(10) TERUEL CARRALERO, Los delitos contra la Religion entre los delitos
contra el Estado, cit., pag. 218.

(11) Como ha destacado Pacueco (El Cdédigo penal concordado y comen-
tado, segunda edicién, Madrid, 1856, 1I, pdg. 16), se consagra aquf el prin-
cipio de la libertad de conciencia, y aun de la libertad de culto secreto y
privado. Nadie quita al fabricante inglés que en un salén de su casa lea
devotamente la Biblia y la explique a sus hijos en el sentido de su confesién;
nadie impide al comerciante israelita que cierre el sibado su establecimiento
para cumplir con sus convicciones religiosas. Libres son uno y otro para
hacerlo. Lo que castiga la ley —concluye— son actos publicos de un culto
que no sea el de la religién catdlica.

6
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atentados contra la religién catédlica, que se manifiesta en los textos
legales espafioles anteriores al de 1870, se quiebra con la promulga-
cién del mismo. Es en esta materia el Cédigo de 1870 fiel consecuen-
cia de los principios de la Constitucién de 1869 y representa la abo-
licién de todos los preceptos que pudieran significar una mayor tutela
de la religién catdlica, restando ésta en absoluto plano de igualdad
con las demds religiones.

En éste, como en tantos otros puntos concretos, vino el Cédigo
de 1870 a respaldar el régimen politico de la Constitucién de 1869
(12). En el articulo 21 de la misma se establecfa que «la nacién se
obliga a mantener el culto y los ministros de la religién catdlica. FEl
ejercicio piblico o privado de cualguier otro culto queda garantizado
a todos los extranjeros residentes en Espafia, sin mds limitaciones
que las reglas universales de 1a moral y del derecho. Si algunos espa-
fioles profesasen otra religién que no sea la catdlica, es aplicable a
los mismos todo lo dispuesto en el parrafo anterior».

Con aquella base constitucional, el Texto de 1870 se separa abis-
malmente de los que le habfan precedido en el tiempo. Mds adn, como
ha puesto de relieve TERUEL CARRALERO (13), en la formulacién de los
tipos «va mds alld de la propia Constitucién que respaldaba», ya que
en ésta la libertad de cultos se consagraba como excepcién y con las
limitaciones que en el Cédigo penal desaparecen.

Con el Cdédigo de 1870 se borrd el titulo de los delitos contra la
religién, que fue sustituido por una seccién integrada en el capitulo
referente a los derechos individuales, dentro del titulo de los delitos
contra la Constitucién y bajo el epigrafe Delitos relativos al libre
ejercicio de los cultos (arts. 236 y ss.), sin privilegio ni especifica
mencién de la religién catblica que a todos los efectos penales se
equipara a las demds. Muy esquemadticamente, nos referiremos a los
tipos que alli se inclufan: amenazas, violencias u otros apremios ile-
gitimos para forzar a un cindadano a ejercer actos religiosos o asistir
a funciones de un culto que no fuere el suyo; utilizacién de los me-
dios antes expresados para impedir a un ciudadano practicar los
actos del culto que profesare o asistir a sus funciones, para forzarle
a practicar los actos religiosos o asistir a las funciones del culto
que éste profesare, para impedirle observar las fiestas religiosas de
su culto o abrir su tienda, almacén u otro establecimiento o le for-
zare a abstenerse de trabajos de cualquier especie en determinadas
fiestas religiosas; impedir tumultuariamente, perturbar o hacer retar-
dar la celebracién de los actos de cualquier culto en el edificio desti-
nado habitualmente para ello, o en cualquier otro sitio donde se
celebraren; ultrajar con hechos, palabras, gestos o amenazas al mi-
nistro de cualquier culto en el desempefio de sus funciones; interrup-

(12) Al respecto, vid. la monografia de R. NUREz BARBERO, La reforma
penal de 1870 (Universidad de Salamanca, 1969), fundamentalmente pdgs. 37
y sigs.

(13) Cfr. TERUEL CARRALERO, Los delitos contra la Religion entre los
delitos contra el Estado, cit., pdg. 221.
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cién por aquellos medios de la celebracién de funciones religiosas;
escarnecer publicamente alguno de los dogmas o ceremonias de cual-
quier religién que tenga prosélitos en Espafia; profanacién piblica
de imdgenes, vasos sagrados o cualesquiera otros objetos destinados
al culto; finalmente, ejecutar con escdndalo en un tugar religioso
actos que, sin estar comprendidos en ninguno de los tipos menciona-
dos, ofendieren el sentimiento religioso de los concurrentes.

La Constitucién espafiola de 1876 declaraba en su articulo 11 que
la religién catdlica, apostdlica, romana era la del Estado, no permi-
tiendo otras ceremonias ni manifestaciones piblicas que las de esta
religién, pero declarando, a la vez, que nadie serfa molestado en el
territorio espafiol por sus opiniones religiosas ni por el ejercicio de
su respectivo culto, salvo el respeto debido a la moral cristiana. Asi,
pues, se sustituyé el criterio de la Constitucién de 1869 (art. 21) en la
que se establecfa no la tolerancia, sino la libertad de cultos y que ha-
bia tenido adecuado reflejo en el Cédigo penal de 1870.

La declaracién contenida en el articulo 11 de la Constitucién de
1876, y por lo que significaba de cambio de orientacién en tan funda-
mental extremo, tenfa forzosamente que incidir en el nuevo texto
punitivo (14). La falta de adecuacién entre el Cédigo de 1870 y la
ley fundamental del Estado desaparecié con la promulgacién, el 8
de septiembre de 1928, del que se ha denominado Cédigo penal de 1a
dictadura del General Primo de Rivera. En él se protegia de modo
especial y privilegiado la religién catdlica (15) y con mucho menos
rigor los cultos no cat6licos tolerados. Se tipificaban asf (arts. 278 y
279) los Delitos contra la tolerancia religiosa, con terminologia que
fue preferida a la de «delitos contra el respeto debido a las opiniones
religiosas» que figuraba en el Proyecto (16).

La técnica de tipificacién del Cédigo de 1928 supone, pues, una
seria discriminacién entre la proteccién de la religién catdlica, estatal,
y las deméas confesiones que son protegidas con mucha menos inten-
sidad. Ademads, se afianza el destaque sistemdtico de los delitos con-
tra la religién del Estado.

Proclamada la Republica espafiola el 14 de abril de 1931 y anulado
al dfa siguiente el Cddigo penal de 1928 por Decreto del Gobierno
provisional republicano, volvié a regir en nuestra patria el Cédigo de
1870. El sustancial cambio politico acaecido hizo imperiosa la nece-
sidad de republicanizacion de aquél. Nace as{ a la vida juridica na-
cional el Cédigo de 1932 que fue fundamentalmente una refundicién

(14) En este sentido, es profundamente expresivo A. GRoiZarp (EI Co-
digo penal de 1870 concordado y comentado, 111, pdg. 367), cuando afirma
que después de publicada la Constitucién de 1876, lo primero que debe ser
borrado del Cédigo es el epigrafe de los delitos relativos al libre ejercicio de
los cultos. Al respecto, vid. también P. GOMEZ DE LA SERNA ¥ J. M. MONTAL-
BAN, Elementos del Derecho civil y penal de Esparia, decimocuarta edicidn,
Madrid, 1886, III, pdgs. 237 y sigs.

(15) Arts. 270 y sigs. del Cédigo de 1928 agrupados, precisamente, bajo
el epigrafe Delitos contra la Religion del Estado, Seccién 3.2 del Capitulo
II, Titulo II del Libro II.
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del texto de 1870. En especifica referencia a los tipos objeto de nues-
tra atencién, no supuso la refundicién republicana ninguna innova-
cién trascendental respecto de la legalidad en que se inspiré.

La Constitucién de 9 de diciembre de 1931, de la misma forma
que la de 1869 en que se basé el Cédigo penal de 1870, considera la
«libertad de conciencia» como un derecho individual més. En su ar-
ticulo 27 se proclama solemnemente la libertad de conciencia y el
derecho de profesar libremente cualquier religién sin mds limitaciones
que el respeto debido a las exigencias de la moral pidblica. Consecuen-
temente, el nuevo c6digo contiene una seccién epigrafiada Delitos
relativos a la libertad de conciencia y al libre ejercicio de los cultos
(arts. 228 a 236), que se ubica en el Capitulo II, del Titulo IT de su
Libro II, es decir, entre los delitos contra la Constitucién cometidos
con ocasién del ejercicio de los derechos individuales.

Al margen de una atenuacién, muchas veces sensible, en el rigor
de las penas que en los preceptos paralelos habia determinado el Cé-
digo de 1870, la reforma puede ser calificada de minima. Quiz4 la
novedad més llamativa venga determinada por la inclusién de tres
preceptos (arts. 228, 229 y 230) por los que se creaban cuatro delitos
nuevos que tenfan como exigencia comun la calidad de funcionario
publico en el sujeto activo: coartar la libertad de conciencia de un
ciudadano u obligarle a practicar actos de cualquier religién; impedir
a un ciudadano la libre prictica de cualquier religién; impedir a una
confesion religiosa el libre ejercicio de su culto; obligar a un ciu-
dadano a declarar oficialmente sus creencias religiosas.

Con ello, se trataba de implantar un régimen de libertad religiosa
absoluta en un pafs radicalmente intolerante. Se cancela con el Cé-
digo de 1932 toda discriminacién entre las distintas religiones, no
aludiéndose siquiera a la catdlica que se parifica a las demds.

La Ley de 19 de julio de 1944, por la que se autorizé la publicacién
de un texto refundido del entonces vigente Cédigo penal de 1932
y en la que se fijé el alcance de las reformas, establecié en su articulo
2°, B, 5.° que los delitos «contra la religiéon del Estado» vendrian
configurados teniendo en cuenta la vigencia del articulo 1 del Con-
cordato de 1851 (17), segun el Convenio de 7 de junio de 1941 entre
la Santa Sede y el Gobierno espafiol, y lo prevenido en el articulo 10
del mismo convenio (18). Refundicién del Cédigo penal que se pro-

(16) Al respecto, vid. L. SAN MARTIN Losapa, El Cddigo penal de 1928,
su estudio y comparacion con el de 1870, Imprenta Cldsica Espafiola, Ma-
drid, 1928, pdgs. 128 y sigs.

(17) Concordato de 1851, articulo 1: «La Religién catélica, apostélica,
romana, que con €xclusién de cualquier otro culto continda siendo la tnica
de la Nacién espaiiola, se conservard siempre en los dominios de S. M. ca-
télica, con todos los derechos y prerrogativas de que debe gozar segiin la
ley de Dios y lo dispuesto por los sagrados cdnonesn».

(18) Art. 10 del Convenio de 7 de junio de 1941 en el que se establece
que entretanto no se Hegase a la conclusién de un nuevo Concordato «el
Gobierno espafio]l se compromete a no legislar sobre materias mixtas o sobre
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mulgé el 23 de diciembre de 1944 y que en la seccién que destina a
la descripcién y sancién de los Delitos contra la Religion Catdlica ase
limita a copiar los articulos 270 a 277 del Cddigo de 1928, insertando
las frases y conceptos que este Cédigo contenia y que recuerdan le-
yes espafiolas muy antiguas» (19). Se restaura, en consecuencia y en
perfecta congruencia con el momento histdrico en que surge la nueva
legalidad, el criterio de proteccién exclusiva jurdico-penal de la re-
ligién declarada oficial por el nuevo régimen.

La férmula arbitrada al respecto por el Cédigo de 1944 se construye
sobre una radical discriminacién religiosa, de la que es traduccién
jurfdico-penal. Al proteger el Cédigo exclusivamente la religidn oficial
no tutelaba un derecho individual, sino la sensibilidad de la masa
catdlica del pais ante los hechos que en la mencionada seccién se
sancionaban. Se protegfan, en definitiva, los sentimientos religiosos
de los catélicos espafioles. Habian desaparecido de nuestra ley penal
los atentados contra la libertad de ejercicio de otros cultos que
habian encontrado tipificacidén en el ya mencionado Cddigo de 1928
y de los que no es dificil rastrear antecedentes en nuestro Derecho
histdrico. Redaccién de 1944 que no resultd alterada por las reformas
de 1963 y 1967, salvo en la elevacidn de la cuantia de las penas de
multa que se acometié en la primera de las fechas dltimamente ci-
tadas.

Sin embargo, ya en su momento puso de relieve QUINTANO RIPO-
LLES (20) que los atentados contra el ejercicio de los cultos no caté-
licos, y a pesar del silencio del texto de 1944 mantenido hasta la Ley
de reforma del Cddigo penal de 15 de noviembre de 1971, no podian
en modo alguno quedar impunes, si bien la sancién habria de articu-
larse sobre los preceptos genéricos de coacciones o desérdenes publi-
cos, que es —afirma— el sistema seguido para todos los cultos en
general por aquellas legislaciones que no se ocupan especialmente del
asunto.

Se llega asi a la decisiva década de los afios sesenta, en la que
soplarfan aires renovadores de alcance ecuménico y en la que la pro-
pia Iglesia Catélica sentarfa un régimen de libertad plena que marca
la pauta de las legislaciones nacionales en la materia. Liberal recono-
cimiento de 1a libertad religiosa, en cuanto derecho civil del ciudada-
no, que habrfa de suponer un nuevo planteamiento de la cuestién en
el ordenamiento jurfdico espafiol, que en base de su férreo confesio-
nalismo anterior tendria que andar un largo camino renovador del
que es ultima consecuencia la reforma del Cédigo penal de 1971, ob-
jeto fundamental de nuestra atencidn.

aquellas que pueden interesar de algin modo a la Iglesia, sin previo acuerdo
con la Santa Sede».

(19) Cfr. F. CASTEION, Génesis y breve comentario del Codigo penal de
23 de diciembre de 1944, Separata de la Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1946, pidg. 62.

(20) Cfr. A. QuiNTANO RIPOLLES, Comentarios al Cddigo penal, segunda
edicién puesta al dia por E. GIMBERNAT ORDEIG, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1966, pig. 543.
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III. EL CONCILIO VATICANO II. LA DECLARACION SOBRE
LA LIBERTAD RELIGIOSA :

El Concilio Vaticano II aprobé en la sesién publica de 7 de di-
ciembre de 1965 la Declaracién sobre la libertad religiosa (Dignitatis
humanae). En la misma se reconoce la acuciante necesidad de que
el poder piiblico sea jurfdicamente delimitado, a fin de que no se
restrinjan en demasfa los limites de la justa libertad tanto de la per-
sona como de las asociaciones. Esta exigencia de libertad en la socie-
dad humana incide, sobre todo, en los bienes del espiritu humano
y principalmente en aquellos que se refieren al libre ejercicio de la
religién en la sociedad.

En el niimero 2 de tan luminosa declaracién se establece inequi-
vocamente el derecho de la persona humana a la libertad religiosa
(Haec Vaticana Synodus declarat personam humanam ius habere ad
libertatem religiosam). Esta libertad consiste «en que todos los hom-
bres deben estar inmunes de coaccibn, tanto por parte de personas
particulares como de grupos sociales y de cualquier potestad humana,
y ello de tal manera, que en materia religiosa ni se obligue a nadie
a obrar contra su conciencia ni se le impida que actie conforme a ella
en privado y en publico, solo o asociado con otros, dentro de los
limites debidos» (21). Consecuentemente, se requiere que en todas
partes la libertad religiosa sea protegida por una eficaz tutela juridica
y que se respeten los deberes y derechos supremos del hombre a des-
arrollar libremente su vida religiosa dentro de la sociedad (nimero
15 de la Declaracion).

IV. LA DIGNITATIS HUMANAE Y EL ORDENAMIENTO JURI-
DICO ESPAROL:

Como inquiere DE LA HERA (22), ;hasta qué punto se ha demos-
trado sensible el Estado espafiol a estas hondas tranformaciones de
la actitud, frente a las demds confesiones, de la religién que oficial-
mente confiesa? Para abordar una razonable y razonada contestacién
es necesario tener muy presente que la doctrina de la libertad religiosa
ha nacido légicamente en aquellos pafses en que la Iglesia ha tenido
que convivir con otras confesiones religiosas y con una historia y una
cultura cuyas bases eran no catélicas. Por ello, resulta perfectamente
l6gico que la incidencia de esta doctrina resultase revolucionaria en
Espafia, donde el calificativo de «no catblico» estd cargado de mati-
ces peyorativos y donde se ha pretendido que la historia encuentra

(21) «Se injuria, pues, a la persona humana y al mismo orden que Dios
ha establecido para el hombre si se niega a éste el libre ejercicio de la
religién en la sociedad, siempre que se respete el justo orden piublicor» (Nud-
mero 3 de la Declaracion sobre la libertad religiosa, cit.).

{(22) Vid. A. pE LA HERA, Pluralismo y libertad religiosa, Publicaciones
de la Universidad de Sevilla, 1971, pdgs. 76 vy sigs.
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su razén de ser en la lucha violenta contra los enemigos de la fe
catdlica.

Resulta indudable que en el momento de la iniciacidén del Concilio
Vaticano II era Espafia el pais mds confesional dentro de los catdli-
cos. En consecuencia, la transformacién de su ordenamiento juridico
habria de ser también la mds radical. Por otro lado, y ello entrafia
una muy especial significacién, la aceptacién por parte del Estado
espafiol de la doctrina conciliar suponfa un problema de politica
interna que desbordaba los naturales cauces de una cuestién estric-
tamente religiosa.

(Cudl es la respuesta del Estado espafiol al estimulo que en ma-
teria de libertad religiosa supone la declaracién Dignitatis humanae
del Concilio Vaticano II? Promulgada la nueva doctrina conciliar, el
Estado espafiol se dispuso a revisar su propia legislacién para ade-
cuarla, si bien en forma sui generis, a las ensefianzas de la Iglesia
de Roma,

Siguiendo nuestros propios pasos de examinar la cristalizacién
juridico-penal de los principios constitucionales en materia religiosa,
para sefialar la congruencia o desarmonia al respecto, el siguiente mo-
mento ha de ser con toda légica la observaci6én de la vigente Constitu-
cién espanola.

Como muy esquemdticamente ha sefialado FERNANDEZ CARVAJAL
(23), en cuanto a su forma exterior, nuestras Leyes fundamentales son
una «Constitucién legal», como la sueca actual o la francesa de la
III Republica, y no codificada en un instrumento tnico, como la ma-
yoria de las vigentes en la actualidad. Adem4s, y en su opinidn, el
legislador no secundé acertadamente las sugerencias emitidas en los
meses anteriores a la promulgacién de la Ley Orgdnica del Estado por
los que deseaban la reduccién de todas ellas a un solo documento,
lo que no hubiera supuesto otra ventaja que un cierto orden légico,
a cambio de borrar la huella del proceso histérico que condujo a su
sucesiva promulgacién entre 1938 y 1967 y de hacer, por consiguiente,
més dificil su interpretacién, y quizd también su posible reforma.

1. En la Exposicién de motivos de la Ley Orgdnica del Estado,
de 10 de enero de 1967, se sefiala como la declaracién conciliar sobre
la libertad religiosa de 1965 exige el «reconocimiento explicito de
este derecho» y la consiguiente modificacién del articulo 6.° del
Fuero de los Espafioles, en consonancia con el segundo de los Prin-
cipios Fundamentales del Movimiento, segin el cual la doctrina de
la Tglesia habrd de inspirar nuestra legislacién. Consecuentemente, y
por la disposicién adicional 2.* de la Ley Orgdnica del Estado, se
otorga la siguiente redaccién al articulo 6.° del Fuero de los Espa-
fioles : «La profesién y practica de la Religién Catdlica que es la del
Estado espafiol, gozard de la proteccién oficial. El Estado asumird la

(23) Vid. R. FERNANDEZ-CARVAJAL, La Constitucién espafiola, Editora Na-
cional, Madrid, 1969, pigs. 3 y sigs.
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proteccién de la libertad religiosa, que serd garantizada por una eficaz
tutela juridica que, a la vez, salvaguarde la moral y el orden pu-
blico» (24).

As{ reformado el Fuero de los Espatioles, se abrié camino para
que en el ordenamiento juridico espaiiol se insertase el derecho civil
de libertad religiosa, garantizado por una eficaz tutela juridica que
a la vez salvaguarde la moral, el orden piblico y el reconocimiento
especial que en aquel texto fundamental se atribuye a la religién
catdlica.

2. Como resultado de este proceso liberalizador, que apuntamos
simplemente en sus cristalizaciones legislativas, nace a la vida juri-
dica nacional la Ley de libertad religiosa de 28 de junio de 1967, por
la que se reconoce y regula el ejercicio de este derecho civil. Se se-
fiala en su articulo 1.° que el Estado espafiol reconoce el derecho a
la libertad religiosa fundado en la dignidad de la persona humana y
asegura a ésta, con la proteccidon necesaria, la inmunidad de toda
coaccion en el ejercicio legitimo de tal derecho; la profesién y prac-
tica privada y piblica de cualquier religién sera garantizada por el
Estado sin otras limitaciones que las establecidas en el articulo 2.°
de la propia ley (25). Este ejercicio del derecho a la libertad religio-
sa, «concebido segin la doctrina catélica», habrd de ser compatible
en todo caso con la confesionalidad del Estado espafiol, proclamada
en sus leyes fundamentales.

El espiritu que parece animar a la mencionada ley de 28 de junio
de 1967 encuentra sintética formulacidén en las precisiones de su
articulo 3°: «las creencias religiosas no constituirdn motivo de des-
igualdad de los espafioles ante la Ley».

Sin embargo, conviene tener muy presente a la hora de desentra-
flar el significado de esta legalidad, y como ha sefialado MARTIN
RETORTILLO (26), que las leyes que regulan los derechos civiles de la

(24) Art. 6 del Fuero de los Espatioles que con anterioridad se encon-
traba redactado en los siguientes términos: «La profesién y prdctica de la
Religién Catolica, que es la del Estado Espafiol, gozara de la proteccién ofi-
cial. Nadie serd molestado por sus creencias religiosas ni el ejercicio privado
de su culto. No se permitirdn otras ceremonias ni manifestaciones externas
que las de la Religién Catdlica».

(25) Art. 2 de Ley de 28 de junio de 1967: «1. El derecho a la libertad
religiosa no tendrd mds limitaciones que las derivadas del acatamiento a las
Leyes; del respeto a la Religién catélica, que es la de la Nacién espafiola, y
a las otras confesiones religiosas; a la moral, a la paz y a la convivencia
publicas y a los legitimos derechos ajenos, como exigencias del! orden pu-
blico. 2. Se consideran actos especialmente lesivos de los derechos recono-
cidos en esta Ley aquellos que, de algin modo, supongan coaccién fisica o
moral, amenaza, dddiva o promesa, captacién engaiosa, perturbacién de la
intimidad personal o familiar y cualquier otra forma ilegitima de persuasién
con el fin de ganar adeptos para una determinada creencia o confesién o
desviarlos de otra».

(26) Vid. L. MARTIN RETORTILLO, Libertad religiosa y orden publico
(Un estudio de Jurisprudencia), Editorial Tecnos, Madrid, 1970, pdgs. 13
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persona son de esas leyes que no pueden ser lefdas fragmentariamen-
te; no puede uno fiarse de la apariencia de un determinado articulo,
porque quizid en el contexto de la ley «no es mdis que una simple
afirmacién, que aparece después negada o modulada por posteriores
preceptos de la misma ley». En gran medida, es este el caso de los
articulos 1° y 2.° de la ley que regula el ejercicio del derecho civil
a la libertad religiosa. Las limitaciones que en el segundo de los
preceptos mencionados se contienen estin construidas sobre con-
ceptos de muy vago significado y con términos difuminados: la mo-
ral, la paz y convivencia publicas, legitimos derechos ajenos o exi-
gencias de orden publico, lo que otorga al Poder publico un amplio
margen de accién a la hora de llenarlos de contenido (27).

3. La declaracién conciliar de 1965 sobre la libertad religiosa
determind, como ya hemos destacado, una sustancial modificacién
al respecto de nuestros textos fundamentales y provocé la aparicién
de la ley de junio de 1967 sobre libertad religiosa en Espafia. El
nuevo tratamiento que este derecho civil adquiere en nuestro orde-
namiento juridico ha impuesto una pormenorizada revisién de la
Seccién 3.2, Capitulo II, Titulo II, del Libro II del Cédigo penal que
venia protegiendo con exclusividad la religién catdlica. Tal revisién
se acomete por la Ley de reforma del Cédigo penal de 15 de noviem-
bre de 1971 («B. O. E.» del 16).

La mencionada Seccién 3.* (arts. 205 a 212) acometia, bajo el epi-
grafe Delitos contra la Religién Catdlica, una pormenorizada protec-
cién de la misma. Con la modificacién de 1971, y con base en el pro-
ceso legislativo antes apuntado, se tipifican una serie de Delitos
contra la libertad religiosa, la Religion del Estado y las demds confe-
siones. El cambio de epigrafe de la seccidn es, con toda evidencia,
profundamente expresivo.

Con la reforma de 1971 se cumple el iiltimo momento de un pro-
ceso evolutivo iniciado en 1822 y que, en lineas generales, responde
a una paulatina laicizacién de los delitos religiosos, que ya expresa-
mente habfa exigido GROIZARD al sefialar que «Ja misién de la ley
no es vengar a Dios de las injurias de los hombres» (28) y que moder-
namente ha puntualizado RODRIGUEZ DEVEsA (29).

Por otro lado, las oscilaciones de los criterios de tipificacién es-

y sigs. Trabajo en el que se examina exclusivamente la jurisprudencia con-
tencioso-administrativa,

(27) En este sentido, vid. también M. BATLLE, Consideraciones sobre la
nueva Ley de Libertad Religiosa y el Derecho privado civil, en Revista Gene-
ral de Legislacion y Jurisprudencia, 1967, pig. 656.

(28) Cfr. GroizaRrDp, El Cédigo penal de 1870 concordado y comentado,
cit., III, pdg. 386. En donde recordaba que la religién, la moral y el derecho
tienen su circulo propio de actuacién. Cuando del delito —afirma— se hace
solamente un pecado, la sociedad padece en sus derechos; cuando el simple
pecado es elevado a delito, la justicia de los hombres deja de ser tal para
convertirse en dura y cruel arbitrariedad.

(29) Cfr. J. M.» RoDRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol, Parte es-
pecial, cuarta edicién, Madrid, 1971, pdg. 760.
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grimidos por los distintos cddigos venfan determinadas por las pre-
cisiones constitucionales vigentes en cada momento histérico, como
en paginas anteriores hemos tenido ocasién de poner de manifiesto.

Segln se afirma en la Exposicién de motivos de la ley de reforma
de 15 de noviembre de 1971, el nuevo texto que se otorga a los pre-
ceptos de referencia protege penalmente muy diversas vertientes de
este derecho civil de los ciudadanos esparfoles:

@) En primer lugar, el derecho mismo a la libertad en materia
religiosa que la ley establece; proteccién, en suma, de todo ataque
por medios violentos o engafiosos lo mismo respecto de la captacién
o desviacién de adeptos que con referencia a un acto aislado de culto,
cuya practica s6lo puede reconocerse determinada por la propia con-
ciencia de modo rigurosamente libre.

b) En segundo término, se conserva la especial proteccién que a
la religién catélica apostélica romana corresponde como religién ofi-
cial del Estado.

c) Finalmente, abarca la proteccién penal de que antes sélo
gozaba la religidn catdlica, en sus actos, ceremonias, manifestaciones,
ministros, etc., a las demds confesiones reconocidas por la ley y en
la medida que tal reconocimiento determina.

V. ALCANCE DE LA REFORMA DE 1971 DEL CODIGO PENAL

Después de la reforma de noviembre de 1971, los delitos contra
la libertad religiosa, la religion del Estado y las demds confesiones
presentan en nuestro Cédigo penal la siguiente fisonomia :

1. El proselitismo ilegal, figura inédita en el texto de 1963, cons-
tituye una de las mas llamativas novedades de la reforma. Se san-
ciona en el articulo 205 a: «l.°. Los que, por medio de amenaza,
violencia o cualquier apremio ilegitimo, obligaren a otro a asistir o
practicar un acto religioso o le constrifieren al cumplimiento de un
deber del mismo cardcter y los que, por los mismos medios, se lo
impidieren, coartando la libertad reconocida por las leyes, 2.°. Los
que emplearen amenazas, violencia, dddiva o engafio, con el fin de
ganar adeptos para determinada creencia o confesién o para desviar-
los de ella. Si el culpable de los hechos mencionados fuera autoridad
o funcionario publico, serd sancionado ademds con la pena de inha-
bilitacidén especial».

Constituye, pues, este articulo 205 una proteccién penal del dere-
cho mismo a la libertad religiosa. Proteccién que se arbitra contra
los ataques violentos o engafiosos, y tanto en los supuestos de capta-
cién o desviacién de adeptos (30). .

2. La tentativa de abolicion o menoscabo de la religion del Es-
tado presenta en el actual articulo 206 practicamente la misma redac-
cién que en €l anterior 205. La tinica alteracién viene determinada
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por una modificacién estilistica que se introduce en el péarrafo 2.°,
para contemplar el supuesto de que el culpable estuviere constituido
en autoridad «y con abuso de ella» cometiere el hecho.

Se establece hoy en el parrafo 1.° que «los que ejecutaren cualquier
clase de actos encaminados a abolir o menoscabar por la fuerza,
como religién del Estado, la Catélica Apostélica Romana, serdn cas-
tigados con la pena de prisién menor», Tipo de rancio abolengo en
nuestro Derecho penal codificado. Procede del Texto de 1822 en el
que, como ya hemos dicho, la pena #nica que se establecia era la de
muerte, en base de la consideracién de «traidor» que se atribufa al
sujeto.

Con relacién a esta figura, y antes de la reforma de 1971, ya habia
expresado RODRIGUEZ DEVESA (31) su carencia de sentido, desde el
momento en que al ser objeto de ataque un precepto de rango cons-
titucional y habiendo de conseguirse el propésito de abolicién «por la
fuerza», no es posible imaginar un supuesto en que no se diere vida
al delito de rebelién contra el Gobierno, que consumirfa a aquél por
su mayor gravedad. Argumentaciones del Catedritico de Madrid que,
sin embargo, ha desoido nuestro legislador.

En el precepto de referencia late con especial intensidad el crite-
rio que animé la reforma de otorgar una especial proteccion a la reli-
gién catdlica, oficial del Estado espaiiol.

3. En extensién de la proteccién penal de que solamente gozaba
antes la religion catdlica, se tutelan también los actos, ceremonias,
manifestaciones, ministros, etc., de las demds confesiones reconocidas
por la ley en los siguientes términos:

a@) En el articulo 207 se sanciona la interrupcién o perturbacién
de ceremonias religiosas, catélicas o de las autorizadas a las demds
confesiones reconocidas (32), en términos semejantes a los conteni-
dos en el articulo 206 de la anterior legalidad. La reforma, al margen
de la fundamental de amparar el normal desarrollo de las ceremonias
del culto reconocido legalmente, no supone més que ligeros retoques,
intrascendentes, en el estilo.

(30) E! paralelismo del precepto reproducido con el articulo 2 de la
Ley de lLibertad religiosa de 28 de junio de 1967 es evidente; en éste, ¥ en
su ndmero 2, se consideran actos especialmente lesivos de los derechos re-
conocidos en la ley aquéllos que supongan coaccién fisica o moral, amenaza,
dddiva o promesa, captacién engafiosa... con el fin de ganar adeptos para
una determinada creencia o confesién o desviarlos de otra.

(31) Cfr. RoDRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol, Parte especial, cit.,
pagina 765.

(32) Redaccién que al articulo 207 otorga la ley de 1971: «El que con
violencia, amenaza, tumulto o vias de hecho, impidiere, interrumpiere o per-
turbare los actos, funciones, ceremonias o manifestaciones de la religién ca-
télica, o los autorizados de las demds confesiones legalmente reconocidas,
serd castigado con la pena de prisién menor, si el hecho se hubiere cometido
en lugar destinado al culto, y con la de arresto mayor, si se realizare en
cualquier otro lugar».
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b) Las modalidades de profanacién tienen ahora asiento en el
artfculo 208: «El que ejecutare actos de profanacién en ofensa de
los sentimientos religiosos legalmente tutelados, serd castigado con
la pena de prisién menor y multa de 5.000 a 25.000 pesetas. Se im-
pondra esta pena en su grado mdximo si los hechos previstos en el
pirrafo anterior fuesen realizados en templo, lugar destinado al culto
0 en ceremonias del mismo, oficialmente autorizadas, siempre que
este requisito fuese necesario, Cuando el hecho revistiere suma gra-
vedad o relevante trascendencia, se aplicard la pena superior en
gradov».

La redaccién de 1971 supone una sensible economia legislativa
respecto de la anterior. Con anterioridad, y al lado de la profanacién
de los objetos sagrados o destinados al culto, se sancionaba al que
hollare, arrojare al suelo o de otra manera profanare las Sagradas
Formas de la Eucaristia. Modalidad de sacrilegio que hoy encuentra
ubicacién en los amplios términos en que se redacta el articulo 208,
que es el delito de la seccién «de {ndole mas tfpicamente religio-
sa» (33).

Como ha destacado RODRIGUEZ DEVESA (34) al examinar la amplia-
cién del dmbito de proteccién que supone la reforma con relacién al
tipo que examinamos, la exclusién de los sentimientos religiosos no
tutelados legalmente no significa la impunidad de actos de aquella
naturaleza realizados en ofensa de religiones no protegidas legalmen-
te. Ello podrd constituir —afirma— un delito de injurias.

¢) En el articulo 209 modificado, de la misma forma que en el
de idéntica numeracién anterior, se sanciona el delito de escarnio,
configurado ahora en los siguientes términos: «El que de palabra
o por escrito hiciere escarnio de la religién catdlica o de confesién
reconocida legalmente, o ultrajare piiblicamente sus dogmas, ritos o
ceremonias, serd castigado con la pena de prisién menor si realizare
el hecho en actos de culto, o en lugar destinado a celebrarlos, y con
arresto mayor en los demds casos».

d) Respecto a la especifica proteccién que se concede a los mi-
nistros de la religién catdlica o de otro culto que esté inscrito en el
registro establecido al efecto, cuando se hallare en el ejercicio de
su ministerio o con ocasién del mismo, se sancionan en el actual ar-
ticulo 210 (35) los malos tratos de obra y las ofensas ejecutadas por
medio de palabras o ademanes.

Es éste otro de los preceptos de nueva redaccién que ha resultado
més alcanzado por la reforma. Se amplia sensiblemente el dmbito del

(33) Cfr. A. QUINTANO RIPOLLES, Curso de Derecho penal, Editorial Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1963, II, pdg. 527. Aspecto que ya habia
puesto de relieve A. FERRER SAMA en sus Comentarios al Cddigo penal (Mur-
cia, 1948, III, pdg. 167).

(34) Cfr. RoDRIGUEZ DEVESA, Suplemento a la cuarta edicion del Derecho
penal espariol, Parte especial, Madrid, 1972, pag. 87.

(35) Art. 210 reformado: «Al que maltratare de obra a un Ministro de
la religién catélica o de otro culto que esté inscrito en el registro establecido
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tipo al utilizarse la férmula de que el ministro de la religién se hallare
cumpliendo los oficios de su ministerio «o con ocasién del mismon.
La férmula anterior se referfa, exclusivamente, a la primera de estas
posibilidades.

€) El articulo 212, de general aplicacién a las modalidades de-
lictivas a que nos hemos venido refiriendo, prevé que «los que come-
tieren los delitos de que se trata en los articulos anteriores, incurri-
rén, ademds de las penas en ellos sefialadas, en la de inhabilitacién
especial para el ejercicio de la ensefianza ptiblica o privada». La re-
daccién anterior aludia a la inhabilitacién para todo cargo de ense-
fianza «costeada por el Estado, la Provincia o el Municipio».

Ha denunciado nuestra mejor doctrina (36) la inalteracién experi-
mentada por el articulo 211 de nuestro Cédigo penal en la reciente
reforma. En é] se previene que «el que en lugar religioso ejecutare
actos que, sin estar comprendidos en ninguno de los articulos ante-
riores, ofendieren el sentimiento religioso de los concurrentes, incu-
rrird en la pena de arresto mayor». Se reproduce, en consecuencia,
la legalidad anterior. La ley de 15 de noviembre de 1971 lo incluye
entre los «reformados» cuando es, precisamente, el tnico articulo
de la seccién que por la amplitud de los términos en que se halla
concebido no ha necesitado retoque postconciliar alguno.

Al construirse el articulo 211 para la proteccién del «sentimiento
religioso» de los concurrentes a un lugar religioso se llenaba de con-
tenido antes de 1971 en forzosa referencia a la religién catdlica, vinica
que en la seccién se tutelaba; hoy también abarca necesariamente,
y a través de la misma férmula, las demds confesiones legalmente
reconocidas.

Finalmente, y en tema de disposiciones comunes a los delitos
examinados, cabe destacar que los articulos 213 y 250 del Cédigo no
han resultado afectados por la reforma, manteniendo intacta su redac-
cién. Preceptos en los que se contemplan los supuestos de que los
delitos a que antes nos referfamos fueren cometidos por medio de la
imprenta o que el agente se hallare constituido en autoridad.

VI. CONCLUSION

La reforma a que en paginas anteriores nos hemos referido ha
significado algo mds que un retoque legislativo a los delitos contra
los sentimientos religiosos que en nuestro Cédigo penal encuentran
descripcién y sancién. En efecto, supone el trasplante al Derecho
penal espafiol de los principios que informan hoy esta materia en

al efecto cuando se hallare cumpliendo los oficios de su ministerio o con oca-
sién del mismo, se le impondrd la pena de prisién menor y multa de 5.000
a 25.000 pesetas. El que (le ?) ofendiere en iguales circunstancias con pala-
bras o ademanes, serd castigado con la pena de arresto mayor».

(36) Cfr. RopriGUEZ DEVESA, Suplemento, cit., pag. 85.
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nuestro ordenamiento juridico, y mds concretamente la ley de liber-
tad religiosa de 1967. Consecuentemente, aquellos preceptos de nues-
tra Ley punitiva en los que se haga expresa mencién de actos reli-
giosos, objetos o ministros de culto deben ser interpretados no con
el criterio restrictivo que imponfa con anterioridad la exclusiva pro-
teccién de la religién catdlica, sino bajo una perspectiva de extensidn
a los demds cultos legalmente reconocidos.

En esta inteligencia, ejemplifica RoDR{GUEZ DEVESA la nueva
Optica que se impone con relacién a algunos preceptos de nuestro
Cddigo. Asf, hace expresa referencia a la usurpacién de caricter que
habilite para el ejercicio de actos propios de ministro de un culto y
al que ejerciere dichos actos (art. 320-2.°), al robo cualificado del ar-
ticulo 506, circunstancia 22, y a los hurtos cualificados del articulo
516, nimero 1.° (37). Lo expuesto no es aplicable —afirma— al alla-
namiento de morada sancionado en el articulo 492 bis, «porque ha
de concurrir una declaracién de inviolabilidad, que para el culto
catdlico se establece en el Concordato».

Sin embargo, estimamos que con relacién a la agravacién especi-
fica local del ultimo de los preceptos mencionados (introducido en
el Cédigo por ley de 24 de abril de 1958) debe arbitrarse la solucién
extensiva a que antes nos referfamos., Creemos que en este sentido
es suficientemente expresivo el articulo 23 de la ley de 28 de junio
de 1967 que regula el ejercicio de la libertad religiosa: «Todos los
lugares de culto debidamente autorizados tienen garantizada su in-
violabilidad con arregilo a las Leyes». Declaracién de inviolabilidad
para los cultos no catdlicos que impone la parificacién a que antes
nos referlamos y que es perfectamente congruente con el criterio
aperturista que desde hace algunos afios informa en la materia el
ordenamiento juridico nacional.

En esta linea de pensamiento, y para una més acabada valoraci6n
de lo que la reforma de 1971 ha significado en este punto concreto
para el Cédigo penal, forzoso es referirse a la circunstancia agravante
de responsabilidad criminal que en el articulo 10-17 se configura en
los siguientes términos: «ejecutar el hecho en lugar sagrado». Esta
circunstancia ¢resulta alcanzada por la reciente reforma? Trataremos
de obtener una razonable y razonada respuesta para esta cuestidn, que
nos parece una de las mds significadas de las que pueden plantearse
en esta tematica.

Tiene esta circunstancia una larga trayectoria en nuestro Derecho
penal codificado. Con innegables antecedentes en el Texto de 1822
y en los de 1848 y 1850, comprendia en el Cédigo de 1870 (art. 10,
circunstancia 19) tanto el lugar sagrado, como los palacios de las
Cortes, del Jefe del Estado, la presencia de éste y el lugar donde la
autoridad se hallare en ejercicio de sus funciones. También en tér-
minos de gran amplitud se concebia por el Cédigo de 1928 (art. 66,

(37) Vid. RODRIGUEZ DEVESA, Suplemento, cit., pags. 83 y sigs.



La libertad religiosa y la reforma de 1971 719

numero 12), para desaparecer del texto republicano de 1932. En 1944
reaparece en el Cédigo penal con la sintética formulacién que hoy
conserva.

A pesar de su sintomdtica desaparicién de la Ley penal de 1932,
afirma FERRER SAMA que esta circunstancia agravante es compatible
con cualquier sistema politico-social y se basa «en la irreverencia
que supone cometer el delito precisamente en Jos lugares destinados
al culto» (38). Sefiala, ademds, que su reincorporacién al articulo 10
obedece al sentido de proteccién penal de la religién catdlica que late
en muchos de los preceptos del Cédigo espaiiol.

Al margen de las dificultades existentes en nuestra doctrina, y en
nuestra jurisprudencia, para llegar a una pacifica solucién acerca del
verdadero caricter de esta circunstancia, se ha destacado que lo com-
plejo del término «sagrado» hace aconsejable su sustitucién por la
expresién mds amplia y objetiva de «lugar destinado a culto» (39).

Sin embargo, tanto con una como con otra férmula, creemos que
permaneceria el problema que ahora tratamos de resolver. Habida
cuenta que la circunstancia procede de un cédigo en cuyo articulado
se protegia, Unica y exclusivamente, la religion catélica y que su ori-
ginaria redaccién se mantiene después de la reforma de 1971 ;deben
entenderse igualmente protegidos por la misma los lugares sagrados
de las religiones no catélicas? Siempre que se trate, naturalmente.
de las reconocidas por la ley. Creemos que la dnica solucién viable
es la que expone RODRIGUEZ DEVESA de la siguiente forma: «el res-
peto a otras creencias religiosas distintas de la catdlica ha de con-
ducir a considerar igualmente sagrados aquellos lugares que lo sean
para otras religiones diferentes de la oficial del Estado, puesto que
concurren las mismas razones y gramaticalmente no hay motivo para
establecer distinciones» (40).

Abonan tal solucidén, ademds, las precisiones de la ley de libertad
religiosa de 1967, fundamentalmente las contenidas en su Seccién 2.2,
reguladora del culto publico de las religiones no catdlicas en Espaiia.
Al margen del ya mencionado principio de inviolabilidad consagra-
do en su articulo 23, se establece que aquéllas podran practicar libre-
mente el culto publico y privado en los templos o lugares de culto
debidamente autorizados (art. 21-1) y que las Asociaciones confesio-
nales no catélicas tienen el derecho de establecer los lugares de culto
que sean necesarios para el servicio religioso de los miembros de la
confesidn respectiva (art, 22).

En conclusién de todo lo mencionado, técnica y humanamente,
por lo que representa de reconocimiento de un fundamental derecho
del ser humano, la regulacién que de estos delitos se acomete por

(38) Cfr. FERRER SAMA, Comentarios al Codigo penal, cit. (Murcia, 1946,
I, pdg. 437.

(39) En este sentido, vid. QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cddigo
penal, cit., pag. 248.

(40) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol, Parte general, se-
gunda edicién, Madrid, 1971, pdg. 603.
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la ley de reforma de 15 de noviembre de 1971 supone un sensible
avance respecto de la redaccién de 1944, inalterada en 1963.

De ldgica cabe calificar la especial proteccién que en los articulos
205 y siguientes se otorga a la religién catélica, habida cuenta que
es ésta la oficial del Estado espafiol. Otra cuestién, que no cabe des-
vincular absolutamente de la que examinamos, es la de preguntarse
si un Estado debe ser o no confesional. Pero a la vista de nuestros
textos fundamentales, y mds concretamente del Fuero de los Espa-
fioles (art. 6.°), la solucién que hoy se acomete en los articulos de re-
ferencia puede ser calificada de correcta.

Todo ello al margen de que la postura, ya expuesta, del Concilio
Vaticano II nos parece abarcar un plano de absoluta igualdad y que
en Espafia no sélo se diversifica penalmente al proteger «en mds»
este Cddigo a la religién catdlica, sino que al nacer en 1967 una ley
de libertad religiosa se habia operado ya una clara discriminacion.



SECCION LEGISLATIVA (*)

Exposicion y estudio para un anteproyecto
de bases del Libro I del Codigo penal ()

Texto sometido a examen por la Seccién
Segunda de la Comision

I. EXPOSICION.—II. ESQUEMA.—III. BASES PARA UN CODIGO
PENAL.—Base Primera—La Ley penal y su validez—Base Segunda—El delito.—
Base Tercera—El delincuente.— Base Cuarta—La responsabilidad. I. Responsabi-
lidad en general y personas responsables.—Base Quinta.—II. Causas de exclusién
de la responsabilidad criminal.—Base Sexta—III. Modificacién de la responsabili-
dad criminal—Base Séptima.—IV. Consecuencias de la responsabilidad. 1. Prin-
cipios generales y catlogo de penas y medidas de seguridad—Base Octava—
2. Individualizacién de penas y medidas de seguridad—Base Novena—3. Res-
ponsabilidad civil ex delicto.—Base Décima—V. Efectividad de la responsabi-
lidad criminal—1. Cumplimiento de las penas y medidas de seguridad—2. Con-
dena condicional—3. Redencién de penas por el trabajo—Base Undécima.~—
VI. Extincién de la responsabilidad criminal.

EXPOSICION

CONSIDERACIONES GENERALES

1. La Seccién Segunda de la ComisiSn General de Codificacién se viene
ocupando desde hace algin tiempo, partiendo de un estudio elaborado en su
seno, por un grupo de trabajo, de la confeccién de un anteproyecto de bases
para un nuevo Cédigo penal. Este estudio, como tal, nada definitivo, se da
ahora a la publicidad con el doble objeto de que los distintos 4mbitos sociales
a que se dirige, tomen conciencia, por una parte, de la entidad de los muil-
tiples problemas que ello plantes, y aporten, por otra, su particular punto de vis-
ta a través de una critica constructiva.

(*) Pedro-Luis YAREz RomMAN.

(**) El texto del Anteproyecto de Bases ha aparecido en Cuadernos Infor.
matipos, num. 11, diciembre 1972. Ministerio de Justicia. Comisién General de
Codificacién. Gabinete de Estudios.
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2. El trabajo, pues, que se publica, no tiene, en modo alguno, el cardcter de
un texto de bases elaborado y aprobado por la Comisién General de Codificacién,
se trata tan sélo de un estudio preliminar, un texto de trabajo que la Seccién Se-
gunda de la Comisién estd examinando y se circunscribe a la materia del Libro
Primero, esto es, la Parte General. Su valor, por consiguiente, se reduce a brindar
a la consideracién general un ensayo de sistemitica para el Libro I del nuevo
Cédigo y una enumeracién de cuestiones respecto de las cuales serd muy 4til co-
nocer la opinién de cuantas personas y entidades tienen alguna relacién con la jus-
ticia penal.

Queda dicho con esto, que se somete a una consideracién critica tanto la opor-
tunidad de elaborar un Cddigo penal nuevo, como la sistemdtica que deba
ordenarlo, los principios que hayan de orientarlo y la especifica regulacién de las
diversas instituciones que haya de contener aquél. El Gabinete de Estudios de
la Comisién General de Codificacién agradece desde ahora las observaciones
que se le envien, en relacién con el estudio que se publica, por cuantos compartan
la preocupacién por petfeccionar nuestro sistema penal.

3. Pero la cuestibn que probablemente llame la atencién de modo mds
inmediato y directo, a pesar de que han sido frecuentes y cualificadas las mani-
festaciones de profesionales y estudiosos en pro de un Cddigo penal nuevo, sea
la oportunidad de llevarlo a cabo en este momento.

La evolucién histdrica de nuestro Derecho penal pone de manifiesto que la
promulgacién de nuevos Cédigos —al menos en su denominacién, aunque €l conte-
nido permaneciera en buena parte—, ha venido, muy frecuentemente, determinada
por motivos de orden politico. En el caso presente, por el contrario, debe sefia-
larse que tal necesidad se deja sentir, sobre todo, por otros motivos especialmente
de naturaleza técnico-cientifica, aunque quizd aquéllos deben también tenerse pre-
sentes en una cierta proporcidn. -

Parece fuera de toda duda que cualquier Cédigo y especialmente el Cédigo
penal que es salvaguarda y garantia de los derechos individuales de mids elevada
estimacién, a la vez que medida en que tales derechos pueden ser limitados por
razén de un bien superior, debe reunir unas condiciones minimas de idoneidad que,
al menos en cierta medida, ha perdido el texto vigente.

Un Cédigo, ante todo, debe ser un sistema orgdnico lo mismo en su fundamen-
to ideolégico que en lo puramente formal, una trama de principios inspiradores de
las soluciones legislativas que se adopten y, a la vez, un sistema de normas carac-
terizadas por su unidad. Nuestro Cédigo vigente ha perdido en buena parte su
organicidad: formado, en su versién actual, a través de un largo proceso de
estratificacién que, en cierto aspecto, se debe a la preocupacién constante de te-
nerlo dispuesto para subvenir a necesidades de nuevo signo nacidas con poste-
rioridad a su entrada en vigor en 1945, es un mosaico de preceptos de muy diver-
sas procedencias y muy distinta filiacién. Ya en su origen, el texto refundido
de 1944, estaba integrado por preceptos de los Cédigos de 1848, 1870, 1932, Ley
de Seguridad del Estado de 1941, etc., pero desde 1946 el afio siguiente al de
su entrada en vigor— hasta 1972 han sido un total de 19 las leyes que han intro-
ducido modificaciones, algunas extensas y profundas, en su articulado. En tales
circunstancias y sin que ello quiera decir que este afdn modificador sea censurable,
no es extrafio que el Cédigo, como sistema, haya quedado mal parado.
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Desde otro punto de vista, también parece indiscutible que el Cédigo debe
adaptarse de modo preciso a la realidad social que ha de regir. Y es esta adecua-
cién un peligroso enemigo de la permanencia de los cuerpos legales conservando
sus caracteristicas de organicidad y unidad: si las leyes no se modifican, se desac-
tualizan, si, por el contrario, se adaptan periédicamente a sus condicionamientos
sociales, con frecuencia se perturba su sistema. En nuestro pafs es evidente la
preocupacién constante por tener acordado el Cédigo penal, al menos en lo indis-
pensable, a esa realidad social y buena prueba de ello son las numerosas leyes
modificadoras a que se ha hecho referencia, pero este buen deseo no parece haber
sido suficiente. Desde 1945 a 1972 las transformaciones experimentadas por
nuestra sociedad, en una clara linea de progreso, han sido demasiado profundas
para no resentir al Cédigo penal. La estructura institucional del Estado, las rela-
ciones Estado individuo, el status religioso, la extensién del circulo de libertad
del individuo, la realidad econdémica y tantos otros ejemplos que podrfan citarse,
confirman este hecho que demanda, no ya una nueva revisién del Cédigo para
restablecer la ecuacién, sino un planteamiento nuevo y riguroso para lograrla ple-
namente.

Por dltimo, con igual evidencia se manifiesta el hecho de que un Cédigo, en
su dimensién instrumental, esto es, como medio para lograr la realizacién de la
justicia, debe ofrecer un grado de perfeccién técnica suficiente. No quiere ello
decir que las tltimas novedades técnicas, cualesquiera que sean su procedencia y
su valor objetivo, deben aceptarse sin mds por el hecho de ser novedades, pero
si que las soluciones a determinados problemas, mds idéneas que las vigentes en
nuestro sistema, ya proceden de leyes extranjeras o de la doctrina, si efectivamente
pueden resultar eficaces, deben ser tomadas en consideracién. Ciertamente el Cé-
digo de 1944 saneé nuestro Derecho penal de algunas deficiencias de este tipo.
—piénsese, por ejemplo, en el capitulo de los robos en relacién con el texto dec
1932— otras han sido corregidas, al menos en parte, por leyes posteriores —en
este sentido la Ley de 9 de mayo de 1950 que reguld la receptacién como delito
auténomo—, pero quedan ain, en esta linea, importantes cuestiones sin resolver
de modo enteramente satisfactorio. Podrian quizd citarse, el sistema para la puni-
bilidad de los delitos culposos, la separacién entre penas y medidas de seguridad
y la coordinacién entre ambas, el sistema mismo de penas, especialmente en lo
que se refiere a las privativas de libertad, los criterios a seguir para la individuali-
cién de las penas, la atencién que deba prestarse a la personalidad del delincuente
y tantos otros.

Las razones expuestas aconsejan, al menos, plantearse objetivamente la opor:
tunidad de redactar un nuevo Cddigo penal.

4. Ha preocupado especialmente al grupo de trabajo que ha redactado el
estudio que se somete a informacién publica, la sistemitica con arerglo a la cual
habfan de ordenarse las materias. En tal extremo, naturalmente, pueden adoptarse
muy diversos criterios, desde una mera yuxtaposicién de materias sin mds ligazén
entre si que un cierto rigor Iégico, hasta una ordenacidn estrictamente cientifica
segtin una filiacién doctrinal determinada. El que se ha seguido -—puede exami-
narse en el esquema que se inserta a continuacién de esta exposicién— sin gran-
des pretensiones de orden técnico, se orienta a la claridad y sencillez, y parece
suficiente para ordenar toda la materia propia del Libro I.
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Siguiendo la idea habitualmente ordenadora del contenido de la parte general,
ha parecido conveniente separar lo concerniente 2 la ley penal que suele integrar,
con otras cuestiones doctrinales, la introduccién a los tratados de Derecho penal,
de lo relativo al delito y a las sanciones penales, los dos grandes capitulos de la
parte general. Sin embargo, entre el delito y las sanciones, se ha intercalado un
titulo relativo al delincuente, a cuya consideracién se quiere otorgar especial
atencién, en el que se incluye cuanto hace referencia a la imputabilidad, la culpa-
bilidad y a la peligrosidad. Tiene, pues, el sistema un cierto parecido con el del
Cédigo italiano de 1930, si bien entre ambos hay diferencias importantes.

Los tres primeros titulos —ley penal, delito y delincuente— no ofrecen difi-
cultades de sistematizacién en razén de su contenido, muy concreto vy no excesi-
vamente dilatado. Sf las presenta, en cambio, el titulo cuarto destinado a las san-
ciones que se ha preferido titular «La responsabilidad» con objeto de compren-
der, bajo esta amplia denominacién, sin matizacién alguna, cuanto concierne a
las penas, las medidas de seguridad y la Hamada, con cierta impropiedad, «res-
ponsabilidad civil dimanante de delito». La ordenacién de su contenido se ha
hecho segin un criterio 16gico, separando en capitulos independientes la res-
ponsabilidad en general y personas responsabes, la exclusién, la modificacién,
las consecuencias, la efectividad y la extincién, sin perjuicio de subdividir en
secciones la materia cuando su naturaleza, diversa, lo ha impuesto.

En este punto conviene precisar que la ribrica del capitulo IV quizd fuera
méds acertada si se empleara la expresién «contenido» en lugar de «consecuen-
cias» de la responsabilidad que, en sf misma, es ya una consecuencia. Por otra
parte es muy dudoso que la responsabilidad civil «ex delicto», consecuencia tam-
bién del hecho delictivo, pero no necesaria y desde el orden juridico civil, no
penal, deba integrarse con la responsabilidad criminal, en un mismo capitulo,
siendo as{ que sus regimenes respectivos son esencialmente diversos. Quizd
fuera mds correcto estudiar de modo paralelo y separado ambos aspectos de Ia
tesponsabilidad, en capitulos independientes, pormenorizando su régimen en la
medida de lo conveniente.

BASE PRIMERA

El objeto de la primera base es la problemdtica general de la Ley Penal. Di-
vidida en nueve apartados, se ocupa de los principios de legalidad e igualdad
ante la Ley Penal, concepto de Ley Penal, lagunas de la ley, conflictos de leyes,
validez de la Ley Penal ¢n el tiempo y el espacio, extradicién y caricter supletorio
del Cédigo respecto de las leyes penales especiales.

1. Comienza la base por hacer una formulacién expresa de dos principios
que por su importancia se colocan en el frontispicio del texto legal: el principio
de legalidad y el de igualdad ante la Ley penal. Con valor programitico, am-
bos estdn consagrados en los articulos 19 y 3.° del Fuero de los Espafioles. El
principio de legalidad ha inspirado igualmente los Cédigos anteriores, siquiera
no haya tenido en ellos una tan solemne formulacién como la que ahora se
pretende, que ha parecido justificada por las siguientes razones:

#) Su transcendencia excepcional en el campo del Derecho penal.
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b) Su significacién como elemento caracterizado dentro del actual contexto
politico de los distintos pafses. La consagracién del principio de estricta legali-
dad, con la consecuencia obligada de la prohibicién de la extensién analégica
de los tipos penales y, sobre todo, de la condena por acciones no especialmen-
te descritas en la ley, puede considerarse como 1a tarjeta de presentacién de un
Cédigo penal, que contribuirdi muy notablemente a insertarlo dentro de las exi-
gencias del pensamiento democritico europeo occidental.

¢) Su posibilidad de eficacia inmediata. Para comprenderla basta considerar
los destinatarios de tal norma. Si no perdemos de vista la formulacién consti-
tucional del principio, concluiremos que el primer destinatario del tal norma es
el propio Estado y se encontrard vinculado por ella en su doble género de ac-
tividades o funciones: en su funcién normativa, en cuanto la formulacién del
principio mmpide al legislador el empleo de férmulas analégicas en la configu-
racién de los tipos penales; en su funcién aplicadora del Derecho, en cuanto
veda a los Tribunales de Justicia la interpretacién y aplicacién extensiva de los
tipos penales.

Pero también el ciudadano puede ser considerado como destinatario de esta
norma en cuanto le ofrece la garantia de que sélo se l¢ puede condenar cuando
su conducta realice estrictamente el tipo penal, facilitdindole con ello el cono-
cimiento de los actos que debe omitir o que debe realizar.

Razones muy semejantes han aconsejado la formulacién, también en forma
solemne, del principio de igualdad ante la Ley Penal cuyas limitadas excepciones
han de estar legalmente determinadas.

2. Contiene también la base el mandato de formular un concepto de Ley
Penal y se determina el elemento caracterizador del concepto.

La primera cuestién que debe examinarse es la necesidad o siquiera la- con-
veniencia de la formulacién del concepto. Si en esta primera base se sientan las
normas generales de aplicacién de la Ley Penal; si estas normas de aplicacién
no limitan su campo al Cédigo penal, sino que han de extenderse a todo pre
cepto de naturaleza penal, parece al menos muy conveniente delimitar su es-
fera, de modo que en cualquier caso pueda determinarse con certeza la sumisién
de un precepto a las normas de aplicacién que en este lugar se establecen.

Sentada en principio la conveniencia de la implantacién en el Cédigo de un
concepto de Ley Penal, surge de modo inmediato la cuestién de determinar el
elemento caracterizador, que sirva a una fdcil e inequivoca identificacién del
precepto como notma penal. Son muy variados los caracteres que la doctrina
ha atribuido a la norma penal: recordemos sumariamente entre otros, su im-
peratividad, su naturaleza valorativa, su origen necesariamente estatal. Pero
todos estos caracteres tienen un escaso valor diferencial, de modo que son com-
partidos frecuentemente por normas no penales.

También la doctrina ha hallado una diferencia entre dos elementos estruc-
turales de la norma penal: el precepto y la sancién; la prohibicién o imposi-
cién de una conducta y las consecuencias que derivan de su inobservancia. El
elemento preceptivo estd como embebido en la norma y lo que se formula ex-
presamente es la sancién. Todo Cédigo penal no es otra cosa que el catilogo de
las sanciones que se aplican cuando no se observa el precepto. Si ésta es la
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técnica normal de toda Ley Penal, el elemento caracterizador deberd situarse
necesatiamente en la sancién. Por ello se ha elegido el caricter penal de tal san-
cién como elemento identificador de la norma penal.

3. Los problemas de ausencia de normas o de colisién de ellas, ha parecido
conveniente resolverlos coforme a los criterios vigentes, por lo que la base re-
mite a los preceptos oportunos que se estiman satisfactorios.

4. La cuestién de los limites a la eficacia de la Ley penal en el tiempo,
se ha resuelto con arreglo a los siguientes criterios:

a) Se establece el principio general de la irretroactividad.

b) Se admite 1a excepcién de la «ley mds favorables.

¢) Se sefiala una contraexcepcién para el caso de los sujetos peligrosos
por habitualidad o profesionalidad, a no ser que la nueva ley elimine la entidad
delictiva de los actos o la peligrosidad de los estados.

Unicamente el apartado ¢) constituye una novedad. La contraexcepcién sig-
nifica que, en tales supuestos, la Ley penal es absolutamente irretroactiva. Y
hemos de llamar la atencién sobre el hecho de que en esta materia se sigue en
el estudio un cerrado criterio de irretroactividad que estd en disconformidad
con un importante sector de la doctrina y del Derecho comparado. Baste recordar
el articulo 200 del Cédigo penal italiano que establece como criterio general
que «las medidas de seguridad se rigen por la ley en vigor al tiempo de su
aplicacion», constituyendo una importante excepcidn al principio de irretroacti-
vidad de la Ley penal. La razén de la divergencia, que se limita a especificos
estados peligrosos, hay que buscarla en la especial naturaleza de éstos, caracte-
rizados por su estabilidad y gravedad que no aconsejan la aplicacién de be-
neficio alguno por razones de Derecho intertemporal.

5. El apartado 7.° de esta primera base resuelve el problema de los limites
de la Ley penal en el espacio, conjugando los principios de territorialidad, per-
sonalidad, real o de defensa y de justicia penal universal. Se regula as{ la ma-
teria recogiendo preceptos situados en otros sectores del ordenamiento, como
el artfculo 8 del Cédigo civil, articulo 336 y siguientes de la Ley Orgénica del
Poder Judicial y otros, referidos a delitos especificos, en el propio Cédigo vi-
gente.

6. Finalmente, hace esta base una genérica referencia a la extradicién pa-
siva, en sus condicionamientos estrictamente materiales para terminar estable-
ciendo el caricter de «ius comumne» de las normas del Cédigo respecto de 1las
leyes penales especiales, con lo que puede obtenerse la posibilidad de resolver,
con su aplicacién, las dudas que en ocasiones plantean las leyes especiales, ne-
cesariamente fragmentarias, en el momento de su aplicacién.

BASE SEGUNDA

1. Dos novedades importantes se ofrecen en el concepto de la infraccién
penal: la supresién del término «voluntarias» del actual articulo 1.° del Cédigo
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penal v la expresa inclusién, en un concepto unitario, del delito culposo al iado
del doloso. Ambas novedades tienen una intima relacién y una fundamentacién
comin. Con la supresién del término «voluntarias» se cierra una vieja contro-
versia sobre su interpretacidn en orden a considerar no incluido dentro de la
definicién del actual articulo 1.° del Cédigo penal el delito culposo. Con la expresa
inclusién en el concepto, del delito culposo al lado del doloso, se toma partido
en otra notable controversia: la de si el delito por imprudencia constituye un tipo
penal especifico (crimen culpae) o un titulo general de imputacién (crimina cul-
posa) en funcién de una forma de la culpabilidad. Con ello se ha querido atender
reiteradas criticas de la doctrina al sistema empleado por nuestros Cédigos a partir
del de 1848 que, separdndose del de 1822, instaurd el sistema actual, quizd 1til,
desde un punto de vista prictico, pero de muy dudosa correccién cientifica.

2. Otra novedad de esta base es la expresa regulacién del error. Ni el
Cédigo de 1848, ni el de 1870, ni el vigente regulaban esta importante materia.
Podia, sin embargo, pensarse que al considerar el Cédigo vigente como delitos
o faltas las «acciones u omisiones voluntarias...» este requisito de la «volun-
tariedad» con una necesaria carga de conocimiento previo («nihil volitur quid
precognitum») excluia del concepto de infraccién penal toda accién asumida con
una errénea apreciacién de elementos esenciales de la conducta delictiva, sim-
plenamente porque en tal supuesto desaparecia la voluntariedad. Pero en la re-
daccién actual ha desaparecido el término «voluntarias», fraccionindose en los
términos «maliciosa o culposa» que cualifican la accién, y esta circunstancia
hace ain mds perentoria la necesidad de llenar la vieja Taguna de nuestros
Cédigos.

Sin embargo, si bien puede mantenerse que la conveniencia de la expresa
regulacién del ertor en toda su transcendencia parece conveniente, si puede,
en cambio, ser discutible el concreto lugar que su regulacién debe ocupar dentro
del esquema de un nuevo Cédigo penal. Se ha estimado en este caso que la
sede material debia ser la base destinada al delito, pero también, siendo el error
una causa de exclusién de la culpabilidad, podia haberse incluido en el capi-
tulo II, del titulo IV (exclusién de la responsabilidad).

Hay motivos, sin embargo, que justifican la inclusién de esta materia en
la base segunda:

4) La circunstancia de que el error esencial e invencible de los elementos
del hecho supone la ausencia de uno de los pilares basicos de la estructura de
la conducta delictiva. Su valoracidén en este sentido debe reflejarse también en
la sistemdtica del Cédigo.

b) La distinta valoracién del error segin se pueda considerar vencible o
invencible, dando lugar en el primer caso a una imputacién a titulo de culpa
que no encajarfa cémodamente en las causas de exclusién de la responsabilidad.

¢) La transcendencia de la doctrina sobre el error a las citcunstancias
eximentes, as{ como a las circunstancias modificativas de la responsabilidad.

En materia de error se ha recogido también un caso de «error juris» con
trascendencia juridico penal, limitando asi en el campo penal los amplios tér-
minos del articulo 2 del Cédigo civil. La necesidad de acoger la ignorancia de
ana ley no penal, como motivo de exclusién de la culpabilidad cuenta con unai
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larga tradicién en la doctrina patria desde Dorado Montero a Cuello Calén y
al fin es recogida en este estudio.

3. En el nimero 6 de esta base constituye una innovacién el tratamiento sis-
temdtico del «iter criminis», con criterios en cuanto a la punicidn, discrepantes dc
nuestro sistema actual.

Las novedades introducidas son estas:

@) Formulacién expresa del principio «cogitationis poenam nemo patitur».
La novedad esti exclusivamente en su formulacién, ya que el principio inspira
también actualmente nuestro sistema.

b) La conminacién de los actos preparatorios con medidas de seguridad
cuando revelen peligrosidad en el sujeto.

¢} La impunidad, en general, de los actos preparatorios, sélo punibles cuan-
do Ia ley los pene especialmente, punto éste, como es sabido, en el que mayores al-
ternativas se advierten a lo largo de la historia de nuestros Cédigos.

4. En cuanto a las formas de aparicién del delito, se sugieren también al-
gunas novedades:

@) El concurso real de delitos se rige por el criterio de la llamada «acu-
mulacién juridica» consistente, como es sabido, en una de sus modalidades, en
castigar €l delito mds grave afiadiendo una cantidad o cuota de pena por los
demds delitos («exasperacién»).

b) Se admite y define el delito continuado, antes desconocido en el C&-
digo, si bien aplicado por la Jurisprudencia con una construccidn restringida,
pues se consideraba como una ficcién juridica justificada exclusivamente pot las
necesidades prdcticas para resolver las dificultades que se presentaban en el
caso de faita de datos para la individualizacién de un conjunto de acciones.

Ahora, en cambio, se acomete una concepcién mds amplia del delito con-
tinuado, determinando su concepto y caracteres en la Parte General, que po-
sibilitar4 su aplicacién generalizada.

5. Merece seiialarse, por Wltimo, también como novedad importante la re-
ferencia que se hace al delito-masa, siquiera su regulacién especifica se rele.
gue a la parte especial, con relacién a delitos determinados.

Es éste un tema necesitado de honda meditacién. Unas pocas sentencias
del Tribunal Supremo y algunos estudios dogmiticos, es todo lo que se ofrece
como antecedente a esta construccién. Y la realidad social de un sistema de-
fraudatorio muy caracteristico de nuestros tiempos, que generalmente tiene
como victimas a sectores deprimidos de la sociedad, en razén de la perentorie-
dad de unas necesidades fundamentales que hacen posible el delito.

El intenso reproche que tales comportamientos merecen, obligan a la técnica
a construir esta figura en pro de un mayor rigor en la represién. Su formu.
lacién con cardcter genérico, situdndola en la parte general, quizd no permita
asegurar en todo caso el logro de este objetivo. Tal es la razén por la que la
base se remite a los delitos en particular en donde, a través de agravaciones
especificas de determinadas figuras, tal vez encuentre el problema la solucién
adecuada.
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BASE TERCERA

1. Se ha considerado conveniente dedicar una base, titulo III del li-
bro 1, al sujeto activo del delito. Es una posicidn definitivamente implantada
en la doctrina penal y consagrada en el momentos actual por numerosos cuerpos
legales, 1a de la especifica consideracién del delincuente. Lo que empezd siendo
una novedad de la Escuela positiva, purificado ya de sus evidentes excesos, ter-
mina por quedatr como pieza cldsica, no ya sélo de los manuales de Derecho
penal, sino también de los cédigos penales.

El contenido de la base no es, sin embargo, excesivamente avanzado. En
buena medida se limita a traer preceptos que encuentran en ella su adecuada
«sedes materiae»; pero tampoco puede decitse que sea conservador a ultranza,
porque, ademds de su novedad sistemética, contiene también algunas posiciones
un tanto divergentes de nuestros cédigos penales anteriores.

Desde un punto de vista general, conviene llamar la atencién sobre cuatro
novedades que se introducen y parecen importantes:

a) La proclamacién, con categorfa de principio, de que la culpabilidad es
fundamento de la responsabilidad criminal, previa la imputacién del sujeto, con
las consecuencias que ello comporta en orden a la eliminacién de todo resto de
responsabilidad sin culpa.

b) La separacién entte imputabilidad y culpabilidad, ambas referidas al
delincuente, pero manteniendo una yuxtaposicién entre ambas, sin discernir la
cuestién de si la primera es presupuesto o elemento integrante de la segunda,
problema éste que no parece debe resolver el Cédigo.

¢} La bifurcacién, en funcién de la culpabilidad, del concepto unitario del
delito que se da en la base segunda, distinguiendo ahora el delito doloso del
culposo y sefialando el criterio para la punibilidad de éste: el de los «crimina
culposas con especifica previsién de las figuras por el Cédigo.

d) La yuxtaposicién de la peligrosidad a la culpabilidad como fundamento
y medida de la responsabilidad criminal.

2. El limite para la mayorfa de edad penal se ha fijado en los 15 afios. La
determinacién de un limite preciso de edad que suponga una barrera que sitda
de un lado a personas maduras, con conciencia y voluntad suficientemente de-
sarrolladas para gobernar su conducta y de otro, a personas inmaduras, lleva
consigo necesariamente una buena dosis de arbitrariedad. Pero aqui como en
tantos otros casos, la seguridad, certeza y simplicidad de la norma predominan
sobre las estrictas consideraciones de equidad que requerirfan la determinacién
de la capacidad psiquica caso por caso. La innovacién no es de sistema, pues,
sino de limite. Se ha pensado que, por regla general, ahora se adquiere la ma-
durez psiquica mds pronto que en tiempos pasados, en base a una serie de ra-
zones, bien conocidas, que no es preciso exponer.

3. Mis importantes son las innovaciones introducidas en materia de anor-
malidad mental:

a) Se pasa del sistema bioldgico o psiquidtrico que inspira el ndmero 1 del
articulo 8 del Cédigo penal vigente, al sistema mixto psiquidtrico-psicoldgico,
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que parece mis perfecto o, al menos mds completo. Ello llevard consigo en la
aplicacién de la eximente, que no bastard la prueba de la enfermedad mental,
sino que serd necesario probar también la limitacién de las facultades intelectivas
y volitivas que, como condicionamiento psicolégico, la define. Con ello se sigue
el criterio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que, a través de una cer-
tera interpretacién de la enajenacién mental y el trastorno transitorio, ha con-
vertido en mixta la férmula legal.

b) En lugar de enajenacién o trastorno mental transitorio se habla de «anor-
malidad mental permanente o transitoria». Ni siquiera se ha acogido el término
amplio ya de por si, de «enfermedad mental», con lo que se amplian las po-
sibilidades de aplicacién de la eximente a casos no incluidos en los cuadros no-
solégicos de la Psquiatrfa, como ocurre con las «personalidades psicopdticass en
que hay simplemente anormalidad y no propiamente enfermedad.

¢) Se comprende expresamente dentro de la eximente 1a embriaguez plena
y fortuita y la -intoxicacién por drogas con los mismos caracteres, para desva-
necer problemas de interpretacién que hoy plantea el texto vigente.

4. No constituye, en cambio, novedad alguna el tratamiento de la imputa-
bilidad disminuida a la que se concede en general un valor atenuatorio que ya
tenia en nuestro Cddigo penal vigente al ser susceptible de estimacién como exi-
mente incompleta. Las medidas de seguridad «sustitutivas» previstas para los
inimputables y sujetos con imputabilidad disminuida, se hallan incluidas en la
base décima que suple deficiencias del sistema actual.

5. Por fin, contiene la base, como ya se ha sefialado, una importante no-
vedad: la valoracién de la total personalidad del reo en orden a determinar su
peligrosidad y la consiguiente aplicacién de las medidas de seguridad que co-
rrespondan.

De la enumeracién de estados peligrosos «propter delictums que se compren-
den en esta base, también por su novedad nos referimos al dltimo «tendencia
al delito» que supone un juicio de probabilidad sobre la reincidencia, que habrd
de realizarse en el proceso penal.

Con ello tendrd entrada en nuestro derecho la problemitica del pronéstico
social con su extensa gama de posibilidades de aplicacién a otras instituciones
penales, como la condena condicional, que hasta el momento funciona en nuestra
Patria con sujecién a criterios meramente empiricos.

BASE CUARTA

Dedicada esta base a la responsabilidad en general v a la determinacién de
las personas responsables, sugiere alguna novedad que conviene sefialar.

1. Ante todo, el principio que se enuncia en el punto 2, coherente con la
ribrica del titulo IV, a cuyo alcance ya se hizo referencia al comentar la siste-
mdtica de este trabajo, comprende la pena, la medida de seguridad v las llamadas
«sanciones reparadoras» como formas o manifestaciones de la responsabilidad sin



Seccion legislativa 731

otra matizacién. Debe insistirse aqui, en consecuencia, en que tal vez fuera mis
acertado separar desde esta base la responsabilidad criminal y la civil como con-
secuencias de dos valoraciones distintas del hecho punible, en cuyo caso, el prin-
cipio habrfa de quedar también modificado o mejor, escindido, al referitlo, en los
lugares correspondientes, a cada una de aquéllas.

2. Especial importancia tiene, en cuanto a las personas responsables —cri-
minalmente—, la sustitucién de las tres modalidades tradicionales, autoria, com-
plicidad y encubrimiento, por sélo las dos primeras, para hacer de la tltima los
delitos auténomos que proceden, en la linea de la Ley de 9 de mayo de 1950
y de tantos cédigos extranjeros. ,

Con esta idea, la receptacién seguiria constituyendo un delito contra la pro-
piedad y el favorecimiento, ya sea real o personal, habrd de integrarse entre los
delitos contra la Administracién de Justicia, pero queda el problema del auxilio
al autor para que se aproveche de los efectos de la infraccién que hoy contem-
pla el nimero 1.° del articulo 17, respecto del cual no es ficil hallar solucién:
no es, propiamente, delito contra la propiedad ni contra la Administracién de Jus-
ticia, no es correcto incluitlo en la complicidad porque equivaldria a agravatlo
arbitrariamente y porque se trata, come es sabido, de una «participacién impro-
pia», posterior a la consumacién y no parece que esté justificado dejarlo impune.
Quizd esto ltimo sea lo procedente contra nuestra tradicién y conforme a lo qus
ocurre en los ordenamientos extranjeros.

3. En cuanto al concepto de autor, no se ha querido modificar sustancial-
mente el contenido del articulo 14 vigente, si bien, teniendo en cuenta la vieja
discusién doctrinal sobre si nuestro Cédigo adopta: un concepto estricto o amplio
de aquél, se ha pretendido emplear una terminologfa clara y precisa que, sin
petjuicio de atribuir la consideracién de autores a los inductores, los autores
mediatos y los cooperadores necesarios, los distinga, de modo terminante, de los
que lo son en sentido propio. Se adopta, por consiguiente, un concepto estricto y
propio de autor limitado a «quien realiza directamente el hecho delictivo», si
bien, a los efectos penales, se atribuye esta misma consideracién, aunque no sean
autores en sentido propio, a los mediatos, instigadores y auxiliadores necesarios.

4. Con relacién a los llamados «delitos publicitarios» cuya naturaleza, por
razones bien conocidas, exige una especial regulacién de la autoria, ha parecido
oportuno mantener el sistema de «responsabilidad sucesiva» que hoy establece el
articulo 15 y tiene larga tradicién en nuestro derecho. Sin embargo, se ha querido
introducir en él una matizacién de indudable importancia, que el precepto establez-
ca de modo expreso, como la responsabilidad de autores, directores, editores o im-
presores se fundamenta, en cada caso, en la culpabilidad, de suerte que la falta de
ésta en cualquiera de ellos, determine su exclusién y el funcionamiento de la
«sucesién». Realmente a esta meta llega con el texto actual un cualificado sector de
la doctrina, a través de una ingeniosa y acertada interpretacién del articulo 15,
apoyindose en la referencia que el precepto hace al articulo 8.%, cuyo niimero 8.2,
el caso fortuito, declara exento de responsabilidad criminal al que «causa un mal...
sin culpa ni intencién de causarlo», pero con mayor rigor se observard el principis.
de culpabilidad si el nuevo precepto hace esta matizacién de modo explicito.
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5. El 4dmbito de la complicidad, por dltimo, ha experimentado un cierto au-
mento a través de la inclusién, junto al auxilio no necesario, de comportamientos
que tienen entidad y trascendencia semejantes y respecto de los cuales no hay
retorcimiento alguno si se les considera como formas no necesarias de auxilio:
«reforzando la resolucién del autor principal» o «prometiendo ayuda para después
de» cometido el delito. Quizd se vea un inconveniente a tal inclusién en el hecho
de que los «actos» de auxilio son morales pero el reproche que a todas luces me-
recen lo ha aconsejado asi.

Por lo demds, no ofrecerd dificultad sefialar la frontera entre el refuerzo de
la resolucién de delinquir y la induccién que no refuerza tal resolucién, sino que
la determina, ni resolver el conflicto entre la promesa de ayuda y el encubrimien-
to, cuando ésta sea efectiva, con arreglo a los principios de consuncién o alter-
natividad.

BASE QUINTA

1. Desde un punto de vista general, la base quinta, destinada a las causas que
excluyen la responsabilidad criminal, ofrece tres particularidades: por una parte,
elude la ordenacién de las eximentes en funcién de su naturaleza, porque es muy
controvertida en la doctrina y no serfa conveniente que el futuro Cédigo preten-
diera zanjar las discusiones, objetivo que, por supuesto, no conseguirfa; por otro
lado, no comprende todas las eximentes, toda vez que las que excluyen la impu-
tabilidad y el error en buena parte, tienen otros lugares sisteméticos y, por Gltimo,
respetando la esencia de las instituciones, se propone perfilatlas conceptualmente
evitando casuismos innecesarios y términos que perturben su recto entendimiento.

2. La legitima defensa se entiende, como esti regulada en el Cédigo vigente,
sobre un planteamiento objetivo; como causa de justificacién en consecuencia,
sin otra novedad que la de unificar sus modalidades actuales en una férmula
unica que no perturbe las naturales dimensiones de la institucién. Son efectiva-
mente conocidas las dudas que los términos legales han producido, merced a su
empefio pormenorizador, en torno a los bienes y derechos defendibles, resueltas
por una jurisprudencia restrictiva que ha mermado la eficacia de la eximente. Se
pretende por ello volverla a sus naturales confines, de manera que dé cobijo a
toda accidén necesaria para impedir o repeler una agresién arbitraria a bienes o
derechos propios o ajenos. Con este fin, ha parecido procedente mantener los
requisitos actuales que, si alguna duda interpretativa han planteado, cuentan con
abundante jurisprudencia para su solucién.

3. En cuanto al estado de necesidad no se ha juzgado oportuna modificacién
alguna en la férmula vigente. Subsiste, pues, con su ambivalencia caracteristica y
con los condicionamientos que hoy establece el Cédigo y parecen incuestionables.
Si de la institucién se ha hecho una aplicacién restrictiva, no parece que haya
sido impuesta por los términos legales cuya amplitud es evidente.

4. La fuerza irresistible y el miedo insuperable, en cambio, hoy poco mds
que meramente enunciados en el Cédigo, parece que demandan férmulas mds
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descriptivas que permitan sefialar sus requisitos y los limites respectivos. Las que
se proponen pretenden ofrecer este fundamento: por lo que a la fuerza se refiere
se sefiala el mecanismo de su funcionamiento, los comportamientos objetivos que
pueden ampararse en ella, su contenido especifico y el requisito de la ineludibilidad ;
en cuanto al miedo, las expresiones «impulsado» y «violencia moral» matizan que
se trata de un estado emocional de mayor amplitud que la eximente actual y la
«gravedad» de la violencia, la «proporcionalidad» del mal y su «proximidads li-
miran la institucién a lo que parece su dmbito natural.

5. También ha parecido conveniente dar nueva redaccién a la eximente de
cumplimiento de un deber y ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo, por
razones muy semejantes a las expuestas en los casos anteriores: su formulacién ac-
tual, muy lacénica, ha obligado a la doctrina y la Jurisprudencia a sefialar sus
elementos ¢ limites a través de una laboriosa interpretacién. Para evitar estos
inconvenientes se adopta ahora una definicién descriptiva que pretende ser mds
completa,

Conviene, sin embargo, hacer notar, ante todo, que el texto propuesto conserva
la triple manifestacién de la eximente, deber, derecho y profesién que tantas
criticas ha determinado por entenderse innecesario el tercer término implicita-
mente comprendido en los otros dos. Aunque en este punto, como en tantos otros,
las opiniones, en el seno del grupo de trabajo no han sido uniformes, no ha
parecido conveniente adoptar el criterio del articulo 51 del Cédigo italiano y sf
mantener Jos tres aspectos aludidos a fin de que no pueda pensarse que se pre-
tende limitar el contenido de la institucién.

Por lo demsds, la redaccién que contiene el nimero 6 de la base matiza el
cumplimiento del deber exigiendo que sea «adecuado» y califica expresamente ef
deber de legal —«impuesto o reconocido por la Ley»— eludiendo asi cuestiones
que ahora se plantean; en cuanto al ejercicio de un derecho, la exigencia de la
legitimidad que ya emplea el Cédigo, ha hecho innecesario todo retoque y, por
lo que respecta al «oficio o cargo», ha parecido conveniente emplear los términos
«profesién o actividad» que parecen mds actuales y de contenido semejante y
establecer dos importantes limitaciones: que tales profesién o actividad estén
reconocidos por el Estado y que, en todo caso, se actiie con observancia de las
reglas que las rijan.

6. La obediencia debida, como es sobradamente conocido, es eximente que,
en su regulacién actual, ofrece graves problemas que alcanzan desde la determina-
cién de su naturaleza hasta su alcance. La férmula descriptiva que se contiene en
el nimero 7 de la base, trata de dar solucién a algunos. No a su naturaleza que,
sin duda, seguird controvertida, pero si a su extensién que el texto se concreta
con las exigencias de la regularidad de la orden, su ineludibilidad y la emana-
cién del superior legitimo y con la expresa exclusién de los casos de «atrocitatem
facinoris». Por otra parte, aunque no se diga expresamente, el texto indica con
clasidad que el 4mbito de la eximente se circunscribe a la obediencia jerdrquica.

7. Debe sefialarse, en fin, con relacién a esta base, que no incluye ni el
consentimiento, ni la no exigibilidad, ni el caso fortuito, lo que en modo alguno
significa que las opiniones en torno a la inclusién o exclusién de tales instituciones
en el futuro nuevo Cédigo, no sean bien recibidas.
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Del caso fortuito se ha prescindido por innecesatio cualquiera quesea el criterio
que se adopte para determinar su alcance y naturaleza en la construccién actual. En
cuanto al consentimiento se ha pensado que tal vez sea mds acertado su funcio-
namiento como «eximente supralegals eludiendo asi problemas de extensién que
cualquier férmula determinarfa. Por lo que hace a la no exigibilidad de otra
conducta, parece que, en el sistema que este trabajo entrafia, como en el del
Cédigo vigente, la institucién se canaliza a través de otras —causas de exclusidén
de la culpabilidad— cumpliéndose su finalidad sin necesidad de unma formula-
cién especifica.

BASE SEXTA

1. La materia relativa a las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, de que se ocupa la base sexta, ha sido dividida en dos partes: unas
disposiciones generales relativas a su apreciacién y la numeracién de las cir-
cunstancias distinguiendo las atenuantes, las agravantes y la mixta con muy
limitadas modificaciones sobre el sistema vigente. La base es eminentemente con-
servadora.

2. Las reglas generales sobre la estimacién de las circunstancias pretenden
sistematizar una serie de normas de distinta procedencia, si bien ninguna de
ellas es rigurosamente innovadora: unas proceden del Cédigo vigente, otras han
sido creadas por la jurisprudencia o impuestas por el buen sentido.

En principio, parece acertado reunir en un solo lugar del Cédigo todas las
notmas relativas a los elementos circunstanciales del delito y ésta es la idea que
ha determinado la redaccién de las disposiciones a que se hace referencia, si
bien una elemental exigencia sistemtica ha hecho quebrar el empefio ante la
necesidad de reservar para otro lugar —normas relativas a la individualizacién
de las sanciones— las reglas que determinan los efectos de las circunstancias
en el quantum de la pena.

3. En cuanto a la epumeracién de las circunstancias se mantienen las que
€l Cédigo vigente enumera con el mismo caricter que las otorga, sencillamente
porque parecen suficientes para valorar el entorno no esencial del delito en todas
sus manifestaciones trascendentes. Cierto que los términos legales han planteado
problemas de interpretacién numerosos, pero no lo es menos que la jurispruden-
cia y la doctrina los han superado con tal acierto que no parece recomendable
otra cosa que una revisidn que suprima expresiones impropias o problemdticas,
o salve omisiones o incorrecciones generalmente admitidas.

Con este objeto se proyecta una definicién suficiente de la agravante de
«premeditacién» que determine sus requisitos esenciales y una adecuada siste-
tematizacién del «veneno» mds identificado con la «alevosia» que emparentado
con los «estragos», salvo en casos excepcionales.

4. La tnica modificacién sustancial afecta a los agravantes de «reincidencia»,
genérica y especifica que experimentan una ampliacién y una restriccién entera-
mente justificadas. Dando un paso mds en la linea de la llamada justicia penal
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universal, se pretende reconocer, con caricter general, a estos efectos, la eficacia
de las sentencias dictadas por Tribunales extranjeros, criterio éste qua ya sigus
nuestro Cddigo, a la zaga de convenciones internacionales, respecto de algin deli-
to. Atendiendo a la esencia de la institucidn, se proyecta limitar la efectividad
de la reincidencia a la llamada «propia», esto es, a los casos en que la pena im-
puesta por sentencia anterior, ha sido cumplida de modo efectivo, linea ésta en
que ya se otienta alguna sentencia reciente del Tribunal Supremo. Ambas refor-
mas tienen su razén de ser en el fundamento mismo de la agravante: ya se tiende
que revela una mayor peligrosidad, una mds intensa culpabilidad o una insuficien-
cia de la pena impuesta por el delito anterior, para hacer tales valoraciones no
debe bastar el pronunciamiento del Tribunal, sino el efectivo cumplimiento de la
pena y, cuando, cumplida ésta, se vuelve a delinquir, la mayor peligrosidad o cul-
pabilidad o la insuficiencia de aquélla son evidentes, tanto si la impuso un Tri-
bunal nacional como un Juez extranjero.

BASE SEPTIMA

1. Tras las consideraciones sistemdticas convenientes, se inicia la base séptima
con la formulacién de tres principios relativos a la sancién penal: el de legalidad,
el de necesidad del proceso y el de legalidad en la ejecucién.

Es ésta una natural consecuencia de lo que la base primera declara en su
apartado 1. Alli se proclama la estricta legalidad, con caricter general, respecto a
las infracciones penales y estados peligrosos, de un lado, y respecto de las penas
y medidas de seguridad, de otro, aqui se insiste en la legalidad de las sanciones
con objeto de complementarla con los otros dos principios que no son otra cosa
que sus consecuencias necesarias. Efectivamente, de poco servirfa proclamar la
legalidad de la pena si luego no se concretare que, prevista en la Ley, sélo puede
ser impuesta por los drganos de la Jurisdiccién a través del proceso que es
sintesis de garantias para el justiciable y, de igual modo, limitada seria la eficacia
de la legalidad en la predeterminacién de la duracién y contenido de penas y
medidas, si su régimen de ejecucién y cumplimiento no fuera regulado con la
misma legalidad.

Por lo demds, tales principios no suponen, como es sabido, innovacién alguna.
La referencia que el punto 3 de la base hace, en sus apartados, a los articulos 23,
30 y 81 del Cédigo vigente, lo ponen de manifiesto.

Quizd se piense que no es necesaria la repeticién del principio de legalidad
con referencia a la sancién y que la necesidad del proceso es cuestién més propia
de un Cédigo procesal o una ley orgdnica de Ja Justicia, que de un Cédigo penal,
sin embargo, se ha pensado en la conveniencia de incluirlos como estin, potr
semejantes razones a las que, con referencia al principio de legalidad en general,
han quedado expuestas al examinar la base primera.

2. Pero donde la base es realmente inovadora, es en la enumeracién de las
penas y medidas de seguridad. En los catdlogos que comprenden los puntos 5 y 8
se advierte una clara ruptura con nuestro sistema tradicional y en ellos hay ex-
tremos diversos a los que llamar la atencidn.
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4) Ante todo, conviene advertit —ya se hizo al principio con respecto a la
totalidad de este trabajo— que al sistema de sanciones que se expone no debe
atribuitse otro valor que el de un puro ensayo que ni siquiera representa la con-
viccién firme de quienes lo han compuesto. Su objeto no es convencer, sino su-
gerir ideas que permitan llegar a un esquema de penas y medidas de seguridad
realmente efectivo y con un sélido fundamento doctrinal.

-

b) El criterio que se ha utilizado para separar las penas de las medidas de
seguridad, partiendo de la posicién «dualista», ha sido este: la pena, en su con-
tenido, es afliccién y, mediante ella, se orienta, principalmente, a la prevencién
general; la medida, por el contrario, es de defensa y se dirige, ante todo, a la
prevencién especial del sujeto. Seglin prime en cada una de las sanciones uno u
otro contenido y uno u otro objetivo, debe discernirse si se trata de pena o de
medida. Y de acuerdo con tal indice han resultado penas, la de muerte, las pri-
vativas de libertad y las de multa y medidas, no sélo los internamientos en esta-
blecimientos especiales de correccién o inocuizacién, sino también las que hoy se
denominan penas restrictivas de libertad, privativas de derechos, pecuniarias —a
excepcién de la multa— y otras de naturaleza afin. En las primeras es claro que
tiene un valor decisivo su poder aflictivo, en tanto que, en las segundas ocupa un
primer plano la cotreccién y la inocuizacién.

¢) Atraeri probablemente la atencién, el hecho de que, entre las penas gra-
ves y en primer término, figure Ia de muerte, contra la corriente abolicionista
que se advierte en tantos pafses. Pero su presencia no tiene otro objeto que el
de sugerir la critica en uno u otro sentido. Su mantenimiento o su supresién en
un Cédigo moderno es un grave problema con miltiples proyecciones, politica,
social, juridica, moral, en el que los argumentos han sido agotados y, sin embar-
g0, las opiniones y atn las soluciones legislativas no son uniformes. Todo ello
hace muy conveniente conocer las opiniones de los expertos en este momento y
de cara al futuro.

d) El esquema de penas graves privativas de libertad, ha quedado reducido
a tres términos, reclusién, prisién y atresto frente a los siete que hoy enumera el
articulo 27 del Cédigo, manteniéndose, sin embargo, los limites minimo y m4
ximo de duracién de estas penas en general, esto es, un mes y un dia (minimo
del arresto) y treinta afios (méximo de la reclusién), lo que ha obligado a con-
cretar la duracién de las gue se proponen de! modo que se sefiala en el punto 6
de la base.

Esta modificacién que, en este lugar, no tiene mayor trascendencia, obedece a
la idea de simplificar nuestro tradicional y caracteristico sistema vigente, integrado
por ocho penas privativas de libertad, con nombres distintos, entre las que no hay
mds diferencia que su duracidn, porque, salvo las cortas, el régimen de cumplimien
to es idéntico para todas. Sin embargo, como se sefialard al examinar la cuestién, la
reforma tiene una importante repercusién en las normas para la individualizacién
de las penas tan estrechamente vinculadas al principio de legalidad.

e) Por el contrario, el catdlogo de medidas de seguridad ha resultado muy
numeroso, pero obsérvese que en todas ellas estd presente, como elemento caracte-
rizador, 1a defensa en general o, si se prefiere, la correccién o la inocuizacién, y en
su inmensa mayoria tienen el procedente de la naturaleza que se las otorga en €l
Cédigo de 1928.
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f) Las medidas de seguridad previstas, son siempre postdelictuales como se
sefiala en el punto 10, lo que presupone que las predelictuales se regulen en ley
especial como lo estdn hoy, separacién que ha parecido conveniente para mante-
ner el Cddigo futuro en su exacta posicién de Cédigo penal, esto es, Cédigo de deli-
tos y penas, sin perjuicio de valorar el estado peligtoso que la comisién del delito
puede revelar y disponer las medidas adecuadas a la peligrosidad manifestada. Tales
medidas, adoptindose una posicién que ha parecido prudente, ante la diversidad
doctrinal, pueden operar de modo sustitutivo o complementarios de la pena y
acumulado entre si, siempre en funcién de su naturaleza y de las caracteristicas
subjetivas del agente.

BASE OCTAVA

1. Como consecuencia de las modificaciones que la base anterior introduce en
el sistema de penas y especialmente en el de penas privativas de libertad, se
impone modificar también el mecanismo de individualizacién porque el actual no
resulta aplicable a entidades penales de tan larga duracién como la que sefiala el
punto 6 de la base séptima.

El sistema que se sugiere pretende hallarse a la mitad de camino entre el lega-
lismo y el arbitrio judicial, evitando, por un lado, rigideces inoportunas que encu-
bren una desconfianza infundada hacia el juzgador y, de otro, excesos de arbitrio
que pondrian en peligro un riguroso cumplimiento del principio de legalidad y ori-
ginarfan desigualdades inconvenientes.

Con este fin, los dos indices que utiliza el Cédigo actual —ordenacién de las
penas en escalas graduales y divisién de aquéllas en tres grados—, han sido susti-
tuidos por otros dos : conminacién de los delitos, no con penas en toda su exten-
si6n, sino con porciones de penas que se prevé sean largas, entre un miximo y un
minimo, y divisién de tales porciones en sélo dos grados, por mitad.

Los factores que han de influir en la seleccién de la pena, si hay lugar a ello
porque la infraccién se conmine con sanciones alternativas, y en su cuantificacién,
serdn: el grado de perfeccién del delito, el rango de la participacién del culpable,
las circunstancias modificativas y la personalidad del agente, de suerte que, unas
pocas reglas, poco numerosas y més simples que las actuales, si bien inspiradas en
las mismas ideas, determinen la imposicién de Ja pena en el grado médximo para
la autoria —real o asimilada— la consumacidn, la concumancia de alguna agravante
o el resultado negativo de la investigacién de la personalidad del culpable y en el
grado minimo para la complicidad, el delito impetfecto, la concurrencia de atenuan-
tes o el resultado positivo en la investigacién de la personalidad. Estas reglas esta-
blecerdn un procedimiento compensatorio cuando se den elementos de signo con-
trario y, ya dentro del grado mdximo o minimo —cuya duracién serd larga— ya
en toda la extensién de la porcién penal, funcionard el arbitrio judicial.

De este modo se pretende otorgar un ancho margen de actuacién a la discrecio-
nalidad del Juez, impidiendo, sin embargo, que, en caso alguno, pueda rebasar los
limites méximo o minimo, con lo que se asegura un efectivo rigor en la legalidad de
las penas.

8
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2. Novedad digna de mencién, es la previsién de medidas de seguridad res-
pecto de los actos preparatorios, sean o no punibles, el delito imperfecto y la ten-

tativa imposible en razén de la peligrosidad que ponen de manifiesto en el
agente.

3. También debe sefialarse el amplio juego del arbitrio judicial en la indivi-
dualizacién de las medidas, siempre en funcién de la personalidad del sujeto
peligroso y dentro de los limites legales. Aqui, naturalmente el punto de equili-
brio entre la legalidad y la discrecionalidad, se halla més cerca de ésta que de
aquélla, como impone la naturaleza y fin de las medidas de seguridad.

BASE NOVENA

1. Ya se ha aludido en otros lugares de esta exposicién, al problema que
entrafia la determinacién exacta de la «sedes materiae» de la llamada responsabi-
lidad civil «ex delicto». Sin insistir mds en la cuestién que ya queda sobrada-
mente planteada, la base novena debe calificarse de eminentemente conservadora
toda vez que se mantiene el régimen actual, sin mds que alguna leve modificacién
en su contenido, y la reunién de todas las normas que a ella se refieren, en un
solo lugar.

2. Quizd llame la atencién este respeto al régimen vigente que ha sido ob-
jeto de criticas muy fundadas porque, habida cuenta de los términos tajantes que
emplea el articulo 1.092 del Cédigo civil y del cardcter especial de las normas
del Cédigo penal en esta material, no tiene sentido —como argumenta un pres-
tigioso autor patrio— recurrir moralmente a aquel cuerpo legal, cuando las normas
de éste resultan insuficientes .Sin embargo, obsérvese que lo incorrecto es la
férmula terminante del Cédigo civil, porque lo que no puede pretenderse es que,
el penal contenga una regulacién exhaustiva de la responsabilidad civil «ex delic-
to» en la que estd implicada, por lo menos, toda la ordenacién de las obligaciones.
Ello conduce a la lgica consecuencia de que el Cédigo penal sélo debe regular
las especialidades de las obligaciones nacidas del delito, debiendo aplicarse, en lo
no regulado, el ordenamiento civil como derecho supletorio que es, justamente,
lo que propone el punto 1 de la base. Una adecuada modificacién del articulo
1.092 estableceria una perfecta coordinacién de ambos ordenamientos en este
punto.

3. El principio que se enuncia en el punto 2 pone de manifiesto que la
responsabilidad civil «dimanante de delito» se ha entendido, como parece lo co-
rrecto, no como una consecuencia més que éste produce, con independencia de
la responsabilidad criminal, sino como una consecuencia aparte nacida de su ili-
citud desde el ordenamiento civil. Por ello, como esta ilicitud puede faltar aunque
se de la pena, el principio no se formula en la forma absoluta —e inexacta— que
hoy lo hace el articulo 19.
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4. En cuanto a las personas civilmente responsables, ha parecido correcta y
bastante la regulacién vigente sin otras alteraciones que sanear los preceptos de
las expresiones inactuales que hoy emplean y ampliar de modo expreso y en la
linea de una reiterada jurisprudencia, la responsabilidad civil subsidiaria a supues-
tos de «servicios o uso de la cosa», incluso gratuitos, que con tanta frecuencia se
dan en los delitos de imprudencia cometidos con vehiculos automéviles y hoy en-
cajan s6lo muy forzadamente en los articulos 20 al 22. Evidentes razones de efica-
cia en la proteccién de la victima del delito, en el aspecto civil, han inspirado esta
novedad.

5. Porque también se ha considerado suficiente, se mantiene el contenido de
la responsabilidad civil en la forma y con la extensién que hoy establece el Cédigo.

BASE DECIMA

1. No obstante su larga extensidén, la base décima no se caracteriza porque
introduzca, por si, grandes novedades en el sistema. Es esencialmente conserva-
dora en el régimen de cumplimiento de las penas y en el mantenimiento de
instituciones de resultado marcadamente positivo en nuestro derecho, como la
condena condicional y la redencién de penas por el trabajo y por lo que a las
medidas de seguridad se refiere, la novedad est4, mis que en su forma y 4mbito
de aplicacién, en su catalogacién como tales medidas, extremo al que ya se ha
hecho cumplida referencia en el lugar oportuno.

2. El régimen de cumplimiento de las penas no se ha alterado porque,
desde el Cddigo, no parece preciso. Las lineas maestras que marca y a que debe
limitarse son suficientes. Otra cosa es que debe acentuarse la intervencidén de!
juez en la ejecucién de la sentencia y que, en materia de penas privativas de
libertad, debe petfeccionarse de hecho el sistema en la linea en que ahora se
esfuerza la Administracién penitenciaria, aplicando métodos criminolégicos, pet-
feccionando establecimientos, especializando al personal que los sirve, etc., pero
lo uno es materia propia del Cédigo penal y lo otro compete a la Administracién.

Por ello se ha mantenido el sistema progresivo para la ejecucién de las penas
privativas de libertad, siquiera el Cédigo deba sefialar de modo mds pormeno-
tizado o como ahora lo hace el articulo 84, las directrices fundamentales qu=
luego hayan de desarollar reglamentariamente. Debe sefialarse, sin embargo,
en cuanto a las penas cortas, que el deseo latente en el punto 5, de dar adecuada
aplicacién a los medios sustitutivos tan objetivamente justificados, quizd se haya
quedado corto; junto al arresto domiciliario y la remisién condicional, quizd de-
bieran figurar otras sanciones morales, pecuniarias, etc.

En cuanto a la ejecucién de la pena de muerte, es este un problema natural-
mente accesorio al criterio que se sustenta sobre su permanencia en el catdlogo
de penas, pero si se mantuviera, el procedimiento que establecen nuetras leyes
no parece merecer, en s{ mismo, mayores censuras aunque, como cualquier otro,
tampoco se caracterice por sus excelencias.
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El cumplimiento de Ia pena de multa tampoco se ha alterado en razén a I
dificultad de hallar un modo que sea efectivo y pueda sustituir a la actual prisién
subsidiaria. Debe anotarse, no obstante, que quizd un sistema de detraccién obli
gada de una porcién de los ingresos econémicos del condenado, cuando éste no
sea solvente —sistema ya ensayado en el Cédigo de 1928, si bien con resultados
negativos, como es sabido— quizd diera resultado en 1a época actual.

3. En matetia de medidas de seguridad, segin se ha indicado, adopta este
estudio una postura que pretende ser discreta. Ante la no resuelta cuestién doctri-
nal y la diversidad de soluciones legales, se ha optado por atribuir a unas una fun-
cién sustitutiva de la pena y a otras un fin complementario, siendo la sustitu-
cién, en las primeras, preceptiva o facultativa para el juzgador, segiin las caracte-
risticas subjetivas del peligroso. Equivale todo ello a fijar un punto de equilibrio
en la compatibilidad entre pena y medida. Elementales razones de eficacia ex-
plican que la sustitucién sea preceptiva respecto del inimputable y facultativa con
relacién al semiimputable y al delincuente joven.

A diferencia de los casos anteriores en que la pena se entiende absolutamente
ineficaz y por ello se sustituye por la medida, las medidas de seguridad comple-
mentarias tienden a conseguir fines de correccidn o de inocuizacién que la pena,
cuya eficacia no se desconoce, no puede alcanzar, por ello tienen un amplio campo
de aplicacién si bien con las limitaciones connaturales a su contenido respectivo.

BASE UNDECIMA

1. En la extincién de la tesponsabilidad criminal y la rehabilitacién del
penado no se estima necesario introducir alteraciones de entidad, aunque si algu-
nas precisiones que de modo expreso consiguen extremos que mds o menos indirec-
tamente ya resultan hoy de nuestro ordenamiento penal.

En cuanto a las causas de extincién en si, ya estimé la doctrina que la enu-
meracién del articulo 112 no es rigurosamente exhaustiva, en cuanto que omite
la remisién definitiva de la pena por el transcurso de los plazos, sin delinquir, en
caso de condena condicional. Y aunque tal causa de extincién ya resulta de la

propia regulacién de la institucién, ha sido adicionada como indudablementc
procede.

Por otra parte, se sefiala de modo expreso, en relacién con la muerte del reo,
que tal hecho juridico, aunque determine la extincién de la responsabilidad crimi-
nal, no comporta lo propio respecto de la civil, extremo que ya resulta hov, si
bien por via indirecta, de la remisién que el articulo 117 hace a las normas del
Cédigo civil. Tampoco indica de modo expreso el Cédigo vigente que el cumpli-
miento de la pena impuesta tanto tiene lugar por la realizacién efectiva de su con-
tenido integro, como por la aplicacién de instituciones, como la redencién de
penas por el trabajo o el indulto parcial, que disminuyan o transformen tal
contenido. Y del mismo modo se ha juzgado conveniente incluir en el Cédigo
algunos extremos relativos a los efectos del indulto y posibilidad de proponerlo
al Tribunal sentenciador, procedentes de la Ley de 1870.
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2. Por ltimo, ha parecido conveniente también salir al paso de una prictica
de muy dudoso fundamento en materia de prescripcién, como es tomar en consi-
deracién €l tiempo que el culpable permanece en rebeldia, a efectos del cémputo
de los plazos. Tal situacién no supone realmente més que una paralizacién mate-
rial del proc¢edimiento, pero no un olvido del delito ni del proceso por el 6rgano
jurisdiccional que tiene ordenada la busca y captura del culpable y ninguna ac-
tuacién puede llevar a cabo en tanto no sea habido. Admitir la rebeldia a los
efectos apuntados, equivaldria a premiar con el perdén a quien por su compor-
tamiento contumaz de elusién del juicio o de la pena, no se ha hecho acreedor a él.

BASES PARA UN CODIGO PENAL

ESQUEMA

Libro I. Parte general: Disposiciones generales relativas a la Ley penal, al deli-
to, al delincuente y a la responsabilidad.

Titulo I1: La Ley penal.

— Principio de legalidad.
— Concrecién de la Ley penal.
— Aplicacién de la Ley penal.

Titulo 1I: El delito.

— Definicién del delito.
— Formas imperfectas.
~— Pluralidad delictiva.

Titulo III: El delincuente.

— Capacidad para delinquir: imputabilidad.
— Culpabilidad: valoracién de la personalidad.
— Peligrosidad.

Titulo IV: La responsabilidad.

Capitulo I: Responsabilidad en general y personas responsables.
— Autoria.
— Responsabilidad por lesidn y por riesgo.
— Disposiciones especiales para los delitos de imprenta.
— Complicidad.

Capitulo II: Exclusién de la responsabilidad.

— Legitima defensa. (Exceso.)

— Estado de necesidad. (Exceso.)

— Fuerza irresistible.

— Miedo insuperable.

— Cumplimiento de un deber y ejercicio de un derecho.
— Obediencia debida.
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Capitulo III: Modificacién de la responsabilidad.

— Reglas generales.

— Circunstancias atenuantes.
— Circunstancias agravantes.
— Circunstancia mixta.

Capitulo IV: Consecuencias de la responsabilidad.

Seccién 1.2 Principios generales y catdlogo de penas y medidas de
seguridad.

Seccién 2.2 Individualizacién penal en funcién del grado de perfeccién,
circunstancias, rango de participacién y personalidad del
agente.

Seccién 3.2 Responsabilidad civil «ex delicto».

Capitulo V: La efectividad de la responsabilidad.

Seccién 12 Cumplimiento de penas y medidas de seguridad.
Seccién 2.2 Condena condicional.
Seccién 3.2 Redencién de penas por el trabajo.

Capitulo VI: Extincién de la responsabilidad.

— Causas de extincién de la responsabilidad criminal.
— Rehabilitacién.

BASES PARA EL LIBRO I DEL CODIGO PENAL
BASE PRIMERA

La ley penal y su validez

1. Se establecerd, ante todo, en el Libro I del Cédigo, el principio de estricta
legalidad, asi de los delitos y 1as penas, como de los estados peligrosos y medidas
de seguridad. En consecuencia:

Primero: Nadie podrd ser declarado responsable de delito o falta, ni incurso
en estado de peligrosidad, si tales delito, falta o estado peligroso, no se hacan
previstos en la Ley.

Segundo: A nadie le podrd ser impuesta pena ni medida de seguridad que
no se hallen preestablecidos en la Ley. Tampoco podrd imponerse pena o medida
de seguridad distinta de la legalmente establecida.

2. Igualmente se declarard el principio de absoluta igualdad de las personas
ante la ley penal, salvo los particulares casos de excepcién que regulan las leyes.

3. Se determinard el concepto de ley penal, con referencia a un requisito
esencial: que prevea sanciones de cardcter penal —penas o medidas de seguridad—
que serdn impuestas, en todo caso, por los Tribunales de justicia, mediante el
cotrespondiente proceso.
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4. Las posibles lagunas de la ley se resolveran conforme al criterio que hoy
consagra el articulo 2 del Cédigo penal.

5. Se inclinari también en este lugar, la regulacién de la llamada «colisién
aparente de leyes penales», que se resolverd con arreglo al principio de especia-
lidad y, en su defecto a la férmula del vigente articulo 68.

6. La validez de la ley penal en el tiempo, se regird por el principio general
de la irretroactividad, con la excepcién tradicional de la «ley mds favorable»
que serd retroactiva, resolviéndose los casos de duda con audiencia del encausado. Se
exceptuard, sin embargo, de este beneficio, a los declarados en estado peligroso por
habitualidad o profesionalidad en el delito o manifiesta tendencia a delinquir, salvo
cuando la ley nueva elimine la entidad delictiva de los actos o la peligrosidad de
los estados.

7. La validez en el espacio se regird por un principio general y tres com-
plementarios, segin viene siendo tradicional:

Primero: Principio general serd el de territorialidad, extendiéndose el dmbito
de territorio a la llamada «plataforma continental».

Segundo: Serdn principios complementarios: el de la personalidad, aplicable a
los espafioles que delincan o incidan en estado peligroso en el extranjero, en
determinados casos; el real o de la defensa, respecto de determinados delitos que
comprometan los intereses del Estado o la colectividad; y el de la «Justicia penal
universal», para los llamados delitos internacionales: piraterfa, trata de blancas,
trafico de estupefacientes, genocidio, «extorsién de aeronaves» y otros que requieran
igual tratamiento.

8. El Cédigo establecerd también el principio general de la extradicién pasiva
de delincuentes, asi como sus condicionamientos de cardcter material, excluyéndose
de ella los delitos politicos —con respecto a la cldusula belga del atentado—,
militares, fiscales, de prensa, privados y de escasa entidad.

9. Se dispondrd, por dltimo, en este primer Titulo del Cédigo, su valor su-
pletorio respecto de las leyes penales especiales.

A}
BASE SEGUNDA
El delito
1. El Capitulo II, del Libro Primero se dedicard al delito.

2. En la linea de nuestra tradicién histdrica, comenzars el Capitulo por dar
un concepto de la infraccién penal que abarque el delito doloso y el culposo en
una idea unitaria.

En tal sentido, se entenderi por infraccién penal «la accién u omisién mali-
ciosa o culposa penada por la ley».

3. A continuacién se sentara el principio de presuncién de voluntariedad en
el comportamiento sefialindose que las acciones u omisiones se entenderdn siem-
pre realizadas voluntariamente a no ser que conste lo contrario.
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4. Se establecerd como causa de exclusién de la culpabilidad, el error esen-
cial e invencible sobre los elementos de hecho. Cuando el error sea vencible
existird la responsabilidad por culpa.

Con andlogo criterio, los efectos del error esencial e invencible sobte las exi-
mentes, que degradard las causas de justificacién o de inculpabilidad a causas de
inculpabilidad en todo caso, se establecerdn al regular aquéllas.

El error sobre las circunstancias modificativas de la responsabilidad, producird
la consecuencia de la apreciacién de éstas en la forma que resulte mds favorable y
se regulard donde se numeren las circunstancias del delito. Se exceptuard de esta
regla la menor edad de dieciocho afios que se apreciard objetivamente con atreglo
a los limites legales.

Se sefialar4, en fin, que el error de una norma no penal eximird de pena cuando

determine, a su vez, un etror sobre los elementos que constituyan la figura descrita
en la ley.

5. Para dar adecuada solucién a los casos de discordancia entre lo querido por
el agente y los efectivamente realizado, se dispondrd que, en tales casos, el Tribu-
nal podrd imponer la pena que corresponde al delito mds grave o bien rebajarla,

en uno o dos grados, segin las particularidades que concurran en el hecho y el
culpable.

6. El Cédigo regulard en este lugar todo el proceso del actuar delictivo, desde
la ideacién criminal hasta la consumacién, sefialando expresamente dénde empieza
la punibilidad de los actos, segin las directrices siguientes:

Primero: Respecto de la ideacién criminal, regird el principio de que nadie
serd castigado por el mero pensamiento delictivo no exteriorizado por actos pro-
pios de la infraccién.

Segundo: Los actos preparatorios cuando revelen peligrosidad en el sujeto
dardn lugar a la imposicién de una medida de seguridad. Por esta norma se regi-
rdn la proposicién, provocacién y conspiracién para delinquir, excepto cuando la
ley los pene especialmente.

Tercero: Igualmente serd punible la tentativa o delito imperfecto, que, no

obstante, se entenderd excluida por el desistimiento o arrepentimiento eficaz del
agente.

Cuarto: La «tentativa imposible» que comprenderd los casos de inidoneidad
absoluta del medio empleado y de inexistencia del objeto, se sancionard con me-
dida de seguridad.

Quinto: Se definird el delito consumado sefialando que se producirdi cuando
«la accién u omisién penada alcancen la objetividad sefialada en la normas.

7. Se regulardn, por fin, en este lugar del Cédigo, las formas de aparicién del
delito, segtin los criterios siguientes:

Primero: Para la pluralidad delictiva —pluralidad de acciones que den lugar a
pluralidad de delitos— regir4 el principio de la acumulacién juridica de penas con
arbitrio en el Tribunal para fijar el méximo cumplimiento extensvo a la imposicién
de una medida de seguridad. Este principio se aplicard solamente a los casos en
que, entre los diversos delitos cometidos exista relacién o analogia.
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Segundo: Para la pluralidad de acciones esencialmente idénticas, que violen
una misma norma y respondan a un designio dnico, se construiri con estos ele-
mentos, el concepto legal de «delito continuado», que serd considerado como un
solo delito, favorezca o no al culpable.

Tercero: Para los casos en que un sélo acto constituya dos o més delitos o
cuando uno de ellos sea medio necesario para cometer €l otro, impondrd la pena
correspondiente al delito mds grave en su grado miximo a no ser que resulte
menos perjudicial para el agente el castigo separado de los delitos.

Cuarto: Para los casos en que una sola accién viole varias veces una misma
norma, se construirdn en el Libro II y para los determinados casos en que proce-
da, las figuras correspondientes de «delito masas.

BASE TERCERA

El delincuente

1. En la direccién de un Derecho penal de orientacién subjetiva, que no se
limite a la valoracidn del delito, sino que se extienda a la estimacién de la petso-
nalidad del delincuente, el Cédigo dedicard el titulo III especificamente a éste.
En él se regularin debidamente la imputabilidad, las causas de falta o exclusién de
ésta, las formas de culpabilidad y la peligrosidad.

2. Como principio general se sentari que nadie podrid ser penado por un
hecho previsto en la ley como delito, si no es declarado imputable y culpable.

3. Se entender plenamente imputable, esto es, capaz de actuar culpablemen-
te, a todo sujeto dotado de inteligencia y voluntad normales.

4. En consecuencia, serdn considerados inimputables:

Primero: El menor de quince afios, en todo caso: Cuando el menor ejecute
un hecho castigado por la ley como infraccién penal, serd sometido a los Tribuna-
les Tutelares de Menores conforme establece el articulo 8.°, ndm, 2.0 del Cddigo
vigente. Si excepcionalmente estos Tribunales declinaran su comptencia en los casos
previstos en el precepto citado, serd sometido el menor, ya mayor de edad penal,
a los Tribunales de la jurisdiccién ordinaria, para la imposicién, en su caso, de
la medida de seguridad que proceda.

Segundo: El que, en el momento de perpetrar el hecho, sufra una anormalidad
mental permanente o transitoria que le impida conocer la ilicitud del acto realiza-
do o bien, regular debidamente su conducta. Se entenderd comprendido en el caso
anterior al que obrare bajo los efectos de una embriaguez fortuita en su origen
y plena en sus efectos. Las intoxicaciones por drogas producirdn andlogo efecto, si
se cumplen los condicionamientos sefialados en el pdrrafo primero.

Sin embargo, no podri ser declarado inimputable quien, con el fin de cometer
un delito o falta o procurarse una exencidén o excusa, se situare en un estado de
inimputabilidad para petpetrar el hecho.

Tercero: El sordomudo de nacimiento o desde la infancia que carezca de ins-
truccién.
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5. La imputabilidad disminuida, compatible con la responsabilidad criminal,
si bien igualmente disminuida, se regulard a través de las citcunstancias atenuantes

6. En cuanto a las formas de culpabilidad se estableceri que el imputable
podri responder a titulo de dolo o de culpa, por el hecho cometido.

Serd doloso el delito cuando el resultado de lesién o de peligro haya sido
querido o previsto y aceptado por el sujeto.

Serd culposo cuando el resultado antijuridico, aunque haya sido previsto, no
haya sido querido por el agente y se produzca a causa de imprudencia, negligen-
cia o impericia. Los delitos culposos se establecerdn especificamente en el texto
del Cédigo, como tales.

7. En cuanto a la peligrosidad, se establecerd finalmente, que, en la valora-
cién de la conducta punible, deberd tenerse en cuenta, ademds del hecho cometido
y la culpabilidad del sujeto, su propia personalidad deducida del caricter, edu-
cacién y cultura, su conducta anterior y simultinea al delito, los méviles de su
accidén, sus antecedentes y modo de vivir y otros andlogos.

Tal valoracién podrd dar lugar a la imposicién de una medida de seguridad
complementaria.

El Cédigo preverd, con esta finalidad los siguientes estados de peligrosidad:

Primero: Por tendencia al delito, que se aplicard respecto de quienes, come-
tida una infraccidén, se estime como probable que cometerdn otras.

Segundo: Por hibito delictivo, que se apreciard en quien, habiendo sido con-
denado dos o més veces por delitos intencionales, cometiese otro también de esta
naturaleza.

Tercero: Por profesién delictiva, respecto de quienes realicen infracciones
penales, juzgadas o no, haciendo de ellas modo de vivir.

BASE CUARTA

La responsabilidad

1. Responsabilidad en general y personas responsables

1. Dedicari el Cédigo a la regulacién de la responsabilidad en sus diversos
aspectos, el Titulo IV que, bajo esta ribrica estard integrado por seis Capitulos
referidos, respectivamente, a la responsabilidad en general y personas responsa-
bles, el primero; a la exclusién de aquélla, el segundo; a sus modificaciones, el
tercero; a las consecuencias, el cuarto; a la efectividad, el quinto y a la extincién,
el sexto, concluyéndose asi el contenido del Libro I.

2. El Capitulo I, del Titulo IV, en consecuencia, estard destinado a «La
responsabilidad en general y petsonas responsables», y se iniciard, estableciendo el
principio de que «toda persona culpable de una infraccién criminal, responderd de
ella mediante la pena o penas legalmente establecidas, sin perjuicio de las medidas
de seguridad que procedan, en su gaso, por razén de la peligrosidad del sujeto v
de las consecuencias civiles a que pueda dar lugar el hecho por su ilicitud civil».
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3. Tal responsabilidad en lo que a la pena se refiere, vendrd determinada,
en su extensién e intensidad y siempre dentro de las prescripciones legales, por
dos indices: la culpabilidad del agente, por un lado, y la lesién o peligro de un
bien juridico, causado por su conducta, por otro.

4. Se responderd de las infracciones penales a titulo de autor o de cémplice,
disciplindndose al encubrimiento como delito auténomo, en el Libro II, destinado
a los delitos y sus penas.

5. Depurando la técnica del vigente articulo 14, se sefialara:
Primero: Que serd autor quien realiza directamente el hecho delictivo descrito
por la Ley penal.

Segundo: Que se considerard también autor:

a) Al que fuerza o induce directamente a otro a ejecutarlo.

5) Al que coopera a la ejecucién del delito con un acto sin el cual no se
hubiera perpetrado.

6. No obstante tales conceptos generales, se establecerdn disposiciones especia-
les para los denominados «delitos de imprenta», respecto de los cuales serdn vali-
das las reglas que hoy etsablece el articulo 15, si bien con expresa referencia a la
culpabilidad como fundamento de la responsabilidad, aunque ésta sea «sucesiva».

7. Tendréd la consideracién de cémplice quien coopere a la ejecucién del
delito, ya raforzando la resolucién del autor principal, ya prestando auxilio o
asistencia no necesaria, ya prometiendo ayuda para después de la realizacién de
aquél.

BASE QUINTA

II. Causas de exclusién de la responsabilidad criminal

1. El Capitulo II del Titulo IV, se destinard a regular las causas de exclu-
sién de la responsabilidad criminal, sin petjuicio de concretar sus efectos en cuanto
a la responsabilidad civil derivada del delito, en el lugar correspondiente.

Para eludir problemas doctrinales no tesueltos de modo incuestionable, las
causas de exclusién de la responsabilidad criminal, se enumerardn fijando sus con-
dicionamientos, sin determinar su respectiva naturaleza.

Tendrdn tal cardcter las que se sefialan en los nimeros siguientes:

2. La legitima defensa se regulard segiin un criterio objetivo en su fundamen-
to y simple en lo formal, sustituyéndose el casuismo actual por una férmula tnica
que comprende la «defensa de la persona o derechos propios o de otro».

Sus condicionamientos serdn los que actualmente establece el articulo 8.°, nd-
mero 4 del Cédigo penal, suprimiéndose toda referencia a la defensa de los bienes
y la morada que quedard sujeta a la norma general.

Fl exceso en la legitima defensa si se halla determinado por un error esen-
cial e invencible, excluird la culpabilidad del agente.
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3. El estado de necesidad, comprensivo, como hasta ahora, del conflicto entre
intereses iguales y desiguales, se mantendri en los términos en que se halla regu-
lado en el mimero 7 del articulo 8.° del Cédigo vigente.

Como en la legitima defensa, el exceso en el estado de necesidad, determinado
por un error esencial e invencible, excluird la culpabilidad.

4. La fuerza irresistible se configurard segin una férmula méds descriptiva y
mds técnica que la actual, estableciéndose que ampara a «quien perpetra la accién
o incurre en la omisién, constrefiido por la fuerza fisica empleada por otro, a la
que no puede sustraerse o resistirs.

5. También se redactari en términos més descriptivos, la eximente de miedo
insuperable, sefialindose que eximird de responsabilidad, criminal a «quien actde
impulsado por violencia moral grave en razén a un mal proporcionado y préximo».

6. El cumplimiento de un deber y ejercicio legitimo de un derecho, oficio
o cargo, se mantendrd, actualizando sus términos, en el sentido de entender inte-
grada la eximente por «el cumplimiento adecuado de un deber impuesto o recono-
cido por la Ley, por el ejercicio legitimo de un derecho y por la prictica de una
profesién o actividad, reconocida por el Estado, conforme a las reglas que Ia
rijan».

7. La obediencia debida, con andlogo criterio al utilizado en el acotamiento
conceptual de las instituciones anteriores, se describitd como la eximente que am-
para quien obra en virtud de una orden regular de su superior legitimo, si el
mandato es ineludible y el acto a realizar no reviste, de modo manifiesto, el caric-
ter de infraccién punible.

BASE SEXTA

ITI. Modificacién de la responsabilidad criminal

1. Las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, serdn regula
das en el Capitulo IIT del Titulo IV.

2. Ante todo, €l Cédigo establecerds mis reglas generales para la apreciacién
de las circunstancias que se inspirardn en las directrices siguientes:

a) Sélo podrin ser apreciadas como circunstancias modificativas, aquéllas que
no hayan sido previstas por el legislador en la definicién del delito.

b) No podrin apreciarse como circunstancias diversas, aquellas de tal modo
ligadas entre sf, que la existencia de una suponga la de otra.

¢) De un mismo hecho no podrin derivarse dos o més circunstancias de ate-
nuacién o de agravacién.

d) Las acciones que procedan de actos ilicitos o inmorales, no podrdn nunca
ser motivo de atenuacién.

e} En los casos de participacién pluripersonal en €l delito, las circunstancias
tipicamente subjetivas se considerardn personales y las objetivas afectardn a cuantos
las conozcan.
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f) Las causas de exclusién que no retinan todas las condiciones exigidas por
la ley, deberdn ser estimadas como circunstancias atenuantes siempre que no les
falte los requisitos esenciales para su estimacién.

g) La edad juvenil serd considerada como circunstancia atenuante, excepto
en el caso de que el culpable haya puesto de manifiesto una evidente perversidad.

h) Ninguna circunstancia podri elevar la pena a la superior ni degradarla a
la inferior.

3. Tendrdn la consideracién de circunstancias atenuantes de la responsabilidad
criminal, las que actualmente enumera el artfculo 9 del Cédigo vigente, si bien
su formulacién se revisari al objeto de suprimir o modificar términos impropios
o que den lugar a problemas de interpretacién.

Se mantendr4 asimismo el nimero 10 del articulo mencionado, conservdndose las
atenuantes por analogia.

4. Siguiendo el mismo criterio, se conservardn las circunstancias agravantes
que hoy comprende el articulo 10 del Cédigo, sin otras modificaciones que las
siguientes:

Primero: En su enumeracién se colocarin en ptimer término aquellas que,
en determinadas figuras de delito, constituyan elementos del tipo.

Segundo: Se definird, expresando sus requisitos esenciales, la premeditacién.

Tercero: Se excluird el empleo de veneno, de la circunstancia 3.2 del articu-
lo 10, para considerarlo incluido en la alevosia, como modalidad caracteristica
de ella.

Cuarto: Se dard nueva redaccidén a los mimeros 14 y 15 del articulo citado,
a fin de comprender, para la apreciacién de la reincidencia, las sentencias dicta-
das por Tribunales extranjeros, limitado, en cambio, su 4mbito, a la llamada
«reincidencia propias.

Quinto: Se revisard, por fin la redaccién del articulo 10, a fin de eliminar
los términos impropios y expresiones que determinen problemas de interpretacidn.

5. Las circunstancias mixtas de parentesco, se mantendrd con el alcance am-
bivalente y la extensién que hoy le otorga el articulo 11.

BASE SEPTIMA

IV. Consecuencias de la responsabilidad
1. Principios generales y catdlogo de penas y medidas de seguridad

1. El Capitulo IV dedicado a las «Consecuencias de la responsabilidad»,
estard integrado por tres secciones referidas respectivamente a los principios ge-
nerales y catilogo de penas y medidas de seguridad, la primera, a la individua-
lizacién penal, la segunda y la reponsabilidad civil «ex delicto», la tercera.

2. En consecuencia, la Seccién Primera del Capitulo IV, bajo la rdbrica «De
las penas y medidas de seguridad» establecerd, ante todo, los principios funda-
mentales rectores de éstas y luego la enumeracién de las penas y las medidas
de seguridad con la determinacién de su contenido y extensién.



750 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

3. Serédn principios rectores de la sancién penal:
Primero: El de legalidad, que se formularé conforme a lo que establece el

vigente articulo 23, sin mds modificacién que hacer extensiva la férmula a las me-
didas de seguridad.

Segundo: El de necesidad de proceso, que hoy establece el articulo 30, en
cuya virtud no podrd ejecutarse pena ni medida de seguridad alguna, sino en
virtud de sentencia firme.

Tercero: El de legalidad en la ejecucién a que hoy alude el articulo 81, mer-
ced al cual la ejecucién de las penas y medidas de seguridad, se hard con estricta
observancia de lo prescrito en las leyes y reglamentos.

4. A continuacién enumeraré el Cédigo, en la forma que hoy lo hace el articu-
lo 26, las medidas cautelares, sanciones restrictivas de derechos, etc., establecidos
por las leyes que, no obstante, no tienen la consideracién de penas ni medidas de
seguridad.

5. El catdlogo de penas, distinguiendo las graves —que cotresponden a los
delitos— de las leves —que corresponden a las faltas— quedari reducido a las
siguientes:

a) Penas graves:

Muerte.

Reclusién.

Prisién.

Arresto.

Multa, de 5.000 pesetas en adelante.
b) Penas leves:

Arresto menor.

Multa, de hasta 5.000 pesetas.

6. La duracién de la reclusién, serd de doce afios y un dfa a treinta afios;
la de la prisién, de un afio y una dia a doce afios y la del arresto, de un mes y un
dia a un afio.

Estas penas, al margen de su duracién, se diferenciardn también en el régimen
de cumplimiento, mds severo en las largas que en las de corta duracién.

La multa, cuando corresponde a delito, se entenderd de 5.000 a 500.000 pese-
tas, salvo cuando sea proporcional.

7. La duracién del arresto menor, serd de un dia a un mes.
La extensién de la multa, cuando corresponda a infraccién leve, constitutiva
de falta, serd de 500 a 5.000, sin llegar a esta suma.

8. Tendrin la consideracién de medidas de seguridad:

La pérdida de la nacionalidad espafiola.

La expulsién del territorio nacional.

El destierro de algin lugar o zona determinados.

El internamiento en clinicas criminoldgicas.

El internamiento en instituciones de reforma.

El internamiento en casas de trabajo o establecimientos agricolas.
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La inhabilitacién para cargos ptblicos.

La inhabilitacién para el ejercicio de una profesién u oficio.

La interdiccién civil.

La caucién.

El cierre de establecimientos.

La suspensién o disolucién de personas juridicas.

El comiso de los instrumentos o efectos del delito.

La privacién del permiso para conducir.

El contenido y extensién de las medidas de seguridad se determinari especi-
ficamente en el Cédigo.

10. Las medidas de seguridad exigirdn en todo caso, la previa imposicién
de una pena, pudiendo operar de modo sustitutivo o complementaric de ella. A
su vez, las medidas podrin imponerse conjuntamente entre si.

Las medidas de seguridad que consisten en internamiento o sumisién a vigi-
lancia, serdn revisables en perfodos de un afio.

BASE OCTAVA

2. Individualizacién de las penas y las medidas de seguridad

1. Constituirdn el objeto de la Seccidn 2.2 del Capitulo IV, las normas rela-
tivas a la individualizacién de penas y medidas de seguridad.

2. Como elementos operativos para la individualizacién, se establecers en el
Cédigo:

Primero: Que cada infraccién se conminard con una cantidad especifica de
pena o penas comprendidas entre dos limites, mdximo y minimo, y perteneciente
a una de las clases previstas en el ndm. 5, apartado «) de la Base Séptima.

Segundo: Que las porciones de penas privativas de libertad y pecuniarias con
que, especificamente se conmine cada delito, se dividirdn en dos grados, mdximo y
minimo, por mitad.

Tercero: A las medidas de seguridad, establecidas en funcién de la persona-
lidad del culpable, no alcanzardn las reglas anteriores.

3—Para la seleccién de las penas y las medidas de seguridad —si fuesen va-
rias y alternativas las establecidas por el Cédigo— y para la determinacién de
su extensién, se atenderd a cuatro indices: el grado de perfeccién del delito, el
grado de participacién del culpable, las circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad v la personalidad del agente, concediendo especial importancia a esta
dltima en lo que a las medidas se refiere.

4. Para la individualizacién de las penas en funcién del grado de perfeccién
del delito, grado de participacién del culpable y circunstancias modificativas de
la responsabilidad que concurran, se inspirard el Cédigo en los principios que hoy
informan los articulos 49 a 67 con las modificaciones derivadas de las novedades
introducidas en el sistema y, ademds, las siguientes:
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Primera: Los actos preparatorios y, entre ellos, la proposicién, provocacion
y conspiracién para delinquir, cuando revelan peligrosidad en el sujeto dardn
lugar a la imposicién de una medida de seguridad, sin perjuicio de castigar con
pena estas ultimas, en los casos en que el Cédigo lo establezca expresamente.
Segunda: La tentativa o delito imperfecto se castigari, teniendo en cuenta
la personalidad del agente, la proximidad de los actos ejecutados a la consuma-
cién y las causas que hayan determinado la imperfeccién del delito, con el grado
minimo de la pena establecida para éste, pudiendo complementarse con una me-
dida de seguridad.
Tercera: La «tentativa imposible» se sancionard con medida de seguridad.
Cuarta: A los cdmplices se les impondrd, habida cuenta de la entidad del
auxilio prestado y sus mdviles, la pena correspondiente a los autores en el
gtado minimo.

5. El grado de la pena, cuando ésta puede reconocerse en toda su exten-
sién por el Tribunal, y €l quantum dentro de los limites de cada grado, se de-
terminaran atendiendo muy especialmente a la personalidad del culpable.

6. La extensién de las medidas de seguridad cuando sean susceptibles de esta
apreciacién se determinari en funcién de la personalidad del peligroso, sin perjui
cio de la revisién periédica de las mismas.

BASE NOVENA

3. Responsabilidad civil «ex delicto»

1. Siguiendo la norma establecida en el articulo 1.092 del Cédigo civil, el
Cédigo penal regulard la responsabilidad civil «ex delicto» sin perjuicio de que, en
lo no regulado, rija aquél como derecho supletorio. Al régimen de la responsabi-
lidad civil derivada del delito, dedicara el Cédigo 1a Seccién 32 del Capitulo IV.

2. Comenzar4 la Seccién proclamando el principio de que «la declaracién de
responsabilidad criminal, comportar4 la responsabilidad civil salvo que por el grado
de imperfeccién del delito o por la naturaleza de éste, no se produzca efecto al-
guno en el otden civils.

3. En cuanto a las personas civilmente responsables, las sefialard el Cédigo.
de acuerdo con los criterios hoy vigentes, distinguiendo:

Primero: La responsabilidad civil directa de autores y participes.

Segundo: La responsabilidad civil subsidiaria.

Tercero: La responsabilidad civil de otras personas no responsables criminal-
mente.

En los tres casos se observarin los principios que hoy informan al Cédigo vi-
gente, si bien, para la responsabilidad civil subsidiatia, se adoptar4, en pro de una
mayor eficacia, una férmula mds amplia fundada «en razones de dependencia o
servicio o de uso de la cosa, ya sean permanentes o transitorios, gratuitos o retri-
buidos, siempre que el autor o autores del delito no hayan obrado contra las
instrucciones del principal o duefio y si dentro de las facultades conferidas».
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4. El contenido de la responsabilidad civil, seri el que hoy establece el titu-
lo IV del Libro Primero del Cédigo y su régimen se basard en los mismos prin-
cipios, todo ello sin perjuicio de las modalidades especiales que para determinados
delitos se establezcan al regular éstos.

5. La extincién de la responsabilidad civil «ex delicto», asi como su régimen
en lo no regulado especificamente por €l Cédigo penal, se regirin por las normas
del Derecho civil.

BASE DECIMA

V. Efectividad de la responsabilidad criminal

1. Cumplimiento de las penas y medidas de
seguridad.

2. Condena condicional,

3. Redencién de penas por el trabajo.

1. El Capitulo V, dedicado a la efectividad de la responsabilidad criminal,
estard dividido en tres Secciones, respectivamente destinadas al cumplimiento
de las penas y medidas de seguridad, a la condena condicional y a la redencién
de penas por el trabajo.

2. En consecuencia, la Seccién primera contendri las normas relativas a la
ejecucién y cumplimiento de cuantas penas y medidas de seguridad establezca el
nuevo Cédigo.

3. En cuanto a la ejecucién de la pena de muerte, establecerd el Cédigo la
temisién y los condicionamientos que hoy sefiala €l articulo 83.

4, Las penas de reclusién y prisién se cumplirdn en establecimientos peni-
tenciarios, bajo el sistema progresivo, previa la observacién y clasificacién del
penado y cuidando muy especialmente su reeducacidn y readaptacién social, con
tratamiento dirigido en un clima de confianza y prelibertad.

El Cédigo sefialard, de modo concreto, las directrices fundamentales del siste-
ma, sin perjuicio del desarrollo reglamentario posterior a los preceptos.

La dltima fase del sistema, estard integtada por el periodo de libertad condi-
cional, cuyos requisitos, duracién, régimen y revocacién se determinarin con crite-
tios andlogos a los que establecen los articulos 98 y 99 del Cédigo vigente.

5. Las penas de arresto se cumplirdn en establecimientos penitenciarios de
de trabajo, si bien la posibilidad de cumplimiento en €l propio domicilio que
hoy dispone, para el arresto menor, el articulo 85, podri hacerse extensiva al
arresto condicionando este beneficio a la naturaleza del hecho delictivo y la per-
sonalidad del condenado.

6. Fl cumplimiento de las penas de multa se regird por normas anilogas a las
que se establecen en los articulos 90 y 91 del Cédigo vigente.

a
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7. En cuanto a las medidas de seguridad «sustitutivas» de las penas, estable-
cerd el Cédigo:

Primero: La sustitucién preceptiva de la pena por la medida de internamiento
en establecimiento asistencial adecuado, para los enajenados, antes o después de
la condena, y para los sordomudos de nacimiento o desde la infancia que carezcan
de instruccién.

Segundo: La sustitucién facultativa, por internamiento en establecimiento
adecuado en funcién de las caracteristicas subjetivas del agente, respecto de
quienes sufren transtorno mental transitorio, alcoholismo o toxicomania o enaje-
nacién apreciada por el Tribunal como circunstancia atenuante.

Tercero: La sustitucién, igualmente facultativa, por internamiento en insti-
tuto de reforma, con anélogos condicionamientos, respecto de los mayotes de
quince afios y menos de veintiuno que hayan ejecutado un hecho constitutivo de
delito.

Bl contenido de estas medidas se fijari reglamentariamente, segfin las direc-
trices fundamentales que sefiale el Cédigs. Su duracién, bajo el sistema de revi-
sién periddica, estard en funcién del cumplimiento del fin a que se orientan.

8. En cuanto a la aplicacién de las medidas de seguridad «complementarias»
de la pena, el Cédigo dispondri:

a) La pérdida de la nacionalidad espafiola, se establecers sélo respecto de
los extranjeros naturalizados, que cometieren algin delito contra la Seguridad
del Estado. :

b) La expulsién del teritorio nacional, podri acordarse respecto de los ex-
tranjeros sancionados con pena de prisién.

¢) La prohibicién de residir en algdn lugar o zona determinada, por un tiem-
po no superior a tres afios, podrd aplicarse respecto a los que cometieren delitos
contra las personas o intentaren poner en prictica amenazas o frases intimidatorias,
proferidas contra las mismas.

d) El internamiento en casas de trabajo o colonias agricolas, se establecers,
respecto de los delincuentes habituales, profesionales del delito o de los que el
Tribunal haga en la sentencia la declaracién de peligrosidad por su predisposicién
persistente al delito. Cada dos afios el Tribunal examinar4 el expediente y acordard
su libertad, cuando adquiera el convencimiento de que no son peligrosos para la
sociedad.

e) La inhabilitacién para cargos publicos durante el tiempo de la condena,
podrd imponerse a los condenados a penas de reclusién y a los funcionarios que
delinquen con motivo u ocasién del cargo que desempefian.

f) La inhabilitacién para el ejercicio de una profesién u oficio durante e}
tiempo de la condena, podrd imponerse cuando el delito se ha cometido con abuso
de oficio o profesién o con la violacién de alguno de los deberes que le sean
inherentes.

2) La interdiccién civil durante el tiempo de la condena, limitada a la pérdida
de la patria potestad y de las facultades civiles que los Tribunales determinen en
cada caso, podrda imponerse a los condenados a reclusién y a los que hayan come-
tido el delito valiéndose de aquellas facultades, o pongan en peligro los derechos
de las personas de ellos dependientes.
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b) La caucién consistente en la prestacién de la fianza de la clase, cuantia y po:
el tiempo que el Tribunal designe, podr4 ser aplicada en los casos de delitos anun-
ciados, intentados, que se traten de precaver, debiendo sustituirse por destierro
sl no se prestara, y aplicarse 2 las reparaciones civiles, si se prestara, y el delito
temido se ejecutase.

i) La privacién del permiso de conducir, por el tiempo que el Tribunal de.
termine segin la gravedad del hecho, consistird en la retirada del carnet para
conducir vehiculos de motor y podrd aplicarse a los reos de conduccién temera-
ria o imprudencia con resultado de muerte o lesiones graves, y a los que
por sus condiciones fisicas o psicolégicas y morales supongan un peligro en tal
aspecto, para los ciudadanos.

i) El cierre de establecimientos por el plazo que el Tribunal designe, segtin
las circunstancias del caso, podrd acordarse cuando aquéllos hubieran sido el
medio o la ocasién buscada para la comisién del delito que se castiga.

k) La disolucién o suspensién de empresas o personas juridicas, durante el
tiempo que el Tribunal designe, podrd acordarse cuando el delito se hubiera
cometido al amparo o bajo el nombre o representacién social de aquéllas.

{) El comiso de los efectos e instrumentos del delito, podrd siempre acor-
darse en la férmula del actual articulo 48 del Cédigo.

9. La Seccién Segunda del Capitulo V, dedicada a la «Condena condicionals,
regulard esta institucién con andlogos alcance y condicionamientos a los que es-
tablecen los articulos 92 a 97 del Cédigo.

10. La Seccién Tercera del mismo Capitulo, bajo la ribrica de «Redencién
de penas por el trabajo» regular la institucién en sus rasgos fundamentales, con
andlogos criterios a los que hoy inspiran el articulo 100 del Cédigo, si bien
limitando el 4mbito de aplicacién a las penas de reclusién y prisién.

BASE UNDECIMA

VI. Extincién de la responsabilidad criminal

1. El Capitulo VI del Titulo IV, regulard la extincién de la responsabilidad
criminal y la rehabilitacién del condenado.

2. Las causas que determinen la extincién de la responsabilidad criminal serdn
las que actualmente enumera el articulo 112 del Cédigo penal, si bien afadiendo
«la remisién de la pena en caso de condena condicional». Respecto de ellas sefiala-
14 el nuevo Cédigo:

Primero: Respecto de la muerte del culpable, que dejari subsistente las accio-
nes civiles si procedieren que, deberdn ejercitarse, por la via civil y contra los
hrederos de aquél.

Segundo: Respecto del cumplimiento de la condena, que por ésta se entenders
tanto la que imponga penas como la que sefiale medidas de seguridad, deviniendo
el cumplimiento, ya por la realizacién efectiva del contenido de la pena o medida,
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ya por el juego de instituciones que, por ministerio de la ley, aminoren o trans-
formen tal contenido.

Tetcero: Respecto del indulto, que podtd consistir en la condonacién del to-
tal o parte de la pena impuesta o bien en la sustitucién por otra més benigna,
sefialdndose que el indulto parcial podr4 ser recomendado por el Tribunal senten-
ciador o bien pedido por el condenado, previo informe de aquél, el cual podra,
en todo caso, prohibir al culpable que vuelva al lugar donde cometié el delito
o viva el ofendido o sus herederos.

3. La prescripcién del delito y de la pena, se regulard en forma anéloga a
como lo estd en los articulos 113 a 116 del Cédigo vigente, acomodando los
plazos al sistema de penas que el nuevo Cédigo establezca. No obstante, se dis-
pondri expresamente que el tiempo que el culpable permanezca en situacién de
rebeldia no se computard a efectos prescriptivos.

4. La rehabilitacién del condenado se regulari en términos andlogos a los
que gobiernan la institucién del Cédigo vigente.

TEXTO REFUNDIDO DEL CODIGO PENAL (¥)

En el B. O. de las Cortes Espasiolas, (nim. 1254, de 9 de febrero de 1973,
p. 30475) aparece un ruego del Procurador en Cortes por representacién familiar
por Zamora solicitando el cumplimiento de la normativa de la disposicién fina}
de 1a Ley de reforma del Cédigo penal de 15 de noviembre de 1971; disposicién
final que fue el resultado de una enmienda suscitada y propuesta por idéntico
procurador y cuyo contenido es el siguiente: «EI Gobierno, en el plazo de ur
aiiy contado a partir de la entrada en vigor de esta Ley, publicard un texto re-
fundido del Cédigo penal.»

Transcurrido. sin embargo, un afio desde la entrada en vigor de la referida re-
forma, estima el interpelante que todavia no ha sido publicado el texto refundido
a que alude la disposicién final y que, en consecuencia, debe procederse a cum-
plirla publicandolo en fecha inmediata.

El Ministerio de Justicia, contestando al ruego en cuestidn, aclara que «en
cumplimiento de lo ordenado por la Disposicién Final de la Ley 44/1971, de 15
de noviembre, sobre reforma del Cédigo penal, el M. de Justicia elaboré un texto
refundido del Cédigo penal en el que, sin alteracién alguna del contenido, se
hicieron las rectificaciones de la numeracién de los articulos y de las referencias
contenidas en los mismos, eliminando los niimeros de los que habian quedado sin
contenido y sustituyendo los que figuraban con repeticién bis), de forma tal que
el texto quedé numerado correlativamente en su totalidad, asi como los capftulos
y secciones en que se agrupa el articulado».

Sin embargo, opone los inconvenientes que implicaria la publicacién de un
texto refundido y reordenado en su totalidad, pues «los cambios numéricos ope-
rados harfan de dificil y entorpecido manejo, no ya los indices de jurisprudencia,

(*) Cfr. B. O. de las Cortes Espafiolas, nim. 1262, de 10 de marzo de 1973,
pégs. 30675-30677.
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sino las obras cientificas editadas desde 1945, y aun el propio Cédigo, dificulta-
des éstas que afectarian a los Tribunales, a la Citedra y a los profesionales del
Derecho, a cambio de una correccién externa de muy escaso valor, cuya duraciér
habria de ser necesariamente corta, porque, de un lado, en plazo no dilatado el
Cédigo penal habrd de ser sustituido por otro de nueva traza, acoradado a las
demandas sociales y técnicas actuales, en cuya preparacién se hallan ocupados
los 6rzanos competentes, y, de otro, porque si el nuevo Cédigo no fuese realidad
en breve plazo, el que ahora se ordena habrd de ser nuevamente modificado por
igual procedimiento que lo fuera el de 1944, en razén de las mismas demandas de
orden técnico y social».

Pero, ademids, la Disposicién Final contenida en la Ley de reforma no es nada
explicita, pues autoriza a «publicar» un nuevo texto, no a «promulgarlo», ofre-
ciéndose la duda de si cabe establecer una identidad absoluta entre ambos térmi
nos, pues «el objetivo principal de un texto refundido del Cédigo penal, tantas
veces reformado, parece que ha de ser la sustitucién de esas multiples Leyes re-
formadoras por un texto tdnico, lo que implica la derogacién de aquellas e incluso
la del texto anterior, pero tales facultades no estdn otorgadas al Gobierno en la
Disposicién Final de la Ley citada».

«En vista de estas posibles interpretaciones —prosigue la contestacién dei
Gobierno—, al someterse, en 8 de noviembre de 1972, a dictamen del Consejo
de Istado, como es preceptivo, el proyecto de Decreto por el que se publicaba
como Ley el texto numéricamente reordenado del Cédigo penal en la forma indi-
cada, y para solventar las dificultades que tal texto ofrecia, se estimé que tambiép
debia ser objeto de consulta la posible solucién de considerar que el referido
mandato de la Ley 44/1971 sélo obliga a publicar un Cédigo pcnal en el que
se incluyan, sistemdticamente colocadas, las reformas introducidas por la Ley
44/1971, pero manteniendo la numeracién del articulado que resulta de la incor-
poracién al texto de las modificaciones producidas, tal como hasta el presente
se ha venido haciendo en anteriores ediciones del Cédigo penal y se ha hecho en
la dltima edicién oficial, después de la reforma de la Ley 44/1971, publicada en
1972 por la Cileccién de Textos Legales que conjuntamente editan el Ministerio
de Justicia y el «Boletin Oficial del Estados.

La Comsién Permanente del Consejo de Estado emitié su dictamen en 18 de
enero pasado, estimando que la solucién de que el texto con numeracién correla-
tiva de los articulos comprendiese algunos de ellos con numeracién bis y otros
sin contenido seria perfectamente compatible con lo establecido en la Disposicién
Final de la Ley reformadora del Cédigo, puesto que el concepto de «texto refun-
dido» no obliga a identificatlo con un cuerpo legal de rigida numeracién corre-
lativa y sin soluciones de continuidad, por lo que estimaba procedente elaborar
para su ulterior aprobacién un texto refundido del Cédigo penal, manteniendo la
numeracién actual del articulado.

En la actualidad, concluye, se estd procediendo a elaborar el texto refundido
en la forma indicada, que se reduce a una mera operacién mecdnica de copia,
pero que necesita una meticulosa y cuidada revisién de cotejo para subsanar
posibles errores, tarea repetitiva de la ya realizada al publicar la edicién oficial
de que se ha hecho mencién y cuyo texto habrd de ser dictaminado por el Con-
seio de Estado.»
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LEY 4/1973, DE 17 DE MARZO, DE MODIFICACION DEL AR-

TICULO 255 Y LA CIRCUNSTANCIA SEGUNDA DEL APAR-

TADO TERCERO DEL ARTICULO 199 DEL CODIGO DE
JUSTICIA MILITAR (*)

(«B. O. E.», niim. 69, miércoles,, 21 de marzo de 1973, pig. 5499)

El articulo doscientos cincuenta y cinco del Cédigo de Justicia Militar, rela
tivo a la rehabilitacién, viene a ser un trasunto a la Jurisdiccién Castrense del
articulo ciento dieciocho del Cédigo penal comin. En consecuencia, modificando
este tltimo por Ley cuarenta y cuatro/mil novecientos setenta y uno, de quince
de noviembre, resulta ineludible proceder a la reforma del articulo doscientos cin-
cuenta y cinco del Cédigo de Justicia Militar, para atemperarlo a los nuevos cri-
terios sentados en la citada Ley, de plena aplicacién también en la esfera cas-
trense.

Por otra parte, habiéndose adicionado al Cédigo de Justicia Militar por Lev
cuarenta y dos/mil novecientos setenta y uno, un articulo doscientos noventa y
cuatro bis, relativo al delito de terrorismo, resulta necesario dar nueva redaccién
a la circunstancia segunda, del apartado tercero, del articulo ciento noventa v
nueve, para concordarla con la nueva figura delictiva incluida dentro del Cédigo
Castrense.

En su virtud, y de conformidad con la Ley aprobada por las Cortes Espafio-
las, vengo en sancionat:

Articulo primero.—Se modifica el texto del articulo doscientos cincuenta v
cinco del Cédigo de Justicia Militar, que se entenderd redactado en los siguien-
tes términos:

«Articulo doscientos cincuenta y cinco. Los condenados que hayan cumplido
su pena o alcanzado su remisién condicional, podrdn obtener del Ministerio de
TJusticia, por medio del Departamento Militar cotrespondiente, v previo informe
de la Autoridad Judicial que haya entendido de la causa, la cancelacién de la ins-
cripcién de su condena en los Registros de antecedentes penales, por delitos que
dan lugar a ella con arreglo al articulo ochocientos noventa de este Cédigo, siem-
pre que concurran los requisitos siguientes:

Primero—No haber delinquido durante los plazos de rehabilitacién que se
sefialan en el mimero tercero.

Segundo.—Tener satisfechas, en lo posible, las responsabilidades civiles prove:
nientes de la infraccién.

Tercero.—Haber transcurrido el plazo de seis meses para las penas leves; dos
afios para las de arresto mayor, condenas por delitos de imprudencia y penas no
privativas de libertad; tres afios para las de presidio y prisidén; cinco aflos para
las de reclusién y diez afios en todos los casos de reincidencia o de rehabilitacién
revocada.

(*) El Proyecto de ley data del 24 de octubre de 1972, el Dictamen acerca
del mismo, del 25 de enero de 1973, siendo aprobado definitivamente en la
Sesién Plenaria de las Cortes celebrada el 14 de marzo de 1973 [Cfr. B. O. de
las Cortes Espafiolas, ntms. 1233, 1251 y Diario de las Sesiones del Pleno, X Le-
gslatura, ném. 8]. De todos estos extremos hemos dado cuenta en el fascicu-
lo IT del Tomo XXV (1972), pp. 468 ss. del Anuario, donde aparecen literal-
mente transcritos el Proyecto y Dictamen.
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Estos plazos se contardn desde el dia siguiente a aquel en que quedara extin-
guida la condena, si ésta se cumplié efectivamente o en que hubiera quedado
extinguida, si el condenado obtuvo los beneficios de remisién condicional. En
este 1ltimo caso, se tomard como fecha inicial para el cémputo de duracién de la
pena impuesta el dia siguiente al del otorgamiento de dicha remisién.

Sin necesidad de declaracién especial, quedard sin efecto Ia cancelacién otor-
gada y recobrard plena eficacia la inscripcién cancelada si el rehabilitado come-
tiera, con posterioridad, nuevo delito.»

Articulo segundo.—Se modifica la circunstancia segunda del apartado tercero
del articulo ciento noventa y nueve del Cdédigo de Justicia Militar, que quedari
redactada en los términos siguientes:

«Segunda.—La de ser el delincuente reo de traicién, delito contra el Jefe del
Estado y su sucesor, espionaje, contta el derecho de gentes, tetrorismo, Jefe o
cualquiera de los principales culpables de la rebelién o sedicién militar o reo
habitual de otro delito.» .

Articulo tercero—La presente Ley entrard en vigor el mismo dia de su pu-
blicacién.

Dada en el Palacio de El Pardo a diecisiete de marzo de mil novecientos
setenta y tres.

FRANCISCO FRANCO
El Presidente de las Cortes Espafiolas
ALEJANDRO RODRIGUEZ DE VALCARCEL
Y NEBREDA

FALSIFICACION DE MONEDAS DE ORO Y PLATA

En el B O. de las Cortes Espaniolas, nim. 1249, de 15 de enero de 1973,
apatece el ruego de un Procurador en Cortes solicitando al Gobierno:

— Una Ley declarando punible la falsificacién de monedas antiguas, sean de
oro o plata.

— Que se publiquen los nombres de aquellos que falsifiquen estas monedas,
asf como a los revendedores que las lanzan al mercado.

— Que se publiquen listas negras de los fabricantes o revendedores de mo-
neda falsa que descubra la Policia.

— Y que, cualquier clase de exposiciones piiblicas de monedas, no se per
mita exponer monedas falsas o reproducidas, incautdndose el Gobierno de aque-
llas que no sean auténticas.

En su exposicién al Ministerio de Hacienda, el Procurador expresa que «no
cabe duda de la importancia que la numismdtica ha tomado en nuestro pafs, y
prueba de ello es la celebracién del I Congreso Nacional de Numismitica cele
brado en este mes en Zaragoza, con gran éxito.

Ello, forzosamente, hace que el Gobierno deba sentirse solidario en sus pro-
blemas y en especial aquellos que, derivados de una fabricacién de monedas, aten-
tan contra algo que es nuestra propia historia, a través de toda clase de monedas.
donde queda plasmado todo nuestro pasado lleno de historia.
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La codicia lleva consigo hacer cosas que estdn fuera de ley, de ahi que en
tiempo de la invasién 4rabe y en los afios 1314 a 1390, tiempos en los que los
grandes sefiores y Monasterios fabricaban monedas en igualdad a la Corona, «Cor-
nados», «Novenes», «Cinquenes» o «Blancas de vellén», se castigaba severamen-
te a quien falsificaba las monedas.

Tenemos que recordar que en el Fuero Juzgo (siglo viI) se aplicaba a los
falsificadores tormentos e incluso hasta se les cortaba la mano derecha.

Nuestros Reyes Catdlicos mantuvieron la pena de muerte a los falsificadores,
y asi lo recordaron al labrar la nueva moneda en la Ordenanza de Medina det
Campo de 17 de junio de 1497.

Cuando nuestro Imperio era tan extenso, las Leyes de Espafia e Indias pre-
vefan el peligro del contrabando de moneda falsa procedente de otros paises, y
Felipe IV dispuso que la muerte fuese impuesta a los falsificadores y lo fuese
por fuego. Incluso se condenaba a galeras a quienes, teniendo conocimiento de
falsificaciones, no las denunciasen.

Si hacemos historia, recordaremos que en el afio 1648 se falsific moneda
de Potosi, y precisamente esto se realizé en la misma Casa de la Moneda; pero
la Audiencia de Chacas condend a muerte a dos de ellos: Rocha y Arellano.

Espafa hoy incrementa constantemente la aficidn a la numismdtica, son mu-
chos los espafioles a quienes les es un placer coleccionar monedas, pero se ven
desengafiados al ver c¢émo los falsificadores campan por doquier sin que se tomen
severas medidas contra estos falsificadores.

Las «Onzas de Oro», los «Centenes» y tantas monedas de oro y plata que.
aparte su belleza, son, por su antiguedad, verdaderas joyas, de un valor inmenso,
y que forman parte de nuestra riqueza patria, pierden su valor al ser reproduci-
das, multiplicalas incluso, y, por tanto, desmerecidas, asi, se confunden y hacen
perder su condicién de reliquias dnicas en que podrian clasificarse.

El Gobierno (*) contesta, sefialando que «la cuestién planteada ha sido objets
de estudio por la Comisién General de Codificacién, estimando que no serfa pro-
cedente modificar el Cédigo penal en el sentido que se propone por los siguientes
motivos:

1. La fabricacién de monedas de valor numismético e histérico no constituye
un ataque a un bien juridico esencial para la convivencia humana, salvo en los
casos en que dicha falsificacién sea medio para perpetrar una defraudacién, supues-
to este que ya estd comprendido en el Cédigo penal.

2. La falsificacién aludida no guarda semejanza con las falsedades de moneda
previstas en el Cédigo penal actualmente, toda vez que tales monedas no tienen
cutso legal v por consiguiente no son signo de autenticidad como los restantes
objetos que aparecen protegidos en el Titulo II, Libro II del Cddigo penal.

3. En consecuencia, sélo cuando la creacién de una moneda de valor numis-
mdtico sea medio defraudatorio debe ser protegida penalmente, y este caso ya esti
previsto en el Cédigo penal.

(*) Cfr. B. O. de las Cortes Espariolas, niim. 1267, de 2 de abril de 1973,
20830 vy s.
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El contenido del ruego formulado se envia a la Comisién General de Codifica-
cién, que tiene en estudio el Libro II de un nuevo Cédigo penal que en su mo-
mento se someterd a las Cortes Espafiolas, conforme dispone el articulo 10 de su
Ley Constitutiva para su aprobacién con arreglo a las Bases que se sefialens.

CUESTIONES RELATIVAS A LA LEY DE PELIGROSIDAD Y
REHABILITACION SOCIAL DE 4 DE AGOSTO DE 1970 (*)

El Procurador en Cortes en Representacién Familiar por la provincia de Zamo-
ra, don Venancio Herndndez Claumarchirant, pide al Gobierno la modificacién del
articulo 71 del Reglamento de 13 de mayo de 1971 para aplicacién de Ja Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacién Social, en el sentido de que se establezcan varias
Salas especiales en las Audiencias que se designen, delimitando la respectiva com-
petencia territorial de las mismas.

La redaccién actual del art. 71 del referido Reglamento contradice lo dispueste
en el art. 9 de la Ley de Peligrosidad, al fijar aquél en su ndmero 1.° una solz
Sala especial en la Audiencia Territorial de Madrid con competencia para todo el
territorio nacional a fin de conocer los recursos interpuestos contra las resoluciones
dictadas por los Jueces de Peligrosidad Social, si bien el niimero 3.0 reserva al
Gobierno 1a facultad de establecer otras Salas especiales en las Audiencias en que
resulte conveniente.

Sin embargo, esta disposicién reglamentaria estd en franca contradiccién con el
art. 9 de la Ley de Peligrosidad, el cual establece que, para conocer de los recur-
sos de apelacidén contra las resoluciones dictadas por los Jueces que tienen enco-
mendada la aplicacién de dicha Ley, existirdn Salas especiales —no una sola en
todo el terirtorio nacional— en las Audiencias, integradas por tres Magistrados.
cuya sede y competencia territorial se establecerd por el Gobierno. Por consiguien-
te, si el Reglamento —que no puede modificar y restringir lo dispuesto en la Lev
para cuya aplicacién se dicta— dispone la creacién de una sola Sala y no varias,
restringe indebidamente el contenido de la Ley.

Por el contrario, el Ministerio de Justicia parece ser de la opinién contraria,
pues en la contestacién emitida por el Gobierno [Cfr. B. O. de las Cortes Espafio
las, ndm. 1196, de 7 de abril de 1972, pp. 29143 y s.] objeta que «el articulo 9.°
de 1a Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social dispone que existirdn Salas Espe-
ciales en las Audiencias que al efecto se designen... cuya sede y competencia terri-
torial se establecerd por el Gobierno. Pero, légicamente, no fija el nimero de las
que se hayan de crear, ya que en su determinacién influyen las necesidades reales,
que sélo la Administracién estd en mejores condiciones de conocer. De abi que
relegue a disposiciones emanadas de ésta, mis ficilmente mudables, por tanto, su
concrecién, como se desprende del inciso «que al efecto se serialen».

Por otra parte, el mandato legal exige la creacién simultdnea de las Salas a que
se refiere. Nada impide, por tanto, que su establecimiento se verifique en forma
sucesiva a medida que aquellas necesidades aconsejen el constituirlas.

(*) Cfr. B. O. de las Cortes Espafiolas, niims. 1189, de 26 de febrero y 1196,
de 7 de abril de 1972, pp. 29143 y s.
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El articulo 71 del Reglamento de la citada Ley, al aplicar su articulo 9.°, ha
creado, ciertamente, tan sdlo una Sala Especial en la Audiencia Territorial de
Madrid, con competencia para todo el territorio nacional. Pero dicho precepto no
contradice la norma supetior de la que se detiva, pues lo que se ha pretendido con
él es comenzar el cumplimiento del mandato, no consumitlo. Por ello, de momento,
ha parecido suifciente €l establecimiento de una sola Sala para despachar los re-
cursos procedentes de todo el dmbito nacional, sin perjuicio de que, sucesivamente,
y a medida que se vayan conociendo por medio de la informacién estadistica, las
circunstancias varias (nimero de justiciables en apelacién, por ejemplo) que puedan
influir en el ndmero de Salas a crear, puedan concretarse las Audiencias Territoria-
les que precisen Salas de dicha naturaleza y la competencia territorial de las mis-
mas.»
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Quisiera manifestar en primer lugar mi agradecimiento por el envio de la
Exposicién y Estudio para un Anteproyecto de Bases del Libro I del Cédigo
penal. La difusién que se ha dado a este trabajo implica la apertura de un pe-
riodo de informacién piblica y dada la invitacién que se formula en la pigina 2
de la Exposicién, me atrevo a dirigir al Gabinete de Estudios de la Comisién
General de Codificacién algunas observaciones o sugerencias sobre el Anteproyec-
to. Me limitaré, con este objeto, a formular mi opinién, fruto de numerosas
lecturas y reflexiones, que avalaré sélo con las citas indispensables, absteniéndo-
me de polemizar con otras doctrinas o propuestas: de politica criminal por no
parecerme el momento y lugar oportuno.

En relacién con la pregunta que se formula acerca de la oportunidad de
levar a cabo en este momento la ansiada y necesaria reforma de nuestro Cédigo
penal mi respuesta es negativa. Creo que este momento no es adecuado. Es cierto
que desde 1945 a 1972 las transformaciones experimentadas por nuestra sociedad
han sido muy grandes, pero pueden ser ain mayores las que se produzcan en los
préximos afios. Nos hallamos en un momento de transicién y el cumplimiento de
las previsiones sucesorias podria hacer de nuevo necesaria la reforma del Cédigo
penal.

Iniciaré mi estudio con unas consideraciones sobre la sistemitica del Antepro-
yecto, para analizar después diversas cuestiones, siguiendo el orden de las Bases.

A) Sistemitica.

Uno de los defectos capitales del Anteproyeco es su sistemitica, totalmente an-
ticuada.

Se incluye, acertadamente, un Titulo I dedicado a la Ley penal, pero luego se
distribuye la materia restante en tres Titulos: El delito, El delincuente y La res-
ponsabilidad.

Este esquema era el dominante en la doctrina a principios de siglo como conse-
cuencia de la polémica de las escuelas. Los positivistas y los representantes de las
direcciones intermedias, dividian las materias de la Parte General en dos grandes
apartados: el delito y el delincuente. En este esquema se basaba el Cédigo penal ita-
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liano de 1930. Existian discrepancias en cuanto a la distribucién de determinadas
materias (1). En el Anteproyecto todos los problemas de la teorfa del delito que no
tienen fdcil encaje en los Titulos del delito y del delincuente se incluyen en el
Titulo IV, de la responsabilidad, junto a las consecuencias del delito (penas,
medidas de seguridad, responsabilidad civil), que viene a ser una especie de
cajén de sastre. En el Titulo IV se comprenden materias tan heterogéneas como
la codelincuencia, las causas de justificacién, las causas de inculpabilidad, las
circunstancias atenuantes y agravantes, todos los problemas relativos a las penas
y medidas de seguridad, la responsabilidad civil y la extincién de la responsabili-
dad criminal.

La distincién de un titulo destinado al delito y otro al delincuente, donde se
incluye la imputabilidad, la culpabilidad y la peligrosidad me parece desacertada,
pues la culpabilidad es una nota o elemento del concepto del delito y la impu-
tabilidad no es smo la capacidad de culpabilidad. Al regularse en el Antepro-
yecto Unicamente la peligrosidad manifestada a través de la comisién de un hecho
delictivo no hay tampoco inconveniente en tratar de ella en el titulo del delito

Creo que serfa mds correcta una clasificacién sistemdtica que distinguiera tres
titulos solamente: La ley penal, El delito y Las consecuencias del delito. En el
titulo del delito deberfan incluirse las materias que se agrupan actualmente en
los Titulos II y III, mds la regulacién de la codelincuencia, las causas de justi-
ficacién, las causas de inculpabilidad y las circunstancias atenuantes o agravantes
(es decir, la materia comprendida en los capitulos I, II y III del Titulo IV). La
autoria y la participacién son concebidas en la doctrina moderna como cuestiones
pertenecientes a un elemento del sistema del delito (generalmente como parte
de Ia teoria de lo injusto; la participacién es participacién en lo injusto v no en
la culpabilidad, pues suele admitirse €l principio de la accesoriedad limitada) y
no como una mera forma de aparicién o manifestacién del delito, como sucedia
en la doctrina tradicional (2). Al ser la antijuricidad y 1a culpabilidad elementos
del concepto del delito, las causas de justificacién y las causas de inculpabilidad
deberian estar incluidas también en el titulo del delito. Lo mismo hay que decit
de las circunstancias atenuantes y agravantes, pues atentian o agravan la pena
porque implican una menor o mayor gravedad de lo injusto o la culpabilidad.

En el titulo de las consecuencias del delito deberfa incluirse vinicamente todo
lo referente a las penas, medidas de seguridad y responsabilidad civil, asi como
a la extincién de la responsabilidad criminal.

B) Ley penal.

Me parece un acierto, como decfa anteriormente, la inclusién de un titulo
destinado a los problemas de la ley penal (concepto de ley penal, eficacia de la
ley penal en el tiempo, en el espacio, extradicién, etc.). Es igualmente satisfactorio
que se establezcan los principios de legalidad de los delitos y de las penas y de
la igualdad de todos los espafioles ante la ley penal.

Una consecuencia del principio de legalidad de los delitos y de las penas
es la prohibicién de la analogia in malam partem. En el Anteproyecto no se
distingue, sin embargo, entre la analogia y la interpretacién extensiva. Parece

(1) Véase, ANTON ONEcCA, Derecho penal, Parte General, 1949, pig. 134-
(2) Véase, RoxiN, Téterschaft und Tatherrschaft, 2.2 ed. 1967, pags. 327-8
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que quiere prohibirse incluso ésta, lo cual me parece realmente excesivo. En
la Exposicién del Anteproyecto se dice: «en su funcién normativa, ‘en cuanto la
formulacién del principio impide al legislador el empleo de férmulas analdgicas
en la configuracién de los tipos penales; en su funcidn aplicadora del Derecho.
en cuanto veda a los tribunales de Justicia la interpretacién y aplicacién extensiva
de los tipos penales» (3). La mera interpretacién extensiva, que implica la apli-
cacién de una norma a casos no comprendidos en su letra o tenor literal, pero si
en su espiritu o voluntad, no es contraria al principio de legalidad. Parece que
los autores del Anteproyecto se han inspirado aqui en el Cédigo penal de 1928
que prohibia, incluso, la interpretacién extensiva. ’

No se preocupa, en cambio, el Anteproyecto del problema de las leyes pena-
les indeterminadas, cuyos preceptos no estin redactados con la debida precisién.
No es frecuente su aparicién en nuestra legislacién aunque puede sefialarse algtin
ejemplo. En la Ley de Extradicién de 26 de diciembre de 1958 se declara exen-
tos de la misma (art. 6.°, 12} a los autores de delitos politicos, salvo que el
hecho constituya delito comiin o revele una singular perversidad enm el delincuen-
te (4). Las leyes penales indeterminadas constituyen actualmente el mayor peligro
para el principio de legalidad de los delitos y las penas.

Se establece, acertadamente, en el Anteproyecto el principio de la irretroactivi-
dad de las leyes penales y el de la retroactividad de la ley penal favorable. Se
introduce, sin embargo, una excepcién, al principio de la retroctividad de la ley
penal favorable. No se aplicard con caricter retroactivo cuando se trate de «sujetos
peligrosos por habitualidad o profesionalidad, a no ser que la nueva ley elimine
la entidad delictiva de los actos o la peligrosidad de los estados» (5). No me
parece justo este critetio en relacién con las penas. De introducirse una des-
viacién de la regulacién general para las medidas de seguridad o algunas de
ellas —lo cual no me parece oportuno— no deberia establecerse el principio
de la irretroactividad de la ley favorable, sino el de la retroactividad de las
leyes favorables y desfavorables, pues la ley posterior es la que estd conforme
con las exigencias actuales de la politica criminal (6). '

Seria conveniente una regulacién expresa del problema de las leyes penales
temporales y las leyes penales intermedias. Respecto a las primeras deberfa
instaurarse el principio de la irretroactividad de la ley més favorable cuando haya
cesado la situacién excepcional. En relacién con las leyes penales intermedias
podria establecerse, en cambio, con caricter general, la aplicacién con caricter
retroactivo de la ley penal mas favorable.

Al tratar de la extradicién (7) se excluye de ella a los autores de delitos
politicos, pero no se hace la salvedad —obligada de acuerdo con un concepto
mixto restrictivo del delito politico— de que no se trate al mismo tiempo de

(3) Véase, pdg. 10. El subrayado ha sido afiadido.

(4) El subrayado ha sido afiadido.

(5) Exposicién, pag. 13, 4, C.

(6) Véase a este respecto, ANTON ONEca, Derecho penal, Parte General,
1949, pdgs. 110-1.

(7) Bases, pdg. 3.
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un delito comin (8). Se omite, en cambio, acertadamente la referencia a la sin-
gular perversidad del delincuente.

C) El delito.

En este Titlo IT hay que destacar el acierto de la modificacién de la defi-
nicién del delito («la accién u omisién maliciosa o culposa penada por la ley»)
de modo que incluya, sin duda, los delitos dolosos y culposos. Se ahorran asf
las discusiones estériles en torno al sentido de la palabra voluntarias, en la
anterior definicién y se descarta la tesis del crimen culpae en la interpretacién
del art. 565, nim. 3. del art. 586 y art. 600. No hay un, o varios, crimen cul-
pae, en nuestro Cédigo, sino crimina culposa. Es un acierto, asimismo, que los
delitos culposos se regulen por medio de tipos concretos, especificos, situados
junto a los cortrespondientes delitos dolosos (9), como sucedia. ya en nuestro
Cédigo penal de 1822. Seria conveniente también, aunque esto es materia de
la regulacién de la Parte Especial que se castigaran tnicamente los delitos cul-
posos méds graves (homicidio, lesiones, incendio, por ejemplo), es decir, que se
siguiera el principio consagrado en todos los modernos Cddigos penales de la
excepcionalidad del castigo de los delitos culposos. El castigo con pena, la mis
grave de las sanciones del ordenamiento juridico, de todos los delitos culposos,
no es justa, dada la escasa gravedad de muchas de las conductas, ni es oportuno.
desde el punto de vista politicocriminal, pues da lugar a una inflacién penal.

Serfa conveniente introducir un precepto de cardcter general referente a los
delitos de comisién por omisién, similar al art. 13 de la nueva Parte General
del Cédigo penal alemdn. Un precepto en el que se establezca, que el que no
impida la produccién de un resultado descrito en una figura de delito, incu-
trird Gnicameite en la pena establecida para dicho delito, si tenia el deber juridico
de evitar el resultado y la omisién es equivalente a la accién desde el punto de
vista del contenido de lo injusto.

Sumamente desacertada es la regulacién del error. Se parte de la dstincién, ya
superada, entre error de hecho y de Derecho (10). Al error de hecho se le atribuye
eficacia excluyente del dolo. Si es vencible dard lugar a una responsabilidad cul-
posa. En relacién con el error de Derecho se establece el principio del error iuris
nocet, la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento. Se hace una dnica
salvedad para el error de Derecho no penal cuando afecte a un elemento del
tipo (11) (aflora aqui de repente la distincién moderna entre error sobtre un elemen-
to del tipo y error de prohibicién) que eximird de la pena. Si el error sobre el
elemento normativo del tipo es vencible no debe eximir de pena sino dar lugar

(8) Es delito politico, conforme a la teorfa mixta de caricter restrictivo, aquél
que atente contra la organizacién politico-constitucional del Estado y ha sido rea-
lizado con un mévil politico. Quedan excluidos, pues, los delitos contra la or-
ganizacién politico-constitucional del Estado con un mévil no politico y los delitos
comunes realizados con un mévil politico. Este es el criterio, en esencia, de Lom-
broso, Laschi, Florian y Antén Oneca. Véase, JIMENEZ DE Asta, Tratado de De-
recho Pendl, tomo II, 3.2 ed., pigs. 196 y ss. y ANTON OnEca, ob. cit., paginas
126-7.

(9) Base Tercera, 6.

(10) Véase, por ejemplo, C6rRpOBA, El conocimiento de la antijuricidad en la
teoria del delito, Barcelona, Bosch, 1962, pégs. 34 y ss.

(11) Base Segunda, 4, pig. 6.
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a una responsabilidad culposa. Se consagra aqui el criterio seguido por la jurispru-
dencia (12), aunque ésta en alguna ocasidn se habia desviado de él considerando
que la conciencia de la antijuricidad es un elemento del dolo (13). De acuerdo con
esta tesis, la llamada teoria del dolo —dominante en la doctrina espafiola (14)—, el
error sobre la antijuricidad de 1a conducta excluye el dolo; si es vencible da lugar
a una responsabilidad por culpa (culpa juridica o de la prohibicién) y si es inven-
cible quedardn excluidas la culpabilidad y la pena. El art. 2.° del Cédigo civil,
invocado por el Anteproyecto (15), no es obsticulo, segiin la mayor parte de los
penalistas espafioles (16), para conceder relevancia al error de Derecho o al error
de prohibicién en el Derecho penal. Dicho precepto, como sefiala Antén Oneca,
establece la obligatoriedad de las leyes con cardcter general y es compatible con los
efectos juridicos del error en algunos casos, como se admite en el mismo Derecho
civil. En el Derecho penal se admite por la jurisprudencia y el Anteproyecto la
relevancia del error de Derecho no penal. La relevancia del error de Derecho penal
viene exigida por el principio de culpabilidad que establece el propio Anteproyec-
to (17). Al ser la culpabilidad un elemento del delito el error de Derecho no puede
ser irrelevante.

Quizé los autores del Anteproyecto no se hayan decidido a considerar la con-
ciencia de la antijuricidad de la conducta como un elemento del dolo por temor a
que un error por burdo, craso o ficilmente vencible que sea excluyera el dolo y

(12) El Tribunal Supremo ha seguido, por ejemplo, el principio del error «iuris
nocet» en las sentencias de 16 de marzo de 1871, 19 de octubre de 1872, 22 de
enero de 1875, 13 de mayo de 1896, 14 de abril de 1900, 7 de octubre de 1916,
23 de enero de 1963, 11 de febtero de 1963, 26 de mayo de 1964, 12 de abril de
1965, 10 de junio de 1967, 26 de septiembre de 1968, y 1.° de febrero de 1969. Ha
admitido Ia eficacia excluyente del dolo del error de Derecho no penal en las sen-
tencias de 7 de diciembre de 1889, 16 de marzo de 1892, 7 de febrero de 1899,
29 de junjo de 1936, 7 de marzo de 1944, 6 de diciembre de 1944, 6 de junio
de 1945, 28 de febrero de 1946, 5 de marzo de 1946, 24 de febrero de 1962,
26 de mayo de 1964, 12 de abril de 1965 y 1 de febrero de 1969.

(13) Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de di-
ciembre de 1962.

(14) Véase, por ejemplo, ANTON ONECA, Derecho penal, Parte General, 1949,
pags. 2067; JIMENEZ Asta, Tratado de Derecho Penal, tomo V, 2.2 ed. 1963,
pags. 448 y ss. y tomo VI, pigs. 357 y ss., 438 y 'ss. y 460 y ss.; DEL RosaL,
Tratado de Derecho Penal, Parte General, vol. 11, 1972, pigs. 101-2 y 205 y ss-;
FERRER SaMa, Comentarios al Cédigo Pendl, 1, 1946, pdgs. 23 y ss.; CueLLo Ca-
LoN-CaMARGO, Derecho Penal, tomo 1, Parte General; volumen primero, 16 ed.
1971, pégs. 419 y ss.; y Rooricuez DEvVEsa, Derecho Penal Espafiol, Parte Ge-
neral, 28 ¢d. 1971, pégs. 375 y ss., 384 y 515 y ss.

(15) Exposicién, pdg. 17 c.

(16) Véase, por ejemplo, ANTON OnEca, Derecho Penal, Parte General, Ma-
drid, 1949, pig. 216; JiMENez Asva, Tratado de Derecho Penal, VI, piginas
4423 1; ...COrpOBA, El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito,
pégs. 101 y ss.; y mis articulos, La conciencia de la antifuricidad en el Cddigo
penal espariol, «Revista de Estudios Penitenciarios», ndm. 166, julio-agosto 1964,
pags. 462 y ss- y La polémica en torno a la doctrina de la accién finalista en la
Ciencia del Derecho Penal espaiiola, «Nuevo Pensamiento Penal», niim. 2.°, mayo-
agosto, 1972, pdgs. 243 y ss. (publicado también en la Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, 1972, fasc. 4, pdgs. 1063 y ss.).

(17) Base Tercera, 2.
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diera lugar a una responsabilidad por culpa. Si el delito no era susceptible de
comisién culposa o ésta era impune —lo cual sucederi en mayor medida en el
futuro Cédigo penal— dicho error darfa lugar a la impunidad. Estos temores
serfan justificados, pero han sido ya tenidos en cuenta en la moderna doctrina
alemana donde se ha abandonado la teoria del dolo y se ha impuesto la llamada
teorfa de la culpabilidad (recogida en el art. 17 de la Nueva Parte General del
Cédigo penal alemdn, aprobada por la Ley de 4 de julio de 1969; véase también
el art. 20 del Cédigo penal suizo). Con arreglo a esta teoria el error de prohibi-
cién no excluye el dolo (porque la conciencia de la antijuricidad no es un
elemento del dolo, es un elemento, independiente del dolo, de la culpabilidad). Si
el error es vencible se mantiene la responsabilidad dolosa, pero se atenda la pena.
Si el error es invencible quedan excluidas la culpabilidad vy la pena. De este modo
se llega a resultados mds justos y oportunos desde el punto de vista politico
criminal (18).

No me parece conveniente regular de un modo expreso el error sobre las cit-
cunstancias que sirven de base a las causas de justificacién (19). El error sobre
las circunstancias que sirven de base a las causas de justificacién es, segin unos
(teorfa de la culpabilidad pura, Welzel, Maurach, Armin Kaufmann, etc.) un
error de prohibicién vy segdn otros (teoria de la culpabilidad restringida, Engisch,
Arthur Kaufmann, von Weber, Roxin, etc.) un error sobre los elementos, negati-
vos, del tipo (20). En la nueva Parte General del Cédigo penal alemin no se
ha querido prejuzgar la cuestién. Se regula el error sobre un elemento del tipo
(art. 16) y el error de prohibicién (art. 17) y no se declara si el error sobre las
circunstancias que sirven de base a las causas de justificacién es un error sobre
un elemento del tipo o un error de prohibicién. Se confia a la doctrina y a la ju-
risprudencia el esclarecimiento de la cuestién. No se ha acogido siquiera el pre-
cepto del Proyecto de 1962 {art. 20), que preveia que en los supuestos de error
culpable sobre las circunstancias que sitven de base a las causas de justificacién
no se aplicarfa la pena del delito doloso sino la del delito culposo (21).

(18) Véase, por ejemplo, WELZEL, «El nuevo sistema del Derecho Penal», Bar
celona, Ariel, 1964, pigs. 103 y ss. y «Das deutsche Strafrecht, 112 ed., 1969,
pdgs. 157 y ss.; JESCHECK, Lebrbuch des Strafrechts, «Allgemeiner Teil», 2.2 ed.
1972, pégs. 336 v ss.; y mis articulos, La conciencia de la antijuricidad en el Cédigo
penal espariol, lug. cit., pdg. 449 y ss. v La polémica en torno a la doctrina de la
accién finalista en la Ciencia del Derecho Penal espafiola, «Nuevo Pensamiento
Penal», ntim, 2.9, mayo agosto 1972, pags. 243 y ss. (Ztr. W. 1972, fasc. 4.°, pigi-
nas 1063 y ss.).

(19) Base Segunda 4, pig. 5.

(20) Véase, por ejemplo, WELZEL, «El nuevo sistema del Derecho Penal»,
pdgs. 112 y ss. y 117 y ss., y «Das deutsch Strafrecht», 112 ed. 1969, pdgs. 168
y ss.; v MauracH, Deutsches Strafrecht, «Allgemeiner Teil», 4.2 ed. 1971, pé-
ginas 454 y ss. Existen también algunos autores que sustentan la teorfa de la cul-
pabilidad restringida sin aceptar la teoria de los elementos negativos del tipo. Para
ellos, el error vencible sobre las circunstancias que sirven de base a las causas de
justificacién no excluye el dolo, pero debe aplicarse en estos casos la pena del deli-
to culposo; véase, en este sentido, JESCHECK, Lebrbuch des Strafrechts, «Allgemei-
ner Teils, 2.2 ed., pags. 348 y ss.; y Stratenwerth, Strafrecht, «Allgemeiner Teil»,
Die Straftat, 1971, pags. 66 y ss. y 146 y ss.

(21) Con la excepcién del error sobre el estado de necesidad como causa de
justificacién (art. 39, parrafo 2.°), en que se adoptaba la teoria de la culpabilidad
pura,
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No es preciso regular tampoco el error invencible sobre las circunstancias que
sirven de base a las causas de inculpabilidad. Si el sujeto cree erréneamente que
concurre una causa de inculpabilidad y este error era invencible, es indudable que
su conducta no serd culpable. Seria conveniente, en cambio, establecer una regu-
lacién para los supuestos de error vencible, en el sentido de que éste error deter-
mine una disminucién de la culpabilidad y la pena. Esta solucién es la prevista
en el pirrafo 2.° del art. 35 de la nueva Parte General del Cédigo penal
alemin (22).

Sumamente lamentable es que se establezca de nuevo en el futuro Cédigo el
principio del versari in re illicita. En los tltimos afios se han publicado en
Espafia numerosos trabajos en los que se sugieren diversos criterios de interpre-
tacion del pirrafo 3.9 del art. 1.°, art. 50, atenuante 4.2 del art. 9.¢ y nim. 8 del
art. 8.0 tendentes a restringir al mdximo el 4mbito de la responsabilidad obje-
tiva (23). El sentir general, de lege ferenda, era el de erradicar del Cédigo este
viejo principio del Derecho canénico medieval. En el Anteproyecto aparece de
nuevo, sin embargo, este principio del versari, pues si bien ya no se define
el caso fortuito (y no se exige, por tanto, el arranque licito), ni aparece un pre-
cepto similat al del parrafo 3.0 del art. 1°, en la Base Segunda, 5 se dice: «Para
dar adecuada solucién a los casos de discordancia entre lo querido por el agente
y lo efectivamente realizado, se dispondrd que, en tales casos el Tribunal, podrd
imponer la pena que corresponda al delito méds grave o bien rebajarla, en uno
o dos grados, segin las particularidades que concurran en el hecho v el culpable».
En un caso tipico, pues, de lesiones dolosas con resultado de muerte, se condena-
rfa por homicidio doloso, aunque luego para paliar tamafia injusticia, pudiera el
tribunal aplicar la pena inferior en uno o dos grados. Se establece, pues, el prin-
¢ipio del versari in re illicita y luego se tratan de paliar sus consecuencias me-
diante un amplio arbitrio judicial. La solucién es errénea, es contraria al principio

(22) Sobre las diversas soluciones propugnadas en la doctrina alemana, véase,
JEsCHECK, Lebrbuch des Strafrechts, «Allgemeiner Teil», 2.2 ed., 1972, pags 382

ss.
Y (23) Véase, por ejemplo, P. Perepa, El «versari in re illicita» en la doctrina
y en el Cédigo Penal. Solucién suareciana, Madrid, Reus, 1948, pdgs. 173 y ss.;
Vestigios actuales de responsabilidad objetiva, «Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales», 1956, fasc. 2.°, pigs. 223-4; RopriGUEZ MuNoz, notas a la traduc-
cién del Tratado de Derecho Penal, de MEzGER, 11, 1949, pigs. 27 y ss.; QUINTA-
N0 RiPOLLES, Derecho Penal de la culpa, Barcelona, Bosch, 1958, pdg. 309; Robpri-
GUEz MouruLLo, Hacia una nueva interpretacion de la eximente de caso fortuito,
«Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1963, fasc. 2.°, pigs. 294 y ss,,
La impru lencia simple sin infraccidn de reglamentos en el Cddigo penal, «Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1963, fasc. 3.°, pags. 625-6, La presuncion de
voluntariedad, «Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales» 1965, fasc. 1.°, pé-
gina 79 v La atenuante de preterintencionalidad, «Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales», 1970, fasc. 3.°, pdgs. 555 y ss.; CorooBa Ropa, Notas a la tra-
duccién del Tratado de Derecho Penal, de MauracH, II, pédgs., 85-6; CoBo DEL
RoOSAL, Practer intentionem y principio de culpabilidad, «Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales», 1965, fasc. 1.°, pdgs. 85 y ss.; y mis articulos, El «ver-
sari in re illicita» en el Cédigo penal espasiol, «Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales», 1962, fasc. 1.°, pags. 47 v ss., y El versari in re illicita y el pérrafo
tercero del articulo 340 bis a) del Cédigo penal espasiol, «Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales», 1970, fasc. 2.°, pdgs. 287 y ss.

10
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de culpabilidad que establece el Anteproyecto (24) y el precepto es, ademds, inne-
cesario, pues si el resultado de muerte es culposo se deberia apreciar un concurso
de delitos (lesiones corporales dolosas v homicidio por imprudencia) y si el resul-
tado de muerte era fortuito se deberfa condenar tnicamente por lesiones corpo-
rales dolosas.

En la regulacién del iter criminis me parece un acierto que la proposicién,
provocacién v conspiracién para delinquir no se castiguen de un modo general,
sino sélo en ciertos delitos, cuando la ley lo prevea expresamente {(25). En otro
caso pueden dar lugar dnicamente a la aplicacién de una medida de seguridad,
cuando revelen la peligrosidad del delincuente. Esta posibilidad de aplicar una
medida de seguridad a los que realicen actos prepatatotios, cuando revelen su
peligrosidad, me parece una innovacién acertada, correcta, desde el punto de vista
doctrinal, pero en la prictica dada, la confusién reinante sobre el concepto de
peligrosidad y los conceptos de pena y medida de seguridad {(que se aprecia en
la misma Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién social de 4 de agosto de 1970,
donde se habla de peligrosidad social (26), en vez de peligrosidad criminal v
algunas de las supuestas medidas —como la multa de 1.000 a 50.000 pesetas (27)—
son en realidad penas) puede conducir a una amplia punicién de los actos prepa-
ratorios. Se tratard, ademds, en todo caso, de un estado peligroso predelictual, pues
la peligrosidad del delincuente no se habrd manifestado a través de la realizacién
de una accién tipica y antijuridica y en el Anteproyecto se han querido incluir dni-
camente las medidas de seguridad para los estados peligrosos postdelictuales (28)

La regulacién de la tentativa imposible me patece insatisfactoria, La vieja
distincién entre tentativa absolutamente inidénea (por inidoneidad absoluta de
los medios o inexistencia del objeto) y relativamente inidénea (por insuficiencia o
inidoneidad relativa del medio o mera falta de presencia ocasional del objeto) es
insostenible. Se parte de una contemplacién ex post y se afirma Ja existencia del
peligro del bien juridico en los supuestos de inidoneidad relativa y se niega,
en cambio, en los casos de imposibilidad absoluta. Este juicio se realiza haciendo
abstracci6n de algunas de las circunstancias presentes en ¢l caso concreto. Esta
abstraccién resulta imprescindible si se parte de una contemplacién ex post, pues
a posteriori, en todo caso de tentativa, la accién realizada ha puesto de manifies-
to la inexistencia del peligro. La imposibilidad de ejecucién es relativa, de
acuerdo con este criterio, cuando la accién, que ha resultado inidénea en el
caso concreto, hubiera sido idénea de no haber concurrido alguna de las circuns-
tancias que impidieron la produccién del resultado. El medio es relativamente
inidéneo, cuando lo ha sido ciertamente en el caso concreto, pero hubiera sido
idéneo si las circunstancias del hecho hubieran sido distintas. ;De qué circunstan-
cias del hecho se ha de hacer abstraccién, sin embargo? ;Cudl ha de ser la medida
de la abstraccién? Es imposible hallar un criterio que permita contestar a esta

(24) Base Tercera 2.

(25) Como sucedia en los Cddigos penales de 1848, 1870 y 1932- Véase, AN-
TON ONECA, Derecho Penal, Parte General, 1949, pigs. 404 y ss.

(26) Articulo segundo B).

(27) Articulo quinto, Decimoquinta.

(28) Véase, Exposicidn, pdg. 42 (apartado f) y Bases, pdg. 26 (Base Sep-
tima, ndm. 10).
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pregunta (29). El juicio de peligro carecerd, por ello, en este caso de validez
general. La validez general del juicio de peligro no puede derivarse sino de la
base de conocimiento sobre la que se realiza (saber ontolégico )n %’-olégico de la
época, més las circunstancias del caso concreto conecidas por el autor) y de su rela-
cién con una situacién objetivamente dada (las circunstancias presentes en el caso
concreto) (30). La distincién entre la tentativa idénea e inidénea debe realizarse,
por ello, con arreglo al criterio del peligro concreto (31). Pero es que, ademds, me
parece un desacierto que se establezca la impunidad de la tentativa (absolutamente)
inidénea o imposible. Concurre en ella el desvalor de la accién, aunque falte el des-
valor del resultado. La punicién de la tentativa (absoluta y relativamente) imposible
estaba ya prevista en el Proyecto Silvela de 1884, el Cédigo penal de 1928 (art. 41),
la Ley de 24 de enero de 1941 (art. 5.°) y en el Cédigo penal vigente (parrafo 2.°
del art. 52, en relacién con el art. 3.°) (32); no se castiga en el Cédigo penal ita-
liano de 1930 (arts. 56 y 49), pero si en el Cédigo penal suizo (art. 23) y en
el Cédigo penal alemdn (antiguo art. 43 y art. 22 de la nueva Parte General).
Creo que la tentativa (absoluta y relativamente) inidénea deberfa ser punible en
nuestro futuro Cédigo, manteniendo, como hace el Anteproyecto, la atenuacidén
obligatoria de la pena de la tentativa en relacién con la del delito consumado;
pues en la tentativa, si bien se da el desvalor de la accién falta el desvalor del
resultado (33) v lo injusto de los delitos dolosos queda sélo constituido cuando
al desvalor de la accién se afiade el desvalor del resultado (34). Podria estable-
cerse Unicamente un precepto previendo la posibilidad de dejar de aplicar la pena
en los supuestos de tentativa supersticiosa o irreal, en que el sujeto por pura
necedad o falta de inteligencia no pudo darse cuenta de que su accién. nor el me-
dio utilizado o el objeto en que recaia, jamds podia conducir a la producién del
resultado. En el Cddigo penal suizo (art. 23, vdrrafo 2°) y en el nuevo Cédigo
penal alemdn (art. 22, pdrrafo 3.9) se han introducido preceptos en este sentido (35)

Desde un punto de vista terminolégico constituye una inexactitud decir que Ia

(29) Véase, en este sentido, v. WEBER, Grundriss des deutschen Strafrechis,
Bonn, 1948, pdg. 80.

(30) Sélo una parte de las circunstancias presentes en el caso concreto es cog:
noscible ex ante. Si fueran todas ellas cognoscibles ex ante no habria lugar para el
juicio de peligto.

(31) Véase, por ejemplo, la fina elaboracién del concepto del peligro concreto
por v. Liszr, Lebrbuch des deutschen Strafrechts, 21 y 22 ed., Berlin-Leivzig
1919, pédgs. 190 y ss.; Rocco, L'oggetto del reato, Roma, 1932, pigs. 299-300:
y Vannint, I problema giuridico del tentativo, Mildn, 1952, pégs. 83-91.

(32) Véase, a este respecto, Ropricuez MouruLro, Delito imposible y ten-
tativa de delito, «Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1971, fasc. 2.°,
pags. 382 v ss.

(33) Véase, STRATENWERTH, Die fakultative Strafmilderung beim Versuch,
separata de «Festgabe zum Schweizetischen Turistentags, Basel 1963, pdgs. 247 y ss.

(34) Véase, la nota 10, de mi traduccién de, El nuevo sistema del Derecho
Penal, de WeLZEL, pdg. 44 y mi articulo, La polémica en torno a la doctrina de la
accion finalista en la Ciencia del Derecho Penal espafiola, lug. cit., pig. 241 (Z. Str.
W. 1972, fasc. 4.°, pdgs. 1061 y ss.); y STRATENWERTH, Handlungs- und Erfolgs-
unwert im Strafrecht, Schw. Z. {., Strafrecht, tomo 69, 1963. pigs. 50 y ss. y Die
fakultative Strafmilderung beim Versuch, lug. cit., pig. 257.

(35) Véase, sobre la teoria de la impresién, en que se fundan estos preceptos,

Rovricuez Moururro, Delito imposible y tentativa de delito, «Anuario de De-
recho Penal y Ciencias Penales», 1971, fasc. 2.°, pigs. 378-9.
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tentativa imposible se sanciona con medidas de seguridad. La medida de seguridad.
no es una sancién. Es una consecuencia del delito, si se aplica a los estados peli
grosos postdelictuales, pero no es una sancidn.

Me parece un acierto que se incluya en el Cédigo una definicién del delito
continuado, figura elaborada por la doctrina y la jurisprudencia y que se elimine
el requisito exigido por esta wltima, de la imposibilidad de individualizacién de
las diversas acciones (36). Me parece también un acierto que se aprecie <]
delito continuado tanto si favorece como si perjudica al reo. En esta via de una
depuracién del concepto de delito continuado se deberia haber dado un paso mds.
sin embargo, eliminando el requisito de la unidad de resolucién o designio (37).
Se deberfa exigir Gnicamente que las diversas acciones sean esencialmente homo-
géneas, por la ocasién, el motivo, la resolucién de voluntad e infrinjan una misma
notma, es decir, estén comprendidas en un mismo tipo fundamental. De lo contra-
rio, se llega a resultados injustos. Si una mujer yace repetidas veres con un varén
que no sea su marido sélo podrd invocar la figura del delito continuado, de adulte-
rin, si se da la unidad de designio, si falta ésta y cae sucesivamente en la tentacién,
en una misma ocasién favorable, no podrd apreciarse la continuacién. Sélo si concu
rre la premeditacién podrd apreciarse generalmente la figura del delito continuado.
En los casos en que concurra la unidad de designio el tribunal deberfa tener fa-
cultades para aumentar la pena (38).

La introduccién de la figura del delito masa me parece innecesaria y perturba-
dora. Dogmiticamente es una construccién insostenible. En la estafa, por ejemplo
aunque se dé la unidad de designio, la conducta engafiosa no es, en tigor, tnica.
Aunque los diversos actos estén unidos por un mismo fin, las figuras delictivas
hacen cortes y cada acto o grupo de actos que redlice una figura delictiva de
estafa constituye una accién (39). La masa no es un ente independien:z de los
individuos que la componen y que pueda ser inducido a error y llevar a cabo actos
de disposicién. Hay tantas conductas engafosas, errores y actos de disposicién, como
personas engafiadas. Los sujetos pasivos son tantos como las personas engafiadas
o perjudicadas (pues el engafiado y el perjudicado pueden no coincidir). La figura
del delito masa es una solucién de emergencia, pero errénea, de un problema
planteado por una falsa regulacién del delito continuado, que ahora queda supe-
rada en el Anteproyecto. Hacfa posible 1a apreciacién de un solo delito cuando no
se podia aplicar el delito continuado porque las diversas acciones estaban perfec-
tamente individualizadas o con ello se perjudicarfa al reo —aunque el Tribunal
Supremo ha aplicado en numerosas ocasiones el delito continuado en perjuicio
del reo— porque al sumar las cantidades (falsificaciones de recetas o de parti-
cipaciones de loterfa) se rebasaba el limite de la falta y el delito o uno de los
peldaiios de las escalas de penas de los articulos 505, 515 6 528. La apreciacion

(36) Véase, ANTON ONEca, Delito continuado, separata del tomo VI de la
«Nueva Enciclopedia Juridica», Seix, Barcelona, 1954, pig. 7.

(37) Véase, por ejemplo, en este sentido, WELzZEL, Das deutsche Strafrecht,
11 ed. 1969, pig. 229; STRATENWERTH, Strafrecht, Allgemeiner Teil. Die Straf-
tat, pags. 317-8; y ANTON OnEca, Delito continuado, lug- cit., pags. 9 y ss.

(38) Véase, en este sentido, ANTON ONEcaA, Delito continuado, lug. cit., ps-
ina 11.
¢ (39) Sobre el problema de la unidad de accidn véase WELZEL, Das deutsche
Strafrecht, 11 ed. 1969, pigs. 224 y ss.
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del deiito continuado tropezaba también con el requisito, exigido generalmente
por la jurisprudencia y ahora no recogido, acertadamente, en el Anteproyecto de
la unidad del sujeto pasivo (40).

Si no prosperase, en definitiva, la posibilidad de apreciar el delito continua-
do cuando perjudique al reo —al ser dominante en nuestra doctrina la teoria
de la ficcién, tan apegada al origen histérico de la institucién (41}— no por ello
seria necesaria la figura del delito masa. Bastarfa con modificar la regulacién
de la pena de los delitos contra la propiedad. Es anacrénico que se regule en
funcién del valor de lo hurtado, robado o defraudado. Las tablas de los ar.
ticulos 505, 515 y 528 son una manifestacién més de la excesiva importancia
concedida por nuestro Cédigo a los resultados causados. Todo hurto, estafa o
apropiacién indebida deberfa ser delito, con un determinado marco penal, con
la posibilidad de elevar o disminuir la pena en los casos excepcionalmente graves
o leves. Si la cuantia fuese insignificante podria atribuirseles el cardcter de de-

litos privados o semiprivados (perseguibles sGlo en virtud de querella o de-
nuncia).

D) El delincuente

Uno de los aciertos m4s destacados del Anteptoyecto es la proclamacién del
principio de culpabilidad. Su formulacién no es, sin embargo, acertada. Dice la
Base Tercera, 2: «Como principio general se sentari que nadie podrd ser penado
por un hecho previsto en la ley como delito, si no es declarado imputable y cul
pable». No basta con proclamar que no hay pena sin culpabilidad, sino que es
preciso que la medida de la pena no rebase la medida de la culpabilidad. Por
esta razén es censurable también la redaccién del apartado 3 de la Base Cuarta,
al establecer que la medida de la pena vendrd determinada por dos indices: «la
culpabilidad del agente por un lado y la lesién o peligro de un bien juridico,
causada por su conducta, por otro» (42).

Por otra parte, el Anteproyecto no es fiel al principio de culpabilidad al
negar relevancia al error de Derecho Penal y al establecer el principio del ver
sari.

Deberia introducirse un apartado previendo la desaparicién de los delitos
calificados por el resultado. Para ello bastarfa con exigir, como hace el Cédigo
penal alemén (el antiguo articulo 56 y el articulo 18 de la Nueva Parte General)
que concurra la culpa o imprudencia respecto al resultado que determina la
agravacién de la pena. Dado el gran nimero de delitos calificados por el resul-
tado que hay en nuestro ordenamiento penal, la técnica mds correcta para ello
consiste en introducir un precepto en la Parte General. La desaparicién de los
delitos calificados por el resultado es una exigencia insoslayable del principio de
culpabilidad que proclama el Anteproyecto como uno de sus pilares funda
mentales.

En la regulacién de la imputabilidad hay que destacar el acierto de disminuir
el limite de la mayoria de edad penal a los 15 afios. La investigacién criminolé-

(40) Véase, a este respecto, SAiNz CaNTERO, El delito masa, separata del

«Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales», Madrid 1971, pdgs. 651 y ss.
(41) Véase, ANTON ONEca, Delito continuado, lug. cit., pdgs. 4 y ss. y 6 y ss.
(42) Bases, pag: 15.
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gica (43) ha puesto de manifiesto la gran importancia de la delincuencia de los
jévenes de 15 afios en nuestro pafs. También es un acierto que cuando los Tri-
bunales Tutelares de Menores declinen excepcionalmente su competencia en los casos
previstos en el nimero 2.° del articulo 8.° (mayores de 16 —hasta 15 —afios que
por el tiempo transcurrido desde la comisién del delito, antes de cumplir esa edad o
por otras circunstancias estimen que no era conveniente la aplicacién de las me-
didas que puedan imponerles) intervenga la jurisdicién ordinaria para que aplique
la medida de seguridad pertinente. Antes, los Tribunales Tutelares tenfan que
confiar al menor, en estos casos, a la autoridad gubernativa para que adoptase
«las medidas de seguridad que la legislacién autorice», pero no existia ley alguna
que regulara estas medidas de seguridad de caricter administrativo.

En relacién con la causa de imputabilidad de la anormalidad mental, perma-
nente o transitoria, hay que destacar el acierto de la sustitucién de la férmula
biolégica o psiquidtrica del nimero 1.0 del articulo 8.0 del Cédigo penal vi-
gente por una férmula mixta psiquidtrico-psicoldgica, al exigir que la enajenacidn
mental o el transtorno mental transitorio hayan producido al sujeto una pro-
funda_perturbacién de la inteligencia o la voluntad (44).

La utilizacién del término anormalidad mental ofrece, sin duda, la ventaja,
destacada por la Exposicién, de permitir «la aplicacién de la eximente a casos no
incluidos en los cuadros nosolégicos de la Psiquiatria, como ocurre con las pet-
sonalidades psicopéticas, en que hay simplemente anormalidad y no propiamente
enfermedads (45). Pero por otra parte, al exigir que la anormalidad mental per-
manente o transitoria impida al sujeto conocer la ilicitud del acto realizado o re-
gular debidamente su conducta, evita los riesgos para la seguridad jutidica que
pudieran derivarse de la imprecisién del término anormalidad mental (desvincu-
lado de «los cuadros nosolégicos de la Psiquiatria») (46).

No es satisfactoria, en cambio, la regulacién de la embriaguez. La embriaguez
plena, siempre que no fuera preordenada al delito, deberfa dar lugar a la apre-
ciacién de la eximente de anormalidad mental permanente o transitoria. Si la
embriaguez es plena el sujeto estd privado de la capacidad de culpabilidad. Si
la embriaguez es semiplena deberfa dar lugar a la apreciacién de la eximente in-
completa (47). Lo mismo hay que decir de la intoxicacién por drogas. Las exi

(43) Véase, especialmente, SERRANO GOMEZ, Delincuencia juvenil en Espafia.
Estudio Criminoldgico. Madrid, Doncel, 1970, pigs. 334, 179 y ss., 182 y 326.

(44) Véase, por ejemplo, ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte General, Ma-
drid 1949, pags. 296 y 329-330; QuINTaNo RipoLLES, Estimativa jurisprudencial
de las anormalidades mentales, en «Los delincuentes mentalmente anormales», pi-
ginas 514-5; RopriGUuEz DEVESa, Derecho Penal Espadiol, Parte General, 22 ed.
Madrid 1971, p4g. 494; y entre otras muchas, la sentencia del Tribunal Supremo
de 17 de diciembre de 1970.

(45) Véase, Exposicidén, pigs. 23-4.

(46) Véase, a este respecto, STRATENWERTH, Zur Rechtsstaatlichkeit der frei-
beitsentziebenden Massanabmen im Strafrecht, Schw. Z. f. Strafrecht, 1966, pigs.
364 y ss.

(47) Véase, ALBERCA, en Comentarios al Cédigo Penal, de FERRER SAMa, I,
Murcia, 1946, pag. 146; FERRER SaMa, Comentarios al Cédigo Penal, 1, pags. 286
y ss.; CueLLo CarLon-CAMARGO, «Derecho Penal», tomo I (Parte General), vo-
lumen II, 16 ed., 1971, pdgs- 491 y 505 y ss.; PEREz ViTORIA, El «trastorno men-
tal transitorio como causa de inimputabilidad en el Cédigo penal espaiiol, «Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1952, pdgs. 40-1; COrRpoBa, Las eximentes



Informe sobre el anteproyecto de bases del Libro 1 775

gencias de la politica criminal quedan ya debidamente atendidas con las medidas
de seguridad previstas para los alcohdlicos y toxicémanos (48). La atenuante de
de embriaguez deberia ser suprimida o mantenerse para los grados mis ligeros
de intoxicacién etflica (49). En este dltimo caso deberfa suprimirse el requisito
de que la embriaguez no sea habitual, para la apreciacién de la atenuante. Si
la embriaguez es habitual estaremos ante un estado peligtoso (alcoholismo)
que dard lugar a la aplicacién de medidas de seguridad.

Hay que tener en cuenta también que el consumo habitual y prolongado de
alcohol o drogas puede conducir a la enajenacién. En estos casos si el sujeto
comete un delito no podrd invocar la eximente de anormalidad mental permanente
o transitoria porque su embriaguez o intoxicacién no serd fortuita.

Quizd serfa conveniente excluir de la eximente de anormalidad mental perma-
nente o transitoria no sélo los supuestos de actio libera in causa dolosa, con dolo
directo (en que el sujeto se colocé en un estado de inimputabilidad con el fin d=
cometer el delito o procurarse una eximente o atenuante) (50), sino también los de
dolo eventual —en el que €l sujeto conté con la posibilidad de la comisién del deli-
to— y los de actio libera in causa culposa. En estos dltimos el sujeto al situar-
se en un estado de inimputabilidad previé —aunque confié en no llegar a reali-
zarlo— o pudo prever la comisién del delito.

En el tratamiento de los semiimputables es un acierto del Anteproyecto prever
la posibilidad de aplicar medidas de seguridad a aquellos a quienes se aprecia
la eximente incompleta de anormalidad mental permanente o transitoria (semiena-
jenados o personas que padezcan trastorno mental transitorio con un fondo pato-
16gico). No me parece adecuada sin embargo, como indicaré mds adelante, la
regulacién de las medidas de seguridad y la relacién de éstas con la pena atenuada.

Deberfa establecerse también un precepto permitiendo al Tribunal aplicar al
sordomudo de nacimiento y que carezca de instruccién, al que se aprecia una
eximente incompleta, una medida de seguridad de internamiento «en un estable-
cimiento de educacién de anormales».

No deberia hacerse en el Anteproyecto declaracién alguna acerca de la natu-
raleza juridica del dolo y la culpa. Si bien la mayor patte de los autores espafio-
lesles considera que se trata de formas de la culpabilidad, otra corriente doctri-
nal, de inspiracién finalista, pero en la que figuran también autores no finalistas.
considera que el dolo es un elemento del tipo de lo injusto en los delitos dolo-
sos y en la culpa distingue un elemento (inobservancia del cuidado objetivamente
debido) perteneciente al tipo de lo injusto de los delitos culposos y otro ele-
mento (reprochabilidad de la inobservancia del cuidado objetivamente debido)
perteneciente a la culpabilidad. Esta teorfa de lo injusto, dominante en la doc-
trina alemana, cuenta ya con varios representantes en la doctrina espafiola (51)

incompletas, Oviedo 1966, pag. 61; y las sentencias del Tribunal Supremo de 17
de marzo de 1947, 15 de abril de 1948, 18 de noviembre de 1958, 27 de junio
de 1960 y 16 de diciembre de 1965.

(48) Base Décima, 7 Segundo.

(49) Véase, ANTON OnEcA, Derecho Penal, Parte General, 1949, pig. 312;
CueLLo CaLoN-CAMARGO, ob. cit., pag. 507; y CORpOBA, Las eximentes incomple-
tas, pags. 57-8.

(50) Véase, Base Tercera, 4, Segundo.

(51) Véase, por ejemplo, CErEZO, Lo injusto de los delitos dolosos en el De-
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y en lo que respecta a los delitos culposos ha sido mantenida por el Tribunal
Supremo espaiiol en innumerables sentencias desde las fundamentales de 11 y 16
de junio de 1964 (52). Es ésta, pues, cuestién litigiosa, dogmatica, que no debe
tratar de resolver el legislador. Su solucién debe confiarse a la doctrina y la ju-
risprudencia.

En cuanto a la peligrosidad no me parece satisfactoria la definicién del delin-
cuente por tendencia. Es poco una sola infraccién, que puede ser de una gravedad
muy desigual, para apreciar la tendencia al delito. Por otra parte, no existen en
nuestro pafs tablas de prondsticos elaboradas por criminélogos espafioles, en fun-
cién de las peculiaridades de la delincuencia espafiola para prever el comporta-
miento futuro de los delincuentes. El uso, sin previa adaptacién, de tablas
extranjeras (Schiedt, Glueck, Frey) (53) conduciria a resultados erréneos. Para
apreciar la tendencia al delito seria necesario exigir la condena por varias infraccio-
nes dolosas graves y el prondstico de una probable comisién futura de infraccio-
nes dolosas de igual o mayor gravedad.

La figura del delincuente habitual resultaria entonces superflua. Podria man-
tenerse, en cambio, si se estima oportuno, la figura del delincuente profesional,
tal como est4 definida en el Anteproyecto.

recho penal espafiol, «Anuarioc de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1961
fasc. 1., pags. 64, 65, 66 y ss. y La polémica en torno a la doctrina de la accion
finalista en la Ciencia del Derecho penal espafiola, «Nuevo pensamiento penaly,
Buenos Aires, mayo-agosto 1972, pags. 233 y ss. y 239 y ss- (Z. Str. W. 1972,
fasc. 4.9, pdgs. 1052 y ss. y 1060 y ss.); CORDOBA, El conocimiento de la antijuri-
cidad en la teoria del delito, Barcelona, Bosch, 1962, pags. 76, 77, 79 y 80, notas
a la traduccién del Tratado de Derecho penal, de MauracH, I, pigs. 301 y ss.
y 370 y ss., Una nueva concepcién del delito. La doctrina finalisia, Barcelona,
Ariel, 1963, pags. 90 y ss., 93 y ss., Die Regelung der Fabrlissigkeit im spanischen
Strafrecht, Z. Str. W. tomo 81, 1969, fasc- 2.°, pags. 432 y ss.; GIMBERNAT, La
causalidad en Derecho Penal, «Anuario de Derecho Penal», 1962, pigs. 567-8 y
Delitos cudlificados por el resultado y causalidad, Madrid, Reus 1966, pags. 87-8,
y El sistema del Derecho Penal en la actualidad, separata del «Anuario de Ciencia
Juridica», 1, 1971-2, pags. 276 y ss., especialmente, pdg. 278; BERISTAIN (respecto
a la teoria de lo injusto de los delitos culposos) Objetivacion y finalismo en los
accidentes de tréfico, separa de la «Revista General de Legislacién y Jurispruden-
cia», 1963, pigs. 22, 24 y ss., 27 y ss. y 32 y ss.; y MuNoz ConpE, ‘El delito de
alzamiento de bienes, Barcelona, Bosch, 1971, pédgs. 143 y ss. (respecto a la teorfa
de lo injusto de los delitos dolosos).

(52) Véase, por ejemplo, ademds de las mencionadas sentencias del Tribunal
Supremo, las de 13 y 30 de octubre de 1964, 12 y 25 de noviembre de 1964, 23 de
septiembre de 1965, 29 de octubre de 1966, 25 de febrero de 1969, 12 de marzo
de 1969, 2 de mayo de 1969, 30 de septiembre de 1969, 9 de abril de 1970,
16 de abril de 1970, 4 de mayo de 1970; 16 de octubre de 1970, etc. Siguen, en
cambio, la antigua concepcién de (toda) la culpa como una forma de la culpabi-
lidad, las sentencias del Tribunal Supremo de 30 de enerc y 23 de octubre de
1970.

(53) Véase, por ejemplo, WoLF MINDDENDORFF, Teoria y prictica de la prog-
nosts criminal, trad. de J. M.2 RopricuEz DEVEsA, Madrid, Espasa Calpe, 1970.
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E) La responsabilidad.

I. Responsabilidad en general y personas responsables

En materia de codelincuencia la regulacién del Anteproyecto es sumamente
insatisfactoria. Se pronuncia en favor de un determinado concepto de autor (el
restrictivo) elaborado hace tiempo en la doctrina alemana (actualmente la mayor
parte de los penalistas alemanes consideran autor al que tiene el dominio del hecho;
Ia jurisprudencia del Tribunal Federal, aunque ha seguido durante cierto tiempo el
concepto subjetivo que mantenia el Reichsgericht, se ha inclinado, posteriormente,
con algunas oscilaciones, en favor del concepto del dominio del hecho). Es cierto
que en Espafia la mayor parte de los penalistas sustentan aiin el concepto restric-
tivo de autor (54), pero existen representantes del concepto subjetivo (55) y del
concepto del dominio del hecho (56). Creo que el Cédigo no deberfa pronunciarse
sobre ¢l concepto de autor. Con ello no se harfa sino frenar y entorpecer el
desarrollo de la doctrina y la jurisprudencia. Creo que deberia introducirse un
precepto similar al del art. 25 del nuevo Cédigo penal alemdn: «Serd castigado
como autor el que ejecute el hecho por s{ mismo o por medio de otro». Se recogen
asi los supuestos de la autorfa directa y la autoria mediata sin pronunciarse por
un determinado concepto de autor (restrictivo, extensivo, subjetivo o finalista).
Los diferentes supuestos de autoria mediata serfan precisados por la doctrina y
la jurisprudencia. Deberfa suprimirse entonces la mencién expresa de los que
fuerzan a otros a ejecutar el delito-

Deberia desaparecer la figura del cooperador necesario. Su deslinde del cém-
plice es uno de los problemas que han planteado mds quebraderos de cabeza a
la doctrina y a la jurisprudencia (teorfa concreta, abstracta, de los bienes esca-
sos) (57). Es absurdo, ademds, como se ha sefialado repetidamente, que la cali-
ficacién de autor de un sujeto, o que a un sujeto se le castigue como autor, no

(54) Véase, por ejemplo, CueLLo Car6N-CaMarGo, «Derecho Penal»,
tomo 1, Parte General, vol. 2.°, 16 ed., pags. 628 y ss.; ANTON OnEca, Dere-
cho Pendl, Parte General, Madrid 1949, pig. 433; QUINTANO RiroLLEs, Curso 'de
Derecho Penal, 1, Madrid 1963, pag. 245; Ferrer Sama, Comentarios al Cédigo
Penal, 11, Murcia 1947, pags. 43-4; JIMENEZ DE AsUa, La ley y el delito, Buenos
Aires 1959, pdg. 501; y Ropricuez DEvEsa, Derecho Penal Espafiol, Parte Ge-
neral, 22 ed., Madrid 1971, pégs. 641 y ss. GIMBERNAT y RODRIGUEZ MOURULLO,
sustentan también el concepto restrictivo de autor (aunque consideran, apartdndose
de la opinién dominante, que el nim. 1.° del art. 14 no recoge este concepto,
sino que supone ya una extensién de la pena del autor a personas que no lo son,
por realizar actos de cardcter ejecutivo no tipicos, o realizar tnicamente algin ele-
mento del tipo); véase, GIMBERNAT, Autor y complice en Derecho Penal, Madrid
1966, pigs. 2189 y Robricuez MouruLLo, El autor mediato en Derecho pena
espafiol, «Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1969, fasc. 3.9, pdg. 462

(55) Véase, CoNDE-PumPIDO FERREIRO, Encubrimiento y receptacién, Barce-
lona, Bosch, 1955, pdg. 88 (nota 159).

(56) Véase, CORDOBA, notas a la traduccién del Tratado de Derecho Penal,
Eie MAURACH, Batcelona, Ariel, 1962, I, pigs. 288-9 (nota 18) y II, pigs. 310-1
nota 3).

(57) Véase, por ejemplo, ANTON ONEca, Derecho Penal, Parte General,
1949, pigs- 440 y ss.; GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cOmplice en Derecho Pendl,
pdgs. 131 y ss. y 151 y ss., Gedanken zum Taterbegriff und zur Teilnabmelebre,
Z. Str. W. 1968, fasc. 4.°, pags. 921 y ss. y 929 y ss.; y RopriGuez DEvEsa,
Derecho Penal Espafiol, Parte General, 22 ed., Madrid 1971, pédgs. 6589.
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dependa de su comportamiento sino del de otros (es decir, de que otros pudieran
aportar los mismos medios o prestar la misma cooperacién) (58). La figura dei
cooperador necesario tiene su origen en la teoria de la causa necesaria o del
cdmplice principal (59), defendida por Feuerbach y recogida por el Cédigo Bévaro
de 1813, por Rossi (60), Pacheco (61) y el Cédigo penal espafiol de 1848, Es
imposible distinguir entre las diversas condiciones que han contribuido a la pro-
duccién del hecho delictivo aquella que es causa necesaria del mismo, sin la cual
el hecho no se hubiera producido. La teorfa de la causa necesaria, dominante en
Europa a fines del siglo xviir y principios del xix, fue abandonada a fines del
pasado siglo y en la actualidad no cuenta con ningln representante. Si se estima
oportuno castigar algin supuesto de complicidad con la pena de la autoria, podria
establecerse para los cédmplices una atenuacién meramente facultativa de la pena.

No deberia establecerse, a mi juicio, una equiparacién absoluta de la pena del
inductor y del autor. Deberia preverse para el inductor, como en el Proyecto Alter-
nativo de Cédigo penal alemédn (art. 28 II), una atenuacién facultativa de la
pena (62). En los casos en que el inducido estaba ya inclinado o en una actitud
propicia, aunque no decidido, a la comisién del delito y en general en todos los
casos en los que la induccién ha sido sélo un factor, entre otros, que ha determi-
nado la decisién de cometer el delito, la equiparacién puede ser injusta (63).

Al no castigarse ya la provocacién en todos los delitos se plantea de nuevo,
con mayor crudeza, el problema de la impunidad de la induccién no seguida de
efecto, o tentativa de induccién (64). Creo que deberia preverse expresamente su
castigo cuando sc trate de la induccién a un delito castigado con la pena de reclu-
sién. Seria impune, en cambio, 12 induccién no seguida de efecto a un delito
castigado con pena de prisién o arresto (65). La tentativa de induccién deberia
castigatse, en principio, con la pena de la tentativa del delito, pero previendo la
posibilidad de disminuirla, es decir, estableciendo también en este caso una ate-
nuacién facultativa de la pena. La tentativa de induccién deberd reunir, por su-
puesto, los requisitos de la tentativa y de la induccién, es decir, el principio de
gjecucién de una influencia en la voluntad, estar dirigida a la comisién de un
delito castigado con la pena de reclusién y estar individualizada con respecto al

hecho y el autor.
Es un acierto la inclusién en la complicidad de los supuestos de la llamada

(58) Véase, en este sentido, GIMBERNAT, Autor y cémplice, pags. 1389.
(59) Véase, RoxiN, Taterschaft und Tatherrschaft, 22 ed. Hamburgo, 1967,
4g. 38 y ss.
P g(60) yRossL Tratado de Derecho Penal, trad. CaAvETANO CORTES, Madrid 1839,
11, pdgs. 1556 y 163-4.

(61) PacuEeco, Estudios de Derecho Penal, 1839-40, 5.2 edic. Madrid 1887,
paginas 217-9.

(62) Esta propuesta no fue acogida, sin embatgo, por el legislador alemin;
véase art. 26 de la Nueva Parte General.

(63) Véase, a este respecto, STRATENWERTH, Strafrecht, «Allgemeiner Teil»,
I, Die Straftat, 1971, pag. 241.

(64) Véase, a este respecto, ANTON ONEcA, Derecho Penal, Parte General, 1949,
pags. 405 y ss. y 438 y ss.; CuerLo CALON-CaMARGO, Derecho Penal, tomo T,
Parte General, volumen II, 16 ed., pdgs. 623-4 y 639; y QuinTaANO RIPOLLES,
Cuiso de Derecho Penal, 1, Parte General, pag. 247.
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complicidad psiquica y la promesa de la ayuda posterior a la realizacién del deli-
to (66).

Muy acertada es, también, la regulacién del encubrimiento como delito auté-
nomo (el favorecimiento como delito contra la Administracién de Justicia y la
receptacién como delito contra la propiedad). Se sigue asi la linea marcada por ei
Proyecto Silvela, el Cédigo penal de la Zona espafiola del Protectorado de Ma-
rruecos, el Cdédigo penal de 1928, la Ley de 9 de mayo de 1950 y por los mis
modernos cddigos penales extranjeros (67). En cuanto a la duda sobre la inclusién
del auxilio al autor para que se aproveche de los efectos del delito, creo que
en general deberian incluirse estas conductas en el favorecimiento y sélo cuando
se prestase la ayuda para obtener alguna ventaja material deberian incluirse en la
receptacién. Este es el criterio que se sigue en el Cédigo penal alemén (arts. 257
y 259)

Es un acierto, asimismo, que se subraye la vigencia del principio de culpabi-
lidad en la regulacién de la codelincuencia en los delitos publicitatios.

II. Causas de exclusion de la responsabilidad criminal

La regulacidn del Anteproyecto (68) es bastante satisfactoria: reduccién del
casuismo en la legitima defensa, supresidn de las restricciones a la legitima de-
fensa de los bienes y la morada (69), conservacién de la férmula del estado de
necesidad (quizd debiera modificarse tnicamente la redaccién del requisito 2.° del
nim. 7.° del ari. 8.° en el sentido de excluir los supuestos de provocacién culposa
del estado de necesidad; podria rezar asi: «Que la situacién de necesidad no haya
sido provocada culpablemente por el sujeto»), previsién expresa del exceso por
etror invencible en la legitima defensa y el estado de necesidad, regulacién de la
eximente de cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho, oficio
o cargo y de la obediencia debida.

La regulacién del caso fortuito y de la no exigibilidad es realmente innecesa-
ria. En cuanto al consentimiento, como causa de justificacién, deberfa establecerse
un precepto en la Parte Especial, en la regulacién del delito de lesiones, en e
sentido de reconocer eficacia al consentimiento salvo en aquellos casos en que la
lesién, a pesar del consentimiento, sea contraria a la moral o las buenas costum-
bres: es decir un precepto similar al art. 226 a del Cédigo penal alemin o al
art. 152 del Proyecto de 1962 de nuevo Cédigo penal alemdn.

II1. Modificacién de la respénsabilz’dad criminal

Pocas son las innovaciones del Anteproyecto en relacién con las circunstancias

atenuantes o agravantes.
No se precisa el limite méximo de edad para la atenuante de edad juvenil,

(65) En el Cédigo penal alemin (antiguo art. 49 a y art. 30 de la Nueva
Parte General) se castiga la tentativa de induccién a un crimen (y no a un delito
falta).

(66) Base Cuarta, 7.

(67) Véase, ANTON ONEca, Derecho Penal, Parte General, 1949, pdgs- 448
y ss.; CUELLO CALON-CAMARGO, Derecho Penal, tomo 1, Parte General vo-
lumen II, 16 edic., pdgina 645.

(68) Base Quinta, Bases, pdgs. 17 y ss.

(69) Véase, ANTON ONEca, Derecho Penal, Parte General, 1949, pags. 244-5.
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aunque de lo dispuesto en la Base Décima, 7, Tercero, parece deducirse que se
extiende hasta los veintitn afios. En dicho precepto se prevé, en efecto, la posi-
bilidad de sustituir la pena por la medida de seguridad de internamiento en ins-
tituto de reforma, respecto de los mayores de quince afios y menores de veintiuno.
Creo que deberia suprimirse en la atenuante de edad juvenil el inciso, «excepto
en €l caso de que el culpable haya puesto de manifiesto su evidente perversidady.
Este criterio de la perversidad es muy impreciso. S$i lo injusto o la culpabilidad
del hecho es particularmente grave serd posible apreciar, casi siempre, alguna cir
cunstancia agravante y en ultimo término podri tenerse en cuenta en la medicidn
de la pena, dentro del marco, ain reducido, del arbitrio judicial.

En la definicién futura de la premeditacién, deberia prescindirse, a mi juicio,
del requisito del 4nimo frio y sereno. Este criterio psicoldgico, de Carrara, carece
realmente de justificacidn. La premeditacién deberia ser dnicamente circunstancia
agravante cuando implicara una mayor reprochabilidad de la conducta (70) No
deberia establecerse con cardcter general, sino que deberfa circunscribirse su radio
de accién a los delitos contra las personas, como en la alevosia.

Es un acierto la previsién de la reincidencia internacional, con caricter general,
en la agravante del nim. 15 del art. 10, asi como la exigencia de que se trate
de la reincidencia propia. Deberia abandonarse, sin embargo, el criterio formal, en
la reincidencia especifica, de la insercién en un mismo titulo del Cédigo. Deberia
introducirse un criterio material, similar al del art. 11 de la Ley de Uso y Circu-
lacién de vehiculos de motor de 24 de diciembre de 1962 (71).

IV. Consecuencias de la responsabilidad

1. Principios generales y catélogo de penas y medidas de seguridad.

Es realmente satisfactorio que se establezcan de nuevo los principios de lega-
lidad, necesidad de proceso y legalidad de la ejecucién de las penas y medidas de
seguridad.

En el catilogo de penas y medidas de seguridad las innovaciones que introduce
el Anteproyecto son muy numerosas y no siempre acertadas.

Sorprende, en primer lugar, el deslinde que se hace de las penas y las medidas
de seguridad. Aparecen incluidas en el catdlogo de medidas de seguridad las penas
restrictivas de libertad, privativas de derechos, las pecuniarias (excepto la multa)
y otras afines. Concretamente aparecen como medidas de seguridad: la pérdida de
la nacionalidad espafiola, la expulsién del territorio nacional, el destierro, la inha-
bilitacién para cargos piblicos, la inhabilitacién para el ejercicio de una profesidn
u oficio, la interdiccién civil, la caucién, el comiso y la privacién del permiso de
conducir. El critero del deslinde o clasificacién es el fin prevalente de la conse-
cuencia del delito. Si predomina el fin de la retribucién o la prevencién general,
serd una pena, v si prevalece el fin de la prevencién especial serd una medida de

(70) Véase, ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte General, 1949, pégs. 363
y ss.; el articulo 112 del Cédigo penal suizo y el art. 135, pérrafo 2.0 y 134,
pérrafo 3.° del Proyecto de 1962 de Nuevo Cédigo penal alemidn. .

(71) «Se estima que existe reincidencia cuando, al delinquir el autor estuviere
ejecutoriamente condenado por otro delito de igual naturaleza previsto en esta

Ley.»
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seguridad. Para determinar la naturaleza de las consecuencias del delito no sélo
hay que atender, sin embargo, a su fin prevalente, sino también a su fundamento.
Si éste es la medida de lo injusto y de la culpabilidad serd una pena. Si lo es la
peligrosidad del delincuente serd una medida de seguridad. La ptivacién del per-
miso de conducir, por ejemplo, serd una pena si su aplicacién y duracién estd en
funcién de la gravedad del delito (de lo injusto y de la culpabilidad); serd, en
cambio, una medida si su aplicacién ¢ duracién estd en funcién de la peligrosidad
del delincuente, es decir, de la probabilidad de que cometa o vuelva a cometer
un delito contra la seguridad del trifico (72). La gravedad del delito puede ser
escasa, pero la peligrosidad del delincuente elevada y viceversa- Si la duracién de
la restriccién de libertad y de la privacién de derechos estd en funcién de la
gravedad del delito serdn penas y si estd en funcién de la peligrosidad del delin-
cuente serdn medidas de seguridad. La caucién puede ser concebida, sin duda,
como medida de seguridad. El comiso de los efectos provenientes del delito es,
a mi juicio, una pena accesoria y el de los instrumentos de ejecucién del delito
medida de seguridad.

En el plano doctrinal soy partidario de la abolicién de la pena de muerte,
por la irreparabilidad de los errores judiciales y por razones de humanidad. La
pena de muerte, atn aplicada en el recinto de la prisién y sin grandes sufrimien-
tos, como sucede hoy dia con la horca, la guillotina, la silla eléctrica, la cdmara
de gas, el garrote o con los medios que actualmente se postulan de utilizar una
inyeccién intravenosa o intramuscular con un anestésico, resulta incompatibls
con nuestra sensibilidad, o al menos con la sensibilidad de las capas cultas de
los pafses civilizados. En Espafia existe actualmente una fuerte cotriente aboli-
cionista (73), pero la supresién de la pena de muerte, como dice Barbero San-
tos, no es sélo un problema cientifico, sino también politico. La eleccién del
momento de la abolicién de la pena de muerte es, pues, un problema de opor-
tunidad politica que sélo el gobernante puede determinar (74). Personalmente

(72) Por esto en el Cédigo penal alemdn aparece como pena (Fahryerbot.
antiguo art. 37 y art. 44 de la Nueva Parte General) y como medida (Entziehung
der Fahrerlaubnis, antiguos arts. 42 m y ss. y arts, 69 y ss- de la Nueva Parte
General).

(73) Véase, P. Luts VEciLrA DE Las HERas, Defensa de la vida bumana, Va-
ladolid 1961, pags. 127 y ss.; MARINO BARBERO SANTOS, La pena de muerite
problema actual, Publicaciones de la Universidad de Murcia, 1964; P. CArRLOS
Maria LANDECHO, S. J. Reflexién criminolégica sobre la pena de muerte, «Razdn
y Fe», ndm. 875, Madrid, diciembre 1970 ; GIMBERNAT, Contra la pena de muerte,
en «Triunfo», ndm. 451, 23 de enero de 1971, pags. 32 y ss.; DEL Rosar, Medita-
cion menor sobre la pena de muerte, en el mismo nimero de «Triunfo», pég. 34:
JIMENEZ DE AsUA, jAbajo la pena de muerte!, versién publicada en el mismo nd-
mero de «Triunfo», de una conferencia pronunciada en la Universidad de Potosi
el 12 de septiembte de 1952 y aparecida en la «Revista de Criminologia y Ciencias
Sociales» de Bolivia; Ropricuez DEvEsa, Derecho pernal espafiol, Parte General,
2.2 edic., Madrid 1971, pdgs. 722 y ss. (partidario de su abolicién en tiempo de
paz) y los acuerdos del 4. Congreso General de la Abogacia, celebrado en Ledn
del 15 al 20 de junio de 1970 (véase, la informacién publicada por el Dr. Madle
ner sobre este Congreso en «Neue Juristische Wochenschrift», 23. Jahrgang Heft
36, 3 de septiembre de 1970, pigs. 1589-1590).

(74) Véase, MARINO BARSERO SANTOS, La pena de muerte, problema actual
Publicaciones de la Universidad de Murtcia, 1964, pig. 39.
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creo que el momento no es adecuado. Vamos hacia un perfodo de cambio v
probablemente de inestabilidad politica.

Un acierto indudable del Anteproyecto es la simplificacién de las penas pri-
vativas de libertad, reduciéndolas a tres: la reclusién, la prisién y el arresto. No
me parece correcta, en cambio, la diferenciacién del régimen de cumplimiento,
que serd mds severo en las penas largas que en las cortas. En el plano de la
ejecucién debe atenderse Unicamente a las exigencias de la prevencién especial.

El Anteproyecto ha pretendido ampliar las posibilidades de individualizacién
de la pena de multa que ofrece el Cédigo vigente en el art. 63, en relacién, no
sélo con la gravedad de lo injusto y la culpabilidad, sino especialmente con las
posibilidades econdémicas del culpable.. Para ello ha dispuesto que la multa,
cuando corresponda a delito, se entenderd de 5.000 a 500.000 pesetas. Se amplia
con ello considerablemente el arbitrio judicial. Hubiera sido mds conveniente,
sin embargo, introducir el sistema sueco de los dias-multa, que goza hoy de
general aceptacién, y ha sido establecido en la nueva Parte General del Cédigo
penal alemdn (75). Como es sabido, con arreglo a este sistema, el Tribunal fija
un nimero de dias-multa en funcién de la gravedad del delito y el importe de
cada dia-multa en funcidn de los ingresos del culpable. Se logra de este modo
una mayor individualizacén de la pena en relacién con la capacidad econdmica
del delincuente-

En el catdlogo de medidas de seguridad hay una muy imprecisa: internamiento
en clinicas criminoldgicas. Con este nombre, acufiado por Teruel Carralero (76),
se designan usualmente los centros de observacién y clasificacién de los delin-
cuentes {Instituto de Rebibbia, cerca de Roma, Centro Nacional de Observacién
en Fresnes, Francia, Central de Observacién en Carabanchel, Madrid). En estos
centros no se lleva a cabo generalmente el tratamiento de los delincuentes, sino
sélo su observacién y clasificacién (en el Instituto de Rebibbia hay tnicamente
una seccién de tratamiento para delincuentes menores de veintitdn afios). Creo que
seria conveniente mencionar expresamente las diversas clases de establecimientos
donde puede ser internado el delincuente peligroso, de acuerdo con las caracteris-
ticas de su personalidad. Es decir, que Jas medidas de seguridad consistan en el
internamiento en un sanatorio psiquiitrico, en un establecimiento especial para
deficientes mentales, en centros de deshabituacién para alcohélicos o toxicéma-
nos, o en un centro especial para psicépatas, en régimen de sentencia indetermi-
nada. Deberfa admitirse también el tratamiento ambulante. En la Ley de Peli-
grosidad y Rehabilitacién Social de 4 de agosto de 1970 se ha introducido ya la
medida de seguridad del tratamiento ambulante para los ebrios habituales y los
toxicémanos (77). El tratamiento ambulante ha sido admitido en la dltima refot-
ma del Cédigo penal suizo por Ia Ley de 18 de marzo de 1971 (78). El Tribunal

(75) Arts. 40 y ss.

(76) Véase, TERUEL CARRALERO, Clinicas criminoldgicas y jueces de ejecucion
de penas, separata del «Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia», Ma-
drid, 1963.

(77) Art. 5.°, 62, art. 6.° quinto. Sobre la necesidad de introducir en el
Cédigo el tratamiento ambulante para los enajenados, véase RoDRiGUEz DEVESA,
Tratamiento psiquidtrico en la delincuencia, «Revista de Estudios Penitenciarioss,
oct.-dic. 1970, ndm. 191, pdgs.. 1123 y 1131.

(78) Arts. 43, nim. 2 y 44, ndm. 1; véase, GERMANN, Grundziige der Par-
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deberia tener también facultad para sustituir una medida por otra cuando parezca
mds conveniente para el tratamiento del delincuente (79).

En lo que respecta a los centros especiales para psicépatas creo seria reco-
mendable la introduccidn, con las adaptaciones que se crea pertinentes, de los
centros de terapéutica social, cuya creacidén estd prevista en el nuevo Cédigo penal
alemdn (art. 65) (80). Su creacién se debe a una sugerencia del Proyecto Alterna-
tivo, que tomé como modelo el establecimiento dirigido por el Dr. Stiirup, en
Herstedvester, en Copenhague. En dicho establecimiento se somete a los delin-
cuentes a un tratamiento con métodos especiales psiquidtrico-sociales (combinando
la terapia individual y de grupos) con muy buenos resultados, a juzgar no sélo
por las cifras que comunicé el Dr. Stiitup a la Gran Comisién de Reforma del
Cédigo penal alemdn, sino también por la difusién que han encontrado estos
centros en Dinamarca, donde se creé un segundo centro en Horsen y en otros
paises. Se aplican sus métodos, entre otras, en la Maxwell Jones Clinic, de Lon-
dres y en Hohenasperg, en Baden-Wiirtemberg (Alemania). Se trata de desarrollar
con medios psiquidtricos, psicolégicos y pedagdgicos la voluntad y la capacidad
del delincuente de llevar una vida sin conflictos con la justicia criminal. Se trata
de conseguir la cooperacién activa de los delincuentes en su proceso de readapta-
cién. Los establecimientos estdn dirigidos por un psiquiatra, tienen un reducido
ntmero de internos {unos doscientos), divididos en grupos de unos quince, la
relacién del ntimero de internos con el del personal es aproximadamente de 2 a 1
y ¢l personal estd constituido por un equipo de psiquiatras, psicélogos, pedagogos
y asistentes sociales. No es posible exponer aquif con detalle el tratamiento que
se aplica en Herstedvester, que es sumamente interesante (81).

Fn el Cédigo penal alemin (art. 65) se prevé la posibilidad de aplicacién del
internamiento en un centro de terapéutica social, durante un tiempo médximo de
cinco afios, no sélo de los delincuentes a los que se hubiera apreciado la eximente
o la atenuante de enajenacién mental o perturbacién de la conciencia, si parece
mis conveniente su internamiento en un centro de este tipo que en un sanatorio
psiquiétrico, sino también a todos los delincuentes plurireincidentes (cuando se
da un cierto nimero de condenas anteriotes por delitos dolosos y un tiempo mi-
nimo de cumplimiento efectivo de penas privativas de libertad) en quienes se

tiglrevision des Schweizerischen Strafgesetzbuchs durch das Gesetz vom 18. Mirz
1971, Schw. Z. f. Strafrecht, 87, 1971, péag. 356, nota 50.

(79) Véase, a este respecto, la regulacién flexible que se ha introducido en
el nuevo articulo 67 a del Cédigo penal alemdn.

(80) En este sentido también, YAREZ RoMAN, Consideraciones en torno a la
«imputabilidad disminuida» con especial referencia a los psicépatas. Su tratamiento
y los denominados «establecimientos de terapéutica social», «Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales», Madrid 1970, pdgs. 392-3.

(81) Informacién al respecto puede encontrarse en la intervencién del Dr. Stii-
rup en la Gran Comisién de Reforma del Derecho Penal Alemdn, Niederschriften
iiber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommission, tomo 4, «Allgemeiner Teil»,
Bonn 1958, pégs. 180 y ss. y en su articulo, Heilbehandlung, en el «Handworter
buch der Kriminologie», de Sieverts, tomo I, pdgs. 383 y ss. Véase también
YAREZ ROMAN, ob. cit., pags. 366 y ss.,, GERHARD MauCH y RoHLaND MAUCH,
Sozialtherapie und sozialtherapeutische Amstalt, «Erfahrungen in der Behandlung
Chronisch-Krimineller», Enke Stuttgart, 1971 y Herca Einsere, Die sozialthera-
peutische Anstalt, en «Die Strafvollzugsreform», Eine kritische Bestandsaufnahme,
editado por Arthur Kaurmann, C. F. Miiller 1971, pigs. 145 y ss.
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aprecie una grave perturbacién de la personalidad y parezca aprupiado su trata-
miento en estos centros para su reinsercién social, o se aprecia el peligro de que
puedan convertirse en delincuentes por tendencia (si no habfan cumplido adn
veintisiete afios al cometer el dltimo delito)-

Creo que también nuestro legislador deberfa tener en cuenta el elevado por-
centaje de psicépatas que se da entre los delincuentes plurireincidentes a la hora
de determinar la medida de seguridad aplicable a los mismos. En lugar del inter-
namiento en un establecimiento de trabajo o colonia agricola, que prevé el Ante.
proyecto (82), cabrfa intentar un tratamiento en un centro especial para psicépatas,
cuando en el sujeto se aprecie una grave perturbacién de la personalidad y ésta
guardara relacién con la comisién del delito.

En relacién con los ebrios habituales y toxicémanos el Anteproyecto prevé
Unicamente el «internamiento en establecimiento adecuado en funcién de las
caracteristicas subjetivas del agente». No se hace referencia expresa al tipo de
establecimiento, pero ha de tratarse, sin duda, de una clinica criminoldgica (83).
Creo que esta regulacién implica un retroceso en relacién con la Ley de Peligro-
sidad y Rehabilitacién Social de 4 de agosto de 1970, por su imprecisién y por
reducir el catidlogo de medidas aplicables. Segin el niim. 5.° del art. 6.° de la
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, a los ebrios habituales o toxicémanos
se les puede aplicar no sélo la medida de aislamiento curativo en casas de tem-
planza, sino también el tratamiento ambulatorio, la privacién del permiso de
conduccién de vehiculos de motor o prohibicién de obtenetlo, obligacién de de-
clarar el domicilio o residencia en un lugar determinado y sumisién a la vigilancia
de los delegados. A los toxicémanos se les puede incautar, ademds, los efectos
ocupados y a los ebrios habituales se les puede prohibir visitar establecimientos
de bebidas.

En el Anteproyecto se regulan dnicamente las medidas de seguridad para los
estados peligrosos postdelictuales (84). El criterio es acertado, pero ello no supone
la necesidad de la previa imposicién de una pena en la sentencia, como exige la
Base Séptima 10 (piénsese en el caso de los inimputables, en que no es posible
la imposicién de una pena, pues falta un elemento del concepto del delito, la
culpabilidad). Basta con que la peligrosidad se haya puesto de manifiesto mediante
la realizacién de una accién tipica y antijuridica.

2. Individualizacion de las penas y las medidas de seguridad.

Es. preciso llamar la atencién tunicamente —pues la regulacién prevista en
esta Base Octava me parece bastante satisfactoria— sobre un cierto confusionismo
que parece advertirse entre los principios de culpabilidad y peligrosidad, entre
las penas y las medidas de seguridad. En la individualizacién de la pena debe
tenerse en cuenta, sin duda, la personalidad del delincuente, pero sélo para deter-
minar la medida de la culpabilidad, es decir de la reprochabilidad de la conducta
antijuridica. La peligrosidad del delincuente (es decir, la probabilidad de que
cometa nuevas infracciones delictivas en el futuro) no debe jugar ningtin papel en
la medida de la pena. La peligrosidad del delincuente debe ser tenida en cuenta
- i
(82) Bases, pags. 35-6.

(83) Véase, Bases, pags. 34 y 25 y siguientes.
(84) Exposicioén, pdg. 42.
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Unicamente para la aplicacién de una medida de seguridad. La personalidad del
delincuente es, pues, objeto de consideracién en la individualizacién de la pena
y las medidas de seguridad en dos aspectos distintos. Creo que esto deberia des-
tacarse claramente en esta Base, especialmente en los niimero 5 y 6

V. Efectividad de la responsabilidad criminal

1. Cumplimiento de las penas y las medidas de seguridad.

En este punto el Anteproyecto no aporta grandes innovaciones. Las penas
de reclusién y prisién se cumplirdn segiin el sistema progresivo, La tltima fase
estara representada, como ahora, por la libertad condicional. Seria conveniente
hacer mencién de la sumisién de los liberados a la vigilancia de los delegados de
organismos de proteccién o patronato establecida en el articulo 58 del Regla-
mento de los Servicios de Prisiones, en la redaccién que recibié por el Decreto de
25 de enero de 1968 (85). Deberia estudiarse, asimismo, la posibilidad de impo-
ner a los liberados condicionales tareas o cargas y reglas de conducta referentes a
su actividad profesional, formacién, lugar de residencia, compafifas y lugares que
debe evitar, control médico, etc. (86). Creo que deberfa extenderse la posibilidad
de conceder la libertad condicional a las medidas de seguridad privativas de liber-
tad, como se ha hecho en el Cédigo suizo (art. 45) y en la nueva Parte General
del Cédigo penal alemédn (arts. 67 d y e).

En el Anteproyecto se prevé la posibilidad de cumplimiento de la pena de
arresto (de un mes y un dfa a un afio) en el propio domicilio. Esta posibilidad
existfa actualmente sélo en relacién con el arreso menor (art. 85). Entre los
sustitutivos de las penas cortas de privacién de libettad éste es, sin duda, el me-
nos adecuado, porque su cumplimiento no serd en muchos casos efectivo, pues
es muy dificil de controlar, especialmente en las grandes ciudades. El caricter
aflictivo de la pena resulta, ademds, muy desigual, pues desde el punto de vista
econbémico supone un perjuicio para €l condenado si trabaja fuera de su domicilio
y ha de permanecer ocioso, pero no si trabaja o puede trabajar en su casa. Serfa
preferible incluir, como modalidades de ejecucién de las penas cortas de priva-
cién de libertad, la semidetencién y el arresto de fin de semana, que existen ya
con este cardcter en Bélgica, Francia, Dinamarca y Alemania (87). El plazo de
un afio es excesivo de todos modos, tanto para el arresto domiciliario, como para
la semidetencién y el arresto de fin de semana. El plazo de la semidetencién no
deberia rebasar los tres meses (como en Bélgica y Francia) y el del arresto de fin

de semana un mes.

(85) Véase, BUENO ARGS, La reciente reforma del Reglamento de los Servicios
de prisiones, «Revista de Estudios Penitenciarios», nim. 180-1, eneto-junio 1968,
pédgs. 78-9 v El sistema penitenciario espafiol, «Publicaciones Espafiolas», Madrid
1971, pég. 28.

(86) Véase, a este respecto, el art. 45 del Cédigo penal suizo, reformado por
la Ley de 18 de marzo de 1971 y los arts. 57 y ss. de la Nueva Parte General del
Cédigo penal alemin.

(87) Véase Bueno ARUs, Panorama comparativo de los nuevos sistemas peni-
tenciarios, «Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penaless, 1969, fasc. 2.°, pé-
gina 307-8; y SAINz CANTERO, Arresto de fin de semana y tratamiento del delin-
cuente, «Revista de Estudios Penitenciarios», oct.-dic. 1970, nim. 191, pig. 1064.

1
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En cuanto al cumplimiento de la pena de multa es dificil realmente hallar una
solucién para evitar la aplicacién de la prisién subsidiaria en caso de insolvencia.
El sistema de detraccién obligada de una parte de los ingresos del condenado que
se intent$ sin éxito en el Cddigo penal de 1928 es probable que volviera a fra-
casar- El legislador alemdn no se ha decidido a implantar, como complemento
del sistema de los dfas-multa, una modalidad de ejecucién muy interesante pto-
puesta en el Proyecto Alternativo (arts. 49 y ss.) (88) y desarrollada en el plano
doctrinal por Baumann (89). Se trata del sistema de la ejecucién espaciada a lo
largo del tiempo o del pago obligatorio a plazos, en los plazos de vencimiento
de los ingresos. Se concibe la pena de multa como una pena restrictiva de la
libertad de consumo. Se deja al delincuente sélo aquella parte de sus ingresos
semanales, quincenales o mensuales, necesaria para atender los gastos més indis-
pensables de su sustento y el de su familia. De este modo la pena de multa resulta
mds adecuada para sustituir las penas cortas de privacién de libertad. El le-
gislador alemdn no se ha decidido a llevar a la préctica esta concepcién tan su-
gestiva por las dificultades pricticas de aplicacién. La existencia de personas
sin ingresos (mujeres casadas, estudiantes, parados, etc.) o sin ingresos fijos y
las oscilaciones de los mismos, representan un obsticulo dificil de salvar. Se
temfa que la adopcién de este sistema diera lugar a un incremento enorme de
la aplicacién del atresto sustitutorio. En el Proyecto Alternativo se preveia la
posibildiad de que las personas sin ingresos, o aquellas que no desearan pagar,
prestasen voluntariamente un trabajo de utilidad publica. Sélo en caso de que
no quisieran o no fuera posible que prestaran este trabajo se aplicarfa el arres-
to sustitutorio. No es f4cil, sin embargo, regular el trabajo de estas personas,
para el que carecen muchas veces de toda preparacién, en las instalaciones sa-
nitarias, docentes, etc. Es posible, ademds, que en estas instituciones no haya
puestos de trabajo, o se nieguen a aceptar a estas personas. Si se trata de perso-
nas que desarrollan ya este tipo de actividades no es posible que cumplan la pena
de este modo, pues careceria de toda eficacia. Por otra parte, si la prestacién de
un trabajo de utilidad piblica se estableciera con cardcter obligatorio (como en
el art. 178, regla 7.2 del Cédigo penal de 1928), ello representaria una sustitucién
de la pena de multa por otra de trabajos forzados. Fl internamiento en casas o
asilos de trabajo (previsto en la misma disposicién del Cédigo penal de 1928) su-
pondria una concentracién de delincuentes con la creacién del mismo ambiente
nocivo de los establecimientos penitenciarios y la transformacién de la pena de
multa en otra privativa de libertad.

En el Anteproyecto se prevé la posibilidad de sustituir la pena atenuada por
una medida de seguridad en los supuestos de aplicacién de la eximente incomple-
ta de anormalidad mental permanente ¢ transitoria. Se puede sustituir también
la pena por una medida de seguridad cuando se trate de delincuentes alcohdlicos
y toxicémanos- No me parece adecuada esta relacién entre la pena y la medida
de seguridad. En lugar de la sustitucién de la pena por la medida, creo que debe-
ria combinarse la aplicacién de ambas. Creo que deberfa aplicarse en primer lugar,

(88) Véase, Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, «Allgemeiner Teil»,
2.2 edic. Mohr, Tubinga 1969, pidgs. 98 y ss.

(89) Véase, por ejemplo, BAUMANN, Beschrinkung des Lebensstandards anstatt
kurzfristiger Freibeitsstrafe, Betlin, Luchterhand 1968.
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en general, la medida de seguridad. Sélo en casos excepcionales, cuando el tribunal
lo considere conveniente desde punto de vista de la prevencién especial, podria
disponer que se cumpliera en primer lugar la pena. Se tratard de casos en que
sélo después de haber sufrido la pena, puede esperarse que el delincuente acepte
y coopere al tratamiento de la medida. Cuando se aplicara antes la medida y ésta
fuera privativa de libertad, el tiempo de cumplimiento deberfa descontarse del de la
pena. Si el tribunal, asesorado por los peritos, estima que el cumplimiento del resto
de la pena (cuando lo haya) puede poner en peligro los resultados obtenidos en el
tratamiento deberi conceder al culpable la libertad condicional. Si esto no fuera
posible, por falta de los requisitos sefialados en el Cédigo, o tuviera que ser revocadi
su concesién, deberia facultarse al tribunal para que disponga la continuacién de la
aplicacién de la medida de seguridad. Sélo deberfa aplicarse el resto de la pena,
después de la medida de seguridad, cuando el tribunal estime que ello no pone en
peligro el éxito del tratamiento. Una solucién similar es la adoptada en la nueva
Parte General del Cédigo penal alemin (art. 67). La simple sustitucién de la pena
o de la pena atenuada por la medida de seguridad, prevista en la Ley belga de de-
fensa social de 1 de julio de 1964 v en el Anteproyecto, me parece inferior, desde
el punto de vista de la prevencién especial, a la aplicacién de la medida seguida
de la concesién de la libertad condicional y deja atin mds desatendidas las exigen-
cias de la prevencién general y por supuesto, las de la retribucién o expiacién
(que pueden encontrar satisfaccién a través de algunas tareas o cargas que se
impongan a los liberados condicionales) (90).

Un acierto indudable es la previsién de la posibilidad de sustituir la pena por
una medida de seguridad cuando se trate de delincuentes mayores de quince afios v
menores de veintiuno (91), propuesta ya en nuestra doctrina por Alfonso Serrano
Gémez (92) y Luzén Domingo (93). En relacién con la indole de la medida, el
Anteproyecto se limita a hacer referencia —como el actual art. 65— a los institutos
de reforma. Creo que las medidas de seguridad deberfan consistir en un arresto
de fin de semana o tiempo libre en un centro especial (94), como los «Attendance

(90) Véase, FrEY, El tratamiento de los delincuentes mentalmente anormales
bajo el principio de la responsabilidad penal, en Los delincuentes mentalmente
anormales, Madrid 1961-2, pags. 345 y ss. y 352-3, que sefiala como una resolucién
judicial orientada exclusivamente en los fines de la prevencién especial, en rela-
cién con los delincuentes mentalmente anormales, impediria al Derecho penal
cumplir su funcién de proteccién de los bienes juridicos.

(91) Base Décima, 7 Tercero.

(92) Delincuencia juvenil en Espafia, Madrid 1970, pdg. 326.

(93) Legislacidn penal juvenil, en «Delincuencia juvenils. Estudio de su pro-
blemiética en Espafia, Madrid 1972, pédgs. 49 y 52-3.

(94) Sobre las posibilidades de tratamiento que oftece el arresto de fin de
semana o tiempo libre, véase SAiNz CANTERO, Arresto de fin de semana y trata-
miento del delincuente, «Revista de Estudios Penitenciarios», oct.-dic. 1970, nime-
ro 191, pigs. 1069 y siguientes. Creo que estas posibilidades de tratamiento son
mayores cuando se concibe como medida de seguridad (con duracién relativamente
indeterminada en funcién de la peligrosidad del delincuente) que como pena. Como
medida de seguridad estd incluida en la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién so-
cial de 4 de agosto de 1970 (art. 5.°, Cuarta: Arresto de cuatro a diez fines de
semana), aunque en la mayor parte de las legislaciones se le considera como una
pena o un modo especial de ejecucién de las penas cortas de privacién de libertad.
En realidad puede preverse su regulacién como medida en unos casos y como
pena en otros.
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Centres» o «Detention Centres» ingleses, o una seccién especial de un estableci-
miento penitenciario destinado a delincuentes juveniles, o en el internamiento en
un centro de educacién o correccién, en régimen de sentencia relativamente inde-
terminada. Serfa conveniente establecer un limite méximo de duracién de las me-
didas para evitar los riesgos para la seguridad juridica inherentes a la indetermina-
cién del concepto de correccién (el actual art. 65 establece el sistema de sentencia
absolutamente indeterminada: «hasta conseguir la correccién del culpabler) (95).

Como centro de educacién o correccién creo que retine magnificas condiciones
el Instituto Penitenciario para J6venes, de Liria, pero serfa conveniente crear
algin otro tipo de centro semiabierto o cerrado para la aplicacién de la medida de
seguridad a jévenes cuyo internamiento en un centro abierto no esté dedicado por
la {ndole de su personalidad. Se tratard de centros de caricter o régimen més se-
vero, parecidos a los Borstal ingleses semiabiertos o cerrados o a las prisiones
escuelas existentes, por ejemplo, en Suecia, Dinamarca o Portugal (96). En caso
de jévenes delincuentes psicépatas, me parece conveniente su internamiento en
centros especiales de terapéutica social.

En cuanto a la aplicacién de la atenuante de edad juvenil (correspondiente
a la del ndm- 3.° del art. 9.°) creo que la disminucién de la pena, a tenor del
art. 65 (que se quiere mantener, con las debidas adaptaciones) (97), deberia li-
mitarse a la aplicacién de la pena en el grado minimo, pues la sancién penal
debe reservarse para los condenados varias veces que hubieran cumplido ya la
medida en el Instituto Penitenciario para Jévenes, de Liria, en un centro de
régimen mids severo o en ambos y se les considere incorregibles. Es posible, tam-
bien, sobre todo cuando se trate de jévenes de dieciocho a veintiin afios, que
en algunos casos especialmente graves haya que aplicar una pena para satisfacer
las exigencias de la retribucién o expiacién y la prevencién general.

2. Condena Condicional.

Es sumamente insatisfactorio que se mantenga la regulacién de la condena
condicional tal como estd en el Cédigo penal vigente, en los arts. 92 a 97. Debe-
rian introducirse en nuestro sistema de sursis elementos de la probation, tales
como la asistencia y proteccidn por delegados de prueba (probation officers o
Bewihrungshelfer) y la imposicién de tareas o catgas (reparar en lo posible el
mal del delito, aportar alguna cantidad a una institucién piblica o prestar algu-
nos servicios de interés piblico) o reglas de conducta (referentes a su actividad

(95) Han llamado la atencién sobte estos riesgos, LuzON DoMiNGo, Tratamien-
to pendl de la delincuencia juvenil, «Anuario de Derecho Penal», 1966, fas.c. 30,
pégs. 403-4 y CoBo DEL RosaL, Atenuante de minoria de edad y sustitucidn de
peny por medida en el art. 65 del Cédigo penal espasiol, «Revista de Derecho
Judicial», afio XI, nim. 41, enero-marzo 1970, pigs. 92 y ss.

(96) Véase, sobre estos centros, asi como los Attendence Centres y los De-
tention Centres, CueLLo CALON, El nuevo Derecho penal juvenil europeo y el
tratamiento de los jévenes delincuentes en Espaiia, «Revista General de Legis-
lacién y Jurisprudencias, 1944, mayo, pdgs. 495 y ss. y el Tratamiento de la
criminalidad infantil y juvenil, «Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales»
1952, fasc. 2.°, pdgs. 301 y ss.; y BERISTAIN, Juristas y Psicélogos ante la delin-
cuencia juvenil, separata de la «Revista de Estudios Penitenciarios», Madrid 1965,
pigs. 28 y ss.

(97) Véase, Base Octava, 4.
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profesional, formacién, lugar de residencia, abstencién de bebidas alcohdlicas,
lugares o personas que debe evitar, control o tratamiento médico, etc.), a los
condenados a quienes se conceda la suspensién condicional de la pena. El siste-
ma anglosajén de la probation ha experimentado una gran difusién en la Europa
Occidental después de la segunda guerra mundial y ha sido introducido a veces
de modo alternativo al sistema de sursis (asi, por ejemplo, en Francia, donde
después de la reforma del Code de procedure penale de 1959, el juez puede
aplicar o bien la sursis simple o la sursis avec mise a ’epreuve), o se han inser-
tado en el sistema franco-belga de sursis, al que responde nuestra regulacién
legal, elementos de la probation. Asi, por ejemplo, en Suiza (art. 41 del Cédigo
penal, reformado por la Ley de 18 de marzo de 1971) y en la Republica federal
alemana (arts. 23 y ss. del Cddigo penal vigente y arts. 56 y ss. de la nueva
Parte General del Cédigo penal). Deberia modificarse, ademds, la orientacién fun-
damental de nuestra regulacién legal. En ella la remisién condicional de la pena
estd concebida como un beneficio que se concede en aquellos casos en que el delito
es de escasa gravedad (pena inferior a un afio), o en que concurre una atenuante
muy calificada (en cuyo caso puede aplicarse hasta a las penas inferiores a dos
afios) o una eximente incompleta {en que se aplica por Ministerio de la Ley, articu-
lo 94, 1.°). La concesién de la condena condicional debe limitarse, naturalmente,
en virtud de las exigencias de la retribucién y expiacién y de la prevencién general
a los delitos de menor gravedad (penas privativas de libertad inferiores a uno o
dos afios), pero debe estar sobre todo en funcién de la prognosis sobre la conducta
futura del delincuente, es decir, en funcién de las exigencias de la prevencién
especial. Esta orientacién fundamental deberfa deducirse claramente de la regula-
cién legal para huir de todo automatismo en la aplicacién de la condena condi-
cional-

La aplicacién de la condena condicional deberia extenderse a las penas res-
trictivas de libertad y a la pena de multa (actualmente sélo se puede aplicar
al arresto sustitutorio). La introduccién de la advertencia con reserva de pena
(Verwarnung mit Strafvorbehalt) para las penas de multa de menor gravedad, en
lugar de la condena condicional, prevista en los arts. 59 y ss. de la nueva Parte
General del Cédigo penal alemdn (para las penas de hasta 180 dfas-multa), no me
parece posible de momento en nuestro Cédigo, pues ello obligaria a una reforma
paralela de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. El tribunal se limita en estos casos
a constatar la culpabilidad y a hacer una advertencia al culpable, fija la pena,
pero no dicta sentencia condenatoria. Presentaria todos los rasgos de la probation
anglosajona (si el sujeto no delinque en un cierto plazo de prueba no se dicta
sentencia condenatoria y no tiene antecedentes penales), si se acompafiase de la
vigilancia de los delegados y de la imposicién de cargas y reglas de conducta, lo
cual no se hace en el nuevo Cédigo penal alemdn (en él puede ir acompafiada
sélo de la imposicién de cargas) (98).

Deberia introducirse, asimismo, la suspensién condicional del cumplimiento
de las medidas de seguridad privativas de libertad (internamiento en un sanatorio
psiquidtrico, un centro de deshabituacién, un centro de terapéutica social, en ca-

(98) Véase, JESCHECK, Lebrbuch des Strafrechts, «Allgemeiner Teil», 2.2 ed.,
1972, pag. 577.
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sas de trabajo o establecimientos agricolas, etc.) cuando el tribunal estime que
pueden conseguirse de este modo los fines de la medida. Esta es una importante
innovacién introducida en la nueva Parte General del Cédigo penal alemdn. No
se concede, sin embargo, cuando la medida se impone conjuntamente con una
pena privativa de libertad respecto a la cual no se conceda la condena condicional
(art. 67 b). Se puede suspender también condicionalmente la ejecucién de una
medida privativa de libertad cuando deba aplicarse después de la pena, si se
considera que el fin de la medida no exige ya el internamiento (art. 67 ¢). La
concesién de la condena condicional lleva aparejada la adopcién de la medida de
seguridad de vigilancia de conducta (pdrrafo 2.° del art. 67 b y articulos 68 y ss.).
Esta estd confiada a un organismo de vigilancia y a un delegado de prueba desig:
nado por el tribunal de acuerdo con aquel organismo. La vigilancia tiene un
cardcter tutelar y de ayuda. El tribunal puede dar instrucciones al organismo de
vigilancia y al delegado de prueba, asi como drdenes al condenado, referentes a
su comportamiento y tendentes a evitar su tecaida en el delitor Mediante las
modificaciones oportunas (posibilidad de dar instrucciones a los delegados y 6r-
denes al condenado) podria aplicarse en nuestro Derecho la medida de sumisién
a la vigilancia de la autoridad, de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social
de 4 de agosto de 1970 (articulo quinto, Decimocuarta).

3. Redencidn de penas por el trabajo.

En la aplicacién de la redencién de penas por el trabajo se ha incurrido en
un excesivo automatismo, dada la obligatoriedad del trabajo en los establecimien-
tos penitenciarios (arts. 2 y 50 del Reglamento de Prisiones) vy la rigidez en el
médulo de reduccién de la pena. En realidad equivale a un acortamiento de las
penas privativas de libertad, que en nuestro Cédigo son, sin duda, excesivamente
largas (99). :No setfa preferible disminuir la duracién de las penas o condicionar
la reduccién de las mismas a la prestacién de servicios especiales, al celo en el
trabajo, los ptogresos en la formacién, la buena conducta, a la cooperacién activa
en la labor de correccién o enmienda? No es f4cil adoptar otro sistema —que
serfa siempre complejo, pues habria que tener en cuenta multitud de factores—
pero creo que deberia intentarse. El médulo de reduccién deberfa ser variable,
segin los progresos observados en la correccidn o enmienda del delincuente.

VI. Extincién de la responsabilidad criminal

En relacién con el indulto, deberfa insistirse en el requisito establecido en el
articulo 2.° (ndm. 1.°) de la Ley de 18 de junio de 1870, tantas veces violado, de
que no pueda aplicarse si, o mientras, no haya recaido sentencia firme. De lo
contrario se desnaturaliza la institucién del indulto, que supone la existencia de
una responsabilidad criminal que hay que extinguir y no elimina, por otra patte,
segin opinién undnime de la doctrina, los antecedentes penales.

Me parece sumamente desacertada la innovacién en materia de prescripcién de
que no se compute a efectos de la misma el tiempo en que el culpable perma-
nezca en situacién de rebeldia. El fundamento de la prescripcién en el Derecho
penal se encuentra en el efecto destructor del tiempo y no, como en el Derecho

(99) Véase, ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte generdl, 1949, pdgs. 517-518.
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civil, en el abandono o negligencia del titular de la accién. En nuestro Cédigo
penal vigente y en el futuro, pues la regulacién de la prescripcién se mantendrd
inalterada en todos los demds aspectos (Base Undécima, 3), el fundamento de
la prescripcién del delito no es la negligencia del Estado en su persecucién (100).
El plazo de prescripcién se cuenta desde el momento de comisién del delito v
no, como en el Cédigo penal de 1870, desde que se descubre y comienza el pro-
cedimiento. La prescripcién del delito se basa en que por el transcurso del tiempo
la sociedad ha olvidado su comisién y se extinguen las exigencias de retribucién
y expiacién. La falta de castigo no supone ya tampoco un menoscabo de la efi-
cacia de la pena desde el punto de vista de la prevencién general- Por el trans-
curso del tiempo resulta, ademds, mds dificil 1a prictica de la prueba. Cuando el
delincuente permanece en rebeldia la sociedad va olvidando u olvida el delito. La
Administracién de Justicia también, pues seria una ficcidn estimar que el re-
cuerdo perdura en ella, porque permanezcan un sumario y unas actuaciones archi-
vadas.

Deberia introducirse, en cambio, la prescripcién de la reincidencia, que se
establecié ya por el Real Decreto de 14 de noviembre de 1925. De acuerdo con
esta disposicién, los efectos de las condenas anteriores cesaban cuando pasara
el tiempo preciso para la prescripcién del delito. El Cédigo penal de 1928 derogé
el Real Decreto de 14 de noviembre de 1925, pero dejé al arbitrio del Tribunal
la apreciacién de la reiteracién y la reincidencia, debiendo tener en cuenta, ademds
de otras circunstancias, el tiempo transcurrido entre la ejecucién de los deli-
tos (101). En la nueva Parte General del Cédigo penal alemin, el plazo de pres-
cripcién de la reincidencia es de cinco afios (art. 48, pirrafo 4.°).

VII. Consideraciones finales

Si hubiéramos de formular un juicio de conjunto sobre el Anteproyecto dirfa-
mos que contiene indudables aciertos, que refleja una preocupacién por mejorar
nuestro Derecho penal, pero presenta también grandes deficiencias. En general, no
se tienen en cuenta muchos de los avances més recientes de la Ciencia del Derecho
penal, no ya de otros paises (Alemania, Italia, Suiza, etc.), sino ni siquiera la labor
considerable desarrollada por los cientificos espafioles en los tltimos afios. Es la-
mentable que no se haya atendido en absoluto a la nueva Parte General del Cédigo
Penal alemdn, aprobada por la Ley de 4 de julio de 1969 y que entrard en vigor
el 1.0 de enero de 1975. Los autores del Anteproyecto se han inspirado especial-
mente en el Cédigo italiano de 1930, que estd ampliamente superado por los
avances de la Ciencia del Derecho penal. Desde 1949 se han sucedido, con diverso
alcance, los proyectos de reforma, el dltimo de los cuales, el Proyecto Gonella de
19 de noviembre de 1968 fue aprobado por el Senado el 2 de julio de 1971 (102).

(100) Véase, ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte general, 1949, pags. 575 v ss,
especialmente pig. 578.

(101) Véase, ANTO6N ONEca, Derecho Penal, Parte general, 1949, pigs. 387,
388.

(102) Véase, por ejemplo, BETTioL, Diritto Penale, 7.8 edic., 1969, pdgs. 31
y ss.; Rossi, Paoro, Per una riforma del Codice penale, Studi in onore di Fran-
cesco Antolisei, 111, Milan, Giuffré, 1965, pdgs. 163 y ss.; y SaNTORO, Impressio-
ni e riserve sulla revisione novellistica del Codice Penale, «La Scuola Positivas,
1971, fasc. 3.°, pdgs. 341 y ss.
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La elaboracién del Anteproyecto deberfa haber sido realizada por una comisién
mixta, reducida, de catedriticos, magistrados, fiscales y letrados del Ministerio de
Justicia, designada especialmente para este cometido, sin perjuicio de que poste-
riormente el esquema de Anteproycto se sometiera al examen de la Comisién Ge-
neral de Codificacién.

Zaragoza, 3 de marzo de 1973
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CODIGO PENAL

§ 1. Articulo 1, Principio de legalidad y fuentes del Derecho penal.—
No es posible sustituir la invocacién de preceptos sustantivos incluidos en Le-
ves de naturaleza penal por la infraccién de la doctrina jurisprudemcial de
la Sala 2.8, contenida en sus sentencias, pues a diferencia de lo que sucede en
el orden civil, no se autoriza en el criminal el recurso de casacién por lesién
de doctrima legal, por no existir en el Derecho Penal mas fuente de Derecho
que la Ley, aunque la jurisprudencia sirva de norma interpretativa, pero sin
fuerza de obligar (Auto 29 abril 1970).

§ 2. Articulo 1, parrafo 2.°, Presuncién legal de voluntariedad.—“La pre-
suncién legal establecida en el parrafo segundo del articulo primero del Cb-
digo penal —declara el T. S. a propésito de um delito de estafa—, se refiere
tanto al dolo genérico como al especifico, por no contemplar un hecho inde-
terminado, siro aquel que la Ley define y sanciona en la norma; hallindose
implicita en la ejecucién de los actos tipificados como punibles, a no resultar
lo contrario de las pruebas, o cuando se recurre, por la via del nimero pri-
mero del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de las expre-
siones fécticas de la sentencia combatida” (S. 23 enero 1970).

“En toda clase de delitos —expresa el Tribunal Supremo— va implicito el
conocimiento de la situaciéon de las personas o cosas afectadas por la accién an-
tijuridica en virtud de la presuncién “iuris tantum” del articulo 1.2 del Cédigo
penal” (S. 26 enero 1970). Cfr. § 46.

“No puede admitirse tampoco una calificacién culposa (Cfr. § 7: S. 28 enero
1970), dado que la imprudencia en cualquiera de sus formas supone siempre
Ia existencia de actos voluntarios, pero carentes de una representacién maliciosa
del dafo...” (S. 28 enero 1970).

§ 3. Articulo 3, pirrafo 2., Frustracién.—“Cuando se sorprende al reo
en el momento de estarse cometiendo el delito y aquél no puede disponer de la
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cosa, igual que cuando la detencién del mismo ocurre tras el mismo momento
inmediato a la comisién, existe la frustracién, delito completo en la ejecucion
pero fallido en el resultado (S. 12 febrero 1970).

Al afirmarse en el hecho probado que el procesado, aprovechando el des-
cuido de los dependientes de unos almacenes, tomd para si cuatro pantalomes,
ha de estimarse cometido el delito de hurto en grado de frustracién y no de
tentativa, pues la accién de tomar los pantalones significa recibirlos, apode-
rarse de ellos, agotando por consiguiente los actos de ejecucién subjetiva del
delito, faltando tGnicamente la disponibilidad que no legé a producirse al
ser sorprendido (S. 16 febrero 1970).

§ 4. Articulo 3, parrafo 3.9, Tentativa.— Cir. § 45. S. 27 febrero 1970.

No realizé el procesado todos los actos de ejecucién que debian consumar
el delito de violacién, cuando falté el acto esencial complementario de los
actos sexuales con la “inmissio penis”, acto necesario para el yacimiento. De
forma que para la consumacién se precisa la introduccién del pene, sin que
sea precisa la eyaculacién; mientras que la frustracién se da cuando, a causa
de la desproporcién emtre los 6rganos bisexuales, es imposible la “inmissio
penis”, Por consiguiente, al no darse todos los actos precisos para consumar
el delito de violacién, el delito resulté intentado (S. 13 octubre 1970).

§ 5. Articulo 8, 1.9, Trastorno mental transitorio.—No cabe apreciar la
eximente completa o incompleta (en relacién con el nim. 1.2 del articulo 9.°)
de trastormo mental transitorio, porque la embriaguez causd solamente al pro-
cesado una intoxicacién etilica intensa, pero sin que llegase a anular sus fa-
cultades mentales, mientras que para la concurrencia de aquélla se requiere
la pérdida momentinea total de las facultades intelectivas y volitivas con in-
tensidad suficiente, aunque sea breve, y sin dejar huellas, producida por estimu-
los fisicos o animicos que alteren orgdnicamente la conciencia (S. 20 febre-
ro 1970).

§ 6. Articulo 8, 4.°, Legitima defensa.—El Tribunal Supremo aprecia la
eximente completa de legitima defensa, cuando la sentencia del Tribunal “a
quo” —que la habia denegado por falta del requisito de la necesidad reacional
del medio empleado para impedir o repeler la agresién, estimando que el pro-
cesado estaba en una situacién de ventaja sobre el agresor, ya que permanecia
al acecho y en la creencia de una falta de peligrosidad—, considerando que
si existié peligro real, al verse enfocado por la linterna que portaba el ladrém,
interpretando esta accién como signo precursor de la agresidon de que podia
ser victima, lo que explica que por instinto de defensa tomase lo que encon-
tré6 a su alcance, una botella de cerveza, y la lanzase contra quien se habia
introducido en el almacén para atacar su propiedad; realizando tal accién
con evidente propésito defensivo, no s6lo de sus bienes, sino también de su
persona, al impedir una posible agresion de quien podia temer ser descubierto;
sin que, por consiguiente, pueda exigirse al procesado que esperase a compro-
bar si efectivamente iba a ser agredido o a que realmente lo fuese; y, en cuanto
a la proporcionalidad del medio empleado, aparte de no ser calibrable matema-
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ticamente, el descubrimiento que el enfoque de la linterna produjo no permi-
ti6 conocer la clase de arma que portaba el agresor o si no portaba ninguna,
y aun en el supuesto de que la hubiese visto o conocido, 16gicamente no habria
podido perder el tiempo en buscar la que pudiese ser proporcional para em-
plearla en su defensa o para impedir el ataque (S. 22 enero 1970).

§ 7. Articulo 8: 8.9, Caso fortuito.—Rechaza el T. S. el recurso del pro-
cesado porque carece de toda base l6gica la alegacién de un supuesto caso
fortuito, ya que ni reflir ni zarandearse hasta Ilegar a caer son actos licitos,
ni se ejecutaron con la debida diligencia, ni el mal producido lo fue por mero
accidente, sino como consecuencia de la agresion; ni puede admitirse que quien
interviene en rifia com actos agresivos opera sin culpa, sin que pueda admitirse
tampoco una calificacién culposa, dado que la imprudencia en cualquiera de
sus formas, supone siempre la existencia de actos voluntarios, pero carentes
de una representacién maliciosa del dafio, aumque incidiendo en falta de pre-
visibilidad del resultado, y quien en el curso de una rifia realiza actos de aco-
metimiento es posible que no pretenda causar un mal tan grave como el real-
mente sufrido por la victima, pero ello aparece indudablemente en la voluntad y
representacion del dafio dolosamente querido, que excluye em absoluto la te-
sis de la imprudencia (S. 28 enero 1970).

No cabe apreciar la circunstancia eximente de la responsabilidad criminal
prevista en el nimero 8.2 del articulo 8 del C. p., por cuanto requiere para
su aplicacidon, que el agente haya obrado con la debida diligencia, lo que falta
por completo en la negligente conducta del procesado, que procedié comr el
olvido de las més elementales normas de precaucién y prudencia en el servicio
que tenia encomendado como encargado de unas obras, no ordenando el levan-
tamiento de la valla caida y el encendido de las luces indicadoras de la zanja
que en aquéllas se habia practicado, dada la hora crepuscular con la consi-
guiente claridad disminuida, no siendo achacable el siniestro a impericia o falta
o falta de atenci6n de la victima, sino a la carencia de sefial indicadora de
peligro, por ser légica y natural la creencia del motorista, aunque observara
la valla en el suelo y sin luces, de que el camino se encontraba completamente
despejado y expedito (S. 7 abril 1970).

§ 8. Articulo 9: 1.2, Enajenacién mental (incompleta).—La oligofrenia, en
cuanto anomalia mental, engloba una serie de grados delimitados por sus ca-
racteristicas sintométicas y por la intensidad de sus defectos, desde la idiocia,
pasando por la imbecilidad, a la debilidad mental, y para llegar al otro extre-
mo, a la mera torpeza; situaciones mentales que tienen una trascendencia muy
diversa en la responsabilidad criminal, pues asi como la idiocia la excluye ra-
dicalmente, al hacer inimputable al sujeto que la sufre, la imbecilidad puede
eximir o simplemente atemuar, segiin su grado de intensidad, mientras que la
debilidad mental s6lo atenia cuando es muy acusada, en tanto que la mera
torpeza carece de todo efecto modificativo de la responsabilidad penal y, por
tanto, de efectos atenuatorios (S. 25 febrero 1970).

Ha sido rectamente aplicada la eximente incompleta primera del articu-
1o 9.2 del Cédigo Penal, en relacién con el mimero primero del articulo 8.°
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del mismo C4digo, pues la personalidad psicopatica de tipo explosivo, con
vivencias anémalas y psicosis depresiva, fue sacudida por un fuerte choque
emotivo producto de una reaccién animica que, sin alienarla, dada la natura-
leza de la psicopatia, s6lo disminuyd su imputabilidad, pero como el elemento
desencadenante del impulso fue la decisién de separarla de su nieta por el
gran carifio que hacia ella semtia, este mévil que ha ocasionado la atenuante
no pudo entrar como base de la séptima del mismo articulo 9.° y engendrar
un mismo hecho dos circunstancias (S. 12 marzo 1972).

§ 9. Articulo 9: 4.2, Preterintencionalidad (no cabe apreciarla en los de-
litos contra la propiedad).—Segin reiterada jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, la preterintencionalidad del ndmero cuarto del articulo 9.2 del Cédigo
Penal y la norma contenida en el articulo 50 del mismo Cédigo, no son apli-
cables, por 1o general, en los delitos contra la propiedad (S. 3 febrero 1970).

La voluntad falsaria inherente al delito de falsedad abarca la totalidad
del resultado y es incompatible, por tamto, con la circunstancia modificativa
cuarta del articulo 9 del Cédigo Penal, de la que es presupuesto la produccién
de un mal de mayor gravedad que el querido (S. 17 marzo 1970).

Si en el establecimiento industrial en el que el procesado era director
gerente, se fabricaron 12.400 litros de alcohol destinados a la elaboracién de
bebidas para el consumo humaro, alcohol con una proporcién de 10 por 100
gramos por litro de metilico, muy superior a la permitida por la legalidad
vigente, que como limite miximo permitido establece el de tres gramos por
litro, pudierdo las bebidas elaboradas por dicho alcohol resultar perjudiciales
y ocasionar trastornos de cierta gravedad a los consumidores, segin patenti-
zaron los informes médicos y técnicos obrantes en autos, su conducta encaja
en el delito contra la salud piblica del articulo 346 del Cédigo Penal, por lo
que es improcedente estimar la concurrencia, ni como especifica ni como ana-
légica, de la atenuante de preterintencionalidad (S. 14 abril 1970).

§ 10. Articulo 9: 6.2, Vindicacién de ofemsa.—En lo que respecta a la
aplicacién de la circunstancia atemuante del mimero sexto del articulo 9.° del
Cédigo Penal, la ofensa no puede presumirse ni suponerse, sino que debe
aparecer determinada y probada, y, transcurriendo con absoluta normalidad la
conversacién entre el procesado y la victima, la simple referencia de ésta al
sitio donde cayé muerta la madre del procesado, no tiene fuerza suficiente
para justificar la inesperada reaccién de este dltimo, cogiendo una herramienta
con la que acometié a su victima, ataque efectuado bajo un exceso de suspi-
cacia, no bajo una ofensa, segin se declara del facto, sin que conste tampoco
fuese provocada por gestos o actitudes tendentes a inferirla (S. 3 febrero 1970).

i

§ 11. Articulo 9: 7.2, Mévil altruista (compatibilidad con 4nimo difama-
torio err delito de injurias).—Si bien es cierto que la circunstancia atenuante
séptima del articulo noveno del Cédigo Penal valora exclusivamente el mévil
que impulsa al delito con independemncia del 4nimo del agente, en su serenidad
o alteracién, pues es compatible con el actuar meditado y frio, no puede
aceptarse la afirmacién de que, aceptada esta atenuante en el delito de imjurias,
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el mévil altruista reconocido hace desaparecer el difamatorio, pues la critica
altruista, valida en si misma, por el fin a que tendia de evitar la demolicién
de un monumento artistico-histérico, no hace desaparecer el animo deshonorante
empleado al ejercerla, por lo que su compatibilidad es evidente, si bien con
el efecto bereficioso de la atenuacién, certeramente recogido en la valoracién
de la Sala de instancia (S. 28 enero 1970).

§ 12. Articulo 9: 9.2, Arrepentimiento espontineo.—Para que pueda ser
apreciada la atenuante de arrepentimiento espontineo, la conducta de confesar
el delito a las Autoridades, ha de deberse a la libre y espontinea voluntad for-
jada por desinteresados motives, que sirva para descubrir a la Administra-
cién de Justicia la infraccién criminal y para auxiliarla a fin de facilitar su
trascendente misién investigadora, sancionadora y reparadora, o para que se
disminuyan los dafios materiales o morales debidos al mismo, no pudiéndose
admitir como tal la confesién hecha a persorras que no sean Autoridades Judi-
ciales o Agentes suyos y concretamente la efectuada a particulares, a no tra-
tarse del excepcional supuesto de que por imposibilidad de hacer la confesién
directamente a dichas Autoridades o Agentes, se utilicen a otras personas como
meros “nuncius” (S. 16 febrero 1970).

La circunstancia de arrepentimiento espontineo requiere el mévil subje-
tivo de obrar a impulsos de un arrepentimiento espontineo y presenta la exi-
gencia cronoldgica de haber procedido el culpable antes de conocer la aper-
tura del procedimiento judicial (S. 25 noviembre 1970).

§ 13. Articulo 9: 10.8, Atenuantes per analogia (arrepentimiento esponté-
neo).—De aniloga significacién a la atenuante novena del articulo 10 del C6-
digo Penal, arrepentimiento espontidneo, es la conducta del procesado que, en-
contrandose lejos del alcance de la Justicia espafiola, vuelve del extranjero y
se presenta espontineamente en la Comisaria de Policia y declara su delito,
por lo que procede apreciar la circunstancia décima del mismo articulo 9 del
Cédigo Penal (S. 2 abril 1970).

§ 14. Articulo 10: 1.3, Alevosia.—El empleo de un gran cuchillo con hoja
de 33 centimetros de largo por 10 de ancho y el golpe asestado con él a su
yerno en la parte posterior del cuello, situada la i1ecurrente al lado izquierdo
del agredido, sim que éste, dada su posicibn de atarse el zapato, pudiera ad-
vertir el ataque, son elementos cbjetivos, que junto con los subjetivos de elegir
el arma y colocarse en posicion ventajosa para herir sobre seguro, determinan
la alevosia, pues este querer el medio, la forma y el modo som el
factor subjetivo de dicha agravante, no las razomes, impulsos o motives, ma-
teria de otra circunstancia modificativa (S. 12 marzo 1970).

§ 15. Articulo 10: 8.8, Abuso de superioridad.—Cfr. 41: S. 18 febrero
1970.

§ 16. Articulo 10: 13.2, Nocturnidad.—“Es intrascendente para desvirtuar
el concepto de nocturnidad la mayor gravedad o peligrosidad social que pueden
envolver ciertos delitos ejecutados en pleno dia, como los atracos, ni tampoco
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puede destruir el concepto la perfecta iluminacién de la calle donde se cometid
el robo origen de los autos; la realidad es que en nuestro Cdédigo sigue sub-
sistiendo la agravamte genérica de nocturnidad y de ahi su forzosa aplicacién
por los Tribunales, por la mayor facilidad que la noche proporciona para la
perpetuacién de ciertos delitos, especialmente los de robo y las mejores garan-
tias de impunidad para sus autores, por la reduccién, pricticamente nula del
trifico urbano, como lo acredita el propio supuesto contemplado en el que
a pesar de la radiante iluminacién de la via publica, logran forzar el meca-
nismo de cierre del establecimiento comercial, apoderindose de voluminosos
objetos que se llevaron, sin ser sorprendidos de momento, razén por la que
buscaron la noche de propésito, segin se declara de facto” (S. 24 enero 1970).

“Fue debidamente apreciada la agravante 13.2 del articulo 10 del Cédigo
Penal en el delito de homicidio por el que ha sido condemado el procesado,
pues si bien no consta que se buscara la noche para cometer el delito, es evi-
dente que el culpable se aproveché maliciosamente de la misma para hacer mds
facil y segura su agresién, al situarse previamente en el Gnico punto de sombra
que en el lugar existia y que solamente durante la moche podia existir, por
darse la interferencia de una choza y matorrales a la luz proveniente de la
bombilla que alumbraba el lugar, circunstancia que no podia darse durante
el dia v que el inculpado utilizé a sabiendas de mayor seguridad para su per-
sona y mayor peligro para el atacado” (S. 27 enero 1970).

§ 17. Articulo 10: 13.2, Despoblado.—La soledad, el aislamiento y la falta
de transito normal de gente por un paraje, asi como la falta de visibilidad de
un lugar —con independencia de que esté o no retirado— son las caracteris-
ticas esenciales del despoblado y el fundamento de esta circunstancia agrava-
toria, por lo que aumentan el desamparo de la victima (S. 25 febrero 1970).

§ 18. Articulo 10: 16.2, Desprecio de sexo.—No constando en modo al-
guno que fuera la victima la que provocara el suceso, es de inexcusable apre-
ciacién la agravante 16.2 del articulo 10 del Cédigo Penal, en el delito de lesio-
nes sancionado, por el respeto y consideraciéon siempre debidos a la mujer y
a su mayor debilidad fisica, especialmente en el supuesto contemplado, por
encontrarse el agente por su edad em pleno vigor fisico y ser la lesionada de
edad mucho més avanzada (S. 3 febrero 1970).

La agravante de desprecio de sexo se fundamenta filos6ficamente no en el
erréneo entendimiento de que el sexo femenino sea de por si y en todo caso
un privilegio legal en favor de las mujeres, sino en la consideracién que nace
del pensamiento de que la mujer por su debilidad fisica y acusada sensibilidad,
por la potencial funcién materna y por la mision que en muchos casos desem-
peiia en el seno de la familia y por el respeto debe merecer en la diaria con-
vivencia humana por parte del sexo masculino y que no debe ser privado sino
en los casos de voluntaria pérdida de la personal dignidad; por lo que es evi-
dente que en el caso de una infeliz mujer de evidenciada buena conducta, en-
gaitada por quien después le dio muerte con el concierto de unas relaciones
amorosas honestas con aparente finalidad matrimonial, ella descubre que mno



Seccion de jurisprudencia 799

pueden continuar por ser casado y con hijos, negidndose a continuarlas, estd
bien aplicada la agravante, teniendo en cuenta que esta Sala ha generalizado
el criterio de admitir esta circunstancia en los delitos ocasionales (S. 17 no-
viembre 1970).

§ 19. Articulo 11, Circunstancia mixta de parentesco (Agravante)—“A
pesar de que los hechos probados de la sentencia recurrida hablan de los malos
tratos de obra que la victima habia realizado con el procesado, afiadenr que
tales diferencias o sucesos no impidieron la mutua ayuda familiar en labores
domésticas y campesinas, ni afectaron tampoco al trato natural de ambas fa-
milias, por lo que no cabe apreciar la enemistad y, por tanto, comcurre la
agravante del parentesco, que s6lo en el caso de darse enemistad persistente
y ruptura de toda clase de lazos de orden familiar hubiera impedido la apre-
ciacién oportuna, segiin la direccién de la mas reciente doctrina de esta Sala”
(S. 27 enero 1970).

No puede hablarse de vinculos de parentesco entre los protagonistas, cuiia-
dos entre si, como motivo de agravaciéon o atenuacion, cnando habia cesado
toda relacién familiar desde hacia tiempo y se conducian como extraiios, aten-
tos sélo a cuestiones de tipo econdémico derivados de negocios en comin que
habian tenido en el extranjero y que el procesado trataba de solventar a tiros
(S. 23 abril 1970).

§ 20. Articulo 14, Autoria.—No sélo por el concierto previo y reparto de
papeles a desempefiar para que tenga buen fin el acto delictivo propuesto
qued$ implicado el impugnante en la autoria, sino que su actuacién fue lo
suficientemente importante y eficaz para llegar a la consumacién del delito,
lo que bastaria para considerarle autor, toda vez que estuvo dedicado a la vi-
gilancia durante la realizacién de los hechos y como hicieran mucho ruido
los que actuaban sobre la cerradura de la vitrina para abrirla, trajo una mo-
tocicleta, para que con su ruido evitara se descubriesen aquellos otros y asi dar
lugar a que se terminara la accidnm ilicita de sus compafieros en la delincuencia.
Cfr. § 43: S. 5 marzo 1970 (S. 3 febrero 1970). Cfr. § 55: S. 13 febrero 1970;
§ 32.

Ceoperacion necesaria.—Aunque en la intervencién de varias personas en
la comisién de un delito, si bien sea en distinto grado de actuacién, hay siem-
pre, anterior, simultinea o posteriormente un acuerdo de voluntades, éste que
pudiéramos llamar concierto genérico para delinquir es por entero distinto del
previo concierto de cardcter especifico que se verifica entre los plurales inter-
vinientes para tomar parte directa en la ejecucién del hecho, para cooperar
a la ejecucién con actos sin los cuales no seria factible realizarlo (S. 17 fe-
brero 1970).

§ 21. Articulo 61: 6.2, Reincidencia.—A partir de la segunda reincidencia
puede aplicarse la regla sexta del articulo 61 del Cédigo Penal, aunque con-
curra una sola sentencia (S. 23 febrero 1970).

§ 22. Articulos 68, 69 y 71, Concurso de delitos (escindalo piblico y abu-
sos deshonestes; Concurso ideal).—En el supuesto de un delito de abusos des-
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honestos cometido en presencia de una nifia de cinco afios, no es de aplicar
el articulo 68 del Cédigo Penal, sino que es de apreciar también la existencia
de otro delito de escindalo piblico del articulo 431 del mismo Cédigo, pues
en un solo hecho se proyectan dos agresiones a bienes juridicos distintos, la
libertad sexual individual en los abusos deshonestos y la moral colectiva en
el de escindalo publico, con dos sujetos pasivos diversos, la ofendida material
del delito de abusos deshonestos y la nifia espectadora de los actos libricos
ejecutados deliberadamente ante ella, 1a cual si no representaba numéricamente
a la sociedad, implicaba a ésta al deformarse en sus valores personales de pudor
y buenas costumbres, con huella indeleble de lo visto para su futuro desarrollo
(S. 23 febrero 1970).

Concurso de leyes (falsedad y estafa).—Mientras el concurso de delitos es
posible entre la falsedad y la estafa cuando se trata de documentos piblicos
y asimilados a éstos, en base a no ser necesaria la existencia de un perjuicio
real o potencial en el patrimonio ajeno, por el contrario, la presencia de tal
perjuicio en el documento privado elimina la posibilidad del comcurso delic-
tivo, dandose, por tanto, un concurso de leyes; de forma que, al coexistir los
mismos requisitos que en la estafa —es decir, el engafio perpetrado a través
de un documento (engafioc documental que, en virtud del principio de especia-
lidad, disgrega la falsedad de la estafa)—, el perjuicio logrado o intentado y
la necesaria comexidn causal entre ambos, se da configuracién perfecta al prin-
cipio de especialidad, en lugar del de absorcién o consuncién, por lo que la
falsedad “opera respecto de la estafa a la manera de circulos concéntricos en
virtud de aquella nota especifica del engafio, que en la falsedad debe operar
necesariamente a través de un documento, con la comsecuencia —bien se apli-
que el principio de la “lex specialis” o el de la “lex consumens”— de que la
estafa queda apartada y destipificada por la falsificaciéon”. Cfr. SS. 7 marzo y
30 mayo 1969, en sentido idéntico al mencionado. Ello, no obstante, los citados
principios de especialidad y de consurcién a favor del delito de falsedad deben
ceder su imperio al de alternatividad y al de mayor penalidad, consagrados
expresamente por el articulo 68 del Cddigo penal, cuando la estafa absorbida
esté castigada, en virtud de la cuantia defraudadora, con mayor pena que la
sefialada a la falsificacién en documento privado, es decir, cuando aquélla esté
sancionada com pena superior a Ia de presidio menor que es la sefialada como
tnica para dicha falsedad en el articulo 306 del Codigo penal, en cuyo caso
la estafa recobrari su tipicidad para excluir a la falsedad, en virtud de los
principios mentados, segin ha declarado en parte la Sala 2.2 en sentencia
de 7 de mayo de 1969 (S. 8 octubre 1970).

§ 23. Art. 69, Delito continuado.—El delito continuado —creacién de la
doctrina del T. S.— mas que medio o expediente personal de interpretacion
benigna, ¢ incluso que ficcién juridica, es realidad natura] y sustantiva, por
hallarse integrado en esencia y materia, por un delito dnico con accién plural,
que obedece a una resolucién criminal unitaria, que en su ejecucion se frac-
ciona por el agente, por lo que existiendo estos presupuestos en una conducta,
su calificacién es obligada, y comparindola con la resultante de castigar las
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acciones varias separadamente, tanto puede beneficiar como perjudicar al mismo
su penalidad (S. 16 febrero 1970).

Falsedad.—La doctrina del delito continuado es aplicable en aquellos casos
en que siendo varias las infracciones no hubiera posibilidad de individualizarlas
precisandolas con fijeza, pero cuando el aislamiento de cada acto delictivo es
posible concretarlo, habra tantos delitos como infracciones se realizaron, como
ha sucedido en el supuesto contemplado, pues aunque la finalidad criminosa
perseguida por el procesado fuera la misma, no cabe admitir la conexién con-
tinuada en las distintas acciones ejecutadas, pues cada ura de las falsificaciones
efectuadas en las letras de cambio y en los documentos privados tuvo plena
realizacién subjetiva y objetiva, con exactitud conocida e independiente entre si,
agotando en cada una el resultado constitutivo de la figura delictiva de la
falsedad, con la mutacién subsiguiente de la verdad en su contenido, renovan-
dose cada vez la voluntad dolosa del agente al producirse alteraciones falsas
en los diversos documentos (S. 18 febrero 1970).

Abusos deshonestos.—El T. S. rechaza la apreciacién del delito continuado
en un supuesto delictivo de abusos deshonestos, por estimar que la ficcidn
juridica del delito continuado no puede aplicarse a este delito cuando se con-
templan varias acciones criminosas y cada una aparece claramente ejecutada
conr independencia total y se precisan las ocasiones en que fueron cometidas,
porque se ofrecen entonces como productos de resoluciones de la voluntad
formadas en momentos distintos, de forma que vulneran aisladamente de ma-
nera total el bien juridico protegido en la Ley, que es el pudor y honestidad
de 1a persona sobre la que recaen tales actos, pon resultar en cada caso ofen-
dida (S. 21 enero 1970).

No puede apreciarse la existencia de delito continuado —declara el T. S.—,
por cuanto la unidad de propésito libidinoso y los actos homogéneos desho-
nestos cometidos con dos menores de doce afios no producen la unidad de
delito, segiin reiterada doctrina de nuestro mas alto Tribunal (S. 2 octubre 1970).

Hurto.—Desestima el Tribunal Supremo el recurso interpuesto por el Mi-
nisterio Fiscal contra la sentencia de la Audiencia que habia apreciado un
delito continuado de hurto —con lo que, en opinién del M. F., al no estar
especificadas. las ocasiomes en que tuvieron lugar todas y cada una de las sus-
tracciones, los hechos no pasarian de la estimacién de meras faltas—, en base
a considerar que el delito continuado supone la concurrencia de diversas ac-
ciones desarrolladas sucesivamente en el tiempo..., pero que se unifican en
virtud de los elementos subjetivos y objetivos que actiam a modo de engarce
de aquellas distintas acciones (es decir, la unidad de propdsito en el aspecto
subjetivo y Ia de ocasién en el objetivo). Y, si bien el T. S. ha venido apli-
cando el referido delito a supuestos en que las ocasiones y cuantfas de las di-
versas sustracciones no apareciesen determinadas e individualizadas com la ne-
cesaria concrecién, més recientemente ha ido superindose este pragmético fun-
damento que haria del delito continuado un mero expediente procesal ante la
indeterminacién probatoria de Ias parciales sustracciones, para fijar su atencién
preferentemente en la concurrencia de los requisitos propios de la institucion,
singularmente en la voluntad unitaria culpable, verdadero eje y sustancia del
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delito continuado (S. 22 octubre 1970). En sentido similar, SS. 3 mayo y 4 di-
ciembre 1968.

Cheque en descubierto.—La naturaleza del delito de cheque en descubierto,
figura penal de mera actividad, por la cual cada acto de extender el talén se
consuma y completa en el instante, lo hace discutible para la teoria del delito
continuado que enlaza actos parciales, acciones incompletas en el sentido de
proposito total, coincidentes en un resultado dafioso patrimonial defendido
legalmente, en tanto que por el delito de cheque en descubierto se protege Ia
seguridad del trafico mercantil, la garantia del documento (S. 5 marzo 1970).

Por el contrario, casa el T. S. la sentencia del Tribunal “a quo”, en base
a considerar que, al no ser el delito de cheque en descubierto una infraccion
formal o de mera actividad, sino que exige un engafio, con el empleo de ele-
mentos culpabilistas y un resultado negativo, puede en él excepcionalmente
producirse el delito continuado, si los diversos cheques son emitides en un solo
momento y con igual fecha de vencimiento, por el propio sujeto activo, para
satisfacer la misma obligacién al propio sujeto pasivo y se entregan en un mis-
mo acto, y todo ello por tener el agente el designio tinico o propdsito doloso
de burlar los derechos del acreedor (S. 30 marzo 1970).

Delito masa.—En el delito por fraude colectivo, con sujeto pasivo wnico
pero con pluralidad de perjudicados, es decir, el delito masa, figura distinta,
pero paralela al delito continuado, las defraudaciones ocurridas o descubiertas
con posterioridad a la sentencia firme intercedente, quedan cortadas en el en-
cadenamiento con los hechos enjuiciados, tom4ndose como entidades distintas
al escindirse la conexién objetiva y subjetiva que las mantenia unidas (S. 25
noviembre 1970).

Apropiacién indebida.—Aprecia el delito continuado la S. 13 febrero 1970.
Cfr. § 70.

§ 24. Articulo 94: 2.° Condena condicional (“ex necessitate legis’”).—
La referencia que este precepto hace a los delitos que se persiguen a instancia
del agraviado hay que entenderla circunscrita a los delitos que sélo pueden ser
perseguidos por querella del agraviado, no a los que no mecesitan de tal re-
quisito, aunque no puedan reputarse publicos, sino semipiblicos, cuando esté
limitada la facultad de denunciarlos a ciertas personas o entidades, como ocurre
con el delito de abusos deshonestos, que no necesita querella, sino mera denun-
cia, y mo vinculada al ofendido o a sus parientes o representantes legales, sino
extensiva al Ministerio Fiscal, Junta de Proteccién de Menores y Tribunal Tu-
telar de éstos al tratarse de menores de dieciséis afios (S. 22 enero 1970).

§ 25. Articulo 166, 1.°, Reunién ilegal.—Considera nuestro mas alto Tri-
bunal que estan perfectamente aplicados los articulos 166, nimero primero,
y 167, nimero primero, del Codigo Penal, dado que el procesado presidié una
reunién con un ndmero de asistentes muy superior a veinte, celebrada sin Ia
preceptiva autorizacién de las autoridades académicas, en un aula de deter-
minada Facultad universitaria, en cuyo recinto tenia prohibida la entrada el
procesado, propugnando em la misma, en la que dirigié la palabra y asumié
funciones directivas, la no aceptacién del Decreto creador de las Asociaciones
de Estudiantes, 1a celebracién de elecciones ilegales e integracion en una huelga,
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con ¢l fin de conseguir el levantamiento de sanciones docentes impuestas, ten-
dente todo ello a perturbar el orden piblico y la normalidad de la vida ciuda-
dana, bienes juridicos protegidos en los articulos correctamente aplicados por
el Tribunal “a que” (8. 26 enero 1970).

§ 26. Articulo 173: 3.9, Asociacién ilicita—E] Tribunal Supremo consi-
dera correcta la aplicacion de los articulos 173: 3.° y 174, parrafo 1.°, del
Cédigo penal, pues el procesado imicié entre sus compafieros de trabajo en la
empresa una labor de atraccién hacia las denominadas Comisiones Obreras
Juveniles, rama de las Comisiones Obreras, filiales del Partido Comunista de
Espaiia, cotizando y efectuando colectas para las mismas, ademis de acudir a
concilidbulos con otros cofrades (S. 9 febrero 1970).

§ 27. Articulo 174: 1.°, parrafo 3.°, Asociacién ilicita.—El Partido Comu-
nista, al que se adscribieron los recurrentes, es asociacién ilicita por lo dis-
puesto en el Decreto de 13 de septiembre de 1936 y Leyes de 9 de febrero
de 1939, 1 de marzo de 1940 y 17 de mayo de 1958, ademis de venir com-
prendida por tanto en el articulo 172 del Ordenamiento punitivo, por lo de-
clarado en el nimero tercero del siguiente articulo, es de los aludidos en el
parrafo tercero, niimero primero, del articulo 174, ya que su objeto es la
subversién violenta y la destruccion de la organizacién politica, social, eco-
némica y juridica del Estado, precepto aplicado debidamente a los recurrentes,
quienes cooperando voluntaria y conscientemente a dicha finalidad, realizaron
captacién de adeptos, conr los que se reunian para adoctrinarse en comin y
ademés de cotizar mensualmente para la organizacién, portaban material pro-
pagandistico de sus ideas cuando fueron detenidos (S. 24 abril 1970).

La pertenencia a entidades que tienen como Unica finalidad politica la de
lograr la divisién violenta o por la fuerza de la unidad de la nacioén espaiiola,
y con ello la destrucciém de la organizacién politica y juridica del Estado, es
precisamente lo contemplado en el pérrafo tercero del nimero 1 del articulo
174 del Cédigo Penal.

Asimismo, la atenuante especifica del parrafo tltimo del ndmero primero
dzl articulo 174 del Cédigo Penal no es de aplicacion si los procesados tenian
funcicnes de coordinacién y direccién que siempre son importantes; més cuando
estan dirigidos a organizar situaciones conflictivas, movimientos de masas y
ocultacién de los identificados por la Policia, y ademas porque la aplicacién
de la rebaja de la pena ha pasado a ser facultad discrecional del Tribunal sen-
tenciador por la reforma de la Ley de 8 de abril de 1967 que, como todo lo
discrecional, no es materia de casacién fuera de los casos de notoria discrepan-
cia con las hechos que la sentencia declara probados (S. 20 noviembre 1970).

§ 28. Articulo 231: 2.°, Atentado.—El delito de atentado del articulo 231,
nimero 2, del Cédigo penal, amparador del imperio o supremacia de las per-
sonas constituidas en autoridad o sus agentes, cuando se hallen em el ejercicio
de sus funciones o con ocasién de ellas, tiene como soporte esencial, ademds
de! dolo del agente comprensivo de la calidad del sujeto pasivo y de que se
halle desempefiando sus funciones, un elemento subjetivo de lo injusto, que es
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el animo o intencién de menospreciar, ofender o agravar al principio de auto-
ridad que representan, que ha de presumirse siempre que el agente conozca el
caracter de la victima (S. 9 noviembre 1970).

§ 29. Articulo 244, Desacato.—Dirigir a un Ayuntamiento las criticas de
que es lonja de contratacién de favor, que esti regida como si se tratara de
una empresa mercantil, etc..., es desbordar a conciencia el cauce de la mesura,
correccién y respeto por el que han de discurrir las quejas o denuncias contra
las Autoridades (S. 9 octubre 1970).

§ 30. Articulo 251: 1.° Propaganda ilegal.—Los textos figurados en las
“pegatinas” “Fuera Yanquis. Dictadura, no. Libertad”, méis que una finalidad
subversiva tratan de perjudicar el crédito y autoridad del Estado, porque pro-
pagar la repulsa a la permanencia de sibditos de una potencia amiga con la
que Espafia ha concertado convenios de mutua ayuda y cooperaciéon y pre-
tender que una organizacién, como la del Estado espafiol, constituida por
autolimitaciones del Poder, en urn auténtico Estado de Derecho, pueda ser til-
dada de dictatorial y carente de libertad, refleja un claro y ostensible propésito
de desprestigiar la autoridad del Estado y perjudicar su crédito (S. 6 octubre
1970).

§ 31. Articulo 251: 3.9, Propaganda ilegal.—FEl elemento intencional re-
querido por el delito de propaganda ilegal del articulo 251, nimero 3.2, del
Cédigo penal no aparece con la debida claridad en los hechos probados, pues
tratindose en sintesis del hecho de lanzar al mercado el procesado un mapa
copiado de otra publicacién cuyo titulo de “comarques de parla catalana”
cambié por el de “paises catalan divisié comarcal”, consignando en él limites
de Estado, comarcas, lingiiistica y de regiones histéricas, en el cual comprendia,
como el de la edicién modelo, Catalufia, Baleares, territorios de otras regiones
espafiolas, asi como Andorra y parte del Sur de Francia, ese mapa confeccio-
nado por el recurrente al margen de la Ley de Prensa e Imprenta y a sabiendas
que el territorio a que afectaba constituia el asiento fisico al que aspiraba la
faccion segregacionista catalana, no basta, pese a ese declarado conccimiento
y al delito del articulo 165 de la Ley penal sustantiva que cometid, para afirmar
sin reservas el dolo de propésito reclamado por la norma aplicada por el Tri-
bunal de instancia (S. 12 febrero 1970).

§ 32. Articulo 252, Circulacién de noticias o rumores falsos. ‘“Responsa-
bilidad criminal de las personas juridicas”.—No admite el T. S. el segundo
motivo del recurso [basado en que el documento objeto del sumario fue redac-
tado no por los dos procesados, sino por los Movimientos Apostdlicos de la
Juventud Obrera Catélica y Juventud Agraria Rural Catélica con la aprobacién
de los consiliarios nombrados por el Ordinario], al estimar que en la sentencia
se declara que el documento en cuestién sf fue redactado por ambos proce-
sados, lo que imposibilita trasladar la autoria a la colectividad representada
por los encartados, ya que cuando las personas juridicas infringen la Ley penal,
la responsabilidad criminal ha de ser soportada por aquellas personas fisicas,
que, en funciones de direccién o de ejecucion, llevaron a cabo y dieron vida
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a lo concertado o querido por todos, con arreglo al mim. 1.° del articulo 14
del Cédigo penal, que considera autores de los delitos y faltas a los que tomen
parte directa en la ejecucién de los hechos (S. 30 marzo 1970).

§ 33. Articulo 254, Tenencia ilicita de armas.—El delito de tenencia ilicita
de armas —de simple actividad o formal— se consuma por la conjuncién de
urr elemento positivo (“posesién de armas”) y otro negativo (‘“carencia de la
oportuna autorizacién’”) (S. 21 octubre 1970).

§ 34. Articulo 303, Falsedad.—Incurre en el delito de falsedad del articu-
lo 303, en relaci6n con el 302, nimero primero y segundo, del Cédigo penal,
el procesado que, al no conseguir que su padre le avalara dos cambiales, fingié
que, a tal efecto, intervenia en ellas, firmando con el nombre y apellidos de
su progenitor y una ribrica distinta al pie de la expresién “por aval”, siendo
impugnadas las letras y protestadas en su dia (S. 17 marzo 1970).

El delito de falsedad queda comsumado desde el instante en que se altera
o falsea el contenido del documento, sin que sea necesario el uso externo del
mismo, aunque potencialmente debe tender a trastocar el trifico juridico en
una forma sustancial (S. 2 octubre 1970).

No es suficiente para el delito de falsedad del articulo 303, en relacién con
el nimero segundo del 302, que la firma del acepto de la letra librada por
el librador contra “Tele-Hogar” y que fue entregada por el procesado a la en-
tidad acreedora, haya resultado que no pertenece al duefio del establecimiento,
si no resulta probado que no ha sido comtrahecha ni imitada por el procesado
(8. 7 noviembre 1970).

§ 35. Articulo 306, Falsedad en documento privado—La absolucién de un
delito contra la propiedad que se habia intentado cometer por medio de la
falsificacién de un documento privado no se opone en modo alguno a que
se haya cometido la figura delictiva de la falsedad y que ésta sea debidamente
sancionada, por cuanto este delito s6lo precisa para existir del hecho falsario
de alterar la verdad en esos documentos y de que ese hecho se haya perpetrado
en perjuicio de tercero o “con animo de causirselo”. No es, por tanto, preciso
que la falsedad vaya seguida de lesion patrimenial alguna, sino que basta para
que ella exista el propésito o 4nimo de causar un perjuicio (S. 15 octubre 1970).
Cfr. § 22: S. 8 octubre 1970; § 23: S. 18 febrero 1970.

§ 36. Articulo 309, parrafo 2.°, Falsedad en documento de identidad.—
El carnet escolar de una Facultad no sirve solamente para fines identificativos,
como corresponde a su naturaleza, simo que también llega incluso a la mi#s
relevante categoria de documento oficial, ya que legitima para el ejercicio de
determinados derechos especificos anejos a su titularidad y tenencia (S. 24
octubre 1970).

§ 37. Articulo 341, Delito contra la salud piblica.—Al imponer el articulo
341 del Cédigo penal la pena conjunta de prision menor y multa de 5.000 a
25.000 pesetas y el 344, cuando se trata de drogas téxicas, ordena de modo
imperativo imponer al culpable las penas inmediatamente superiores a las se-



806 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

fialadas en los mismos ha de entenderse que no se trata simplemente de la
pena superior privativa de libertad, sino también de la pena de multa, teniendo
la pena de prisi6n menor como superior en grado la de prision mayor, y la
de multa de 5.000 a 25.000 pesetas, la de multa de 25.001 a 37.500 pesetas,
sim que pueda dudarse que la elevacién se refiere a las dos penas: la de priva-
cién de libertad y 1a de multa, habida cuenta de que el Cédigo, cuando im-
pone una sola pena, utiliza la expresién “la pena”, pero en los supuestos de
penas conmjuntas alude a “las penas”, concepto plural contenido tanto en el
articulo 341 como er el 344 (S. 27 enero 1970).

§ 38. Articulo 344, Delito contra la salud pdblica (en relacion con la regla
2.2 del articulo 61).—Al concurrir la agravamte de reiteracién en el procesado
por un delito contra la salud publica y otro de resistencia, debe aplicarse
obligatoriamente la regla 2.2 del articulo 61 del Cédigo penal en ambos de-
litos, y no sélo en el de resistencia, pues si bien, en otros casos en gue la ley
manda imponer la pena superior en grado, faculta al Tribunal para aplicarla
em el grado v extensién que estime conveniente, tal facultad no viene otorgada
por el articulo 344 del Cédigo penal en relacién con el 341 del mismo cuerpo
legal (S. 27 enero 1970).

§ 39. Articulo 360, Prevaricacién.—Fue correctamente aplicado el articulo
360 del Cédigo Penal, pues el procesado como abogado en ejercicio pidié a
un cliente 60.000 pesetas para consignarlas en una reclamacion de 65.000 y
litigar por la diferencia, a lo que accedié su defendido, comsignacién que no
verificé, reteniendo el procesado el dinero, siguiéndose el juicio en rebeldia del
demandado en primera instancia, siendo liberado de las costas en la segunda
que confirmé la sentencia condematoria de las 65.000 pesetas reclamadas en-
terandose ¢l cliente en el proceso de ejecucién de la sentencia de que no se
habian consignado las 60.000 pesetas, consiguiendo su entrega al Procurador
de la demandante “tras diversos requerimientos y apremios”, en tres ocasiones
distintas y ocasionindose al cliente gastos por un importe de 18.461,90 pesetas,
por no consignar la cantidad recibida antes de la ejecucién de la sentencia
(S. 31 enero 1970).

§ 40. Articulo 394, Malversaciéon.—Fl delito de malversacion de caudales
del articulo 394 requiere una accién de sustraccién por parte de un funciona-
rio piblico (“elemento subjetivo”) y la desaparicién del caudal piblico (“ele-
mento objetivo”); ademas, exige un elemento normative de lo injusto: que los
caudales estuviesen a su cargo bajo su custodia (S. 20 octubre 1970).

§ 41. Articulo 405, Parricidio.—Si, cuando el procesado dio muerte a la
mujer, estaba umido en matrimonio con ella, y dolosamente la mat6, ha de
estimarse el hecho como integrante del delito de parricidio del articulo 405 del
Cédigo penal, sin que obste a ello el hecho de que el matrimonio formado
por el procesado y la mujer fue su victima estaba a punto de separarse a causa
de las numerosas desavenencias conyugales motivadas por defectos de consti-
tucién fisica de ella, pues esta jurisdiccion no puede prescindir para calificar
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los hechos de la validez del matrimonio, que es acogida por presuncién ‘“‘juris
tantum” por el canon 1.014 del Cédigo de Derecho Canénico en tanto que la
Jurisdiccién Eclesidstica no se pronuncie en otra direccién o se acredite que
fue disuelto por la facultad de dispensa que a la Sede Apostélica concede el
canon 1.119, pues no son extremos de la competencia de la Sala 2.2 del T. S.
(S. 13 febrero 1970).

Dado el estado conyugal del acusado y la victima y la separacién por cinco
afios entre ellos, si al regreso del recurrente continuaron las disputas originadas
por el caricter violento del emcartado, que en varias ocasiones pegd a la esposa
y a la hija mayor de unos quince afios de edad, hasta que fue denunciado por
ellas y citado a juicio de faltas, y cuando estaba sola la esposa, convaleciente
del alumbramiento de un hijo de ambos y con escasas fuerzas, cruzaron algunas
palabras y al dirigirse ella al dormitorio la siguid, se avalanzé sobre la misma
sujetandole el cuello con ambas manos, la apretdé con gran fuerza hasta es-
trangularla, la voluntariedad del acto agresivo, el medio empleado hasta dejarla
inerte sobre la cama, asfixiada, revelan el propésito de quitar la vida a su
conyuge, intencién que elimina con su presencia el delito culposo caracterizado
por la falta de querer el resultado, incurriendo por el comtrario en el delito
de parricidio por el que ha sido sancionado.

Conociendo ademas el procesado el alumbramiento de la esposa y sus es-
casas fuerzas, debe aplicarse la circunstancia 8.2 del articulo 10 del Cddigo
penal, pues aquél se avalanzé sobre el cuello de la victima apretindola con
fuerza (S. 18 febrero 1970).

§ 42. Articulo 411: 2.°, Aborto (autoria).—Ha de ser estimado autor del
delito de aborto a quien en el momento psicolégico de encontrarse una mujer
decidida a hacer desaparecer el fruto de la concepcién y desear comocer la
persona que pudiera provocarle el aborto, no sélo la pome en comunicacién
con la misma, sino que la acompafia al local donde se llevan a efecto las prac-
ticas abortivas y sigue a su lado hasta reintegraria a su domicilio después de
efectuado el acto ilegal, en cuya fijaciébn de precio intervino y que para si
cobré a la victima parte de lo que convinieron le pagarfa por los servicids
que le prestaba de cooperacién eficaz para lograr el fin ilicito apetecido por
todos (S. 5 marzo 1970).

§ 43. Articulo 411, dltimo péarrafo, Aborto con resultado de muerte.—
A partir de la sentencia de 3 de julio de 1942 la Sala 2.2 del T. S. ha decla-
rado reiteradamente que el caso de aborto con resultado de muerte de la
madre es punible con independencia del grado de intencién dolosa o de im-
pericia con que hubiera procedido el agente en sus operaciones abortivas.
Cfr. En idéntico sentido SS. 10 mayo 1948 y 9 junio 1954 (S. 21 octubre 1970).

§ 44. Articulo 420: 3.2, Lesiones—La pérdida parcial del pabellén de
una oreja, aunque no afecte a la funcion auditiva, por si sola deforma el
rostro, maxime si se trata de uma mujer, pues la imperfeccién resultante de
perder la mitad de una oreja visible y permanente, afea y rompe la armonia
estética de la cabeza, alterando su normal morfologia, emcajando la defor-
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midad aludida en el articulo 420, ntmero tercero, del Cédigo penal (S. 9
marzo 1970).

§ 45. Articulo 429: 1.9, Violacién (tentativa)—En el delito de violacién
el sujeto pasivo del mismo es la persona de la mujer ultrajada, mientras que
en la falta contra el orden piblico del articulo 567, mimero 3.° del Cédigo Pe-
nal el sujeto pasivo es la colectividad o decencia piblica, lesién social que aun-
que exista en toda clase de infracciones punibles, pasa a un segundo plano cuan-
do hay un interés personal singularmente protegido por la Ley, cual ocurre en
el caso comtemplado por la sentencia recurrida, en donde al declararse probado
que cuando una nifia de catorce afios se dirigia a su domicilio, fue alcanzada
por el procesado, que le tapé la boca derribindola al suelo y levantindole la
falda traté de abusar de ella, sin conseguirlo por la resistencia y gritos de
auxilio que lanzaba la ofendida, se pone de manifiesto una agresién violenta y
directa a su vez a la honestidad de uma persona, constitutiva del delito de viola-
cion en grado de tentativa apreciado por la referida sentencia (S. 27 febrero
1970). Cfr. § 4: S. 13 octubre 1970.

§ 46. Articulo 429: 2.9, Violacion.—Casa el T. S. la sentencia absolutoria
de la Audiencia, al haberse declarado probado que la mujer con la que tuvo
acceso carnal el procesado, dejindola embarazada, aunque tenia treinta y ocho
afios de edad, era de una memtalidad inferior a los siete, consecuencia de una
meningitis sufrida en su infancia, con la inteligencia y voluntad tan debilitadas
que, dominadas por el instinto carnal, realizé el acto sin que el culpable tuvie-
se que utilizar fuerza ni intimidacién, ddndose asi uma situacién de la victi-
ma ajustada a lo previsto en el nimero segundo del articulo 429 del Cédigo
Penal, que al decir “privada de razén o de sentido por cualquier causa” abarca
tanto las situaciones temporales de carencia de razén —embriaguez, estupefa-
cientes, etc.— como las permanentes por enfermedad, y sim que sea obstaculo
a ello el que en el hecho probado se afirme que la mujer hacia uma vida normal,
realizando faenas caseras y hasta ganando un jornal como trapera, porque los
actos de la vida vegetativa y sensitiva, como propios de la vida animal, pueden
realizarse sin la direccién de una inteligencia consciente, ya que no basta com
saber que se realiza un determinado acto, sino que es preciso saber discernir
su alcance y trascendencia para poder ejecutarlo o rechazarlo; discernimiento
que no puede darse en una persora con mentalidad de siete afios, no siendo
por otra parte precisa una expresa declaracion de que el procesado conocia la
anormalidad de su victima, no s6lo porque en toda clase de delitos va implicito
el conocimiento de la situacién de las personas o cosas afectadas por la accién
antijuridica en virtud de la presuncién ““iuris tantum’ del articulo 1.2 del Cédigo
Penal, sino porque tal estado de incapacidad de la persona agraviada en un pue-
blo pequefio y con la notoriedad de oir poco y hablar con gran dificultad, se-
gin declara también la sentencia, tenfa que ser conocido por el inculpado.
(S. 26 enero 1970).

La oligofrenia —determinada por una meningitis— priva de la razén, cuan-
do, como es el caso, la acusada acusa un cociente de intelectualidad, segiin
la escala de Terman, de 0,43 a 0,45, lo que la sitda claramente en el dmbito



Seccion de jurisprudencia 809

de la imbecilidad, y som multiples las sentencias que estiman que el yacimiento
con mujer “imbécil” constituye violacién, cuando la edad mental de la per-
judicada es inferior, como em el caso debatido, a doce afios, que se considera
como el limite de lo normal (S. 26 enero 1970). Cfr., en idéntico sentido, SS. 25
febrero 1948, 31 octubre 1956, 5 noviembre 1958, 6 febrero 1959, 11 julio
1959 y 17 abril 1961.

§ 47. Articulo 430, Abusos deshonestos.—Al ser el delito de abusos des-
honestos un delito formal y no de resultado (“qui perficiuntur in unico actu”),
queda consumado desde el momento en que se exterioriza de modo ostensible
el deseo torpe o propésito lujurioso, aunque no se realicen la totalidad de los
actos que el inculpado se propusiere cometer, porque en definitiva se trata de
un delito formal y no de resultado, atentatorio al pudor de una persona (S. 26
febrero 1970).

“El delito de abusos deshonestos es un delito de tendencia sexual en el que
el mévil o animo ldbrico dota de sentido a lo injusto objetivo, por 1o que mo
basta un acto deshonesto en apariencia para que se dé el delito, pero cuando
los hechos realizados presentan una inequivoca significacion sexual y libidino-
sa, aquel animo fluye de manera irrefutable atin cuando no se declare expresa-
mente en los hechos probados; y ddndose como probado que el procesado hizo
bajar al sétano a una nifia de nueve afios, y después de cerrar la puerta a
dicha dependencia se bajé los pantalones y se senté sobre sus rodillas y de es-
paldas a la menor, haciendo actos de tocamiento con su érgano genital en las
piernas, se aprecia el propésito lujurioso” (S. 25 noviembre 1970). Cfr. 22:
S. 23 febrero 1970; § 23: SS. 21 enero 1970 y 2 octubre 1970.

§ 48. Articulo 436, parrafo 1.°, Estupro (en relacién con art. 444).—FEl
delito de estupro se consuma con el yacimiento precedido de engaiio, “pero la
accién penal correspondiente no pudo utilizarse hasta conocer la existencia del
frande y sélo entonces comienza el computo de la prescripeién, que no se estima
para no contribuir a la maliciosa habilidad contra el derecho de la ofendida,
en su presupuesto de punibilidad” (S. 16 febrero 1970).

El engafio, elemento subjetivo integrante del delito de estupro, puede reves-
tir otras manifestaciones que la del simple ofrecimiento o promesa de contraer
matrimonio. Ad exemplum: la duracién de las relaciones amorosas, cartas fre-
cuentes encabezadas bajo la invocacién de Ser novia suya la perjudicada, en
las que mostraba asiduidad y constancia a la ofendida, por lo que pudieron
actuar como un factor de seduccion para la estuprada (S. 19 octubre 1970).

§ 49. Articulo 437, Estupro.—Aprecia el T. S. delito de estupro en el
caso debatido, pues si bien el procesado no ostentaba la calidad juridica de
un cargo administrativo determinado, llevaba, sin embargo, la seccién admi-
nistrativa de la fabrica de muebles propiedad de su padre, entre cuyos obreros
se encomtraba la victima en calidad de operaria barnizadora, de buena conducta
y de veintiin afios de edad, y se declara expresamente que “de facto” se hallaba
plenamente facultado por su padre, como asi hacia, para dirigir y mandar
a los operarios, realizd el acto carnal en repetidas ocasiones emr las propias
naves de la fébrica. mediando el consentimiento viciado de la victima en virtud
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de su subordinacién al inculpado, implicando tal relacién coaccién moral ante
el temor y respeto debidos por la victima (S. 22 enero 1970).

Si bien la doctrina cientifica entiende que el desconocimiento de uno de los
elementos del tipo excluye el dolo, y admite la incriminacién por imprudencia,
st es vencible el error y posible el delito en la forma culposa, la doctrina juris-
prudencial, por el contrario, viene sosteniendo con insistencia que la edad del
sujeto pasivo de la infraccién, en cuanto establecida para su amparo, no es ma-
teria de posible discusién y su ignorancia no obsta a la estimacién delictiva
dolosa, porque en otro caso quedaria abandonado tal elemento objetivo a la
apreciacién del agente, haciendo depender de su criterio e! cumplimiento de la
proteccién legal; pues el hecho probado de que la mujer con la que tuvo acceso
carnal no tenfa dieciséis afios es inatacable, por lo que se cometié el delito
de estupro, aunque el procesado creyera que ya los habia cumplido (S. 21 di-
ciembre 1970).

§ 50. Articulo 441, Rapto—‘“No constando en ninguna parte de los he-
chos probados que la victima, menor de veintitrés afios, manifestara a sus pa-
dres que las relaciones amorosas mantenidas con el sujeto activo fueran de ca-
racter intimo, simo solamente que mantenia relaciones y que a pesar de ser ca-
sado su novio podria volver a casarse por estarlo sélo civilmente, por cuya razén
consintieron aquéllos, no habiendo, en cambio, consentimiento para el abandono
del domicilio paterno por la hija, se puso de acuerdo con el procesado para
efectuarlo, llevdndolo a la prictica el siguiemte dia, haciendo vida comin e
intima en un hotel durante tres dias, hasta que, bajé futiles pretextos, la
abandond, diciéndola marchara a casa de una amiga, queda tipificado el delito
de rapto del articulo 441 del Cddigo Penal” (S. 19 febrero 1970).

§ 51. Articulo 443, Perdén del ofendido.—La facultad de aprobar o re-
chazar el perdén otorgado por la ofendida, mayor de veintiin afios y menor
de veintitrés, corresponrde al Tribunal de instancia, sin posibilidad de discutir
en casacidon su uso (S. 4 marzo 1970).

§ 52. Articulo 449, Adulterio.—“Ante la rotunda afirmacién del Tribunal
de instancia en la declaracién probatoria, de no haberse probado que realizaran
la cépula camnal los procesados, mo cabe la aplicacion del articulo 449 del C6-
digo Penal, tipificador del delito de adulterio” (S. 20 febrero 1970).

El adulterio es un delito de resultado, de estado, siendo indispensable que el
yacimiento se deduzca de los hechos probados (S. 5 octubre 1970).

§ 53. Articulo 452, Amancebamiento (condicién objetiva de procedibili-
dad).—“No implica incumplimiento de la condicién objetiva de perseguibilidad
del delito de amancebamiento el error meramente técnico, s6lo atribuible a Ia
defensa de la querellante, de que en el escrito de querella se calificaran los he-
chos de adulterio, pues lo esencial de los fines del buen proceso. es la voluntad
de repulsa y persecucion manifestada en querella ante el Juez Instructor, ma-
xime cuando la defectuosa calificacién se rectificé en el auto, no dando lugar
a la reforma contra el procesamiento, en que se encajé la conducta en el ar-
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ticulo 452 del Cédigo Penal, y cuando ademais era al Juez a quien correspondia
imponer ¢l debido comtenido calificador o punto de vista juridico, partiendo
de los hechos puestos como base del proceso y el deseo de que fueran objeto
de punicién, y cuando ademés la calificacién final acusatoria fue realizada por
el delito de amancebamiento, por lo que esa defectuosa formulacién inicial ca-
lificadora no produjo la inexistencia de la querella ni de su efectividad” (S. 20
enero 1970).

§ 54. Articulo 452 bis: 2.°, Delito relativo a la prostituciéon.—Debe apre-
ciarse, segin estima nuestro mas alto Tribunal, el delito tipificado en el ar-
ticulo 452 bis, nimero 2.2, del C. p., cuando el procesado admite en el hotel
del que estaba accidentalmente encargado a cuatro parejas, facilitindoles ha-
bitacién a cada una, en la que cohabitaron, sin exigirles previamente la docu-
mentacion, ni preocuparse de la edad de las mujeres, a pesar de que por su apa-
riencia representaban poca edad; sin que pueda eximirle de responsabilidad cri-
minal la accidentalidad de su empleo, ni el hecho de que desconociera las obli-
gaciones correspondientes sobre recepcién de huéspedes, puesto que, al vemir
afectado por tales obligaciones incumplidas, la ignorancia aducida es inoperante
por ser de derecho (S. 18 febrero 1970).

§ 55. Articulo 453 bis d), Delito relativo a la prostitucion.—FEl hecho de
la ausencia de la procesada en el lugar de la comisién del delito es indiferente
a los efectos de la comisién del delito relativo a la prostitucién del articulo
452 bis d), ndmero primero, del Cédigo Penal, pues lo importante es que la pro-
cesada se puso de acuerdo con el otro co-procesado también recurrente, para
utilizar la casa para los fines ilicitos mencionados, a cuyo efecto le entregd
anticipadamente la llave, y poder asi ejercer sus actividades relativas a la pros-
titucién y su favorecimiento, que habiarr motivado anteriormente la clausura
de las habitaciones en el aflo 1960.

Que el acuerdo del procesado, sereno de la calle, con la duefia del piso, le
constituye en responsable del delito relativo a la prostitucién cometido por ésta,
en concepto de autor (S. 13 febrero 1970).

56. Articulo 456, Injurias.—El “animus injuiandi” se presume “iuris tan-
tum” de acuerdo con el contenido objetivo peyorativo de la expresidon profe-
rida o accién ejecutada, segiin su alcance socio-cultural y su cominr u ordina-
ria valoracién; vy sélo desaparece si notoria y singularmente se manifiesta la
presencia de otro 4nimo diferente y de prevalente condicién, que anule el de
infamar (S. 13 marzo 1970).

§ 57. Articulo 458, parrafo 3.9, Injurias.—FE! delito de injurias es esencial-
mente intencional, por lo que no puede existir sin un claro, manifiesto y proba-
do “animus iniuriandis” (SS. 9 octubre, 27 octubre 1970).

§ 58. Articulo 487, Abandono de familia.—“A los efectos del delito de
abandono de familia del articulo 487 del Cédigo Penal, la asistencia o ayuda
econdmica no significa el cumplimiento de los deberes legales de asistencia in-
herentes a la patria potestad, la tutela o el matrimonio, pues el abandono puede



812 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

afectar a los aspectos ideales de la asistencia moral, tan mecesitada de protec-
cién como la material, porque los deberes no son Gnicamente econémicos, sino
del mas alto grado de asistencia espiritual y de direccion y proteccién, para
bien de la familia y de sus miembros necesitados de apoyo, siendo de destacar
que la malicia se presume en los supuestos de abandono injustificados o de con-
ducta desordenada, y que, conforme a la naturaleza de las cosas, debe estimarse
que el marido se halla en posibilidad de cumplir todos los deberes materiales o
éticos familiares hacia su esposa e hijos, especialmente los de indole espiritual
o moral que sélo dependen de su buen ejemplo y ensefianza, mientras no conste
establecida y proclamada rotundamente alguna causa que lo impida” (S. 20 ene-
ro 1970).

Al irse el procesado de la casa conyugal y desde entonces no proporcionar
a su mujer y 2 los dos hijos del matrimonio, de escasa edad, asistencia ma-
terial, pese a contar con medios econémicos, ni ayuda moral alguna, se con-
figura perfectamente el delito de abandono de familia del articulo 487 nimero
primero del Cédigo Pemal (S. 16 febrero 1970).

8§ 59. Articulo 489 bis, parrafo 3.° Omisién de socorro.—
El T. S. casa la Sentencia del Tribunal “a quo”, que habia comdenado
al procesado por un delito de imprudencia temeraria y otro de omisién de
socorro, manteniendo solamente el primer pronunciamiento y rechazamdo el
segundo en base a considerar que la sentencia no expone que al ser golpeado
el peatén por el automévil se ofreciera al conductor de éste una situacién de
la victima que acomsejara su inmediato auxilio, ni que esa situacién fuera ad-
vertida por el causante de ella, sino que refiere que el coche se detuvo y que
sin descender el recurrente de €I, reanndé la marcha sin atender ni auxiliar a
quien pudiera necesitarlo, ello no es bastante para perfilar su conducta como
conscientemente inhumana y egoista o desprovista de toda consideracion al
préjimo necesitado de ayunda, ni ésta parecia ser necesaria cuando el lesionado
no requirié hasta los tres dias asistencia médica por unas contusiones en la
cabeza, razones que hacen inaplicable el articulo 489 bis del Cédigo Penal
(S. 19 febrero 1970).

Concurren los elementos contenidos en este tipo de delito cuando el conduc-
tor de una furgoneta advirti6 con antelaciémr la presencia préxima de la fila
india de personas que circulaban por el paso terrizo de la izquierda de la calzada,
golpeando con la parte delantera del vehiculo —al derrapar hacia la izquierda—
el crineo de una de ellas, oyendo perfectamente el ruido de los golpes, ruido
que fue percibido asimismo por su acompafiante, comentindolo ambos, pero
ello no obstante, continué tranquilamente su camino (S. 25 febrero 1970).

Fue debidamente aplicado el articulo 489 bis del Cédigo Penal, pues mo
consta que el procesado no se hubiera dado cuenta del accidente, que por otra
parte se produjo en forma espectacular, dado que el coche del procesado lanzd
por el aire al atropellado, no constando tampoco en modo alguno que el recu-
rrente se encontrase impedido de prestar ayuda a la victima del atropello, pues
aunque su esposa estuviese lesionada, bien pudo hacer alguna gestibn més o
menos importante o realizar algin gesto en demostracién de indicar su volun-
tad de ayudar al atropellado, del que en realidad se desentendié, dejindolo



Seccion de jurisprudencia 813

abandonado totalmente a su suerte, que dada la forma del accidente podria pre-
sumir razonablemente que tendria necesidad de auxilio, de caricter preferente
incluso a las lesiones de la esposa del intersado rcurrente, que era sélo la frac-
tura de una mano (S. 22 abril 1970).

El delito de omisién de socorro queda consumado cuando el sujeto deja
transcurrir el tiempo habil para prestar su debido auxilio, aun cuando después
vuelva al lugar del hecho forzado en mayor o menor grado por las circunstan-
cias o por la intervencidn de un tercero (S. 6 octubre 1970).

§ 60. Articulo 490, parrafo 1.°, Allanamiento de morada.—Si el procesado,
que estaba separado de hecho de su esposa, peretré en el domicilio de su ma-
dre politica a pesar de la oposicién de ésta, con la que vivia su mujer, al ob-
jeto de cerciorarse de si su conyuge se hallaba en compafiia de algiin hombre,
y con tal finalidad recorrié diversas habitaciones de la casa, es obvio que in-
cidi6 en el delito de allanamiento de morada del articulo 490, parrafo primero,
del Cédigo Penal (S. 17 abril 1970).

§ 61. Articulo 496, Coacciones.—“Habiendo arrendado la procesada por
precio un piso de su propiedad a otra persona, a pesar de obligarla a figurar
simultineamente en una carta que se trataba de una cesién gratuita, para burlar
las leyes protectoras de arrendamiento en cuanto a la prérroga forzosa, y con
la pretensién de que extrajuridicamente el inquilino le dejara libre el piso sin
comseguirlo, recurriendo entonces con afin de obtener el desalojo, fuera de
los cauces legales, a darse de baja en el servicio de electricidad, privando asi
a los ocupantes del piso de tan necesario suministro, es evidente que su actuar
fue totalmente ilicito y no protegido por la Ley, porque su 4nimo era coactivo
y no tendia al ejercicio de un derecho, sino que infringia su obligacién de
mantener en el uso la cosa arrendada y del servicio eléctrico también arrendado
al inquilino, como hasta entonces habia realizado, por lo que se comporté con
plena antijuricidad, dando con ello vida a los requisitos de ilicitud y culpabi-
lidad componentes del delito de coaccidn del articulo 496 del Cédigo Penal”
(S. 10 febrero 1970).

§ 62. Articulo 506, 2.2, Robo en casa habitada.—Anula ¢l T. S. 1a senten-
cia del Tribunal inferior, estimando que no es aplicable la circunstancia segunda
del articulo 506 del Cédigo Penal, porque dada la situaciém del procesado, se-
reno del hotel donde cometid el delito, no puede estimarse que lo realizara en
casa habitada, a efectos de la agravacién de la penalidad, toda vez que el fun-
damento de tal agravacién especifica reside, segiin repetida doctrina de la
Sala 2.8, en la mayor peligrosidad que representa para las personas que pu-
dieran ocupar la casa en el momento del atentado a la propiedad la entrada
del ladrén, persona extrafia a los que la habitan, y éste no es el caso con-
templado, en el que el delincuente desempefiaba funciones en el propio local
(S. 2 abril 1970).

§ 63. Articulo 516 bis, Hurto de uso de vehiculos de motor.—El tipo del
hurto de uso es un delito de lesién, que ataca el “jus utendi”’; operando la
ausencia de autorizacién del propietario como elemento determinante de la
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antijuridicidad del acto. Surge, pues, el delito para los tenedores del vehiculo
—como meros servidores de la posesion—, para los precaristas y, asimismo,
para los comodatarios. El elemento subjetivo de lo injusto se encarna en el
“animus utendi” indebido (S. 8 octubre 1970).

Este tipo de delito, pese a la simple utilizacién temporal del automévil, al
tener que exceder el plazo de veinticuatro horas de uso para desbodar la penali-
dad fijada en el articulo 516 bis del C. p., depende, en definitiva, de un dato
cronolégico que opera como elemento definidor de la figura de delito y que
debe ponderarse con arreglo al sistema computador material del tiempo com-
prendido entre los momentos inicial y final, o sea, el de la puesta en marcha
del vehiculo y aquel que el auto se abandona o restituye; momentos tempora-
les comprendidos como actos de inicio y fimalizacién del uso indebido circuns-
crito en el tiempo que caracteriza esta singular figura delictiva (S. 20 octu-
bre 1970).

§ 64. Articulo 518, Usurpacién.—La infraccién penada en el articulo 518
del C. p. no esta atribuida exclusivamente a los duefios colindantes, sino que
también puede ser cometida por otro, sin que el beneficio le haga suyo (S. 21
octubre 1970).

§ 65. Articulo 519, Alzamiento de bienes—Segin declara el T. S., los
hechos fueron debidamente calificados como constitutivos del delito de alza-
miento de bienes del articulo 519 del Cédigo Penal, toda vez que debiendo uno
de los procesados, industrial panadero, al acreedor perjudicado 120 y 6.000 pe-
setas, representadas en letras de cambio aceptadas y no satisfechas, para sus-
traer a las reclamaciones judiciales de aquél los tinicos bienes de apreciable
valor existentes e su patrimonio, se confabulé con el otro procesado y siete
dias después de emitir aquellas letras, fingié en escritura pablica adeudarle, a
medio de simulado crédito, 325.000 pesetas de principal y 75.000 pesetas para
costas y gastos, constituyendo en su garantia una hipoteca mobiliaria sobre el
derecho de traspaso de dos locales de negocio que llevaba tal deudor en arren-
damiento err los bajos comerciales de dos casas; inicidndose el procedimiento
judicial sumario, que se paralizd en el momento de la subasta por la iniciacién
del sumario y estando incorporado tal crédito al activo del balance aportado
por el simulado acreedor a su suspensién de pagos, como partida mas impor-
tante, que determiné no tuviera que recurrir a la procedente declaracién de
quiebra; no requiriendo el delito en cuestién, al ser de peligro o mera actividad,
un efectivo quebranto econdmico, bastando la situacién de peligro en orden
a la efectividad de derechos de persecucion del sujeto activo del crédito, y sin
que tampoco sea exigible la insolvencia total (S. 18 febrero 1970).

§ 66. Articulo 529, Responsabilidad criminal de las personas juridicas.
Ectafa.—“La responsabilidad penal de las personas juridicas s6lo puede ser exi-
gida —segin constante doctrina de nuestro Tribunal Supremo—a las personas
fisicas que las representan” (S. 12 febrero 1970).

§ 67. Articulo 529: 1.°, Estafa—‘“No puede combatirse la existencia de
un delito de estafa en base a la falta de perjuicio derivada de la manifestacién
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del sujeto pasivo de haber sido indemnizade, dado que la aducida indemnizacién
prueba precisamente la realidad de los perjuicios ocasionados y, si produce efec-
tos civiles, no enerva los penales ni influye en la calificacion juridica penal
de los hechos cometidos (S. 23 enero 1970).

La existencia del delito de estafa no puede mantenerse sin su cimiento prin-
cipal que es el engaiio (S. 6 febrero 1970).

“Cuando se defrauda mintiendo solvencia, aparentando ser acreedor de ele-
vadas sumas, y a la falacia se afiade la dacidén de cierta cantidad de dimero
en un talén bancario, que es atendido, para asi reforzar el premeditado artificio
y mejor embaucar a quienes eligié para hacer que le suministraran cosas eco-
némicamente valorables y quiere perjudicar, y esta finalidad ilicita es conseguida,
no se puede alegar con fundamento vilido que dos cheques no atendidos por
falta de fondos que entregé después de Ia recepcién apetecida y de disponer de
lo que le fue entregado, sean elementos del delito del parrafo ltimo del ar-
ticulo 535 bis del Cédigo Penal y si una ficcién méas de resolvencia y de rectas
intenciones que conducian, si bien por poco tiempo, a encubrir 1a estafa que ya
habia operado y consumado por el procedimiento doloso comprendido en el
numero primero del articulo 529, por lo que ademds de la estafa sen de reputar
cometidos dos delitos del parrafo primero del articulo 535 bis antes citado;
pues si dos fueron los talones librados para Bancos distintos, sobre cada
uno actiia la Ley, sin unidad delictiva, por atender a la imeficacia del docu-
mento e inveracidad plasmada en él y porque, aparte de esto, la resolucién del
culpable se formé en atencién a cada talén y para sendos librados” (S. 12 fe-
brero 1970).

El procesado incurrié en el delito de estafa del articulo 529, nimero pri-
mero, del Cédigo Penal, pues aprovechando la confianza que descansaba en
su actividad comercial, presenté a descuento, sin cobertura, cheques por valor
de 1.028.000 pesetas, cantidad de la que dispuso para sus propias atenciones
(S. 5 marzo 1970).

La tipicidad del delito de estafa del nimero 1 del articulo 529 del Cédigo
Penal radica en defraudar a otro aparentando bienes, cualidades o influencias
que no se tienen; lo cual se da cuando el procesado finge ser empleado y ac-
cionista de determinada empresa, y personado en otra Compaiiia dedicada al
negocio de alquiler de automéviles sin chéfer y fingiendo que los vehiculos
eran para la primera Empresa, logra el alquiler de tres sin abonar su importe.
(S. 9 noviembre 1970).

Hay estafa no sélo cuando existe Ia cosa y se finge la titularidad, sino
cuando se simula la existencia de las cosas para programar una empresa ima-
ginaria, como sucede en la venta de apartamentos sin existir los mismos, ni
siquiera el solar donde debfan asentarse (S. 25 noviembre 1970). Cfr. § 22:
S. 8 octubre 1970; lugar de comisién del delito de estafa. Cfr. § 80: Auto
20 enero 1970.

§ 68. Articulo 529: 5.9, Estafa.—Al presentar el inculpado un documento
falso, en el cual aparecia su acreedor recibiendo el importe de la deuda, do-
cumento que confeccioné abusando de su firma estampada en blanco. con evi-
dente propdsito, no conseguido, de perjudicar a su acreedor, se da la figura
delictiva de estafa, si bien en grado de frustracién, puesto que para que el de-
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lito se entienda consumado es menester que la defraudacién haya llegado a ve-
rificarse perjudicindose realmente al sujeto pasivo (S. 19 febrero 1970).

§ 69. Articulo 531, Estafa—No todos los preceptos de la seccion del C6-
digo Penal a que el articulo 531 corresponde estin inspirados en un concepto
general, firme y propio de la estafa, ya que el engafio puede estar ausente en
algunos tipos y sustituido en otros por la defraudacién, concretamente en el
referido articulo 531 (S. 16 febrero 1970).

§ 70. Articulo 535, Apropiacién indebida.—Existe delito de apropiacién
indebida cuando el procesado concerté la compra de un automgévil para pagar
su precio mediante cinco cheques de vencimiento escalonado, ninguno de los
cuales pudo hacerse efectivo por no existir fondos en poder del librado, esti-
pulandose que el vendedor conservaria el domimio del vehiculo hasta su com-
pleto pago, no pudiendo el aspirante a comprador venderlo ni gravarlo hasta
ese momento y no obstante lo cual dispuso de él, vendiéndolo a um ter-
cero (S. 22 enero 1970).

“Quien profesionalmente es custodio de fordos que tiene la obligacién de
conservar para su reintegro en la entidad patronal a que sirve, realiza al apro-
pidrselos una accién voluntaria, dolosa y directa que el articulo 535 del C6-
digo Penal configura como antijuridico penal y punitivamente sanciomable, sin
que la indeterminacién de las fechas y de la cuantia de los apoderamientos
parciales integradores del todo apropiado supongan infraccién, ni mucho me-
nos indebida aplicacién del articulo 535, pues claramente se advierte, dada la
unidad de ideacién delictiva, de bien juridico violado, del tipo antijuridico
penal y de sujeto pasivo perjudicado, que estamos ante un delito continuado
de apropiaciéon indebida del cual los sucesivos y periddicos apoderamientos
fueron simples manifestaciones ejecutivas de un Unitario propésito” (S. 13
febrero 1970).

§ 71. Articulo 535, Apropiacién indebida (en relacién con estafa del 528:
2.°)—Concurre el delito de apropiacién indebida al suscribir el procesado un
documento en el que se obligaba a devolver las letras que habia aceptado el
primitivo comprador de un coche, una vez que el nuevo comprador hubiese
pagado las que a su vez habia aceptado; pero, en lugar de cumplir lo pactado
y “con intencién de beneficiarse econémicamente”, las emdosé a un tercero
que las ejecuté mediante la demanda correspondiente; con lo cual se recibieron
efectos en virtud de un titulo, contrato inmominado, que generaba Ia obligacién
de devolverlos, una vez que hubiese sido cumplida la condicién, la cual se
cumplié efectivamente, sin que se produjese la devolucién correlativa de aqué-
llos, sino que, por el contrario, el procesado hizo suyo el valor de los efectos
recibidos y se lucré con su importe con claro perjuicio de la victima (S. 20
febrero 1970).

“No puede negarse la ilicitud y malicia de la conducta del procesado, pues
el hecho de que el presidente del Comsejo de Administracion de una Sociedad
en quien ésta delegdé las funciones de direccién, gerencia y administracién,
cierre los locales de la entidad, marchindose al extranjero y dejando a ésta
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sin fondos, bienes ni valores para abonar a los cuenta correntistas y depositantes
las cantidades que habian entregado en depésito a la Sociedad y de las que
se benefici6 en su propio provecho, no puede reputarse acto licito; y si ese
aprovechamiento del dinero confiado a su custodia y administracién fue pre-
cedido de la irregularidad administrativa y contable que se lee en los hechos
probados, no puede menos de concluirse que tal aprovechamiento estuvo cuida-
dosamente amaifiado, y por tanto que fue malicioso, ora encaje en una tipi-
cidad delictiva o en otra, mas en ¢l articulo 535 del Cddigo Penal que en el
533 aplicado por la Sala de Instancia” (S. 12 febrero 1970).

§ 72. Articulo 535 bis, Cheque en descubierto.—Cuando el procesado libra
un cheque por 40.390 pesetas para pago de suministro, a sabiendas de que
en su cuenta corriente no hay fondos para su cobro, dicha conducta es exacta
a la del articulo 535 bis, parrafo primero, porque no consta que el tenedor,
que a su tiempo protesté el documento mercantil, le admitiese como garantia,
a lo que légicamente se opone el protesto, sin contrariar esta recta interpreta-
cién las fechas de entrega y vencimiento, que mo equivalen por si mismas a
una novacién de contrato bancario, sino a orden de pago aplazado, pero a la
vista de su presentacion (S. 19 enero 1970).

El Tribunal Supremo declara admisible el recurso de casacién por estimar
que si el cheque no fue més que una promesa de pago, no cabe la aplicacién
del articulo 535 bis del Cédigo Penal (S. 4 marzo 1970).

El delito de cheque en descubierto es un tipo delictivo de cardcter formal
integrado por los siguientes elementos: a) accién de dar en pago un talén de
cuenta corriente; b) conocimiento por el librador en el preciso momento de
la entrega del talén de no haber fondos suficientes para hacerlo efectivo en
la entidad librada. Por tanto, el que sea un talén antedatado no hace desapa-
recer la tipicidad, si al recibirlo el tomador no se le hizo advertencia alguna
acerca de la posibilidad de que no podria ser atendido al pago (S. 8 octubre
1970).

El cheque en descubierto se sanciona emr el articulo 535 bis, en tanto se
diere en pago que es la funcién normal del cheque, en sustitucién o sucedineo
del dinero, aunque no sea en si mismo ni pago ni dinero a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 1.170 del Cédigo civil, por lo que otras funciones que
puede llevar dicho titulo-valor, cual la garantia del pago, quedan ya fuera del
injusto tipico del precepto punitivo. De ahi que la manifestacién del librador del
tal6én al tomador en el sentido de que carecia de fondos para respaldar el man-
dato de pago, puesto que éste acepta no el pago de presente, sino de futuro,
€s una garantia ejecutiva para cuando resulte fallido el cobro, pero no como
medio de pago; aunque falte la expresa advertencia del librador, pueden con-
currir circunstancias tan expresivas y notorias que la hagan equivalentes (S. 7
noviembre 1970).

La entrega de un cheque en sustitucién de letras impagadas en cuanto
aquél no se da como forma de pago, sino para sustituir la garantia civil
y mercantil que el acepto de las letras significa y que habian resultado en
principio fallidas, no implica la figura penal del cheque en descubierto (S. 7
noviembre 1970).

13
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No se opone a calificacion de cheque en descubierto ni la data de los
cheques ni el pago posterior por parte del deudor (S. 25 noviembre 1970).
Cfr. § 23: SS. 5 marzo y 30 marzo 1970.

§ 73. Articulo 535 bis, parrafo 2.°, Cheque en descubierto (comisién cul-
posa).—El T. S. aprecia el delito de cheque en descubierto en su forma cul-
posa, por cuanto considera “que la Ley penal exige que quien libra un cheque
se asegure, como minimo, que existe la necesaria cobertura, tipificAndose pe-
nalmente en el pirrafo segundo del articulo 535 bis, Ia negligencia del librador,
cuando no comprueba dicha existencia de fomdos, sin que pueda eliminarse la
responsabilidad penal a pretexto de una ignorancia, inexcusable en un manda-
tario, que, al aceptar el mandato y realizar actos propios del mismo, contraia
las obligaciones inherentes a la comisién conferida” (S. 20 enero 1970).

“El hecho de emitir un cheque como modo de pago de una deuda pagadera
a plazos, haciéndolo de una manera tan negligente que determiné el impago
en su momento del documento mercantil, determina la realidad tipica de una
conducta incursa en el nimero 2 del articulo 535 bis del Cédigo penal” (S. 20
enero 1970).

El delito de cheque en descubierto del parrafo primero del articulo 535 bis
del Cédigo penal, precisa de la presencia de un elemento subjetivo de lo in-
justo, representando por el indudable conocimiento que ha de tener el librador
de la falta de provisién de fondos en el momento de su presentacién al ccbro,
operando con engafio indudable, que no ha de conocer el tomador directamente,
porque de saber la ausencia de tal provisién, aceptaria la recepcién, no de un
mandato de pago, sino de una promesa de mero pago, no protegida penalmente,
pero sin que la falta de demostracion de ese elemento normativo indispensable
para el delito doloso, que no puede presumirse, implique en el caso de autos
atipicidad, sino la simple degradacién a la forma culposa del parrafo segundo del
citado articulo, toda vez que la expendicién de una sola vez de cinco talones, por
un alcance total de 130.362,50 pesetas, hdyanse o no postdatado, sin precisarse
la causa de ese aplazamiento en el pago se deba expresamente a la no presencia
de fondos, conocida por las partes de la relacién cambiaria, constituye indu-
dablemente el delito de emisiéon de cheque en descubierto por imprudencia
grave del librador (S. 23 enero 1970).

§ 74. Articulo 535 bis, pérrafo tltimo, Cheque en descubierto.—La figura
especial agravatoria del delito de cheque en descubierto del tltimo parrafo del
articulo 535 bis, requiere como base sustentadora de su compleja contextura
el empleo de medios engafiosos con el proposito de defraudar (S. 7 moviembre
1970).

§ 75. Articulo 546 bis a), Receptacién.—En el delito de receptacién basta
Ia compra hecha al autor del robo conocido por el comprador para admitir
el aprovechamiento, adquisicién en beneficio suyo, cualquiera que fuese el
precio (S. 22 enero 1970).

Debe aplicarse el articulo 549, bis a) del Cédigo penal, dado que existié el
dolo especifico de este delito, que es el 4nimo de lucro, al comprar a bajo
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precio teniendo conocimiento el inculpado de la comisién de un delito (S. 24
febrero 1970).

En la receptacién se exige como uno de los elementos integrantes del tipo
delictivo el presupuesto subjetivo de que el receptor tenga conocimiento de la
infraccién cometida contra la propiedad, siendo suficiente el conocimiento ge-
nérico del delito patrimonial (S. 28 octubre 1970).

§ 76. Articulo 564, Excusa absolutoria (Parentesco).—No cabe apreciar la
excusa absolutoria del articulo 564 del Codigo penal en atencion a estar ca-
sados con dos hermanos los sujetos activo y pasivo del delito, pues aparte de
no estar ligados por parentesco de afinidad alguno los interesados, se requiere
inexorablemente para su apreciacién la declaracién en los hechos probados de
la convivencia comuin, deduciéndose de los mismos todo lo contrario (8. 12
febrero 1970).

Nuestro més alto Tribunal aprecia el recurso interpuesto por el M. Fiscal
en favor del reo y casa la sentencia pronunciada por el tribunal “a que”, en
base a estimar que debe ser aplicado el articulo 564 del Cédigo penal, en aten-
cién a ser el sujeto activo de los mismos hijo del sujeto pasivo, alcanzandole,
por consiguiente, la excusa absolutoria del citado articulo, que comprende a
ascendientes y descendientes, en la comisién de ciertos delitos contra la pro-
piedad, citindose concretamente entre ellos las defraudaciomes (S. 23 enero
1970).

§ 77. Articulo 565, parrafo 1.°, Imprudencia temeraria.—Estd correcta-
mente aplicado el articulo 565, parrafo primero, del Cédigo penal, pues el
procesado creé de modo consciente y voluntario una situacién de peligro al
lanzar al galope una yegua tuerta y espantadiza, de cuyas consecuencias da-
fiosas ha de responder, pues era de elemental previsién que en su vertiginosa
carrera, y por su condicidn expresada, no pudiera contenerla y guiarla de
modo eficaz para evitar que atropellase a cualquier obsticulo que se inter-
pusiese en su camino, como sucedié con un ciclista, a lo que contribuia tam-
bién el defecto de visibn que padecia la caballeria (S. 26 enero 1970).

La conducta del procesado es manifiestamente imprudente, toda vez que
conducia a excesiva velocidad, término relativo indicador de ser muy superior
a la adecuada en aquel momento, lo que le impedia el pleno dominio de los
mandos de direccién y frenado y sin atencién continuada a las incidencias de
la marcha en relacién a las respectivas zonas del doble trifico, y ello dio
lugar a que en un paraje recto y de buena visibilidad se pasase inadvertidamente
a la banda contraria, con la colisién con otro automévil que por la misma
circulaba, a pesar de que se orillé a su derecha y le dejé suficiente espacio para
el cruce, aun sin reintegrarse a su propia zona de la calzada, ocasionandose
muerte, lesiones y dafios (S. 23 febrero 1970).

Al procesado, en su actividad de guardabarreras en el paso a nivel corres-
pondiente al acceso a la factoria de una empresa privada, no eran aplicables
las normas ordinarias que regulan esta actividad y concretamente la del ar-
ticulo 33 del Cédigo de la Circulacidn, tanto por la naturaleza de la concesidén
especial otorgada por la Divisién Inspectora de Ferrocarriles de Via Estrecha,
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como fundamentalmente por el régimen acordado y seguido en la préctica con
continuidad absoluta, entre la Estacién inmediatamente anterior al paso a
nivel y los encargados de éste, consistente en tener bajadas las plumas y ce-
rrado el paso de ordinario y abrirlo s6lo para dar paso a los vehiculos que
lo pedian, no déndose por ello el aviso desde tal estacién para el paso de los
trenes de horario fijo, y haciéndolo sélo para los que caminaban con notorio
retraso; y si éste era el sistema simiple y precautorio acordado y ejercitado con
asiduidad cierta, 1a conducta del guardabarreras fue debidamente calificada de
imprudente en grado de temeridad porque siendo la hora para él conocida del
paso del tren, mantuvo descuidadamente abiertas las plumas del paso, y mo
cerradas como debia tenerlas en todo momento, dedicindose a realizar me-
nesteres secundarios dentro de la casilla, anotando el parte de entrada de un
camién, con pretericién absoluta del deber prevalente y acuciante de estar
atento a la funcién del paso, lo que motivé que no oyera siquiera los dos
pitidos que en el lugar reglamentario dio la méquina del tren que se acercaba
con cinco minutos de retraso (S. 23 febrero 1970).

§ 78. Articulo 565, parrafo 2., Imprudencia simple.—“Si, ante la llegada
de un tren de mercancias, el guardabarreras procesado inicié a mano la ba-
jada de éstas y detuvo la maniobra para dejar que una furgoneta saliese de
la entrevia a donde habfa llegado, continuando después el descenso de las
barreras, sin haberse apercibido de que tras la furgoneta se habia introducido
un camién, al que dieron las barreras en la parte superior derecha de la cabina,
introduciéndose dicho vehiculo dentro de la via férrea, hasta la cual corri6 intil-
mente el procesado para detener con sus avisos el cruce del tren, dicho guar-
dabarreras cumplié su deber escrupulosamente, sin que le sea imputable nin-
guna clase de culpa” (S. 16 febrero 1970).

Imprudencia simple con infraccién de reglamentos (concurrencia de culpas:
no compensacién).—En los supuestos en que se produzcan culpas plurales coin-
cidentes en distintas personas, matizadas por el quehacer u omitir imprudente
de sus diversas acciones, que confluyan en la realizacién conjunta de un evento
lesivo, se genera um concurso de culpas, mas que una situacién de codelincuen-
cia, debiendo, en buena técnica pemal, disgregarse y valorar las conductas
como entidades separadas, sin recurrir a la repudiable y desacreditada com-
pensacién de culpas (S. 13 febrero 1970).

§ 79. Compensacién de culpas.—“En materia criminal no se admite la
compensacion de penas” (S. 9 abril 1970). Cfr. § 78 S. 13 febrero 1970.

LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

§ 80. Articulo 14, Lugar de comisién del delito.—El T. S. resuelve por
auto una cuestién de competencia, considerando que, “a efectos de la aplica-
cién del articulo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por lugar de comi-
sion del delito hay que entender, segin viene declarando esta Sala, aquel
en que el delito se consuma, no donde se inicia, y en el caso contemplado, al
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tratarse de un delito de estafa que precisa de la conjuncién de dos requisitos,
engaiio y lesién patrimonial, alli donde tuvo lugar esta lesion es donde se con-
sumé el delito, pues si sélo se atendiera al factor engafio, prescindiendo del otro
requisito, habria que reputar frustrado el delito, y por ello cuando no se trata
de delitos de ejecucion instantinea, sino de los que en su ejecucién precisan de
un “iter criminis”, el momento inicial no puede atraer la competencia,
porque en aquel emtonces no puede saberse si el delito llegaria 0 no a su per-
feccién” (Auto 20 enero 1970).
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I. INTRODUCCION

Principios generales del proceso penal: A.—Principio acusatorio: El princi-
pio acusatorio descansa en los elementales postulados de acusacién y defensa
(S. 24 noviembre 1970.)

El 6rgano jurisdiccional se encuentra vinculado en su acuerdo decisorio
por el principio acusatorio, que otorga a las partes el derecho de establecer el
alcance de la controversia ejercitando las peticiones que fijen el limite factico
y juridico de la calificacién en relacién al delito que estiman cometido. (S. 13
octubre 1970.)

B. Principio del “non bis in idem™: Afin en el supuesto de que se hubiese
efectivamente apreciado en la sentencia anterior un delito de fraude colectvo con
sujeto pasivo finico, pero con pluralidad de perjudicados, tampoco seria licito
ampararse en la excepcién de cosa juzgada para las nuevas defraudaciones ocu-
rridas o descubiertas con posterioridad al antes citado delito-masa, pues en esta
construccién juridica a la que ha dado vida la jurisprudencia inspirada en las
necesidades vitales y al igual que ocurre en el delito continuado, figura distinta,
pero paralela al respecto, la sentencia firme intercedente viene a cortar el en-
cadenamiento de hechos propios de la continuacién o del delito-masa; en defi-
nitiva los hechos anteriores y posteriores a dicha condena, se tornan distintos al
escindirse la conexidén objetiva y subjetiva que los mantenia unidos, y en su
consecuencia no se viola ya el secular principio del non bis in idem ni su reflejo
procesal de la santidad de la cosa juzgada. (S. 25 noviembre 1970.)

C. Principio de las garantias del inculpado: La Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal estd dirigida en su principal finalidad a otorgar las mayores garantias al
rrocesado, a fin de que no aparezcan posibles errores en su condena, tratindose
de evitar que pueda producirse indefension del acusado. (S. 10 diciembre 1970.)

II. PARTE GENERAL

1. ORGANO JURISDICCIONAL: A.~—Jurisdiccion: a) Delimitacion de la Juris-
diccion ordinaria y la wmilitar: Con motivo de un accidente de circulacién entre
un coche de turismo conducido por un teniente coronel del Ejército y una bi-
cicleta conducida por un paisano, se iniciaron actuaciones judiciales por el
Juzgado ordinario de San Clemente (Cuenca) y a virtud de resultar que el
aforado a la Jurisdiccién Militar (en servicios civiles del Ministerio de Ha-
cienda. Represién Fiscal) resultaba con cargos de las actuaciones, el Juzgade
ordinario decreté su inhibicién a favor de la Jurisdiccion castrense, conforme
al articulo 13, niimero 1.0 del Cédigo peculiar en relacién con el niimero 3.0 del
articulo 789 de la L. E. Crim. inhibicién que después de oir al Fiscal Juri-
dico Militar y a su Auditor, que interesaron que se practicasen diligencias en-
caminadas a concretar si existia en el lugar de autos zonas destinadas a la
circulacién de bicicletas y carros, y que fueron practicadas, acepté la Autoridad
Jurisdiccional Militar, siguiendo las actuaciones, terminadas las cuales y ele-
vadas informé el Fiscal Juridico Militar, en el sentido de que aparte del con-
ductor aforado. que con evidente nota de negligencia atropellé al ciclista, existe
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en autos la conducta de éste, que circulaba con la falta del piloto encarnado
de la parte posterior, aunque llevaba otro reflector, pero no circulando por el
sitio reservado a las bicicletas, por lo que propuso la inhibicién para la Juris-
diccién Ordinaria, informando en el mismo sentido el Auditor, lo que aceptd
la Autoridad Judicial Militar, que decretd la inhibicién de las actuaciofies en
favor del Juzgado ordinario de San Clemente, que primeramente las habia incoado
y tramitado quien no acepté la competencia, por insistir simplemente en el Auto
orimitivo de inhibicién a favor de la Jurisdiccién Militar, formalizandose Ia
presente cuestién de competencia negativa. 'El examen de las actuaciones, y es-
pecialmente las practicadas a los folios posteriores al 86, al recibirse los autos
por segunda vez, por la Jurisdiccion Militar, con declaraciones del teniente
coronel inculpado y del paisano ciclista, y levantamiento del plano y croquis
del lugar del acaecimiento, y nuevas actuaciones en relaciéon con las de la Poli-
cia de Trafico en el accidente en cuestién, aparecen efectivamente cargos sobre
la actuacién del paisano ciclista interviniente en el caso presente, y por ello y
de conformidad a lo dispuesto en el néimero 2.° del articulo 19 del Codigo de
Justicia Militar, que reserva a la Jurisdiccion Ordinaria el conocimiento de
la causa contra los culpables todos, cuando el hecho se haya cometido en te-
rritorio no declarado en estado de guerra, tratindose de delito como el presente
no reservado especialmente a favor de Jurisdiccién determinada contra personas
sometidas a distinto fuero, procede decidir la cuestién resolviéndola en el sen-
tido de declarar que debe conocer del asunto en cuestién la Jurisdiccién Ordi-
naria y no la Militar, que lo acepté provisionalmente y en tanto se precisase
y se concretase la actuacién de la persona no aforada. (S. 10 noviembre 1970.)

b) Cuestiones prejudiciales: Del contexto de los cinco articulos, 3 a 7 de
la L. E. Crim. que el elgislador dedic6 a esta delicada materia de la preju-
dicialidad con el propésito de no interferir mis de lo estrictamente preciso
unas jurisdicciones sobre otras conocedoras de la materia que por su naturaleza
precisan separacién procesal y del 6rgano resolutivo que se inspira y guia en
distintos principios, es de entender que la influencia de las resoluciones que por
jurisdicciones distintas de 1a penal se dicten a virtud de cuestiones prejudiciales
planteadas al cobijo del articulo 4.0 de la Ley procesal —redactado en términos
menos categéricos que el articulo 50— no supone una vinculacién ciega del
Juez penal a lo resuelto por el Juez distinto ya que el primero, sin perjuicio
de reconocer todo su valor a las declaraciones del segundo, en cuanto pre-
supuestos objetivos de la cuestibn penal, conserva sus propios poderes para la
apreciacién de la concreta culpabilidad penal sobre que ha de pronunciarse, con-
jugando, juntamente con los datos provenientes de la jurisdiccién civil otros
exclusivamente penales cuya valoracién le incumbe privativamente para absol-
ver o condenar en su propia esfera, seglin en justicia corresponda.

Aludidas opiniones doctrinales y jurisprudenciales se justifican por la diver-
sidad de principios, que rigen para la averiguacién y fijacién de los hechos en
los dos preceptos; El Juez civil falla “secundum allegata y probata partium”
teniendo por ciertos los alegados y no contradichos. con la misma eficacia que
si quedara convencido de su existencia, gracias a la prueba practicada, y por
afiadidura, 1a prueba puede hallarse limitada por la Ley y admitirse ficciones
legales y presunciones establecidas, todo ello, si bien admisible y hasta bene-
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ficioso en ¢l campo civil, es incompatible en el proceso penal, donde sc busca
siempre y sdlo la verdad material para la declaracion de un delito, sin que,
por ello, la sentencia civil pueda ser vinculante en la actuacién del Juez penal,
aunque se dicte en una cuestién prerjudicial, pues éstas sélo constituyen un mé-
todo procesal para la fijacién de los hechos, fijacién que corresponde al Tribu-
nal del proceso, ya que la valoracién de la prueba es una funcién instransfe-
rible del Jusz que falla, incluso cuando el fallo anterior vincula a segundo Juez,
como ocurre en lo civil, ello es consecuencia de la cosa juzgada, limitada a la
parte dispositiva de la resolucién, cosa distinta del valor probatorio de ésta.
La cosa juzgada penal no tiene dentro del mismo campo penal, sino €l efecto
preclusivo o negativo que aparece en el niimero 2.0 del articulo 666, cuando
se da identidad dei acusado y del hecho, sin que tenga el positivo de .servir
de base de una resolucién ulterior, sin que ello sea obsticulo a que el Juez
del segundo proceso, pueda rendirse a la fuerza probatoria de la primera
sentencia. en punto a hechos que precise fijar en el segundo, pero en conse-
cuencia de su libre valoracién y no de un efecto vinculatorio; y si esto es asi,
resultaria absurdo atribuir a un fallo civil una eficacia que se niega a un fallo
anterior de la misma jurisdicciéon penal, justamente en consideracién al princi-
pio de inmediacién y a la verdad real que se busca a través de la investigacion
de oficio. (S. 19 octubre 1970.)

En lineas generales, seglin el articulo 3.0 de la L. E. Crim. los Tribunales
de lo penal atraen a su conocimiento para el sblo efecto de la represién, las
cuestiones civiles v administrativas prejudiciales propuestas con motivo de 1bs
hechos perseguidos cuando tales cuestiones aparecen tan intimamente ligadas
al hecho punible que sea racionalmente imposible su separacién, salvo los su-
puestos previstos en los articulos 4.0 y 5.9 en que con suspensién del tramite
del proceso deba la Jurisdiccién penal facultar el planteamiento de las cues-
tiones civiles, administrativas o econémicas ante el Tribunal de la jurisdiccién
correspondiente, y con la contra-excepcién prevista en los articulos 6.0 y 7.9, en
que sin necesidad de la suspensién y desplazamiento competencial a una juris-
diccién extrapenal, pueda el propio Tribunal de la Criminal resolver la cuestién
prejudicial cuando los derechos controvertidos aparezcan fundados en titulos
auténticos. Este es el caso de autos en que discutiéndose si el procesado Joa-
quin O. J. era al otorgar la segunda escritura de venta en 6 junio 1964 duefio
de las fincas que vendfa o si, por el contrario, tales fincas habian ya sido ju-
ridicamente vendidas al querellante a medio del documento privado de 9 ene-
ro de 1962 después modificado por la escritura phiblico de 16 enero 1964;
tal problema puede ser resuelto con el examen de los documentos auténticos,
de 9 enero 1962 y 16 enero 1964 en su contraste con la escritura de 8 junio 1964,
decisién que a los solos efectos de la represién y sin mayor trascendencia al-
cance determinard, si las fincas habian ya sido vendidas a F. cuando nueva-
mente fueron vendidas a N. P.. y sin que naturalmente pretenda esta Sala,
pues ello supondria sobrepasar su ambito jurisdiccional, resolver cual de las
dos ventas debe prevalecer, pues ello no incumbe a la Jurisdiccién penal y ca-
rece de relevancia para la existencia de la estafa prevista y sancionada en el
articulo 531 del Cédigo penal, pues si se acepta la doble venta con fingimiento
una disponibilidad dominical ya perdida a virtud de la transmisién anterior, es
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cancelada en su esencia, a pesar de las oscuras escrituras puiblicas, subsiguien-
tes, el que segiin pautas exclusivamente civiles haya de predominar a efectos
de real y juridica transmisién del dominio uno u otra venta, sélo repercutira
en las secuencias civiles, pero fuese uno u otro comprador el perjudicado, el
delitn estara plenamente cometido. (S. 2 noviembre 1970.)

B. Competencia: a) Objetiva: Atribucion a los Jueces de instruccion:
Cuando la Ley habla de pena no superior a arresto mayor o ds= multa que no
exceda de 50.000 pesetas refiere, sin duda, a que la pena privativa asignada al
delito no exceda de arresto mayor o la multa no pase del tan expresado limite
méximo de 50.000 pesetas, sin referir para nada a otros tipos de pena ni a su
respectiva graduacién en el orden general punitivo excluyendo por consiguiente
de forma cuando menos implicita del conocimiento y fallo de los instructores
otros tipos delictivos sancionables con mayor pena privativa de libertad, con
multa superior a 50.000 pesetas o simplemente con otro tipo de pena bien aislada
o conjunta, no accesoria, distinto de la privacién del permiso de conducir, por
la obvia razén de partir la Ley de la consideracién estimativa de que ciertos
delitos sancionados con la conjuncién de penas de mas trascendente alcance y
efectos, deben continuar reservados al conocimiento y a las mayores garantias
procesales y de acierto de los Tribunales colegiados. Este es precisamente el caso
de delito de escandalo piblico previsto y sancionado en el articulo 431 del Cé-
digo penal, en que si bien de las tres penas conjuntas asignadas dos de ellas,
la privativa de libertad y la de multa no exceden de arresto mayor ni de las
50.000 pesetas de multa la tercera sefialada ——inhabilitacion especial con una
potencial extensién de 6 a 12 afios— no es de las enumeradas en el apartado 3.°
del articulo 14 que exclusiva y excluyentemente predetermina las penas que por
delito de su competencia pueden imponer los Jueces de Instruccién por lo que
no siendo la aqui complementaria pena de inhabilitacién especial ninguna de las
especificamente mencionadas en el supuesto de excepcién del referido niimero 3.2
del articulo 14 de la Ley procesal —por mas que figure después del arresto mayor
en la relacién del articulo 27 del Cédigo penal— es obvio que no podrd ser
aplicada por los Jueces de Instruccién pese a que en el precepto procesal anali-
zado se deslice la expresion de “pena superior”,, ya que del global contexto de
la norma y del designio a que responde, bien se colige que lo que veda el legis-
lador es que estos jueces impongan penas distintas de las taxativamente previstas
<n régimen de “numerus clausus”, en la norma en cuestiébn mdis atenta a la
efectiva y practica aflictividad de cada pena que a su tedrico rango legal dentro
de la enumeracién del articulo 27 del Cuerpo punitivo; criterio reforzado y
csclarecido por la consideracién del propio texto del articulo 14, nimero 3.
de la L. E. Crim. por cuanto sustrae al conocimiento de los Jueces de Instruccién
los delitos penados con multa superior a 50.000 pesetas, lo que indica que no
es lo decisivo la naturaleza de la pena —mno desvirtuada, en tal caso por su
cuantia mayor o menor— ni en consecuencia, el puesto en que aparezca colocada
en el tan mentado articulo 27 del Cédigo penal, sino su real trascendencia y
extensién sin desbordamiento del nicleo exclusivo y cerrado de penas aplicable:
por los Juects de Instruccidén que son, tan solamente, las enumeradas en el ar-
ticulo 14 de la Ley procesal y no otras distintas, ni siquiera la propia multa,
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cuando viniere a exceder del tope cuantitativo de las 50.000 pesetas. (S. 16 no-
viembre 1970.) ..

b) Competencia territorial: Lugar de comisién del delito: Se ha formulado
recurso de casacién, contra el auto decretado por la Seccién Sexta de la Audien-
cia Provincial de X., accediendo al requerimiento de inhibicién formulado por
la Audiencia Provincial de V., fundamentindolo en que siendo dos los supuestos
comprendidos en el precepto, tener manceba dentro de la casa conyugal o no-
toriamente fuera de ella, 1a Sala en la resolucién impugnada solamente ha tenido
en cuenta el segundo; y ante la carencia de datos en el rollo de esta Sala, para
determinar el lugar de la comisién del supuesto delito, ha hecho uso de la fa-
cultad otorgada en el articulo 899 de la Ley procesal reclamando las actuacio-
nes, para la mejor comprensiéon de los hechos relatados en la resolucién recu-
rrida,, no deduciéndose de su examen, fuera X, el sitio donde se empezara a
cometer el supuesto delito de amancebamiento perseguido siendo por el contrario
V, el lugar de residencia de los proccsados y por consiguiente al no poderse deter-
minar cuil de los dos supuestos del articulo 452 pudiera ser aplicado, entrando
en juego la norma supletoria tercera del articulo 15 de la referida Ley sin po-
derse tener para nada en cuenta. la calificacién provisional formulada por el
querellante y, no infringiéndose el precepto sustantivo impugnado, mientras no
aparezcan nuevos elementos que aconsejen la rectificacién de las resoluciones
coincidentes de ambas Audiencias. (S. 7 noviembre 1970)

2. PartEs: A.—Posicion de las Compaiias de Seguro en el proceso penal:
Desde antiguo esta Sala, ha venido en su doctrina legal, manteniendo la po-
sicion, de que las Compafifas de Seguros, unidas al responsable penal por un
contrato de seguro voluntario, cuya efectividad desencadena el delito en cuanto
al abono de los dafios o perjuicios causados, no podian ser partes en el proceso
penal, ni entablar recursos de casacién, por no ser perjudicados “ex delicto”, y
en Sentencias de 9 de diciembre 1968. 13 junio y 1 diciembre 1969 y 30 octubre
1970, ha reiterado la posicién en relacion a las entidades aseguradoras, unidas a
medio de péliza de seguro obligatorio, con el propietario de un vehiculo de
motor, y cuyo conductor causara un accidente de trafico, a las que no se estimoé
como parte, ni legitimadas para entablar el recurso de casacién, contra las sen-
tencias finales del proceso en las Audiencias. cue las vinculaban al abono de la
fianza que por el procesado prestaban, y en sustitucién de la condena civil a éste
impuesta por dafios en las personas. A esta filtima posicién se ha llegado en
en sintesis, en virtud de que. no existe como fuera menester ninguna norma le-
gal sustantiva o procesal que le conceda el caricter de parte necesaria si en
la primitiva Ley de 24 diciembre 1962, ni en su texto refundido de 21 marzo
1968, ni en el Reglamento del Seguro Obligatorio de 19 noviembre 1964, ni
en las demis disposiciones complementarias, ni tampoco en la reforma operada
en la L .E. Crim. por la Ley de 8 abril 1967 en la que se incorpord el ar-
ticuio 784, apartado 5.9, parrafo final, que por ¢l contrario, rotundamente ase-
gura, que “en ningfin caso, y por concepto alguno, la intervencién en el proceso
penal de tales entidades —Compafiias Ascguradoras o Fondo Nacional de Ga-
rantia— podrd ser otra, que la establecida en el parrafo anterior”, es decir, la
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de constituir la fianza por el presunto responsable, hasta el limite del seguro
obligatorio, disponiendo por tanto, de manera imperativa, y hasta reiteradamente,
que no tienen la condicién de parte y determinando que su {nica intervencién en
en el proceso es, 1a de prestar fianza legal garantizando al resultado econdémico
del mismo. tal y como deriva del articulo 5.0 de dicho texto refundido. de lo
que resulta, que las compaifiias aseguradoras no son terceros. ya que el delito no
le otorga tal condicion, al no ser realmente perjudicadas por él, ni tampoco ofen-
didas, y el abono que realizan es la contraprestacibn —por el recibo de las
primas— a que les obliga el contrato de seguro, que precisamente por esa causa
es aleatorio, y que de otra manera dejaria de serlo por lo que el pago de la
cantidad asegurada, no es indemnizacién en favor del asegurado. ni perjuicio
para el asegurador, sino que es tipica obligacién reciproca, debida a la condicidén
cumplida del evento azaroso, por lo que la declaracién en sentencia del abono,
no prohibida y apoyada en la ccomomfa procesal, sustituyendo al responsable
penal no le otorga la condicién de parte procesal, ni siquiera de condenado,
al derivar la obligacién de un contrato de seguro mercantil, que carece de sig-
nificacién penal estricta, y que se manifesté y desarrollé procesalmente a-través
da la constitucién de la fianza legal prestada en el proceso. en que la entidad
aseguradora se hizo responsable voluntaria por el inculpado, tomando a su cargo
la posible responsabilidad civil de éste, por lo que el juzgador al sentenciar le
exige el pago prometido y garantizado en forma legal, sin que realmente le
vincule penalmente, ni tampoco por consecuencia civil derivada “ex delicto”,
sino exclusivamente “excontrato”, (S. 16 noviembre 1970.)

B.—Responsable civil subsidiario: Posicién procesal: El responsable civil sub-
sidiario actla con intervencién limitada a su interés civil. conforme a los ar-
ticulos 652 y 736, a diferencia del responsable directo que se defiende en lo civil
como consecuencia inmediata de la incriminacién penal, pero ésta no corresponde
al subsidiario civil por atribucién ni trasferencia, y no puede mantenerla en la
en la causa ni en el recurso. (S. 28 octubre 1970.)

3. OsBJETO DEL PROCESO: Accién civil: Renuncia anticipada: Si la renuncia
hecha por el interesado en un impreso, aparece hecha con anterioridad a la cu-
racidén carece de eficacia por su anticipacién segin doctrina de la Sentencia de
8 de junio 1953. (S. 22 septiembre 1970.)

4. EL PROCESO PENAL “STRICTU SENSU”: A. Desarrollo del proceso: Prue-
bas: a) Testigos: Pregumtas impertinentes: Las finicas preguntas desestimadas
por el Presidente del Tribunal “a quo” hechas por cierto a co-procesados que
no han recurrido, aludian a si tales acusados presentaban huellas de lesiones
graves o de otro maltrato pcrpetrado durante su interrogatorio en el Cuartel de
la Guardia Civil, ya que las mismas envolvian la imputacién de un delito a
agentes de la Autoridad y por ende no permisibles a tenor del articulo 864 de
la L. 'E. Crim. por el ataque que supon.n contra representantes de los poderes
publicos segln ha declarado esta Sala —S. de 22 de febrero 1969—, sin per-
juicio claro esta, de haber perseguido en procedimeinto aparte las coacciones,
lesiones o maltrato que se decian infligidos mediante la correspondiente denuncia
hocha en tiempo oportuno y por los cauces previstos en la ley, pues tal pre-
gunta hecha de modo extemporineo en el acto del juicio oral sin estar debida-
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mente respaldada no podia tener verdadero alcance defensivo y si sélo dar lugar
a imputaciones a funcionarios pablicos que sin otro resguardo que las apoyen
han de reputarse calumniosas y como tales no autorizadas; razones todas que
llevan a inadmitir este primer motivo del recurso a tenor de lo dispuesto en el
nimero cuarto dol articulo 884 de la Ley procesal. (Auto 21 diciembre 1970.)

b) Denegacion de prueba pericial: Como falta cometida por el Tribunal de
instancia sefiala, que se hacia preciso para denegar la prueba pericial propucsta
por la acusacién particular, dar cumplimiento al pirrafo 2. del articulo 659 de
la citada Ley, que exige para rechazarla que sca oido el Fiscal, si interviniere
en la causa. tramite que por no ser vinculatorio para la Sala el dictamen Fiscal,
en realidad no puede sostencrse que afecte a la pureza del proceso, ni que pro-
duzca indefensién de la parte contraria, toda vez, que aunque fuera favorable a
la admisién. como en realidad lo fuz, ya que se adhirié el Ministerio Publico
a la propuesta, incluso, segfin el mismo recurrente aduce, pidiéndola y solicitan-
do la designacién por la Sala de otro perito profesor mercantil colegiado, ello
no obliga al Tribunal a admitirse la prueba, siguiendo con la libertad de criterio
que le corresponde para, comi hizo denegarla, por no cxpresarse en la propuesta
por ambas acusaciones el objeto de la pericia lo que representa suficiente fun-
damento para su rechazo. (S. 19 octubre 1970.)

c) Informacién suplementaria: Improcedencia: En el acto del juicio oral
fue solicitada por la querellante, informacién suplementaria, por haber obtenido
nuevos datos de la agencia de informacién e investigacién privada A.; fuera
de las conclusions provisionales y de la propuesta admitida a prueba, estos nue-
vos informes obtenidos por iniciativa privada mediante precio sobre hechos ya
debatidos y no modificados. pudieron ser rechazados y no suspendido el acto,
porque la Sala estaba instruida en cuanto al contenido esencial de la acusacion
y su probanza, sin haberse producido las revelaciones o retractaciones justifica-
tivas sustanciales que aconsejaran la excepcién del nimero 6.° en el articulo
746 de la L. E. Crim. y no procede el motivo segundo por cl niimero 1 del ar-
ticulo 850 de la misma Ley procesal. (S. 20 octubre 1970.)

El procesado en sus conclusiones provisionales no incluyé en la lista de tes-
tigos al Sr. T., y en el acto del juicio oral solicité informacién suplementaria
acerca de él, se opuso el ministerio Fiscal a la suspensién del juicio y se negd
la pretensién; este medio probatorio y complementario admitido en el articulo
746 de la L. E. Crim. ti-ne como supuestos de la suspensién del juicio revela-
ciones o retractaciones inesperadas que produzcan alteraciones sustanciales en
el juicio y hagan necesarias nuevas pruebas a la instruccién complementaria; en
el sumario s@ cita varias veces al Sr. T. a quien uno de los procesados, R., no
conocia; pero estas revelaciones no son inesperadas porque el recurrénte en
este motivo aludié a dicho sefior como prestatario de cantidades extraidas en
la forma relatada; las actuaciones de los actuales procesados son concretas, in-
dependientes del huido al extranjero y la Sala de instancia no infringié cl ar-
ticulo procesal antedicho como se alega por el niimero 1 del articulo 850. (Sen-
tencia 22 octubre 1970.)

B. Terminacion del proceso: Sentencia: Planteamiento de la tesis: El 6r-
gano jurisdiccional en el proceso penal, se encuentra vinculado en su zcuerdo
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d:cisorio y al margen del uso excepcional de la facultad que le confiere el
articulo 733 de la L. E. Crim., por el principio acusatorio. que otorga a las
partes el derecho de establecer el alcance de la controversia, ejercitando las pe-
ticiones que fijen el limite fictico y juridico de la calificacién, en relacién al
delito que estiman cometido, dentro de las que el Tribunal ha de decidir, sin
extenderse en el relato de hechos completamente originales y no debatidos direc-
tamente. y sin darle adecuado tratamiento con la tipificacién “ex novo”, en in-
fraccidon criminal no acusada. ni controvertida. a medio de la indispensable con-
tradiccién —audiatur est altera pars— que hiciera posible la acusacién y la
defensa previa y luego la congruente decisién, pues si bien la doctrina de esta
Sala permite, por no lesionar tales principios, que sobre los propios y esenciales
hechos acusados, el Tribunal de instancia haga una calificacién diferente a la
de las partes, cuando la pena sea de igual o inferior extensién y condicién a
la por ellas solicitada, esta actuacién la admite simpre que el delito acogido
tenga la misma naturaleza intrinseca que el anteriormente acusado. por ser
homogéneos entre si resultando el cambio del punto de vista juridico —da mihi
factum dabo tibi ius— no esencial sino meramente divergente, pero respetuoso
y légico con el debate, pero sin embargo, la misma buena doctrina, no puede
consentir que se alargue esta excepcional facultad, hasta el limite extremo de
de permitir que nuevos hechos no directamente formulados en instancia, o que
relata el Tribunal de manera esencialmente distinta para desvirtuar un delito mas
grave acusado. que no fueron por tanto controvertidos ni objeto de la indis-
pensable definsa deban calificarse como constitutivos de una infraccién dife-
rente y heterogénea, porque se dejarian de guardar tales principios de acusacién,
contradicién y congruencia, y se decidiria sobre cuestién no propuesta y nueva,
con agravio e indeclinables derechos, y falseamiento del debate, del juicio y de
la decisién que puede ser objeto de posterior proceso de tener signo penal-d-lic-
tual. (S. 13 octubre 1970.)

5. IMPUGNACION DEL PROCESO: Recurso de casacion: A. Ambito del recurso:
a) Resoluciones contra las que procede: Mal se puede infringir preceptos sus-
tantivos penales en auto resolviendo cuestibn prejudicial, por no constituir ésta
méas que un método procesal para establecer hechos de importancia en la re-
solucién penal, no siendo atacables en casacién, las conclusiones provisionales
formuladas por las acusaciones, sujetos a modificaciones con arreglo al resultado
de la prueba que se practique en el juicio oral, momento procesal en el que se
puede proponer la cuestién prejudicial ahora planteada, bajo la apariencia de
declinatoria de jurisdiccién a titulo de articulo de prcvio pronunciamiento, razén
ésta por la que la doctrina de esta Sala, no ha estimado d finitivos los autos
admitiéndolos o denegandolos, por no hallarse comprendidos en ninguno de los
casos en que la Ley autoriza este rccurso teniéndolo asi declarado en Senten-
cias entre otras de 8 noviembre 1904, 1 junio 1944 y 3 marzo 1955. (S. 9 no-
viembre 1970.)

b) Inadmisién de cuestiones nuevas: Los recursos de casacién como medios
impugnatorios que son deben atenerse a los puntos que fueron objeto de con-
troversia en la instancia y qus pudieron ser devatidos en la misma, pues las nor-
mas de congruencia establecidas en los articulos 142, 742 y niimero 3.0 del 851,
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todos de lo L. E. Crim., constrifien al Tribunal a resolver las cuestiones plan-
teadas. salvo excepcionales supuestos, no aquéllas que dejaron de proponerse
oportunamente y que no pudieron ser debatidas con la amplia contradiccién que
la Ley concede y cuyo planteamiento totalmente extemporaneo e inoportuno en
la casacién, vendria a constituir una “cuestién nueva” no suscitada en la instan-
cia y de la cual el procesado no hubiera tenido medios habiles para contradecirla
en el dmbito del proceso y en su instancia, lo que supondria colocarle en situa-
cion de manifiesta indefensién que la Ley veda para cualquiera de las partes
intervinientes en los procesos penales. No es facil comprender que las partes
acusadoras, y concretamente la particular que yendo contra sus propios actos re-
curre, no plantearan el dispositivo acusatorio en la instancia manteniendo la
existencia de la imprudencia temeraria profesional, pues en pocos casos estard
mas clara y se advertird mas procedente el encuadramiento en los parrafos 1.
y 52 del articulo 565 del vigente Cédigo penal que en el presente, pues de la
aludida resultancia fluye con evidencia una tan manifiesta negligencia profesional
que de mediar adecuada acusacién hubiera determinado sin duda, que el Tribunal
Provincial declarase la existencia de la peculiar figura delictiva que constituye
la imprudencia circulatoria causante de muerte o lesiones graves consecuencia
de clara y manifiesta negligencia profesional; y la imposicién de la pena que
para este supuesto delictual sefiala el propio articulo 565: pero como quiera que
ni implicita ni expresamente las partes acusadoras formularon sus conclusiones
definitivas con base en este singular delito y como prueba de ello es que solici-
taron pena privativa de libcrtad y del permiso de conducir menor a la que co-
rresponde a esta figura delictiva cualificada no es dable que ahora, faltando al
debido equilibrio procesal se pretenda en casacién modificar tardiamente el dis-
positivy acusatorio con la pretensiéon de agravar extemporaneamente la respon-
sabilidad d 1 recurrido sobre bases no debatidas ni contradichas en la instancia.
(S. 22 octubre 1970.)

B. Legitimacion: a) No la tiene el Fondo Nacional de Garantia: Por
imponerlo el principio del orden pliblico procesal, de oficio, ha de n-garse el
Fondo Nacional de Garantia de Riesgos de la Circulacién, legitimacién para
recurrir en casacién cuando su intervencién en el proccso penal provenga de
su afianzamiento para garantizar el abono del seguro obligatorio de respon-
sabilidad civil derivada del uso y circulacién del vehiculo de motor o de la re-
solucién que imponga su abono por tal entidad en sustitucién del condenado,
toda vez que como ya es reiterada doctrina legal cstablecida por esta Sala, en
sus Sentencias de 9 diciembre 1968, 13 junio y 1 diciembre 1969 30 octubre y 16
noviembre 1970 ¢n ninguna disposicién legal se le otorga el caricter de parte
necesaria, ni antes en la primitiva Ley de 24 diciembre 1962. o en el Reglamento
del Seguro Obligatorio dz 19 noviembre 1964, ni actualmente en el texto que
refundié aquelia Ley de 21 marzo 1968, ni por {in, siquiera en la amplia reforma
operada por la Ley de 8 abril 1967 en la L. ‘E. Crim. d:-ntro de los procedi-
mientos d - urgencia —arts. 779 a 808— en la que precisamente se introdujo una
norma de signo contrario en el articulo 784 apartado 5.0, parrafo final, al cla-
ramente establecer que “en ningiin caso y por concepto alguno, la intervencion
en el proc so —penal— de las compafilas aseguradoras o Fondo Nacional de
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Garantia podrd ser otra que la expresamente establecida en el parrafo anterior”,
es decir, 1a de constituir la fianza hasta el limite del seguro obligatorio, en
cuya fase pueden defender la existencia, amplitud y virtualidad del seguro mismo,
resolviendo en ella su posicién y ante sus alegaciones y de las demis partes,
el Juez Instructor, de manera definitiva, como reconoce la circular de la Fis-
calia del Tribunal Supremo de 12 julio 1969, en su apartado 4, pero sin autori-
zarles el recurso de casacién, por la precisa y duplicada negativa realizada en
aquella norma de la Ley procesal, que al permitirle sélo dicha actividad de
afianzar a que se refiere el articulo 5. del texto refundido le excluye expresa-
mente las demds, reafirmando atn mas este cirterio, el hecho de que las com-
pafifas de seguro o el Fondo, no son terceros, pues el delito no les otorga esta
condicién, al no ser perjudicados ni ofendidos por él, sino exclusivamente por
la contraprestacién a que les vincula el contrato de seguro. o la disposicién
legal que lo determina, para dicho Fondo, por lo que incluso la declaracién de
la sentencia imponiendo el abono de la cantidad a indemnizar al perjudicado,
no es mas que la realizacion de la fianza prestada en el proceso, en el que la
compafiia de seguros o dicho Fondo, se hicieron responsables, por el contrato
aquélla, o por disposicién legal éste, en sustitucién del procesado, no condinan-
doleses “ex delicto” en las consecuencias civiles, sino “ex contracto” las enti-
dades privados, y “ex-lege” la phiblica de referencia. (S. 27 noviembre 1970.)

b) Lesion de derechos personalisimos: Declarado por la doctrina de esta
Sala que el responsable civil subsidiario tnicamente tiene legitimacién, para
impugnar, en lo sustancial, lo que afecta a su propia responsabilidad civil, no
la responsabilidad penal de los autores directos, por estar la casacién concebida,
apara discutir derechos personalisimos, nunca aj-nos, méxime en el presente
caso. en que la sentencia, fue pronunciada de conformidad con los procesados,
confesandose autores de los delitos y faltas que se les imputaban, con el co-
rrespondiente beneplacito de sus letrados defensores, continuindose el juicio
por lo que se referia a la responsabilidad civil subsidiaria tinicamente, no se
puede entrar a estudiar la penal mutuamente aceptada teniendo la civil su marco
adecuado de estudio, en el motivo siguiente, proceditndo por tanto la deses-
timacién del primero de los formulados. (S. 14 octubre 1970)

‘C. Casacién por infracion de Ley: Definicién de documento auténtico: Si
Ta autenticidad documental a los efectos de la casacién penal consiste en que
el documcnto contenga verdades incontrovertibles y absolutas, si aplicamos su-
pletoriamente las reglas de adveracion del Cédigo civil y concretamente el ar-
ticulo 1.225 y concordantes, habrd que concluir que las néminas y recibos que
como auténticos se citan en el primer motivo do este recurso para demostrar
los errores probatorios que se imputan al Tribunal de instancia son ciertamente
documentos auténticos en cuanto ante la autoridad judicial el en acto solemne
del juicio oral fueron reconocidas bajo la fe judicial por el acusado que también
reconoci6 la firma que como suya en ellas figura. con lo cual estos documentos,
privados en principio, pero que por su incorporacién a oficinas publicas se cn-
vierten en oficiales, son indiscutibles en cuanto prueban por el reconocimicnto
de aquel a quien pueden perjudicar la crrteza de su intervencién en los mismos.
Esto sentado y siendo ello demostrativo de la razén de que se admitiera el mo-
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tivo puesto que la autenticidad era indiscutible, no representa ni puede suponer
que prospere el motivo, pues la adveracién justificé tan sélo la recepcién por el
inculpado de las cantidades figuradas en las ndéminas y recibos para su pago a
los funcionarios destinatarios, pero ni de este reconocimiento ni de otros élemen-
tos que fueran igualmente auténticos aparece demostrado, por estas pruebas docu-
cumentales, el monto exacto de las cantidades superiores a las reconocidas por
el Tribunal de instancia de que se hubiese apropiado el agente, con lo cual
viene a incumplirse el segundo de los condicionamientos que establece el nu-
mero 2.0 del articulo 849 de la L. ‘E. Crim, ya que no basta con que los docu-
mentos aducidos sean auténticos, siendo ademis necesario que de su contenido,
de las verdades inconcusas en ellos constatadas aparezca y se demuestre la
equivocacién evidente del juzgader, y en el caso que se contempla consta lo que
recibié por néminas y recibos, peno no exactamente lo que pagd y qué parte
fue la apropiada, siendo destacable la imprecisién y versatilidad con que la
parte acusadora se ha producido tanto en la esfera sumarial como en el ple-
nario respecto a la fijacién exacta y concreta de la cantidad apropiada, sin una
justificacién concreta y terminante. Lo expresado provoca la desestimacién del
primer motivo de la presente impugnacién. (S. 21 octubre 1970.)

D. Casacion por quebrantamiento de forma: a) Al amparo del wimero 1.0
del articulo 850 de la L. E. Crim.: Denegacién de diligencias probatorias: La
denegacién de prueba. que habia sido admitida. produce indenfensién, toda vez
que los testigos incomparecientes son: don José Luis S. O., cuya denuncia ante
la Policia judicial dio origen a la causa y a la posterior condena de la denur-
ciada y que ni siquiera se ratificé en la denuncia ni declaré en el sumario y
después en el juicio con su no asistencia se priva a la defensa de que lo inte-
rrogue y pueda concretar los hechos y los fundamentos de la denuncia; don Ri-
cardo S. C, hijo del anterior y presunta victima, que tampoco ha declarado
en parte alguna. para especificar, el desarrollo de los hechos, y don S. C, her-
mano del anterior y personaje importante en lo sucedido, que tampoco declara
en ninguno de los momentos en que pudo hacerlo, para explicar lo acontecido;
omisiones importantes que acusan desidia v poca o ninguna prcocupacién por el
éxito y perfeccién del sumario, tanto en el instructor como en el fiscal supuesto
que éste estimé necesaria la declaracién del primer testigo mencionado y bien
pudo pedir la revocacién del auto de conclusién para la prestacién de tan im-
portantes declaraciones, que hubiesen contribuido a la m-jor perfeccién su-
marial y que siempre se han estimado indispensables y que de haber sido pres-
tadas anteriormente y con amplitud, quizd hubiera sido tolerada su incompare-
cencia de haber estado muy justificada; todo nos conduce a proclamar la inde-
fensién de la inculpada por la falta de la prueba de tan importantes declara-
ciones y como no fue suspendido el juicio oral, ahora nos obliga a casar y anu-
lar la scntencia de la Audiencia y a reponer las actuaciones al estado en que se
cometi6é la falta, para que se celebre de nuevo el juicio, agotandose los medios
que la Sala tiene a su alcance para que comparezcan los referidos testigos ade-
mas de los otros propuestos, para que presten con la amplitud conveniente las
debidas declaraciones continudndose el juicio por sus tramites hasta dictar nueva
sentencia confirme a Derccho. (S. 26 octubre 1970.)
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Si bien se debe continuar el juicio cuando el testigo incomparecido haya de-
clarado en el sumario y el Tribunal se considera suficientemente informado con
la prueba practicada para formar juicio completo sobre los hechos, pues asi
resulta de la prescripcién contenida en el articulo 746 del Ordenamiento procesal,
ordenandolo expresamente para e) procedimiento de urgencia el articulo 801, esa
facultad discrecional no es tan absoluta que autorice a la Audiencia para pri-
var a las partes de todo medio de justificacién y menos cuando, como en el caso
de autos, el {inico testigo propuesto por la acusacién particular que en casacidn
recurre dejd de comparecer sin causa conocida, a pesar de estar citado en forma,
y era conveniente saber cual de las dos versiones que de los hechos dio, acu-
sando al procesado en una y exculpindole en la otra, era la cierta, ya que en
este caso debidé extremarse el celo investigador para procurar el conocimiento
de la verdad y construir sobre ella la calificacién juridico penal procedente,
mas atn cuando en dicha 1nica testigo. seglin las acusaciones, desarrolld el en-
cartado sus actividades de intrusismo en la profesién de Odontblogo y en el
curso de la investigacién hizo manifestaciones tan contradictorias. (S. 15 octu-

bre 1970.)

El letrado de Ia2 procesada, propuso en tiempo y forma prueba de testigos
no sumariales que fue admitida oportunamente por el Tribunal “a quo” en el
acto del juicio oral, ante la incomparecencia de los mismos. solicitd la suspen-
sién del juicio; y la Sala después de deliberar acuerda la continuacién del jui-
cio, haciéndose contar en el acta la respetuosa protesta del mencionado letrado
defensor, a los efectos del recurso de casacién correspondiente; ademés, consta
que no comparecid al acta ningn testigo y que el Tribunal no hizo constar
expresamente como requiere “in fine”, el articulo 801 de la L. E. Crim., que
se encontraba suficientemente informado con la prueba practicada para formar
juicio completo sobre los hechos, con lo que hubiese precisado de modo expreso
que no consideraba necesaria la declaracién de los mismos como con otra redac-
cién exige igual por el meritado precepto el niimero 3.0 del articulo 746 de la
propia Ley; y dados estos antecedentes procesales y las apuntadas omisiones,
nos lleva necesariamente a acoger el finico motivo por quebrantamiento de forma
que se formula en el recurso de esta procesada al amparo del niimero 1.0 del
articulo 850 de la precitada Ley de trimites, pues esta Ley estad dirigida en su
principal finalidad a otorgar las mayores garantias al procesado a fin de que no
aparezcan posibles errores en su condena tratindose de evitar que pueda produ-
cirse indefensién del acusado, extremo de tan vital importancia que es la estrella
a la que hay que mirar para que nos sirva de guia orientadora en el campo
procesal y por todo esto es conveniente y hasta nos atrevemos a decir que se
hac= necesario para continuar el juicio, cuya suspensién se pide por falta de
la praciica de alguna prueba que la parte estima necesaria, se hagan constar
las vazones que sirvan de base al Tribunal para denegar la peticién de aplaza-
miento a fin de que esta Sala, si le somete el caso a su censura, pueda apre-
ciarlas y sopesar su influencia en la defensa del que por esta falta recurre.
(S. 10 diciembre 1970.)

b) Al amparo de! nimero 1.0 del articulo 851 de la L .E. Crim.: a’) Por
falta de claridad en la declaracidn de hechos probados: La sentencia es en la
exposicion de hechos clara y terminante, y comprende cuantas exigrncias de-
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termina dicha interpretacién de las normas citadas, es decir, de los articulos
341 y 344 del Cédigo penal, para que la conducta del recurrente fuera reprocha-
da con justicia, toda vez que bastaba al Tribunal de Instancia asegurar que ha-
bia vendido por dedicarse a ellc. en Madrid, a personas toxicémanas, papeles
de “griffa” conociendo que eran téxicos, y que la Policia le intervino 36 gra-
mos preparados para su venta y dos cuadrillos, pues dada la peculiar actividad
de este trafico, que se realiza de manera oculta, no se le puede exigir a los Tri-
bunales, que determinen cuales fueron las operaciones de venta, personas que
adquirieron el producto. lugares y fechas de la realizacién de cada enajenacién,
precio pagado, y demas pormenores que delimitaran en todo su alcance lo acae-
cido, pues resultaria, de seguir criterio tan estricto. imposible llegar a la perse-
cucién y castigo de conducta tan lesiva para el hombre y la sociedad por lo
que a tal fin es bastante, que el Tribunal consigne su psicolégica conviccidén de
certeza, de que el delincuente se ha venido dedicando al tréifico negocial ilicito
con personas indetcrminadas, para que el delito se entienda existente y sufien-
temente expresado, pues de otra manera seria imposible su sancién y reprothe
judicial. estando por consiguiente demostrada la existencia de la ilicita comer-
cialidad con sustancias prohibidas téxicas, de forma consumada. aunque bas-
taba al fin propuesto, el hecho incontrovertible, de la ocupacién de 36 papeles
de “griffa”. con fuerte cantidad. en disposicién de venta ,pues la intencién fi-
nalisticamente establecida por la sentencia. (S. 29 septiembre 1970.)

La denuncia de no expresar claramente en la resultancia probatoria cuales
son los hechos que se consideran probados, hubiera podido prosperar si esta
Sala no hubiera establecido con reiteracién constante, 1a doctrina que olvida el
contradictor, que mantiene que las afirmaciones facticas que contengan las
sentencias sea cual fuere el lugar de su radicacién, son de puro h-cho y como
tales deben ponderarse para la adecuada y justa resolucién que proceda;
aunque preciso sea reconoc-r la defectuosidad que supone colocar estas radi-
cales afirmaciones de hecho fuera del correspondiente resultando si bien esta
falta. 1Unica en que incurre la eloginsa sent-ncia disentida, viene a constituir
tan s6lo una irregularidad procesal sin sustancia y entidad bastante para dar
lugar a la infraccién formal sefialada. Efectivamente; la omisién que este re-
currente sefiala aparec-n subsanadas con verdaderas y auténticas afirmaciones
de mero hecho contenidas desde luego indebidamente, en la fundamentacién
juridica del fallo objeto d= oposicién. (S. 14 octubre 1970.)

Debs estimarse i}ue la indispensable claridad que ha de presidir la redaccidén
la redaccién de toda sentencia penal. para que sea légica y comprensible, bajo
la sancién de quebrantamiento de forma que establece ¢l articulo 851. niim¢to 1.0
de la L F. Crim., desaparece no sélo cuando el relato que nutre sus hechos
probados es confuso, ambiguo o incompr nsible, sino también en el caso ex-
tremo de que manifieste omisiones inmotivadas sobre extremos trascendentes
para la debida calificacién juridica de los hechos reflejados facticamente, cuan-
do segin resulte de la exvosicion realizada se conozcan por el Tribunal, pues
los acoge genéricamente sin porm-norizarlos va que han de concretarse en
la narracién ‘les detalles y circunstancias precisas para la adecuada valoracién
penal, a no resultar enteramente irrelevantes a tal fin o qu= se declara la ca-
rencia de un pleno conocimiento sobre su existencia. Por la efectividad de esta
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doctrina ha de estimarse en la redaccién del hecho probado de la sentencia re-
currida, falta de claridad, al sdlo establecer que el procesado “por alusiones
atafientes 2 familiares”, empezd a discutir y seguidamente agredié a su opo-
mente, en acometimiento sucesivo que llegé a generar la muerte de éste, puesto
que si se conoce y afirma que eran alusiones y que se referian a personas de
fa familia, debe conocerse también su real entidad gramatical y alcance, pues
de otra manera no s> podian calificar asi, y se desconoceria su caricter expreso
y su tendencia, que sin embargo se dcclara, por lo que esta omisién es trascen-
dente para la adecuada valoracién juridico-penal, pues las alusiones operaron
como causa determinante de la actuacién posterior del agresor material, que
generd la muerte. del posible agresor verbal, y pueden tener efectos amplios en
la menor culpabilidad de aquél y en su responsabilidad; y al ser conocidas por
la Sala de Instancia, y no ser irrclevantes, sino importantes, es evidente que
la omision produce el efecto pretendido en el primer motivo del recurso, de-
biendo casarse la resolucién por quebrantamiento de forma, de acuerdo con la
doctrina ya establecida por esta Sala, entre otras en Sentencias de 13 noviem-
bre 1950 y 13 enero 1958, que exigieron se precisaran las palabras cruzadas
por insultos y agresiones verbales. detallandolas para su juego trascendente y ca-
lificador, de los hechos enjuiciados. (S. 13 noviembre 1970.)

La falta de claridad de la sentencia penal, que bajo la sancién de quebranta-
miento de forma exige el articulo 851, niimero 1.0 de la L. E. Crim,, para que
se aplique tan grave defecto por incongruencia gramatical y de redaccién de la
resolucién, cs lo opuesto a la descripcién comprensible, inteligible y logica en el
léxico y en lo semintico, de las conductas juzgadas, con ausencia total de
confusiones, inconexiones y oscuridades, que impidan una plena ponderacién de
lo relatado en los hechos probados y su adecuada y fundamentada califidacion;
pero este defecto asi circuscrito, no autoriza la ampliacién de su propia di-
mensién esencial, por lo que no cabe acoger dentro de él, las omisiones abso-
lutas de cuestiones propuestas por las partes, que tienen su cauce en el ntme-
ro 3.2 del propio precepto, ni siquiera la complementacién parcial. con datos o
circunstancias aclaratorias de lo descrito por la conviccidn psicologica de la
Sala de Instancia, cuya via es la del nimero 2.2 del articulo 849 de la misma
ordenanza procesal, si es que existen documentos auténticos que la apoyen, pues
de otra manera no cabe su formulacién, porque esta complementacidén incluso
no afecta a la claridad de lo narrado, aunque tienda finalisticamente a hacer
mas amplio v expresivo el hecho mismo descrito. (S. 29 diciembre 1970.)

b’} Por contradiccion entre los hechos declarados probados: Si el quebran-
tamiento de forma que protege el articulo 851, niimero 1.2 de la L. E. Crim,
ha de resultar de la evidente o manifiesta contradiccién entre diversos extre-
mos del hecho probado, por su antitetismo irreconciliable, que evite cualquier
forma légica de arménica interpretacién y que no pueda ser salvada a medio de
ninguna férmula de comprensién humana, por estar encontradas y opuestas las
expresiones, conceptos o descripciones, y revelar en su esencia acaecimientos
contrarios o inconciliables, es evidente que para ello ha de partirse de su mismo
tenor literal o gramatical de los conceptos opuestos y de cuanto quieran decir
semanticamente, pero no cabe alterar caprichosamente el sentido de alguna frase
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para oponerla a otra, porque entonces la contradiccién es inexistente o ficticia
y debida al falso entendimiento de lo expresado subjetivamente por el recu-
rrente y por tanto arbitrariamente sefialada. (S. 30 noviembre 1970.)

La contradiccién entre los hechos probados que se regula también en el
nimero 1.0 del articulo 851 de la Ley rituaria penal, se produce, cuando los
actos que describen, afirmaciones que contengan, o juicios que emitan, sean
légicamente excluyentes entre si, por oponerse de manera irreconciliable unos a
otros repeliérndose reciprocamente, al no poder ser al mismo tiempo ciertas y
falsas, resultando imposible su cohonestacién por su evidente oposicién, producto
de esencial antitesis, que debe hacerse desaparecer para aque la resolucidn
sea comprensible en su sentido y pueda calificarse adecuadamente. (S. 29 di-
ciembre 1970.)

) Por predeterminacion del fallo: El empleo de conceptos juridicos en
los hechos probados de las resoluciones criminales, que produzcan la prede-
terminacién del fallo indebidamente, dando motivo al recurso de casacién por
quebrantamiento de forma del niimero 1.0 del articulo 851 de la L. E. Crim,, ha
de manifestarse, como con suma reiteracién y unanimidad de criterio viene es-
tableciendo la doctrina de esta Sala, por el uso de expresiones de estricta con-
dicién técnico-juridica, que estén empleadas en el tipo penal aplicado en la
resolucion para tipificar la conducta juzgada, y que ademis contituyan la ese-
cia de la infraccién criminal, porque su significacion semantica sélo resulte
aprehensible a los juristas y no también a las personas de cultura comin, por
no resultar expresiones propias del lenguaje vulgar, pues sélo de esa manera
producirian la consecuencia de eliminar el mecanismo 16gico argumental de la
resolucién, con anticipacién anacrénica de la condena; sin que el empleo de
expresiones de condicién juridica no penal, no acogidas en el tipo delictivo,
pueda nunca constituir este vicioso proceder ni siquiera en el supuesto de que
se empleen como equivalentes a palabras técnico-penales de la norma punitiva,
porque lo que se repudia en este motivo es la identidad y no la semejanza, més
aun cuando el juzgador se encuentra siempre constrefiido al sefialar su con-
viccibn psicolégica que conduzca a la condena, por la necesidad de describir
una conducta humana, que se corresponda con narracién tipica penal, pues de
no cbrar asi, jamais podria conseguir el relato conducente al fin propuesto. (Sen-
tencia 24 septiembre 1970.)

Lo que acarrea la sancién de nulidad de la sentencia a este respecto, no es
la expresion de hechos predeterminados del fallo, pues légicamente tiende a ello
toda relacién factica, sino la inclusién de conceptos juridicos que lleven inhc-
rrentes la conclusién resolutoria a que camina toda sentencia, no mereciendo
tal estimativa la narracién de hechos de los que se desprenda Ia maliciosa in-
tencién con que actuaron los encartados —Sentencia de 4 diciembre 1964—
cual acontece en nusstro c°so e: cus la sentencia a cue describz el elemento
intelectual del dolo propio del delito que se juzga en ella, sin hacer alusién al-
guna a su valoracién juridica, limitindose a estampar una afirmacién de hecho
con palabras que aunque en parte puedan coincidir con las empleadas en el tipo
penal ni prejuzgan su alcance juridico, ni menos predeterminan por si mismas el
fallo condenatorio de manera que puedan hacer superflua la posterior fundamenta-
cién juridica de la sentencia, verdadera ratios lcis de este motivo de nulidad, de-
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clarada por el legislador en la reforma de la Ley procesal penal de 28 de junio
de 1933, sin que, por lo demas, sea motivo de alarma la mayor o menor coin-
cidencia 1éxica del relato probatorio con elementos del tipo puramente descrip-
tivos y no valorativos o normativos, pues es también forzoso que el legislador
al estampar los primeros emplee términos usuales al alcance del profano, los
mismos a que también se ve compelido a emplear el juzgador en su narrativa
y que, por tanto, pueden ofrecer una mayor o menor sinonimia, sin que por
ello implique ya la definicién de un delito —Sentencia de 18 junio 1964—. (Sen-
tencia 28 septiembre 1970.)

El primer motivo de forma es rechazable, pues las expresiones “Obrando
con unidad de propésito” no son conceptos juridicos de caricter exclusivo, sino
una expresién factica por medio de la cuales los Tribunales tienen que exte-
riorizar la forma cémo actuaba el agente, y que aunque tiene trascendencia
en el fallo, pues todos los hechos probados la tienen, es la légica y razonable
que subsigue al encuadramiento de las probanzas en el precepto base de tipifi-
cacién penal, pero sin que signifiquen el uso de conceptos juridicos que por si
solos prederterminaron el fallo, que es lo que veda el tercer inciso del ntme-
ro 1.0 del articulo 851 de la L. E. Crim., (S. 28 octubre 1970.)

Al consignar el hecho probado, la sentencia recurrida, las palabras de que
el agente actué con “propésitos engafiosos”, no por ello empled conceptos ju-
ridicos predeterminantes del fallo e incurrié en el vicio de referencia, porque
esa alteracién de la verdad dirigida a otro y causante del error, en que con-
siste la estafa, con la correlativa defraudacion de ella derivada, no se repite
con aquellas expresiones, y a pesar de que el articulo 529, niimero 1.0 se refiera
a otro “engafio” semejante y el engafio constituya el elemento psicologico o
ideal de la misma, pues no por ello ha de estimarse su significacién exclusi-
vamente juridica y mucho menos que no la comprenden las personas de mas
bajo nivel cultural, pues su conocimiento pertenece a los arrabales del idioma,
siendo patrimonio de todos, y no sélo de juristas; pero ain con mayor fuerza
se llega a la desestimacién del motivo, si se elimina tal frase de los hechos
probados, pues subsiste, sin ella los elementos determinantes de la estafa ya que
resultaria de los mismos que el procesado, al c-lebrar el aparente contrato de
venta de un frigorifico tenia el decidido proposito, que llevé a la practica,
de no entregirsele a la compradora, pero habiéndole antes cobrado 5.000 pesetas
a cuenta del total precio, en las que le defraudd, perjudicindola, pues su inau-
téntico proceder, simulando celebrar un contrato que no queria efectuar por su
parte mds que aparentemente sin realizar la contraprestacién prometida, pro-
dujo el engafio, como medio de la defraudacién como fin. (S. 30 noviembre
1970.)

En desacuerdo con reiteradisima doctrina de esta Sala se articula el primer
motivo de este recurso con amparo procesal en el niimero 1.0 del articulo 851
de la L. E. Crim,, inciso 3.9, preteadiendo, vanamente, que las expresiones “su-
cedié lo que debié haberse previsto” contastadas en la resultancia probatoria de
la sentencia impugnada, son conceptos exclusivamente juridicos que por si solos
predeterminaban el fallo. Nada méas lejos de la realidad, estas frases tienen pre-
ferentemente un contenido fictico y fueron medio idéneo por el que el Tribunal
Provincial exteriorizd un estado de conciencia relativa a haber ocurrido lo que
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tenia que ocurrir ante tamafia imprevisién, pues indudablemente lo que pasd
pudo evitarse con una elemental previsién evitadora del acaecimiento que tuvo
lugar. Lo que se expresa es por una parte un hecho postivo, en cuanto a lo
sucedido, y, por otra, negativo en cuanto a que pudo evitarse preveyendo lo
que pudiera ocurrir. (S. 4 diciembre 1970.)

c) Al amparo del nimero 3.0 del articulo 851 de la L. E. Crim.: Resolu-
cion de todos los puntos obfeto de debate: La congruencia indispensable en toda
resolucion penal, debida a la adecuacién entre las pretensiones de las partes
procesales acusatorias o defensivas, y la decisién del érgano jurisdiccional, de
manera que aquéllas determinen el dmbito de las cuestiones juridicas debatidas
y esta sea la respuesta adecuada para determinar el alcance juridico-penal y ca-
lificacién de las conductas humanas juzgadas, tiene su correctivo, en los casos
en que se manifiesta, por inadecuacién, la viciosa incongruencia, en el recurso
de casacién que por quebrantamiento de forma autoriza el nimero 3.2 del ar-
ticulo 851 de la L. E. Crim.: més esta incongruencia. que por lo com@in surge
segiin el criterio de esta Sala, al no resolverse todos los puntos de derecho acu-
sados u objeto de la defensa. sélo excepcionalmente se puede referir a los de
hecho puesto en litis, mas nunca puede admitirse que se produzca tal vicio, por-
qu: acus:do un delito, sobre la base de un relato que determine cémo se produjo
la conducta humana que lo generd, el Tribunal al interpretar soberanamente la
prueba, en pos de su conviccidén psicologica, que admita su existencia posterior,
discrepe del relato fictico de la acusacién o del de la defensa, estableciendo
otro matices o acaecimientos generadores de la propia infraccién penal, porque
la sumsisién a las pretensiones de las partes no es tan absoluta como para
cohibir toda discrepancia creadora y necesaria en el orden del buen derecho,
y que se debe a la interpretacién de la prucba cuando se respetan los limites
de la acusacion y defensa juridica, y atin mis cuando con ello no se produjo
ninguna clase de indefensién, que siempre seria el elemento clave a que atender.
(Sentencia 24 septiembre 1970.)

Se aduce que no resolvié la sentecia los puntos que fueron objeto de defen_
sa, contenidos en el escrito que el recurrente presenté en el acto del juicio. sin
que le fuera admitido, ha de ser estimado. porque aunque después de que esa
devolucion tuviera lugar por entender el Tribunal que no se cumplian las pres-
cripciones del articulo 650, conste en acta que dicha parte elevaba las conclu-
siones provisionales a definitivas, el hecho de que esto se dijera sobre raspado,
sin que se salvara la enmienda, y la falta de reconocimiento de tal manifestacion
por la parte a la que se atribuye y su reclamacién en casacién impide tenerla
como realmente producida, y al quedar incompleto el debate judicial sin ella,
indicado estd la iniciacién del juicio oral de nuevo por darse los supuestos con-
templados por el articulo 749 del mencionado Ordenamiento procesal. (S. 2 no-
viembre 1970.)

‘La necesaria congruencia que satisfaga las pretensionas procesales efectuadas
por las partes, dentro del proceso penal, en sus conclusiones definitivas, im-
pone la necesidad de su decisién por el érgano jurisdiccional, de manera expresa,
admitiéndolas o dencgindolas en su sentencia. a no incurrir en el supuesto de
radical omisién. en el quebrantamiento de forma, que ampara el niimero 3.0 del
art’culo 851 de la L. E. Crim. pero no ruede estimarse generada aquella falta
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de pronunciamiento sobre la cuestion de hecho o derecho planteada, ni por
consiguiente tan grave efecto, cuando el Tribunal de entre dos pretensiones ex-
cluyentes entre si, acepte una de ellas, dandole satisfaccién en el fallo, pues de
esa manera desestima implicita y excluyentemente la que resulta radicalmente
antagdnica, pues un hecho o derecho, no puede ser, sin al mismo tiempo dejar
de ser lo contrario, ya que acogido una de sus manifestaciones se elimina ra-
dicalmente la contraria u opuesta- (S. 18 noviembre 1970.)

La alegacién de no haber resuelto la sentencia todos los puntos que hayan
sido objeto de la acusacién y defensa no tienen base: En primer lugar porque
el tema —que se dice fue sometido por la defensa a la consideracién del Tri-
bunal “a quo”— de la posible imprudencia de la victima al realizar la ope-
racién del izado del andamio, no fue puntualizado ni en las conclusiones pro-
visionales ni en las definitivas de la defensa como viene exigiendo esta Sala de
acuerdo con los articulos 650, 651 y 652 de la L. E. Crim. (Sentencia de 27
octubre 1960), y en segundo lugar porque ain admitida como valida tal ale-
gacién, la misma fue ticitamente desestimada por la sentencia al condenar por
imprudencia antirreglamentaria al procesado encargado de la obra, pues claro
estd que dicha culpa excluye la de la victima postulada por la defensa en sus
alegatos orales y atin cuando se estimase que ambas culpas puedan coexistir,
al callar el Tribunal de instancia sobre la hipotética imprudencia del obrero
fallecido, bien se echa de ver que no le concedié trascendencia alguna ni sobre
la responsabilidad penal ni siquiera sobre la civil del recurrente, buena prueba
de que no estimé la cuestién con entidad suficiente para resolver sobre ella de
manera explicita ni para fundar su fallo, juzgando bastante la resolucion im-
plicita de la misma lo que es valido procesalmente como viene afirmando esta
Sala (Sentecia de 30 abril 1969, entre otras). (S. 1 diciembre 1970.)

La necesaria congruencia que debe integrar toda resoluién judicial, exige
que cualquiera pretension formulada en conclusiones definitivas por alguna de
las partes procesales, acusadoras o defensoras, de hecho o de derecho, sea re-
suelta por el 6rgano jurisdiccional de manera directa o explicita, dandole res-
puesta adecuada o incluso de forma excluyente, si aceptando uno de los su-
puestos, por derivacién. se repudia el opuesto icompatible, pero se incurre en
vicio de incongruericia, que origina el quebrantamiento de forma que ampara
el nitmero 3.% del articulo 851 de la L. 'E. Crim,, si planteada una cuestién im-
portante o trascendente y no irrelevante o impertinente, por sus indudables efec-
tos en la calificacién y en la punicidén, el Tribunal de instancia en absoluto se
pronuncia sobre ella, guardando el més absoluto silencio, pues habiendo sido
requerido y pudiendo y debiendo decidir. hubo de hacerlo, tomando partido
en el “dubio” o propuesta, sin poder extraerse consecuencias de su omisién es-
timandola como implicita denegacién en contra de los derechos de las partes,
y atn mas fundamentalmente del reo, pues el silencio penalmente no dice nada,
y sobre él no se puede operar presuntivamente, indagando una voluntad desco-
nocida del Tribunal y no declarada expresamente como debiera. Otorgando
efectividad a esta doctrina, es claro que, procede acoger el tinico motivo de re-
curso entablado por el condenado. apoyado en tal via del niimero 3.0 del ar-
ticulo 851 de la Ordenanza procesal, toda vez que, se practicé a su instancia
pru ba médica en el rollo, sobre su estado mental, para conocer su imputabili-
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dad, y también en el acto del juicio oral reiterAndola, y en las calificaciones
provisionales y luego defintivas, se alegd la ausencia de capacidad mental para
tal imputabilidad mental. y asi se recoge la pretensién en el segundo resultan-
do de la sentencia de la Audiencia, en el que se dice, que la defensa del mismo
pidié la absolucién, “por no tener la capacidad mental necesaria para perca-
tarse del caracter de sus actos”, y a pesar de todo ello, pruebas y peticién, la Sala,
en sus hechos probados y en sus razonamientos juridicos hace pretericion de forma
total del problema, que requeria su expresa y directa resolucién, por ponerse
en tela de juicio la capacidad personal-penal del procesado incluso por técni-
cos médicos, con consecuencias decisivas o influyentes en la calificacion y en la
penalidad, por lo que su silencio es repudiable y no sirve como resolucion tacita
siquiera, ya que la trascendencia de la peticién era indudable, y la presuncién
de normalidad de todo sujeto. fue discutida, y el Tribunal “a quo” debid de-
cidir positiva o negativamente, pero explicitamente su sanidad o por el con-
trario su insanidad, sin dejarse de sentir requerido para algo importante y re-
levante en el orden juridico-penal pues a su sensibilidad importaba, incluso
«omo obligacién, dar respussta directa, decidiendo, sobre cuestién importante;
razones por las que ha de anularse la resolucién dictada, reponiendo las actua-
ciones al momento de pronunciarse sentencia en la que con libertad de criterio
resuelva tan decisiva cuestién. debidamente propuesta y nccesitada de resolu-

cién. (S. de 2 de diciembre de 1970.)

Al sefialar y fijar las partes del proceso penal, el alcance del “dubio”, con
siis pretensiones acusatorias y sus defensiones mis o menos exculpatorias o
atenuatorias, que perfilen la conducta humana juzgada en su real extension y
la valoren juridicamente, el Tribunal de instancia ante quien se producen, debe
responder explicita y directamente a las mismas, de manera detallada y exhaus-
tiva, a no incurrir en el vicio de incongruencia que determina el quebrantamien-
to de forma establecido en el art- 851, ntim. 3. de la L. E. Crim.; pero ha de
entenderse, sin embargo, que esa decisiébn se produce, cuando admitido uno de
los supuestos patrocinados, racionalmente se excluya el contrario, de todo punto
incompatible, como sucede cuando debatido si una conducta es constitutiva de delito
o de falta se admite una de dichas calificaciones pues la acogida de cualquiera
de ellas, significa el repudio de la opuesta, de manera cierta, pues la conducta
s6lo puede tener una sola incardinacidén tipica. (S. de 2 de diciembre de 1970.)

d) Al amparo del wim. 4.0 del art. 851 de la L. E. Crim.: punicién por un
delito mds grave : No incide la sentencia de instancia en la infraccién del niim. 4.
del art. 851 de la Ley Procesal, ni ha penado un delito mas grave que el que fue
objeto de acusacidn, pues si acertadamente el Ministerio Fiscal calificé uno de los
delitos por tratarse de un funcionario pliblico, los hechos de autos como incur-
sos en el art. 302, nams. 4.2 y 6.¢ del Cédigo penal., por esta calificacién aunque
se incidiera en el error de omitir la pena de multa conjunta con la de privativa
de la libertad, obré la Sala con acierto, pues si el Ministerio Fiscal calificaba
con base en este articulo y era preciso atenerse a la pena sefialada en la Ley,
no se ha cometido la infraccion formal prevista en el citado art. 851, 4.0 de la
Ley, que sblo podria tener substancia anulatoria cuando se impusiera una pena no
prefijada en el delito base de acusacién, pues a lo que se precisa atenerse para
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fijar la pena no es a la solicitada, sino al delito que haya sido objeto de la
acusacién y es visto que el delito de falsificaciéon ha sido sancionado con lay dos
penas que le asigna el meritado art. 302 del Cédigo penal. (S. 28 octubre 1970.)

Se alega que la sentencia condenatoria fue dictada sin haber evacuado el
Ministerio Fiscal el tramite de conclusiones; y este motivo se desestima, por-
que aunque es cierto que la Audiencia anulé determinadas actuaciones, entre
las que se comprendia el escrito de dicho Ministerio sobre calificacién provisio-
nal de los hechos, no es menos verdad que con posterioridad al acuerdo de
anulacién se pasé la causa a la nombrada parte acusadora quien manifestd
qucdar instruida y que reproducia el escrito anulado, con lo que quedd cumpli-
da la referida exigencia procesal, ya que si aquel escrito perdié su validez y
eficacia acusatoria, no impedia que en sus propios términos volviera a tenerse
en cuenta si, como acontecid, asi se demandaba por la parte que le habia creado,
e innecesario era reproducirlo en toda su literalidad, bastando, pues, asimismo,
remitirse a su contenido al concluir definitivamente, como ha de entenderse
hizo en el acto del juicio, al igual que la acusacién privada. (S. 2 noviembre
1970.)

El fiscal, Gnica parte acusadora. estimé que el hecho es constitutivo de un
delito de emisién —de un cheque sin fondos del art. 535 bis, parr. 2.2, pidiendo
la imposicién de la pena de 30.000 pesetas de multa, con el correspondiente
arresto sustitutorio, pero la Sala de instancia en la primera de las consideraciones
juridicas, estima que es constitutivo de un delito de dicha clase, pero el parra-
fo 1.0 del citado precepto sustantivo penal en consecuencia de lo cual el falio
de Ia resolucién impugnada impone la pena de arresto mayor, aunque en grado
minimo, con las accesorias correspondientes, es decir, aprecia la figura dolosa
en vez de la culposa acusada, infringiendo asi el principio acusatorio en que se
inspira la Ley procesal penal, pues el Tribunal no usé de las facultades que
tenia a su alcance segiin el art. 733 de la dicha Ley Procesal, e impuso una
pena méas grave que la solicitada. como es indudablemente el arresto mayor
respecto a la multa; argumentacién que apoyada en el acto de la vista por el
Ministerio Fiscal, tiene que ser acogida, por ser de evidencia notoria que el
caso estd incluido en la férmula del motive de casacién que se invoca, pues
acusado un delito y pedida por la acusacién una pena, la sentencia que se
impugna considerada existe otro delito de tipo més grave, doloso en vez de
culposo, lo que tiene repercusion en el fallo que en vez de ser pena de multa
lo es de privacion de libertad. (S. 22 diciembre 1970.)

III. PARTE ESPECIAL

A. Procedimiento de wrgencia: a) Improcedente exigencia de citacidn per-
sonal: Se alega una supuesta denegacién de prueba consistente en no acceder
el Tribunal a que la procesada recurrente fuese citada personalmete para el
juicio oral por residir en el extranjero y si por medio de la radio y por cé-
dula ofrece la particularidad no sdlo de no ajustarse al precepto invocado en
cuanto el Tribunal no denegd diligecia de prueba alguna, sino la forma de
citacién de la procesada en razén de residir fucsra de Espafia y evitar tramites
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dilatorios en un procedimiento de urgencia, sino la novedad de situar a la pro-
cesada como extrafia al proceso penal seguido contra la misma en cuanto pre_
tende que se la cite, personalmente en su propio domicilio como si se tratase
de un testigo o persona ajena a la causa, olvidando que ella estid presente en
la misma desde el principio del procedimiento designando primeramente apud
acta ante el Juzgado, Abogado y Procurado y después mediante poderes es-
peciales otorgados ante el cénsul de Espafia en Toulouse, segin ha tenido
ocasiéon de ver esta Sala al examinar las actuaciones, dada la naturaleza del
recurso interpuesto; por lo que desde el 25 noviembre 1969 en que se acordd
celebrar el juicio oral el dia 10 de diciembre siguiente tuvo tiempo suficiente de
ser informada por su procurador, a quien se le notificé el auto de admision
pruebas y sefialamiento ya que no consta que estuvicse incomunicado con ella,
2ntes al contrario, al recurrir contra la negativa del Tribunal a la citacién per-
sonal, manifesté que lo hacia “siguiendo expresas instrucciones recibidas”, evi-
denciando con ello una presencia real que le permitia acudir al acto del juicio
oral para hacer las manifestacioncs que tuviera por conveniente para su defensa,
y si no lo hizo no puede alegar ahora indefensién alguna, debiendo afiadirse que
para ausentarse ds] territorio espafiol debidé prestar caucion no personal para res-
ponder de su presentacién ante el Tribunal de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 785, apartado h), niimero 10 de la L. E. Crim. (S. 15 diciembre 1970.)

b) Reiteracién de la peticion de pruebas: Es doctrina legal reiteradamente
establecida por esta Sala . en sentencias de 28 enero 1963, 14 noviembre 1966,
3 octubre y 5 diciembre 1967, 29 febrero y 18 noviembre 1968 y 13 octubre
1970. la de que en el proceso penal de urgencia, las pruebas propuestas en el
escrito de calificacién provisionalmente o con posterioridad y antes de comenzar
el juicio oral, de acuerdo con el articulo 799 de la L. E. Crim, dz ser inad-
mitidas por la Audiencia, no procede recurso ni protesta alguna, contra esta
decisién, segfin determina su parrafo 2.2, “sin perjuicio de que la parte agra-
viada pueda reproducir su peticién en el momento previsto en la regla 1.* del
articulo 800, que es el de iniciacién de dicho juicio oral, y si en tal momento
se reitera la pretensién de admisién de la prueba y vuelve a ser rechazada, es
cuando debe prepararse el recurso de casacién., formulando la necesaria pro-
testa, que habilita para posteriormente interponerlo materialmente invocando
la causa 1.2 del art’culo 850, de la ordenanza procesal citada.” (S. 18 noviembre
1970.)

c) Requisitos a cumplir en la inadmision de prueba: El recurso de casacién
que ampara el articulo 850, nimero 10 d ela L. E. Crim, a fin de lograr la
censura. sobre el posible quebrantamiento de forma. originado por la inadmi-
sién de prucbas propuestas en trimite de calificacién y rechazadas por la Au-
diencia, tienen una diversa mecanica formal de preparacién segin que la de-
cisién denegatoria, recaiga en el proceso penal ordinario, o en el procedimiento
de urgencia; ya que en el primero, dictado el auto que las rechace, a que se
refiere el parrafo 1.0 del articulo 659 de la propia Ley, se ha de efectuar tni-
camente la oportuna protesta de la parte perjudicada por escrito. a que se re-
fiere el parrafo 4.¢ de la misma norma, que prepare la interposicién en su dia,
del oportuno recurso de casacién, sin otra exigencia posterior, mientras que en
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el segundo, de acuerdo con la redaccién actual del articulo 799 en sus dos pri-
meros parrafos. efectuada por la Ley de 8 de abril 1967 —coincidentes con la
anterior del articulo 798 segiin el sentido que le dieron las Leyes de 8 junio
1957 y 20 julio 1959— contra ¢l auto denegatorio de las pruebas propuestas
en escrito de calificacién, no procede recurso, ni claro es, protesta alguna, “sin
perjuicio de que la parte agraviada pueda reproducir su peticion en el mo-
mento previsto en la regla 1.2 del articulo 800”, que es el de iniciacién del
juicio oral y si en tal instante se reitera la peticion de admisién de prueba, y
vuelve a ser rechazada, es cuando debe prepararse el recurso de casacién for-
mulando la necesaria protesta, que habilita para posteriormente, interponerla
materialmente. Este distinto sistema legal, exigido y remarcado por esta Sala
en sus precedentes Sentencias de 28 de enero 1963, 14 noviembre 1966, 3 octubre
y 5 diciembre 1967 y 29 febrero y 18 noviembre 1968, lleva la indeclinable con-
secuencia de que no es posible cuando se trate de procedimiento de urgencia,
realizar la protesta por inadmisién de pruebas, aplicando lo dispuesto en el
articulo 659, pirrafo 4. citado sin necesidad de posteriores reiteraciones de
aquéllas. pues esta norma no rige tal supueto, sino que resulta indispensable,
no hacer uso en tal momento de la protesta. contra el auto denegatorio de las
propuestas en el escrito de calificacién y sin embargo reiteradas nuevamente,
en pretensién de nueva admisién, en el acto del juicio oral, y sélo ante la di-
plice negativa del Tribunal articular la protesta, que facilite la apertura pos-
terior. luego de dictarse sentencia de la casacién por qu-brantamiento de forma,
como manda el articulo 799 d ela Ley procesal criminal .(S. 13 ictubre 1970.)

B. Procesos especiales: Por razén de la infracién: Proceso sobre injuria y
calummnia: Formulacion de la “exceptio veritatis”: El homen iuris de desacato
que cobija las conductas descritas en los articulos 240 y siguientes del Codi-
go penal, con el distinto y 16gico zlcance punitivo que ofrecen segln que el
sujeto pasivo destacado sea la Autoridad o los agentes de la misma y de-
mas funcionarios piiblicos, hace equivalentes en la accién tipica la calumnia.
la injuria y la amenaza. puesto aue el insulto se considera como variante ter.
minolégica de la injuria o, a los mas una injuria matizada por la provocacién, de
suerfe que, con referencia al caso de autos como calumnia o como injuria. el resul-
tado depresive para el principio de autoridad bien realmente protegido en el
desacato més que la ofensa personal a quien encarna dicha autoridad. se pro-
duce igualmente y la dnica diferencia que pudiera producirse en el ambito
de la “exceptio veritatis”, tampoco ofrece en el caso mayor trascend-ncia pues,
ya con base en el articulo 456 del Cédigo penal, si es calumnia, ya con base en
el articulo 461 del mismo Cédigo si ¢s injuria no debe olvidarse que sin des-
conocer su mayor alcance en la primera como elemento integrador del tipo,
por via negativa, se trata en todo caso de una exceptio doblada de caricter
procesal y que ccmo tal debe alegarse oportunamente en juicio, como tiene de-
clarado esta Sala, por lo que tiene que ser utilizada en el periodo de instruc-
cién sumarial o en le plenario —Sentencia 31 diciembre 1945 y 6 marzo 1958—
y si por acaso fue intentada la prueba en momento proccsalmente propicio y la
misma fue indebidamente negada claro estd que entonces el rccurso casacional
utilizable no seria el de fondo. sino e! de forma —Sentecia de 13 noviembre
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1963— conducta procesal que no fue observada por el recurrente, de suerte que
su alusién a la calumnia y a la posible “exceptio veritatis” es puramente pla-
ténica e inoperante en cste motivo de fondo sin olvidar que la calumnia es la
especie del género injuria, por lo que en toda calumnia queda un remanente
mnjurioso bastante a fundar en él la ofensa a la Autoridad desacatada perseguida
en la causa. (S. 13 noviembre 1970.)



REVISTA DE LIBROS

ANCEL Mare, Ibar STRAHL, Johs ANDENAES y Knud WAABEN: Le
Droit pénal del Pays Scandinaves (Traducciéon al francés de Michel
Lambert, R. Chazal de Mauriac y G. Turpin de Crissé), les Editions de
PEpargne, Paris, 1969, pags. X-224.

Este trabajo, cuarto de los publicados bajo el titulo genérico de Les grands
systémes de Droit pénal contemporains, tiene por objeto de estudio el Derecho
penal de Dinamarca, Noruega y Suecia (1).

En la introduccién hace Knud Waaben una breve y concisa exposicién his-
térica en la que sefiala, a grandes rasgos, la evolucién legal del Derecho pe-
nal en los tres paises desde sus primeros Cédigos generales, de los siglos xrIr
y XiiL, hasta los Coédigos penales hoy vigentes; destacando las reformas in-
troducidas en los siglos XvIiir ¥ X1x como resultado de las influencias de los
paises centroeuropeos y. en especial, de las doctrinas alemana y francesa, y del
Cédigo penal francés.

Analizando, en particular, las caracteristicas del Derecho penal del siglo
x1x en los paises citados pone de relieve el dominio casi absoluto de las penas
privativas de libertad el basamcnto de la determinacién de la pena en la gra-
vedad de la infraccién y. sobre todo, el interés por la reforma del régimen pe-
nitenciario que culmina con un movimiento de reforma de la politica criminal.

En el exam~n del sistema penal vigente sefiala, como caracteres propios,
las amplias posibilidades que el Ministerio pliblico tiene de renunciar a la per-
secucién judicial, en especial, de los menores de dieciocho afios y de los ma-
yores de esa edad que sean delincuentes primarios; la importancia que tienen
las penas privativas de libertad por tiempo determinado como medio de lucha
contra el d-lito y la creciente que alcanza la condena condicional y la pro-
bacién (2); los casos de aplicacién de sanciones especiales (medidas educativas,
curativas o de trabajo); para finalizar exponiendo la situacién de la ciencia
criminolégica tanto en el &mbito universitario como fuera de él.

En la primera parte —La théoric générale de Iinfraction— a cargo del
mismo autor, se expone el basamento de la pena en el principio “nulla pocna
sine lege” asi como alguno de los peligros que su defectuosa interpretaciéon
encierra; el principio de irretroactividad de la Ley penal. y su excepcién —la
retroactividad de la Ley penal mas favorable, la que en opinion de Waaben
no surte efectos en cuanto al aAmbito temporal de las leyes que regulan mate-

(1) Se excluye el estudio del sistema penal de Finlandia por razones de
orden material. aunque WAABEN reconoce sus afinidades con el Derecho pcnal
sueco como consecuencia de su unién politica hasta 1809 (pag. 3).

(2) La aplicacién de la condena condicional y de la probacion representan
en la practica, segiin WAABEN, un tercio de todas las sentencias pronunciadas,
abstracciéon hecha de las multas (pag. 13).
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tias de caracter aduanero, fiscal, comercial y, en general, la actividad eco-
némica y profesional a fin de que no pierdan éstas su fuerza intimidatoria.

Contintia el autor estudiando el papel que juega la acciébn como primer y
fundamental elemento del delito; el concepto y clases de omisién y el modo
en que d:be ser concebida la relacién de causalidad, pasando, a renglén seguido,
a analizar como causas objetivas de exclusién de I-. pena, la legitima defensa,
el estado de necesidad. y el consentimiento del ofendido.

Especial interés presenta, dentro del tratamiento de la culpabilidad, la re-
gulacién de la imprudencia que, en principio, no es punible a no ser que esté
prevista expresamente por la norma incriminadora y sblo para las infracciones
que la prevén (3).

Igualmente deben destacarse, en el examen de las formas de aparicién del
delito, 1a inclusion de los actos preparatorios en el concipto de tentativa —en
Dinamarca—, o de los mismos actos cuando sean cercanos al comienzo de eje-
cucién —en Norucga y Suecia—, con la consiguiente ampliacién de tal con-
cepto; y en contrapartida la no punibilidad de la tentativa —en Suecia—, sino
cuando la ley lo determine expresamente, ni en Dinamarca y Noruega en las
infracciones penadas con multa (amende) o prisidn (détention simple), o en las
faltas (contraventions), respectivamente.

Analiza, por ultimo la prescripeién de la accidn y de la pena. asi como
la competencia de los Tribunales.

En la segunda parte —Les infractions—, de la que es autor Ivar Strahl,
se analizan diversos aspectos de algunos delitos. En los delitos contra las per-
sonas. puntos concretos del homicidio, tanto doloso como culposo y del ase-
sinato (4) del auxilio al suicidio —incluida la eutanasia—, del infanticidio, del
aborto —qu~ estd autorizado por la ley en no pocos supuestos (5)—, del hecho
de poner en peligro la vida o la integridad corporal de otro. de la omisién de
socorro; en los delitos contra el honor, algunos aspectos de la calumnia y la
injuria asi como sus clases; en los delitos contra la propiedad, el robo, el
hurto de uso y la estafa. entre otros; en los delitos contra la honestidad (bajo
el titulo de les infractions contre les mocurs), la violacién incesto, corrupcién
de menores, actos de homoxesualidad, exhibicionismo, y delitos relativos a la
prostitucién (la prostitucién en si misma no es punible (6). pero si algunas con-
ductas rlacionadas con ella como el rufianismo o el proxenetismo), y. por #l-
timo en capitulo aparte. la conduccién de un vehiculo de motor después de
haber consumido alcohol.

(3) En cuanto al Derecho penal especial, el Cédigo penal danés. en su
articulo 19. establece el principio contrario, siendo punible la imprudencia por
rcgla general. .

En cuanto a Noruega, el articulo 40 del Coédigo penal establece la punibi-
fidad de la omisién tanto dolosa como imprudente.

(4) FEs de interés la posibilidad de castigar el asesinato con la pena de
cad-na perpetua (emprisonnement & vi¢), en los tres ordenamientos.

(5) En Dinamarca, por ley de 23 junio 1956; en Noruega por ley de 11
noviembre 1960: y, en Suecia, por ley de 17 junio 1938, modificada por ley
de 20 marzo 1964,

(6) En Dinamarca, sin embargo, puede aplicarse a estos supuestos el
articulo 199 del Coédigo penal, que sanciona la vagancia cuando no se desarro-
Hla una actividad legitima que pueda procurar recursos suficientes.
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Les sanctions, tercera parte de esta obra a cargo del mismo Ivar Strahl,
comprende un estudio conceptual preliminar seguido del examen de las distin-
tas clases de pena —multas, penas privativas de libertad, pena de muerte (7)—
y de las reglas para su determinacion, incluyendo aqui las causas de atenuacidn
y agravacion.

De interés especial es, en esta parte, el sistema de dias-multa (fours-amende)
por el que la pena pecuniaria se impone por un cierto nimero de unidades
llamadas dias-multa. El Tribunal determinari tanto el nimero de estas unida-
des como la cuantia correspondiente a cada una de ellas, por lo que, la suma
total a satisfacer por el reo serd la que resulte del producto de ambos datos.
Esto permite una mayor adaptacién de la cuantia total de la multa a las posi-
bilidades econémicas del condenado a ella (8).

Finaliza Strahl su colaboracién con una exposicién de las medidas de se-
guridad y correccién que sustituyendo o complementando la pena. son apli-
cables a los menores. a los enfermos mentales, a los delincuentes peligrosos o
a sociales, etc. Presenta aqui un especialisimo interés la posibilidad de aplicacién
por los Tribunales, de la castracién como medida para prevenir delitos de ca-
racter sexual, cuando un individuo represente, en razén de sus impulsos se-
xuales un grave peligro para otro o para si mismo. De cualquier modo, para
la aplicacién de esta medida, es preciso el consentimiento libre de la persona
que debera sufrirla.

®n la dltima parte —La Procédura pénale— Johs Andenaes analiza los
sistemas de procedimicnto criminal de los tres paises, sefialando sus més rele-
vantes caracteres.

En definitiva, este trabajo representa un esfuerzo para dar a conocer los
rasgos especificos del sistema penal escandinavo, y ello en un doble sentido,
no so6lo estudiando los caracteres de la legislacién penal en cada uno de los
paises en particular. sino también poniendo de relieve las instituciones y notas
comunes a todos ellos.

Luis C. Ramos RobpRriGUEZ

APARICIO LOPEZ, Octavio: Drogas y Toxicomanias, Editora Nacional,
Madrid, 1972, 610 pags.

Presenta el autor una panorimica del problema de las toxicomanias en el
mundo, asi como de las diversas drogas utilizadas. Aproximadamente un diez
por ciento de la poblacién muncial es toxicoémana; para Espafia se calculaba,
en el afio 1967 en unas 30.000 personas o sea un uno por mil. aunque en los
momentos actuales esa cifra es superior. Se considera el consumo y trafico
ilegal de estupefacientes. con toda la problematica que lleva consigo. sin olvi-

(7) En tiempo de paz. la pena de muerte estd abolida en los trrs paises.

En tiempo de guerra estd prevista para el delito de traicién y otros delitos
graves. Lo mismo es aplicable a aquellas circunstancias que se aproximen,
temporal o materialmente a la guerra.

(8) El sistema de los dias-pena es el vigente en Suecia y, en algunos casos,
en Dinamarca

15
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dar su incidencia en el campo del delito, ya que son muchos los que diariamente
han de cometer algtn delito para poder conseguir el producto téxico que
necesitan. La situacién es cada vez mas grave, aspecto que resulta todavia mas
lamentable si se tiene en cuenta que la juventud tiene cada vez mas participacion-,

Se hace una exposicién de la historia del opio, d-sde las primeras noticias
que se tienen hasta los momentos actuales, sin olvidar las ‘dos guerras que se
originaron como consecuencia del mismo. entre ingleses y chinos, asi como ta
decisiva influencia que han tenido los primeros —debido a los grandes benefi-
cios econdmicos— en el consumo y toxicomanias de los chinos. En Espafa el
opio se conocié antes de que lo popularizaran los arabes durante su permanen-
cia en nuestro pais; su mayor consumo fue debido a sus propiedades médicas.

Termina esta primera parte de la obra con una exposicion de los derivados
del opio: morfina y heroina con toda su problematica en el mundo de las
toxicomanias, otros sustitutivos sintéticos de la morfina, asi como la gran preo-
cupacién de buscar algfin firmaco que pudiera combatir la morfinomania. Sin
embargo, la solucién no parece nada ficil, ya que la heroina, que en principio
se pensé iba a ser la solucién. resulté ser mas potente, agravando la situa-
cién. Se expone finalmente los cambios y sus derivados, zonas de produccién,
paises de mayor consumo, etc.

La segunda mitad del libre se dedica, especialmente, a los alucinégenos:
LSD, STP. DMT, mescalina, peyote, hongos. asi como a los estimulantes,
barbitiiricos y cocaina. Se hace un estudio de toda la probleméatica que plantea
el consumo y trafico de estos estupefacientes, especialmente de la LSD. apari-
cién, zonas y poblacién mas afectadas; efectos morales, econémicos y sociales,
su posible repercusién hereditaria; rehabilitacién de los toxicémanos. Termina
el libro con un capitulo dedicado a las drogas menores donde se recogen los
efectos de la embriaguez por éter, inhalantes, tranquilizantes y mandragora.

La obra, en general, tiene gran interés, en especial para los que se inte-
resan en materia de estupefacientes, ya que se hace una exposicién bastante
completa de toda la problemdtica relacionada con las toxicomanias, presentan-
do sus peligros e incluso algunas soluciones.

Hemos de sefialar que el problema en Espafia comienza a ser importante,
aunque todavia no es grave. Las drogas mis usadas son. por este orden, can-
nabis, LSD, cocaina y heroina; las dos tltimas tienen poco valor todavia. Lo
mis grave para nosotros es que somos puente internacional, con 'Estados Uni-
dos para la heroina. con Europa para los cannabis. ello ha dado lugar que el
trafico sea mayor que el que correspondz a nuestra poblacién toxicémana. La
edad mas importante es a partir de los diecisiete afios, aunque ya a los catorce
hay muchos chicos que se inician; hay una tendencia universal a que el toxicéma-
no se inicie cada vez a edad mas temprana. La mujer, que en la criminalidad gene-
ral representa un cinco por ciento en relacién con los varones, en el consumo
y trafico ilegal de estupefacientcs esa participacion es mayor, aproximadamente
de un guince por ciento. Las profesiones de mas incidencia son los estudiantes
—en general malos estudiantes o fracasados—, empleados. obreros cualificados
o sujetos sin profesién. Entre los extranjeros estadounidenses, marroquies, fran-
ceses, ingleses y alemanes. Las zonas mas efectadas son: grandes ciudades
y las de mayor afluencia turistica.
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Yo creo que la humanidad no podra hacer desaparecer, por lo menos por
ahora, el consumo y trafico ilegal de estupefacientes, lo que no quiere decir
que no haya que combatir el problema, pues de no hacerlo la situacién se agra-
varia extraordinaria. No se ha de olvidar, en relacién con nuestra opinién, el
deseo cada vez mas frecuente de buscar nuevos placeres, problemas psicolégicos de
las nuevas formas de vida; frustraciones en todos los campos sin excluir la de
aquellos sujetos que no pueden alcanzar la posicién social que desearian, o que
creen les corresponde; el tecnicismo cada vez mayor en todas las esferas, que
selecciona la capacidad intelectual y de trabajo, donde cada vez se exige maés,
dejando fuera de los buenos puestos de trabajo a los sujetos que no posean un
alto coeficiente intelectual; pérdida de valores familiares, morales, sociales e
incluso religiosos; los grandes beneficios que proporciona el trafico de estupe-
facientes al mundo del hampa— esta corrupcién se extiende a las esferas mas
insospechadas; el peligro de los estupefacientes sintéticos que no necesitan la
plantacién de ninuna clase de plantas.

No olvidemos que el uso de los estupefacientes es casi tan antiguo como
el ser humano; de forma conocida tienen mas de cincuenta siglos de existen-
cia. Es una tradicién de la humanidad que obedece a algo y que no se puéde
hacer desaparecer de la noche a la manafia, recordemos, por ejemplo, la pros-
titucién, que tampoco hay forma de hacerla desaparecer. Por todo ello pensa-
mos que las toxicomanias son un grave problema que ha de sufrir la humanidad,
con repercusiones en diversas esferas: siendo la mis importante, en el canipo
de la criminologia, el delito. pues valga recordar la gran cantidad de delitos
que diariamente se cometen en el mundo para obtener el téxico necesario, asi
como los que se cometen bajo los efectos d= los toxicos.

Por otra parte, es un hecho cierto que parte de los medios de que se dis-
pone en la lucha contra la criminalidad habrad que dedicarlos a este problema,
pero no hay que prestarle excesiva atencién si ello va en detrimento de otras
esferas del delito. Tampoco debe extenderse demasiado la lista de estupefacien-
tes, que pueda llevar a constituir delito conductas de escasa gravedad.

ALFONSO SERRANO GOMEZ

“Avortement et Contraception”. Colloques des 11 et 12 mars 1971. Cen-
tre de sociologie du roit et de la justice. Editions de PInstituto de
Sociologie de I'Université Libre de Bruxelles, 1972, 192 pags.

Contiene esta publicacién los trabajos correspondientes al coloquio, que bajo
el titulo de “Aborto y Anticoncepcionismo”, se ha celebrado durante los dias 11
y 12 de marzo de 1971 en Bruselas, organizado por el Centro de sociologia
del derecho y de la justicia y presidido por el doctor Jean Snoek, profesor ho-
norario de la Universidad Libre de Bruselas.

S. C. Ersele manifiesta en el prélogo, que debido a la répida transformacién
de opiniones y actitudes sobre el tema del aborto y de las medidas anticoncep-
tivas, considera necesario hacer una breve referencia a los hechos, que rela-
cionados con este tema, se han producido después de la celcbracién del cologquio.
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A nivel europeo, una comisién es reunida en Helsinki del 9 al 23 de abril
de 1971, por la Organizacién Mundial de la Salud, para el estudio del aborto
legal o ilegal, como fenémeno de la salud piblica. Los expertos reunidos en
Helsinki han estimado que la interrupcién del embarazo debe ser un medio
excepcional y que los esfuerzos deben ser dirigidos a la educacién en la respon-
sabilidad sexual y al empleo de métodos anticonceptivos.

En Francia, Italia, Alemania y Bélgica, prosiguen cada vez con mayor vigor
las campafias en favor de una legalizaciéon del aborto exigiendo la supresién
de las leyes de caracter represivo, que fuerzan a miles de mujeres embarazadas
a realizar practicas abortivas en la clandestinidad, con los enormes riesgos que
ello lleva consigo. Sefiala como un hecho relevante en este sentido la mani-
festacién de un grupo de 343 mujeres francesas afirmando haber abortado. lo
que supone un claro desafio a la ley vigente. También en Alemania ocurre un
heche parccido, 374 mujeres lanzan a las autoridades el reto de “yo, también
he abortado”. En Bélgica M. J. Messinne propone sustituir el contenido del
articulo 353 del Cédigo penal por el texto siguiente: “El aborto no es castigado
si es practicado sobre una mujer que ha consentido, por un médico o un ciru-
jano”.

Con ¢l titulo “Conferencia-Debate” se recogen los trabajos correspondien-
tes a la sesién celebrada el 11 de marzo, que es abierta por Anne-Marie Dourlen-
Rollier, a continuacién son expuestas las intervenciones de Anne-Marie Storrer,
Philippe Soussaint. Jeanine Geairain, y Marc Abramowicz. Todos ocupan car-
gos directivos en asociaciones que de algfin modo se ocupan del tema objeto de
coloquio. :

Es una constante en las conferencias, la denuncia de la ineficacia de la legis-
lacién represiva, que rige tanto en Francia como en Bélgica, en materia de
aborto. Philippe Toussaint que preside la Sociedad belga para la legalizacién
del aborto, afirma que ciertos ginecSlogos estiman que ocho de cada diez mu-
jeres belgas se hacen abortar al menos una vez en el curso de su vida. Propone
la legalizacién del aborto como la solucién mas razonable.

De otra parte, la aplicacién de la ley produce una inadmisible desigualdad
social, segiin Anne-Marie Dourlen-Rollier. ya que los casos de aborto clandes-
tino que llegan a conocimiento de los tribunales, corresponden a personas que
por su precaria situacién cconémica, no les ha sido posible desplazarse a in-
terrumpir su embarazo a otro pajs, cuya legislacién sea méas favorable.

A. M. Dourlen-Rollier espone que en Francia, la Asociacién nacional para
el estudio del aborto, de la que ella es s-cretaria general rechaza el proyecto de
de ley presentado por el doctor Peyret. diputado de 1a U. D. R., por su caricter
restrictivo, al no acoger entre los motivos que autorizan la interrupcién del
embarazo (peligro para la vida de la madre. descubrimiento en el feto de una
enfermedad incurable y embarazo producto de un acto criminal o de violencia)
las indicaciones médico-sociales, exclusién cue obligaria a las mujeres de con-
dicibn modesta a continuar realizando maniobras abortivas en la clandestinidad.
Dicha Asociacién estima que el aborto libre no seria deseable para una pobla-
cion todavia mal informada sobre los medios anticonceptivos modernos.

En intima relacién esti el problema del aborto con todo lo referente al an-
ticoncepcionismo, Jeanine Geairain, en representacion de “La Famille Heureuse”,
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expone la labor informativa llevada a cabo por esta asociacién sobre la utili-
zacién de medios anticonceptivos. Con una politica de planificacién de nacimien-
tos se evita, en gran medida, lo que ella llama el drama del “nifio accidente”,
lo que disminuye a su vez la necesidad de recurrir al aborto.

Al referirse al “anticoncepcionismo”, Anne-Marie Storrer prefiere decir
“concepcién consciente”, explicando que no se trata de excluir al nifio, sino de que
el nifio nazca del amor de la pareja y no del solo hecho de la fecundidad na-
tural de la mujer. Esta “concepcién consciente” aparece una toma de conciencia
por la mujer de sus responsabilidades, tanto respecto de ella misma, como res-
pecto de la pareja, sus hijos y la sociedad.

Por tltimo, Marc Abramowicz, responsable del Centro de Informacién y de
orientacién de la pareja (Servicios de estudiantes de la U. L. B.)). explica las
caracteristicas especiales del problema del aborto entre los estudiantes. El equipo
del Centro, respecto del problema del aborto clandestino, mantiene como solu-
cién: aborto libre y gratuito. Atribuye el sentimiento de miedo que siente la
mayor parte de las personas respccto del aborto, a la represiéon que ha sido
victima la sexualidad durante siglos.

La sesién de trabajo correspondiente al dia 12 de marzo. con el titulo de
“Jornada de Estudio”, comienza con unas palabras de recibimiento a cargo de
Arthur Doucy, director del Instituto de Sociologia.

S. C. Versele, director del Centro de sociologia del derecho y de la justicia,
rebate en su intervencidén las objeciones que los denominados reaccionarios
“passéistes” hacen a a la legalizacién del aborto. Considera que en una socie-
dad pluralista como la belga la procreacién debe ser un acto voluntario de la
pareja y no depender de la suerte, debe separarse el placer de amar del riesgo
de engendrar. S. C. Versele propone una reforma basada en la formacién de
las parejas en materia de planificaciéon de nacimientos, siendo necesario la ex-
clusién del Cédigo penal de todo lo relacionado con los medios anticonceptivos.
Respecto de la interrupcién del embarazo considera que debe ser autorizado
por razones médico-sociales.

Jean Sroeck profesor honorario de 1a Universidad Libre de Bruselas, analiza
los conflictos que pueden surgir entre el interés de la pareja y los intereses
demograficos de la comunidad en la que vive, como consecuencia de una lega-
lizacién del aborto por razones médico-sociales-

Las cuatro conferencias a cargo de P. O. Hubinont. L. Gregoire, J. de
Lombaert y Jean Dierkens, responden al desarrollo de los “aspectos médico-
psicolégicos” del tema.

Se pone de manifesto por parte de los conferenciantes, la idea de concebir

el aborto como complemento de las medidas anticonceptivas, debido a que éstas

no constittuyen una profilaxis absoluta del embarazo. de igual modo, se insiste
en que el aborto debe realizarse en instituciones hospitalarias, con la misma con-
sideracién que cualquier otro acto médico.

Un estudio de las razones del frasco de la prevencién de los nacimientos,
en opinién de J. de Lombaert ayudaria a una mejor prevenciéon del aborto. Se-
fiala que son motivos de orden econdémico, los que con més frecuencia muevcn
a las mujeres a interrumpir su embarazo.

El profesor Jean Dierkens explica que los primeros afios de la vida son los
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que estructuran definitivamente a toda persona, y para que esta estructura sea
equilibrada, es esencial que viva esos afios en una atmodsfera de amor y se-
guridad. Por esto, teniendo en cuenta la probabilidad de sufrimientos, dese-
quilibrio y angustias para el nacido, en el caso de un embarazo no deseado,
Dierkens considera un crimen dejar crearse progresivamente un ser a partir
de un paquete de células. Segiin él la responsabilidad del aborto debe ser con-
fiada a la madre y no a los médicos. La ayuda psicolégica debe de estar a su
disposicién, pero no debe ser obligatoria.

A continuacién, se desarrollan los "aspectos socio-juridicos” del tema. La
primera intervencién a cargo de Pierre Locht, con el titulo “Un moralista ca-
tolico se interroga”, ofrece un andlisis del tema, desde una perspectiva filoséfica-
El profesor P. Locht examina la postura tanto del orden social como del orden
moral ante el creciente niimero de pricticas abortivas en la clandestindad. Hace
referencia a la posibilidad del planteamiento de un “conflicto de existencias”
entre el respeto a la vida del ser mismo apnas concebido y la vida de la madre,
la vida del medio familiar, como consecuencia de un nuevo embarazo. Tam-
bién se plantea el problema de la existencia o no de un umbral de lo humano.

P. Piraux hace un andlisis de las consecuencias, de tipo psicolégico, que se
derivan de las pricticas abortivas, sobre todo de las realizadas en la clandesti-
nidad. Pueden presentarse estados neuréticos. cuya intensidad y duracién de-
pende de la personalidad de la mujer. También pueden aparecer sentimientos
de culpabilidad, reacciones de hostilidad y sentimientos de frustracién.

W. Calawaert comenta el proyecto de ley presentado en el Scnado de Bél-
gica, por un grupo de senadores, entre los que se encuentra é&l. Algunds asis-
tentes al coloquio critican el proyecto, debido a que exige un dictamen favora-
ble de dos o tres médicos, segin que las razones aludidas para la practica del
aborto, sean médicas o sociales. Consideran que esto significa despojar a la
mujer del derecho de decisién.

Una vez expuestas las conferencias, se recogen todos los debates celebrados
en diferentes momentos del coloquio, agrupando las principales intervenciones
por materia. En los didlogos se pone de manifiesto con mayor claridad, los
diferentes puntos de vista de los asistentes sobre algunos aspectos del tema.

La sintesis del coloquio es realizada por Lucie Heuskin, que esboza con
gran brevedad las lineas generales de su desarrollo.

Anne Dubois y Ledén Ingber son los encargados de la elaboraciéon de las
conclusiones del coloquio. Labor que comienza con el desarrollo de una evolu-
cién histérica del aborto, sefialando el diferente tratamiento legislativo recibido
a través del tiempo. Enuncian las posiciones filoséficas, que sobre el aborto se
han manifestado en el coloquio. Todas, a excepcién de la que atribuye valor
absoluto a la vida del feto, reivindican para el aborto igual consideracién que
cualquier otro acto médico, con la exigencia de ser practicado en un hospital
publico. En la practica, serd necesario construir equipos hospitalarios suficientes
y asegurar la competencia y desinterés de su personal.

Contribuyen los trabajos del coloquio, recogidos en esta publicacidon, a dar
a conocer el contenido de las tesis sostenidas por los movimientos, que cada
vez con mayor fuerza, se manifiestan en favor de la legalizciéon del aborto.

IeNacio PEREZ DE VARrGAs Lorez
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BOBBIO, Norberto: Sulla funzione promozionale del diritto, en Rivista
trimestrale di Diritto e Procedura civile. Aiio XXIII, nimero 4, Milan,
1969, pags. 1313 y ss.

Comienza el autor por sefialar, en base a la progresiva modificacién de los
fines y medios de accién del Estado, la insuficiencia de las concepciones que
ven como funciones @nicas del derecho la de proteccién, o la de represién, o
ambas conjuntamente. Hace, a continuacién y a grandes rasgos, algunas consi-
deraciones sobre tales concepciones para luego, y a través de la distincién entre
normas de conducta y normas de organizacién, introducirnos en la parte fun-
damental del estudio.

Después de destacar el progresivo aumento de las normas y técnicas esta-
tales dirigidas, no a la proteccién-represién, sino también a la promocibén, y
que han tenido su traduccién ya en las constituciones de los Estados que han
abandonado los criterios del liberalismo cldsico, puntualiza las diferencias exis-
tentes entre el ordenamiento represivo y el de promocién en cuanto a los fines,
y en base a la distincién entre actos conformes y no conformes, en que al pri-
mero le interesan especialmente los comportamientos no deseados socialmente,
siendo su fin primordial el impedirlos; mientras que al segundo interesan, sobre
todo, los comportamientos socialmente deseados, sciendo su fin el provocar su
cumplimiento.

En cuanto a los medios empleados para la consecucién de tales fines, un or-
denamiento represivo utilizard aquéllos que conviertan la realizacién del com-
portamiento en imposible, dificil o desfavorable, mientras que el promocional
tratard de convertir la conducta en necesaria, ficil o ventajosa. Para ello, el
ordenamiento dispone de medios directos e indirectos. Ya en cuanto a los se-
gundos diferencia los medios tendentes a evitar la accidn, de aquéllos tenden-
tes a excitar a la accién, y, entre éstos tultimos distingue el premio o recom-
pensa (siempre posterior al comportamiento realizado) de la facilitacion (que
precede o acompafia al comportamiento deseado). Como ejemplo de estas me-
didas dirigidas a excitar a la accién (incoraggiamento), sefiala las leyes-incen-
tivo que tanto pueden actuar premiando como facilitando la realizacién -de la
conducta deseada.

Analiza Bobbio, a continuacién, la diversa estructura de las normas favore-
cedoras o desfavorecedoras de la conducta, sefialando las diferentes posiciones
que en una y otra adoptan el titular del derecho (sujeto activo) y el titular
del deber (sujeto pasivo); para finalizar examinando las distintas funciones de
ambos tipos de normas: las normas de caracter impeditivo o desfavorecedor
tratan de mantener inalterables las condiciones y situaciones sociales, pretenden
estabilizar el estado de cosas existente; las normas de caracter favorecedor
tienen, por el contrario, como funcién propia, la de promover modificaciones o
innovaciones.

Se trata, en definitiva, de un estudio del empleo de las técnicas de favo-
recimiento, cada vez mas extendido, desde el punto de vista de la Teoria ge-
neral del Derecho.

Luis C. Ramos Ropricurz
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BROWNLIE, The law relating to public order. Londres, 1968, 227 pags.

Se divide la obra en siete partes, dedicando las dos ltimas a recoger una
serie de conclusiones y dos apéndices. En la primera se trata de las infraccio-
nes contra el orden publico. Se establecen diversos conceptos sobre lo que ha
de entenderse por orden publico y conductas que pueden ser reprimidas, asi como
los ataques a las personas encargadas de mantener el mismo, agresién a la
policia y obstrucciéon de su labor. Las sanciones, salvo que concurran con un
delito més grave, pueden oscilar entre un mes y dos afios de prisién y multa
entre veinte y cien libras. Hay una protecién especial al Parlamento, con pro-
hibicién de manifestarse en una determinada area alrededor del mismo.

Se recogen diversos tipos de infracciones, como runiones ilegales, motines,
disturbios, traicién. También se hace referencia a otras conductas como las
coacciones, portar armas peligrosas, situacién ésta que se agrava cuando el por-
tador concurre a una manifestacién puablica. Termina esta parte con la descrip_
cién de una serie de figuras relacionadas con el orden publico ,como la provo-
cacién al duelo. publicacién de noticias falsas, posesién de estupefacientes, etc.

La parte segunda trata de los supuestos en que puede hacerse uso de la fuerza,
prestando especial interés a la prevencién. para evitar, siempre que sea posible,
el uso de la violencia. No es sblo mision de la policia mantener el orden pi-
blico, sino que incumbe también al ciudadano, como derecho y deber. el co-
laborar en el restablecimiento del orden perturbado o evitar que el mismo surja.
Se autoriza a los particulares al empleo de coaccién o uso de armas. Se recogen
los supuestos en que la policia o el ejército se extralimita en el uso de la vio-
lencia .para mantener el orden; cabe entonces una legitimé\ defensa por parte
de los ciudadanos.

Se ocupa la parte tercera de las disposiciones legales al respecto no sélo
en los momentos de normalidad. sino incluso en situaciones excepcionales ‘donde
tiene especial interés la Ley Marcial.

La parte siguiente regula las reuniones y manifestaciones. Para celebrar
cualquier reunién es necesario la autorizacién del duefio del lugar, por consi-
derarse propiedad privada. Se precisa, por tanto, la autorizacién del Gobierno,
cuando la reunién o manifestacién va a tener lugar en zonas piblicas. Las au-
toridades también tienen diversas limitaciones en estas cuestiones.

Termina la obra recogiendo los problemas de orden piiblico que se pueden
presentar en lugares especiales como zonas militares, aerédromos, iglesias, es-
cuelas. parques, etc.

ALFoNso SERRaN0 GOMEZ

LEDESMA JIMENO, Alfonso: Delincuencia juvenil. Salamanca, 1972,
103, pags.

Tras unas consideraciones generales sobre el concepto de delincuencia ju-
venil, su realidad en Espafia y otros paises. se ocupa el autor de la etiopato-
genia, que considera fundamental para los métodos de prevencién y tratamiento,
Estima que no hay ninguna teoria capaz de explicar las diversas formas de
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delincuencia juvenil. Sin olvidar algunos factores individuales concede gran
importancia al mundo circundante como factor criminégeno. Especial interés
se le da a la agresividad en el terreno de la delincuencia. Siguiendo a Freud,
se considera lo sexual de gran valor para demostrar los fenémenos de agresi-
vidad, donde tiene su influencia las modernas interpretaciones antropologicas de
las perversiones sexuales; todo ello sin olvidar los conflictos entre el yo y
el stiper-yo. De todas formas, dice que, a pesar de la importancia de la agre-
sividad juvenil en el campo del delito, todavia no se ha elaborado una teoria
suficiente de la misma.

Dentro del estudio clinico del delincuente juvenil se pone de relieve la im-
portancia de la direccién criminoldgica, donde se hace indispensable un estudio
somatico, psiquico y social del joven. Es muy importante, dentro de la dinamica
del delito, el estudio psiquico del sujeto en una etapa anterior al delito, durante
el mismo y en un periodo posterior, lo que sélo se puede conscgui por medios
psiquidtricos y psicolégicos. Hay unos factores predisponentes al delito y otros
precipitantes.

‘En relacién con los test psicoldgicos aplicados en los jévenes delincuentes para
determinar su agresividad, tras hacer una exposicién de diversos métodos llega el
autor a la conclusién de que no hay ninguno que sea enteramente satisfactorio.
Sélo sirven los test para conocer aspectos parciales, pero no pueden llegar a
sustituir los métodos fundamentales de la clinica criminolégica.

Dentro de una posible clasificacién de la delincuencia juvenil, siguiendo a
Franchini-Introna, se inclina por recoger las categorias de: normales, oligo-
frénicos, neurdticos, caracterépatas, psicOpatas y psicopaticos.

Termina la obra con unas consideraciones generales sobre la prediccidn,
prevencién y tratamiento. Dentro de éste se considera necesario una revision
total de la penologia, en vista de los métodos ofrecidos por la criminologia
clinica. En los regimenes abiertos, semiabiertos y cerrados, la base de todo
tratamineto del delincuente juvenil hay que buscarla en la quimioterapia com-
binada con la psicoterapia.

El autor enfoca su estudio hacia la clinica criminolégica, por su especialidad
en el campo de la psiquiatria. Es aquélla una de las diversas facetas de la cri-
minologia. sin duda la mas importante en el estudio de la personalidad criminal.
Su eficacia estd en la fase del tratamiento. Pero hay un problema: no hay to-
davia métodos de tratamiento verdaderamente eficaces, ni personal especializado
suficiente; habrd que esperar todavia mucho tiempo. Después, lo de siempre, el
mundo circundante, la evolucién del fenotipo. Una pregunta sigue en pie: ;qué
sucedera si devolvemos al sujeto al mismo mundo circundante que le empujd
al delito?; podemos influir en las “actitudes” del sujeto, podremos modificar
su personalidad. pero el mundo circundante probablemente no; no siempre hay
posibilidad de llevar al sujeto a otra parte.

ALFoNso SERrRANO GOMEZ
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MERLE Phileppe, Les présomptions légales en Droit pénal. Editado por
Libraire Géenérale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1970, XII-212
paginas.

Comienza el autor por precisar el concepto de presuncién legal, asi como su
naturaleza, diferencidndola de aquellos principios generales que, si bien podrian
parecer presunciones legales, no presentan los caracteres propios de las mismas,
tales como la presuncién de inocencia o la de conocimiento de la ley. Delimita.
a rengldn seguido, el objeto de estudio eliminando las presunciones que no sean
estrictamente penales para, a continuacién, clasificar aquéllas de naturaleza penal
en dos grupos fundamentales: presunciones que intervienen en el funcionamiento
de las reglas de prueba (ya se establezcan en favor o en contra del reo), y
presunciones que juegan su papel en la elaboracién de reglas de fondo. Segun
ello divide su estudio en dos partes: la desaparicién de las presunciones legales
sobre el funcionamiento de las reglas de prueba, y el fortalecimiento de las pre-
sunciones legales en la elaboracién de las reglas de fondo.

En la primera parte, y después de algunas consideraciones generales sobre
la evolucién histérica de las presunciones, contempla, en primer término, las
presunciones establecidas en favor de la defensa como la de legitima defensa
del articulo 329 del Cédigo penal francés. o la de motivo legitimo en las vio-
lencias cometidas por funcionarios publicos. En cuanto a la presuncién de le-
gitima defensa, expone las diversas interpretaciones que se han dado a los dos
parrafos del articulo 329 —desde considerarlos como simples enumeraciones
casttisticas ad exemplum de defensa, o proponer que con este articulo se esta-
blece la regulacién -de la legitima defensa de los bienes, frente a la defensa de
personas del articulo 328, hasta la opinién casi uninime de ver en la norma co-
mentada una presuncién legal—, asi como la direccién seguida por los Tribunales
de Justicia; para terminar proponiendo la supresion de tal articulo en base a
que su primer parrafo quedaria falto de contenido a través de una interpretacién
adecuada de las normas generales relativas a la legitima defensa, mientras que
el segundo deberia derogarse en razén de su no aplicacién.

Por lo que hace referencia a la presuncién de motivo legitimo en las violencias
cometida por funcionarios piiblicos en el ejercicio de sus funciones (articulo 186
del Cédigo penal francés), y después de un detenido estudio de las posiciones
doctrinal y jurisprudencial, concluye sefialando el cardcter muy limitado que,
sobre el terreno de la prueba, tiene en la practica.

A continuacién trata de aquellas presunciones establecidas en favor de la
acusacion, comenzando por las que hacen referencia al elemento material de la
infraccién —derivadas de la Ley de 15 de septiembre de 1948 (1), y la del ar-
ticulo 278 del Cédigo penal—; examinando luego las que afectan al elemento

(1) La Ley de 15 de septiembre de 1948 tiene como origen los genocidios
perpetrados por ciertas unidades del ejército alemin en algunas localidades
francesas. Para el castigo de los culpables, pero por las dificultades de prueba,
se adopté por la citada ley un sistema por el que se presumia, con presuncién
turis tantum, la participaciéon —como autores— en el delito, de todo aquél que
perteneciese a tales formaciones o grupos, a no ser que probasen su incorporacién
forzada a ellos y su no participacidon en la ejecucién del delito.
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moral, ya se presuma éste por la ley —como en el porte de armas u otros ins-
trumentos apropiados para la comisién de un delito por un mendigo o vagabundo
(articulo 277 del Cédigo penal); en la posesién de objetos adecuados para el
fraude, como pesas o medidas falsas, carnes, pescados, productos agricolas o
naturales que se sepan adulterados, corrompidos o toxicos, etc. (articulo 4 de
la ley de 1 de agosto de 1905); el abandono del hogar por el padre o la
madre (articulo 357-1.° del Cédigo penal); u otras presunciones derivadas de
una situacién inmoral (proxenitismo) o establecidas para reforzar las obligacio-
nes de ciertos profesionales (proveedores de armas, guardianes de prisiones, pe-
riodistas)—; o por la jurisprudencia —como en la falsificacién en materia lite-
raria o artistica, o en las injurias—

En la segunda parte trata, sucesivamente, de la influencia que las presun-
ciones legales ejercen sobre la estructura de la infraccién —ya sea sobre el ele-
mento material o sobre el moral— y sobre la responsabilidad del delincuente
—sea por un hecho propio de otro— concluyendo, en definitiva, que la finica
materia en que el emplco de las presunciones legales de caricter penal es ne-
cesario vy ello por razones de indole practico es la de infracciones de naturaleza
econdmica y, en general, las que podrian llamarse infracciones “artificiales”;
lo que deberia conducirnos a reconocerles caracter auténomo, encuadrindolas
dentro del marco del Derecho penal administrativo, y sometiéndolas, en con-
secuencia, a reglas propias. Fn cualquier modo, presiente, en el empleo de pre-
sunciones legales en Derecho penal, un_peligro que {nicamente podria alejarse
si tales presunciones son lo suficientemente flexibles para permitir un amplio
margen de arbitrio judicial.

Lurs C. Ramos RopricuEez

MIDDENDORFF, Wolf: Teoria y practica de la prognosis criminal. Tra-
duccién castellana por José Maria Rodriguez Devesa, Spasa-Calpe,
Sociedad Anénima, Madrid, 1970, pags. 194.

La primera parte de la obra tiene por objeto la exposicién detallada de las
diversas investigaciones llevadas a cabo en los Estados Unidos, Alemania, In-
glaterra y en los paises nérdicos, en torno a los distintos sistemas de prognosis
criminal, asi como el estudio de los resultados obtenidos en base a su aplicacién.
Destaca Middendorff especialmente, la labor desarrollada por Burgess y los es-
posos Glueck (que toman como factores determinantes del juicio de prondstico,
fundamentalmente, aquéllos de caracter objetivo extraidos de la vida anterior
del sujeto), el intento de Laune y Leopold de establecer como base de tal juicio
la personalidad dinimica actual del delincuente, y los trabajos de Monachesi y
Hatthaway, y de Kvaraceus, que enceuentran el basamento de la prognosis
tanto en la personalidad del sujeto, cuanto en los datos reveladores del medio
en que su vida anterior se desenvolvié. Ya en el examen de los paises euro-
peos pone dé relieve los trabajos de Shiedt, Truk, Strube, Meyer, Briickner,
Manheim y Wilkins, entre otros; los estudios llevados a cabo por Stutte. Zillken
y Weingarten, y Tumlirz sobre la incorregibilidad o ineducabilidad del sujeto
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en cuanto a las perspectivas de éxito de la educacién correccional; y los de
Exner, Mezger y Wiirtenberger sobre los diversos tipos de delincuentes.

En la segunda parte se plantean algunos de los problemas que la prognosis
criminal presenta. Asi, la posibilidad de considerar al ser humano como algo
mensurable —posibilidad afirmada por Middendorff, partiendo del principio
causal, pese a las limitaciones que suponen la irrepetibilidad del individuo (en
cuanto a la aplicacién de los resultados obtenidos por el examen de un individuo
o grupo, a otro diverso), la libertad, relativa pero cierta, de toda resolucién de
voluntad, o la derivada de las inexactitudes o subjetividades del propio sujeto
que realiza el juicio de mensura que pueden afectar a la investigacién o a alguna
de las conclusiones obtenidas en ella.

Como causas que haccn necesaria la prognosis criminal, argumenta, de un
lado, el alto grado de reincidencia contra el que han fracasado los tradicionales
medios de lucha contra la criminalidad y, de otro, las estrechas relaciones exis-
tentes entre aquélla y la criminalidad precoz. Igualmente sefiala las limita-
ciones de una investigacidn de esta naturaleza derivadas de la imposibilidad de
fundamentar en ella decisiones exactas y seguras, pudiendo conseguirse, tnica-
mente, grados de probabilidad; la imposibilidad de controlar todos los errores,
sino sélo aquéllos en que la decisién equivocada consistié en sefialar al sujeto
un periodo de prueba en el que reincidié (1); o la influencia que pueda tener
un cambio en las circunstancias facticas en crden a una modificacién espontinea
de la vida del delincuente.

Tales limitacionss en los estudios estadisticos que sirven de base a la prog-
nosis. deben paliarse por el empleo de medios objetivos, inequivocos y facilmente
comprobables (vida familiar, formacién escolar, posiciéon social, condenas ante-
riores y tipo de delito, etc.),

Pone de relieve la ausencia y necesidad de un estudio de la eficacia de las
penas y medidas de seguridad y corrcccién de la que depende la validez de la
prognosis, y en el que, hasta el momento, las presunciones dominan sobre la
investigacién de los efectos que la aplicacién de las distintas penas producen en
el delincuente. En este terreno la prognosis se halla en estrecha conexién con
el fin de Ja resocializacién en la pena (fin que destaca especialmente en los sis-
temas de defensa social en cuanto a los delincuentes reeducables), pero que
puede contrastar con los fines de retribucién y de prevencién general.

Por iltimo, destaca los campos de aplicacién de la prognosis en el ambito
penal : 1a medida de 1a pena en la sentencia. influyendo asi en la clase de pena, su
extensién, remisién condicional medidas de seguridad, arbitrio judicial...; y,
en la fase de ejccucidon de la pena, la determinacién de la libertad condicional-

No podemos dar fin a esta recensidn sin hacer referencia a la labor del
traductor que con la versién castellana de esta obra incrementa el ya numeroso
conjunto de estudios alemanes vertidos por él a nuestra lengua.

Luis C. Ramos Robpricuez

(1) Por el contrario, no pueden ser revisados los errores de prondstico des-
favorable, cuando en base a él se haya negado la libertad condicional.
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LEONE, Mauro: L’esimente dell’esercizio di un diritto. Editado por Casa
editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoles, 1970, 181 pags.

Analiza el autor, en primer término, los elementos fundamentales de la exi-
mente: la existencia del derecho, su titularidad y su ejercicio.

En cuanto al primero de ellos, delimita el concepto de derecho subjetivo,
contemplando sus diversas clases, asi como la efectividad de cada una de ellas
en orden a la eximente en cuestién; para luego estudiar las distintas fuentes de
las que puede nacer tal derecho subjetivo (ley, acto jurisdiccional, acto adminis-
trativo, negocio juridico, costumbre, legislacién extranjera y Derecho canénico),
y examinar las relaciones existentes entre la norma penal incriminadora y la
norma extrapenal que hace nacer el Derecho subjetivo, atribuyendo a la pri-
mera una funcibén limitativa del ejercicio del derecho, dependiendo del modo en
que ambas estén configuradas. Trata también el problema del error, ya incida
éste sobre la existencia en abstracto del derecho, ya sobre la concurrencia de
las condiciones que legitiman. en concreto, su ejercicio.

Al tratar de la titularidad del derecho plantea y toma posicién sobre los
diversos problemas que, en cuanto a ésta, pueden presentarse, dependiendo de
que el derecho sea relativo o absoluto o en orden a los supuestos en que la
titularidad del derecho estd desvinculada de la capacidad de obrar, por incapa-
cidad total o parcial del sujeto. o porque el derecho pueda ejercitarse por otro
que no sea su titular. Asimismo expone las relaciones existentes entre el ejer-
cicio del derecho y los elementos objetivos y psicolégicos del delito.

Por lo que al tercer elemento —ejercicio del derecho— se refiere, contempla
los distintos modos en que puede ser llevado a cabo (actuar positivo u omisién),
incluyendo también en el concepto aquellos comportamientos del sujeto tenden-
tes a la defensa preventiva del derecho (attivitda prodromiche) que no son ejer-
cicio verdadero y propio del mismo, aunque vayan dirigidos a él; e igualmente
los comportamientos subsiguientes a la violacién del derecho encaminados a res-
tablec rlo. Son objeto también de su estudio, en este momento, el abuso de
derecho y el exceso culposo.

Al tratar del fundamento politico-criminal de la eximente, y después de dis-
tinguir entre ejercicio de un derecho y cumplimiento de un deber. asi como de
precisar qué la eximente de ejercicio de un derecho no es subsidiaria de otras
eximentes (legitima defensa estado de necesidad...), se detiene especialmente en
el examen del principio de no contradicciéon dzl ordenamiento juridico, acep-
tando ,de otra parte, la teoria del caracter sancionador dtl Derecho penal, si
bien moderada y relacionandola con la eximente e¢n cuestion. Por el contrario,
no reconoce valor practico a la teoria de la accién socialmente adecuada .y no
tanto porque introduzca referencias a criterios de valoracién metajuridicos, sino,
y sobre todo porque el ordenamiento juridico prevé una serie de eximentes es-
pecificas fuera de las cuales no hay cabida para nuevos criterios generales de
exencién. Ademds. nos dice, no debe perderse de vista que “para los casos en
que la accidn se configure como socialmente no reprochable, no surge un pro-
blema de justificacién prccisamente porque no hay nada que justificar, faltando
la correspondencia de la accidn al tipo del delito” (pags. 103 y s.), lo que li-
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mitaria los supuestos en que pudiese entrar en consideracién la accién social-
mente adecuada.

Por lo que sc refiere a la naturalesa juridica de la eximente tratada, con-
sidera que en el ejercicio de un derecho viene a faltar un presupuesto general
del delito —el precepto penal—, por efecto de la clision que la norma extra-
penal provoca. De ello depende, a su vez, la situacién del instituto en la teoria
general del delito.

Examina, por tltimo, los supuestos mas destacados en que la eximente
entra en aplicacion (ejercicio de una profesion, derecho de correccién, tratamiento
médico. ejercicio de un deporte violento, etc.), para finalizar analizando algunos
aspectos procesales de la misma.

Luis C. Ramos Robricuez

L’Evolution du droit criminel contemporain, Recueil d’études a la mémoi--
re de Jean Lebret, professeur 3 la Faculté de Droit et des Sciences
Economiques d’Aix, Directeur de I'Institut des Sciences Pénales et de
Criminologie de I’Université d’Aix-Marseille; Editado por Presses Uni-

versitaires de France, Paris, 1968, pags. 218.

Es éste un conjunto de articulos del més variado contenido. En el primero
de ellos —De la vengeance expiatoire an traitement des délinquants—, comienza
Marc Ancel por sefialar, en la evolucién de los fines de la pena, tres etapas
fundamentales: a) Hasta fines del asiglo XVIII, en que la represién y la ven-
ganza expiatoria eran las ideas predominantes en la lucha contra la crimina-
lidad, con la consiguientes secuela de suplicios. penas infamantes y una aplica-
cén asaz y frecuente de la pena de muerte. b) Frente a esta situacién
reaccionan Beccaria. Voltaire, Howard, etc., secundados por Mobntesquieu,
Bentham, Feuerbach... Con ellos se abre paso una nueva concepcién de caracter
retributivo v de prevencién general que sitia su ideal, en cuanto a los métodos
de lucha contra el delito, en las penas privativas de libertad. ¢) A finés del
siglo X1X, scbre todo a fines del siglo xX con la aparicién de la Escuela Po-
sitiva italiana, surgen, como medios de reaccién anticriminal. y al lado de las
pcnas retributivas. las medidas de seguridad de caracter educativo y curativo.
Con ellas prima la finalidad de resocializar al delincuente y se perfila una
significacién mas precisa de lo que sea el tratamiento del delincuente como con-
cepcién g-neral que debe presidir el Derecho penal, la administracién de justicia
v el régimen de ejecucién de penas.

Expone a continuacién algunas de las cnsecuencias que se derivan de este
sistema (consistcnte, en cuanto a lo fundamental, en el establecimiento de tra_
tamientos especificos para enfermos mentales multirreincidentes, menores y
jévenes delincuentcs, alcohélicos y, en general, para aquellos grupos de delin-
cuentes que presentan unas caracteristicas comunes propias). Asi que el tra-
tamiento se aplique en funcién de la personalidad del sujeto, sin partir nece-
sariamente de la gravedad del acto cometido; que el juez penal debe indivi-
dualizar tal tratamiento en intima colaboracién con representantes de otras
areas del conocimiento (médicos, psiquiatara. psicélogos...), y, en conexién con
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esto 1ultimo, que el mismo juez penal intervenga en la fase de ejecucién de la
pena.

Solamente resolviendo los nuevos problemas que la politica criminal plantea,
finaliza Ancel, se podra llegar a un “régimen racional y humano de tratamiento
de los delincuentes apropitado para la sociedad del siglo xx” (pig- 11).

El segundo articulo —La nozione della colpa nei rapporti presentati al Con-
gresso di Lisbona (1961) dal Prof. Jean Lebret, Professore dells Facolté di
Diritto d’Aix Marseille—, viene a ser la respuesta a cuestiones formuladas
por el profesor (1) dada por Enrico Altavilla desde el punto de vista de la
doctrina y jurisprudencia italianas, en referencia concreta a la imprudencia
en la circulacién de vehiculos a motor. ,

Después de una labor previa de delimitacién de conceptos tales como impru-
dencia, negligencia e impcricia; culpa civil y cupa penal; previsidn, previsibili-
dad y perceptibilidad, etc., expone los problemas que plantea la imprudencia de
otro y el deber de neutralizarla. Examina aqui las diversas solucion-s aportadas
en Italia por la doctrina y la jurisprudencia mostrandose partidario de aquélla
que trata de armonizar la norma genérica del articulo 43 del Codigo penal
italiano (2) con los imperativos espccificos derivados de los preceptos de la cir-
culacién. Afirma, en consecuencia, la obligaciéon de los conductores de prever,
en determinadas circunstancias la imprudencia de otro cuando ésta se presente
con una apreciable probabilidad, y de adecuar a ella su comportamiento. Da
breve respuesta igualmente. a otros problemas intimamente relacionados con
el tema.

‘En su colaboracién Roger Beraud plantea la debatida cuestién de la admi-
sibilidad o no d- la circunstancia atenuante de provocacién en los delitos cul-
posos (3), asi como la posibilidad de que un delito de esta naturaleza pueda
constituir una tal causa de atenuacién.

Para ambos problemas nos ofrece el autor una respuesta afirmativa basada,
en cuanto al primero, en la consideracién dz que la relacién de causalidad que
debe unir el acto provocativo y su afecto es algo diverso de un acto wolunta-
rio como Gnica posibilidad de reaccién frente a la provocacién; y, por cuanto
respecta al segundo, por situar en primer término el efecto de la provocacién
(la causacién de una viva emocién) que puede ser producido al menos concep-
tualmente y. segfin Béraud, con plena relcvancia juridica por un acto imprudente
de otro.

Analiza asimismo las diversas esferas en que la provocacién puede tener
como consectencia juridica la atenuacién de la responsabilidad criminal en el

(1) Hace referencia aqui ArtaviLLa a la pregunta que Levrer se formula-
ba en su colaboracién en el Congreso de Lisboa (Los problemas planteados en
el Derecho penal moderno por el desarrollo de las infracciones no-intencionales
(por culpa), sobre cual es la nocidn de culpa penal que justifica la intervencién
represiva.

(2) Articulo 43 del Cédigo penal italiano: “El delito: ...es culposo. o contra
la intencién cuando el resultado aunque previsto, no es querido por el agente
y se produce a causa de negligencia o imprudencia o impericia o bien por
inobservancia de leyes, reglamentos, érdenes o instrucciones (discipline)”.

(3) Bajo el titulo “La provocation et les infractions non intentionnelles”,
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delito culposo; y la posibilidad de que una provocacién pueda surtir el efecto
de convertir al provocador en complice de un delito no internacional.

En el siguicnte articulo —Les transformations contemporaines des conditions
matérielles dexistence et lewr influence sur Uévolution du Droit pénal—, nos
presenta Pierre Bouzat la problemitica que, bajo los auspicios de una so-
ciedad industrial en plena evolucién, se deriva de la existencia de nuevas ca-
tegorias de actividades dafiosas o peligrosas para los individuos o la sociedad,
lo que exige la creacién de nuevas incriminaciones. adecuadas para su represién
¥ prevencidn.

En Ia primera parte de su estudio expone, a grandes rasgos, las ireas afec_
tadas por el progreso de la técnica o por la transformacién de las estructuras
econémicas asi como la legislacién en vigor que regula determinados aspectos
de las mismas (higiene y scguridad en el trabajo, Seguridad Social; derecho
la circulacién —Code de la route y Ordenanza y Decreto de 15 de diciembre
de 1958, asi como la Ley de 18 de mayo de 1965—; delitos de coalicién y de-
negacion (refus) de venta, infracciones contra la legislacién sobre precios. con-
tra la coordinacién de transportes. etc.

De interés especial en este capitulo es la posibilidad de decretar una requisa
(réquisition) cuando una huelga pueda paralizar ciertos sectores esenciales para
la vida del pais. segfin la Ley de 11 de julio de 1938, cuyos efectos fueron pro-
rrogados por la Ley de 28 de febrero de 1950.

En la segunda parte examina el cuadro de penas aplicables a las nuevas in-
fraccioncs. Al lado de su artificialidad (ya que no llevan consigo una reproba-
cion social ni revelan una inmoralidad radical en el autor), presenta como ca-
racter de estas sanciones el de su severidad (bien que sean por lo general san-
ciones econémicas) especialmente por los efectos agravatorios que puede llevar
consigo la reincidencia (asi, en Derecho penal laboral 1a doble reincidencia puede
supner el cierre total o parcial del establecimiento), o la reiteracién en in-
fracciones d= caricter grave (que en Derecho penal de la circulacién puede sig-
nificar la confiscacién del vehiculo)-

Finalmente en la tercera parte. trata de la evolucién de algunos principios
det Derecho penal como consecuencia de la transformacion de las condiciones
materiales de existencia, asi, el principio de personalidad de las penas o el de
irresponsabilidad penal de las personas morales.

En su trabajo —La Maison darrét de demain—, Pierre Cannat expone, en
primer lugar la dificil situacién que atraviesa en Francia. por diversos motivos,
1a maison d'arrét (4). asi como las causas por las que debiera prestarse una ma-
yor atrncién a este instituto, en el sentido de aplicar métodos cientificos ade-
cuados a su funcién, conducente a convertir el establecimiento de arresto en
un centro de caracter terapéutico en lugar de reducir su objeto a la simple
neutralizacién del sujeto.

En un segundo momento propone radicales modificaciones del sistema actual,
tal-s como la creacién de centros de observacién y reeducacién social en cada
uno de estos establecimientos el dotarlos de personal especializado (tanto pe-
nitenciario como médico-educativo), la construccién de instalaciones adecuadas

(4) La meison darrét estd destinada a los procesados detenidos preveinti-
vamente, v a los condenados a cortas pcnas privativas de libertad.
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y suficientes, tanto para el normal desarrollo de las actividades propiamente
penitenciarias, de reeducacién, etc., cuanto para el esparcimiento deportivo o la
formacién cultural de los detenidos. Conjuntamente expone algunos de los pro-
blemas que tal renovacién plantearia tanto desde el punto de vista humano como
desde el econdémico o social.

La siguiente colaboracién, a cargo de Raymond Gassin, tiene por objeto un
tema de Parte Especial: La notion de vol dans la jurisprudence frangaise con-
temponaine.

En ella, el autor, después de algunas consideraciones generales previas, exa-
mina sucesivamente los elementos materiales e intelectuales del delito en cues-
tién. En cuanto a los primeros, se detiene especialmente en la determinacion de
que entiende la jurisprudencia francesa por la expresién “cosas susceptibles
de sustracién”, concepto ampliado por los Tribunales de Justicia en un doble
sentido: por un lado. considerando como muebles las cosas, inicialmente in-
muebles, separadas del inmueble al que estaban incorporadas, o aquéllas que el
Derecho civil considera inumuebles por destino; de otro, ampliando tal concepto
también a las cosas muebles incorporales, fuerzas, energias (electricidad frio ar-
tificial. etc....).

Por otra parte, y en cuanto se refiere al concepto mismo de la sustracién
constitutiva de este delito. entiende por tal la jurisprudencia, tanto el apode-
ramiento violento de una cosa ajena, como el emplco de medios cohercitivos
sobre una persona con el mismo fin; tanto le entrega involuntaria hecha por un
sujeto que no juega mas que un papel puramente pasivo (por ser loco o de-
mente menor, etc.) como la entrega conseguida por engafio, induciendo a error
al que la hace sobre quicn es el verdadero propietario de la cosa (casos en que
quien hace la entrega no es mas que un instrumento pasivo. y en los que el
engafio no seria relevante para calificar el hecho como estafa). o como en los
supuestos en que la entrega viene motivada por un error sobre el valor de la
cosa, o sobre la naturaleza de la operacion llevada a cabo. Analiza igualmente
los supuestos de extensién del concepto de sustracién desde el punto de vista
del modo en que se lleva a cabo la entrega.

En cuanto a los clementos intelectuales contempla. en especial, el de ajemi-
dad de la cosa también, claro esti. desde el punto de vista jurisprudencial,
desde el que no se considera punible la sustraccién de cosas que no pertenecen
a nadie (res nullius o res de relictae), salvo en casos en que tales cosas estin
dotadas de un destino o afectadas especialmente ni la de los bienes propios, salvo
ciertos supuestos de copropiedad o de propiedad incierta o discutida.

Finaliza su estudio sefialando las difer.ncias que la misma jurisprudencia es-
tablece entre el hurto de uso y el hurto de vehiculo de motor, aunque éste
altimo sea temporal.

En pocas palabras, se trata de un estudio de Parte Especial, tendente a
precisar algunos conceptos. todavia inseguros, del delito de hurto, desde la
perspectiva de la préactica jurisprudencial francesa.

Georges Heuy:r da comienzo a su estudio —Le récidivisme—, precisando lo
que entiende por tal término a efectos criminolégicos (expresién de una tendencia
de caracter psicolégico a la reincidencia), de tal conccpto parte su estudio, de
caricter criminolégico para, basindose en algunos datos estadisticos, llegar a

16
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la conclusibén, entre otras, de que es necesaria una mayor colaboracién de las
ciencias psiquidtricas, psicoldgicas y socio-econdémicas en toda lucha contra la
reincidencia que quiera ser eficaz; asi como también una regulaciéon mas ade-
cuada y completa.

El articulo siguiente: Une recherche sur les motivations d'une activité lu-
dique: Pabus des “flippers”. Essai de pronostic dun comortement antisocial, a
cargo de Jean Larguier, es un interesante estudio, fundamentado en una en-
cuesta y en la observacién del fenémeno del jucgo con maquinas automaticas
(5), sobre las posibles repercusioneh que este fenémeno, en ciertos casos, puede
presentar; especialmente cuando sea revelador de tendencias criminales o las
facilite.

Alfred Legal, en su estudio —Le nouvean regime des contraventions—, aborda
el examen de las reformas que, partiendo de los articulos 34 y 37 de la Cons-
tituciéon de la V Reptiblica francesa, ha sufrido el régimen legal de las faltas
(contraventions) en el Derecho penal francés, asi como los problemas técnico-
juridicos que han llevado consigo y los que plantea su aplicacién.

Por su parte, Ivonne Marx lleva a cabo una seric de consideraciones sobre
algunas tendencias del Derecho penal moderno referentes, por un lado a la
concepcion del delincucnte, de otro a la evolucién que presentan, en Derecho
procesal penal, las figuras del abogado defensor. el ministerio piblico y la ins-
titucién de los jurados. y, por tltimo, y en cuanto a la ciencia peintenciaria,
el abandono de la retribucion como finalidad dz las medidas a adoptar contra
el delincuente, sustituyéndola por la reeducacién y la reinsercién en la sociedad
del mismo; lo que viene a suponer un progresivo abandono de las penas pri-
vativas de libertad y su reemplazmiento por medidas restrictivas de libertad.

'En su trabajo —La théorie pénale de Fintention devant les sciences de I'hom-
me— Jean Pinatel se propone demostrar que el Derecho penal francés clasico
“reposa sobre una antropologia antigua, sin relacién alguna con los principios
actuales de las ciencias del hombre” (pag. 181).

Para ellos nos ofrece en primer término, un resumen del contenido de la
llamada teorfa de la intencién en el Derecho penal clasico, para, a continuacidn,
confrontar sus principios con los datos ofrecidos por la psicologia y la sociologia
contemporaneas. Finaliza su estudio estableciendo. a modo de conclusién, de un
lado, la necssidad de tomar en cuenta la total personalidad del delincuente en
el elemento moral de la infraccién; y de otro, la de, manteniendo el princi.
pio de legalidad. distinguir claramente un sistema de incriminacién y otro de
penalidad.

Por tltimo. Giuliano Vassali —L’expérience des misures de sureté en Italie—,
comienza por exponer la situacién actual de las penas y medidas de seguridad
en Italia. tanto desde el punto de vista legal, como desde el doctrinal y juris-

(5) Entiende el autor por “Flippers” toda mdquina automitica de juego
en que el elemento esencial sea una bola que en determinados momentos pueda
ser manejada por un jugador valiéndose de mandos laterales (flippers, de los
que la méiquina rrcibe la denominacién) Tal bola al tropezar con determin-~dos
obstaculos provoca sucesivos aumentos en la puntuacién del juego. A partir de
determinadas puntuaciones, la maquina “regala”, al jugador que las consigue,
una o varias partidas.
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prudencial. Se hace cargo, asi, de un lado, de las criticas que ha merecido el
sistema dualista, tanto por parte de quienes defienden un sistema unico de
medidas de seguridad, o de medidas o sanciones que incluyesen los caracteres
represivos de las penas y los preventivos de las medidas, como por parte de los
que proponen la vuclta al sistema tnico de penas, abandonando, total o par-
cialmente, el de medidas de seguridad; de otro lado, la evolucién de la juris-
prudencia italiana (limitando los casos de aplicacién de medidas de seguridad
a los delincuentes responsables peligrosos y sefialando las profundas diferencias
de funcién y naturaleza que separan las penas de las medidas de seguridad).

Contempla, a continuacién. algunos d: los problemas que el tema plantea,
desde si puede considerarse suficiente el sistema tradicional de penas para com-
batir la delincuencia a la compatibilidad de las medidas de seguridad con el
principio de legalidad. para exponer algunos argumentos en favor de la per-
manencia del sistema dualista manteniendo al lado de las penas tradicionales
las medidas de seguridad; conclusién que confirman, para el autor, las actuales
legistaciones penales de numerosos pafses.

Da fin a su estudio con el examen de los especiales problemas que plantea
la aplicaciéon de medidas de seguridad a los delincuentes peligrosos semi-impu-
tables y a los delincuentes peligrosos imputables. Para los primeros propone
una sancidn de cardcter unmitario que concilie los fines de la pena con los de
la medida de seguriad. En cuanto a los segundos, se ocupa especialmente de los
delincuentes peligrosos cualificados habituales, profesionales o de tendencia para
quienes el Cédigo penal italiano en su articulo 216, prevé, como medida de
seguridad, el internamiento en una casa de trabajo o en una colonia agricola;
por lo que a éstos respecta considera deseable un tratamiento penal unitario,
llevado a cabo en establecimientos especiales, y cuya duracién, no siendo inferior
a la de la pena impuesta en cada caso, pueda ser prolongada en razén del estado
peligroso del sujeto.

Luts C. Ramos Ropricuez

QUINTANO RIPOLLES, Antonio: Tratado de la Parte Especial del De-
recho penal, tomo I, dos volimenes; vol. 1.°: Infracciones contra la
persona en su realidad fisica, vol. 2.°: Infraciones contra la persona-
lidad; 2.2 edicién puesta al dia por Enrique Gimbernat Ordeig, Edi-
torial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1972.

A los diez afios de su aparicién vuelve a editarse el primer tomo de la obra
cumbre de Quintano. Esta vez repartido en dos volimenes anotados y puestos al
dia por su discipulo. Enrique Gimbernat.

Puesto que la obra de Quintano es de sobre conocida y su influjo en la
teoria y practica espafiolas es evidente, nos limitaremos a recensionar la labor
de su anotador.

Gimbernat ha afiadido mas de cien notas, contrastando la opinién de su maes-
tro con las aparecidas posteriormente en la doctrina espafiola. introduciendo
nuevos datos jurisprudenciales y haciendo algunas correcciones en el texto ori-
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ginal. Pero su tarea no se ha limitado a esto. En notas largas y densas de con-
tenido plantea nuevos problemas, sugiere nuevas ideas y da, como siempre,
soluciones originales. De ellas entresacamos estas cuatro:

— En el delito de rifia tumultuaria plantea Gimbernat el problema de si
existe este delito cuando varias personas atacan a uma sin que se pueda de-
terminar quien causé la muerte. En contra de la opinién dominante se inclina
por la afirmativa en base a consideraciones teleoldgicas y a que el tener literal
del articulo 408 no se opone a ello.

Frente al criterio de Rodriguez Devesa, de excluir la aplicacién del articulo
408 en los casos en que la muerte se produzca a consecuencia de mutilaciones
o castracion causada de propdsito, estima Gimbernat que en la expresién “le-
siones graves” empleaada en el articulo 408 se incluyen también aquellas le-
siones. Y frente a la opinién del mismo autor de excluir el castigo de los que
sélo causaron “violencias” en el muerto, cuando se conocen los que produjeron
“lesiones graves”. considera que aquéllos responden siempre por las violencias
causadas (vol. 1.°, pag. 352 y 357 a 359). ,

— Con respecto a la distincién entre feto y nifio ,es decir, entre la vida
humana dependiente y la ya independizada, considera Gimbernat que lo decisivo es
que la criatura que haya salido totalmente al exterior, independientemente de
que haya sido cortado el cordén umbilical o de que el nifio haya respirado,
“pues la conducta aparece como mis reprobable si el autor mata a un ser al que
percibe directamente —caso del homicidio o del infanticidio— que si causa
la muerte de quien sabe en el claustro materno, pero sin que se haya estable-
cido una relacién visual inmediata —aborto—: en el primer caso se precisa
una mayor energia criminal que en el segundo” (vol. 1.0, (pigs. 504 a 505).

A mi me parece este criterio, de cara al tenor literal del articulo 410 que
habla de “recién nacido”, bastante practico y facil de constatar, pero no me
convence plenamente el aspecto valorativo del mismo. El que la muerte de la
criatura se produzca antes o después de su salida total del claustro materno
es, desde el punto de vista del quiere producirla, las méis de las veces acci-
dental. La eleccién del momento mas oportuno para producirla dependerd de los
riesgos que exista para la madre, de la técnica tocolégica empleada o de la
pericia del que la realiza; pero, en todo caso, la intencién es la misma: des-
truir una vida humana. Por eso se explica que en algunos cédigos, el aleman
entre ellos, se equipare valorativamente la muerte de la criatura producida en
el momento del parto o inmediatamente después de haber nacido. Criterio va-
lorativo que, de lege ferenda, deberia ser tenido en cuenta por nuestro legis-
lador. Sélo asi podrian evitarse las dificultades, casi insuperables, que a la vista
del articulo 410 plantea la calificacién de casos como el siguiente: la muerte
de la criautura ya saiida totalmente del claustro materno se produce a con-
secuencias de las maniobras feticidas realizadas durante el parto.

Otra interesante nota se dedica al tema del consentimiento en las lesiones.
Como se sabe, la situacién legal cambié después de la aparicién de la obra de
Quintano. Tras la reforma de 1963, la doctrina espafiola sigue dividida: uno,
consideran que el articulo 428 no ha cambiado en nada la situacién anterior y
siguen dando relevancia al consentimi nto en algunos casos de lesiones, otros,
frente al tajante texto de dicho precepto, estiman que d be negarse toda rele-
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vancia al consentimiento y que los casos mas cuestionados deben resolverse por
la aplicazién de otras causas de justificacién.

Gimbernat se inclina por la primera posicion, A ello le mueve considera-
ciones gramnaticales, légicas y valorativas claramente expuestas, pero, sobre
todo, la absurda contradiccién de nuestro legislador, “que es el primero en no
tomarse en serio”, al castigar, por ejemplo, las mutilaciones consentidas con el
fin de eximirse del servicio militar mas levemente que las realizadas sin este
fin (vol. 1.0, pags. 794 a 799).

Esta falta de seriedad de nuestro legislador es, sin duda, un argumento de-
cisivo, no sélo contra el articulc 428. sino también contra otros ejemplos si-
milares abundante en nuestra selva legislativa penal. Pero compromete, al mismo
tiempo, una solucién dogmatica acertada que, quiérase o no, ha de estar basada
en el Derecho positivo. Por eso creo que. en tanto sea posible, debe buscarse
la justificacién de las lesiones causadas por tratamiento médico o en los deportes,
casos en los que méis frecuentemente se invoca el consentimiento, por otros ca-
minos. Asi, puede invocarse el ejercicio legitimo de un derecho cuando se trata
de un tratamiento médico forzoso (vacunacién contra epidemias), y en las opera-
ciones quirtrgicas realizadas conforme a la “lex artis” faltara el tipo sub-
jetivo o la conducta serid adecuada socialmente; en los casos de intervenciones
a vida o a muerte se dara un estado de necesidad, etc. En las lesiones causadas
en los deportes, ademéis del ejercicio legitimo de un derecho o de la adecuacién
social, podria invocarse el consentimiento, que aqui no se refiere normalmente
a las lesiones, sino al riesgo de que la lesion se produzca. Todo esto es, desde
luego, un rodeo. absurdo si se quiere, pero también es la (inica manera de
evitar ese choque frontal con el articulo 428. al que, con razén, critica Gim-
bernat.

— En el volumen segundo se afiade una nota que, por su extensién y por
referirse a sucesos importantes y muy graves ocurridos e¢n la vida nacional, con-
viene recensionar detenidamente. Se trata de la licitud juridicopenal de la en-
trada de la policia en iglesias y capillas para desalojar a personas que se han
reunido alli pacificamente.

Segiin Gimbernat, estas conductas encajan perfectamente en los tipos del
articulo 492 bis y 496 allanamiento de morada y coacciones respectivamente, con
la agravante de auxilio d= gente armada en el primer delito y las de prevali-
miento de caracter publico y lugar sagrado en el segundo. La posible concu-
rrencia de causas de exclusién de la responsabilidad por estas conductas, en si
tipicas, es estudiada muy cuidadosamente (pags. 962 a 970).

En primer lugar se plantea la concurrencia del articulo 491, que no es mas
que un supuesto especifico del estado de necesidad. Ni en base a aquel precepto
ni al del ntimero 7 del articulo 8.2, que regula el estado de nccesidad en ge-~
neral, estd justificada la conducta de la policia. Falta, ante todo. la existencia
de un “mal” que evitar, pues la reunién de personas en un templo no es una
reunion ilegal en el sentido del Cédigo penal. Falta también una situacién de
necesidad pues pudo entrarse en ¢l templo por el medio adecuado: con el per-
miso del Ordinario que es quien puede darlo. Pero, aunque se diesen estos dos
requisitos, quz no se dan, faltaria todavia un tercero: la adecuaciéon del medio
empleado para conseguir el fin perseguido.
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E igualmente hay que excluir la posibilidad de aplicar la legitima defensa,
pues falta el principal requisito de ésta: la agresién ilegitima, ya que una reu-
nién pacifica no puede estimarse nunca como agresién. La posibilidad del error
sobre Ja antijuridicidad de su conducta debe excluirse, dado que se trata de la
policia, que debe conocer muy bien los limites juridicos de sus actuaciones. En
todo caso seria un error vencible y no excusable.

En resumen, la tesis de Gimbernat es tan clara y convicente que después de su
lectura sdélo cabe preguntarse: jcémo se sigusn produciendo tales hechos en
nuestra Patria?

Estas y otras importantes observaciones enriquecen y rejuvenecen el texto
original del profesor Quintano. Con verdadero interés esperamos la puesta al
dia de los otros tomos que componen el Tratado y la continuacién y termina-
cién de la ingente tarea emprendida por Quintano. Puede descansar tranquilo.
Su obra contintia, De tal palo, tal astilla

Francisco Mufoz CoNDE

SABATER SANZ, Antonio: El test de Szondi en sexuologia forense, Pro-
logo del profesor Sainz Cantero. Murcia, 1972, 557 pags.

\Comprende la obra un estudio sobre los fundamentos y la técnica de aplica-
cién del test de Szondi, medio idoéneo para explorar la “capa instintiva” de la
personalidad del delincuente en cuestiones de tipo sexual. Es factible de este
modo, llegar a descubrir la posible existencia de “motivacions inconcientes”,
que actian como factores determinantes de la voluntad del sujeto en el mo-
mento de la comisién del hecho delictivo.

En defintiva, es la averiguacién del grado de imputabilidad o de inimpu-
tabilidad del autor del ilicito penal, el objetivo en iltimo término pretendido por
perito psiquiatra con el empleo del test de Szondi. instrumento que la ciencia
de la psiquiatria forense pone al servicio de la Administracién de Justicia.- Con-
tribucién que resulta de gran utilidad en atencién al grado de objetividad del
test de Szondi, que por su forma de aplicacién al explorado, permite realizar
la recogida de datos sin que éste Ilegue a conocer el alcance de su actuacion,
siendo posible considerarlo por este motivo como un medio adecuado para llevar
a cabo con éxito la exploracién de la personalidad de un sujeto., como el delin-
cuente, que en la mayoria de los casos no estd dispuesto a prestar su colabo-
racién.

Y como bien pone de manifiesto el profesor Sdinz Cantero en el prélogo,
la colaboracién del perito psiquiatra es imprescindible, no sélo en materia de
imputabilidad, sino que también lo es en la elaboracién de una eficaz y necesaria
individualizacién de la pena y la medida de seguridad, asi como en la indis-
pensable clasificacién de los condenados, en cualquier régimen penitenciario,
que quiera atender al tratamiento.

Al comienzo de la primera parte, el doctor Sabater pone de relieve lo in-
suficiente que resulta la psicologia superficial para abordar el esudio de la
personalidad del delincuente, para lo que es necesario aplicar los conocimientos
de la psicologia profunda, dinimica, como tnico medio de llegar a conocer todas
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las capas de su personalidad psiquica, con sus motivaciones y dinamica instin-
tiva, y que son las que una vez interpretadas justamente pueden permitir la
readaptacion social del delincuente, mediante la aplicacién de medidas curativas
y de educacion.

Con unas nociones sobre la estructura y la dindmica psiquica, basada en el
juego de fuerzas del SUPER-YO “principio de la realidad”, del YO y del
ELLO “principio del placer”, y sobre el origen de la accién delictiva, que es
necesario buscarlo en un desequilibrio de ese juego de fuerzas, procede a clasi-
ficar los delincuentes, siguiendo a Franz Alexander, en:

I.—Agudos, que son los que delinquen por hallarse en situaciones, en las
cuales cualquier persona normal delinquiria. Aqui la anormalidad no radica en
el sujeto, sino en la situacion.

II.—Crénicos, a los que divide en tres grupos:

~— Delincuentes neur6ticos. en los cuales su estructura animica seria muy
similar a la del enfermo neurético, o sea potentes fuerzas instintivas del ELLO,
se opondrian a débiles impulsos inhibitorios del SUPER-YO.

— Delincuentes normales, que serian aquellos en los cuales el defccto estd
en la formacién del SUPER-YO. Su estructura psiquica es normal, pero su
SUPER-YO estid formado a base de unos principios no adaptados a los prin-
cipios de nusstra sociedad.

— Delincuentes psicopéaticos aquellos cuyo desarrollo estd alterado o retra-
sado por causas orgénicas (idiotas esquizofrénicos etc.).

A continuacién expone unas nociones de sexuologia forense. Comienza con
un estudio desde el punto de vista anatémico, psicolégico y psicoanalitico, de
lo que es la funcién sexual normal, para pasar a explicar con todo detenimiento la
sintomatologia de la perversién sexual, concepto que debe diferenciarse de la
simple “anomalia sexual” y del “acto perverso”.

El perverso sexual, cuya sintomatologia psico-patologica describe a un en-
fermo, en el que sus instintos se desbordan sin que sus fuerzas inhibitorias pue-
dan impedirlo, perdiendo el YO el control de la accién realizada, es por este
motivo un inimputable.

En el campo de la patologia sexual, precisa el significado de los conceptos
que alli se utilizan- Asi, define la sexuologia como el conjunto de estudios mor-
folbgicos ,éticos sociales, politicos, religiosos, artisticos literarios pedagdgicos,
etcétera que se relacionan con la sexualidad. Concepto que diferencia de otros
como los de sexualidad y sexologia. Dentro del amplio campo de la séxublbgia
van a ser objeto de estudio las facetas psiquitricos y médico-legalistas.

Realizada la exposicién de estas nociones generales de psicologia profunda
y de sexuologia forense finaliza la primera parte con un profundo estudio sobre
los fundamentos y la metodologia del test de Szondi.

Tomando como punto de partida la existencia en el campo psicolégico de
elementos mas simples que el instinto, a los que es necesario estudiar para poder
comprender muchas actitudes personales que se adoptan y a las que hasta ahora
no ha sido posible explicar sus motivaciones. Szondi elabora la teoria del Ana-
lisis del Destino. La méis pequefia unidad instintiva que se maneja en el Ana-
lisis del Destino (Scha) es la "tendencia”. Y en el Scha. una tendencia instin-
tiva o tendencia del instinto, significa: “ Aquella componente constructiva de una
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“necesidad”, que sélo se determina por un f{inico “gene”, por un sdlo factor
hereditario. Es decir, sélo por el gene paterno o sélo por el gene materno”.

Esta construccién se puede ver reflejada, por ejemplo, en el anilisis de la
estructura del vector sexual (S), que lo concibe como compuesto por dos fac-
tores:

Factor (h). Necesidad de amor personal y colectivo, a su vez compuesto
por dos tendencia. Tendencia (4-h) amor personal (tendencia a la carifiosidad
personal. Sexualidad sensual no diferenciada). Tendencia (—h) amor a la hu-
manidad (tendencia al amor colectivo, a la humanidad. Idealismo).

Factor (s). Necesidad de actividad-pasividad (sadomasoquismo), compuesto
por otras dos tendencias. Tentencia (45) sadismo (tendencia a la actividad, a la
agresién). Tendencia (—s) masoquismo (tendencia a la pasividad, a la entrega).

Una vez expuesta la estructura del “instinto”, explica su dinimica. La acti_
vidad, la agresién y el sadismo que procede de un “gene” hereditario, lucha
contra la pasividad. la facultad de abandono, el masoquismo, de procedencia de
“gene”, produciéndose lo que Szondi denomina “polaridad”, que no es otra cosa
que la resultante de una lucha de fuerzas intrainstintivas, y a lo que se de-
nomina “polaridad factorial”. Denominando el Analisis del Destino” polaridad
vectorial” a la lucha entre dos “necesidades instintivas” de un mismo vector o
instinto.

Szondi establece cinco condiciones. que ha de cumplir cualquier accién hu-
mana para ser incluida como tal accién instintiva. Y sobre esta bese construye
su sistema instintivo con cuatro vectores instintivos fundamentales: vector S)
instinto sexual. Vector (P) instinto de sorpresa (paroxismal). Vector (Sch) Ins-
tinto del YO. Vector (C) instinto de contacto.

Para la teoria del Anilisis del Destino, “los factores instintivos”, son los
radicales de la vida instintiva. Pues bien, a unas de estas propiedades “radicales”
de los factores instintivos. que es la capacidad de transformacién del cuadro de
manifestaciones, es a lo que en el Scha se le llama “posibilidades de destino”.
A esta capacidad para la metamorfosis, hay que agradecerle que el hombre sea
un ser viviente con varias posibilidades de destino, y no un ser con in sélo
destino prefijado.

‘El material de prueba del test de Szondi consta de una coleccién de 48
fotografias, de las cuales estin agrupadas en seis series de 8 fotografias cada
serie. En cada una de estas series existe una fotografia representativa de cada
uno de los ocho “factores instintivos”. La metddica a seguir es la siguiente:
se le van presentando al sujeto a explorar simultaneamente las ocho fotografias
de cada serie y se solicita de él, que diga cuil de esas ocho fotografias le es
més simpética, en niimero de dos. Y luego que diga qué dos le son mas anti-
patica.

Szondi sosticne que cada fotografia provoca en el sujeto una reaccién co-
rrespondiente al factor mas dinimico, en ese momento, de su vida dinidmica.
Al elegir el sujeto exterioriza este factor. Asi que al elegir una fotografia como
simpatica pone de manifiesto que el factor que estd latente en él y que pugna
por manifestarse, es precisamente del grupo al que corresponde esa fotograia.
Siendo esta la forma de ser reconocida por el subsconsciente la exigencia instin-
tiva, que considera simpatica a esa fotografia. Por el contrario, en la fatografia
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reconocida como antipatica, el sujeto rechaza esa exigencia de este instinto, o
lo sublima, lo socializa, pero el caso es que da una respuesta que se ha de
catalogar como n:gativa en el protocolo, ya que esa actitud de antipatia hacia
la fotografia. indica que si bien existe es exigencia, el YO no la acepta.

Con el test de Szondi, no se pretende establecer nunca un diagndstico psi-
quidtrico puro, sino a lo que conduce una interpretacién del test es, a:

— El descubrimiento de deseos y tendencias ocultas, asi como también de
planes ya manifiestos del destino de cada uno.

— La comprobacion. por medio de los experimentos en serie, de las posi-
bilidades de existencia, mis importantes del individuo, en su vida instintiva y
del YO.

— El establecimiento de un pronéstico de destino, basindose en las posibi-
lidades de destino hechas visibles.

— La formacién de un plan, para una terapia del destino.

A continuacién procede a exponer la clasificacién de los distintos métodos
interpretativos del diagndstico instintivo experimental en tres grupos:

A —Los métodos de interpretacién cualitativos-dialécticos. Se consideran
como procedimientos diagnédsticos del destino. porque gracias a esta dialéctica
se puede diagnosticar siempre, que clase de Iucha se realiza en el inconsciente,
entre el peligro instintivo y los mecanismos de defensa, o entre el primer plano
y el trasfondo, es decir, lo que estd ocurriendo en las capas més profundas del
ser. Y son:

— El método del borde y del medio.

— El método complementario del primer planoc y del trasfondo.

B.—Los métodos cuantitativos. Se fijan en el aspecto cuntitativo y mediante
unas simples férmulas matemadticas, siempre sobre una base empirica, propor-
cionan los datos que sirven para el diagnéstico de los acontecimientos esperados
del instinto y del YO.

El procedimiento de mayor eficacia y garantia de este grupo, es el llamado
“Método de Linneo”. Con él se pretende llegar a conocer la total peculiaridad
individual de la persona. basindose fundamentalmente en tres técnicas inventadas
por al autor: La Clase instintiva. La Férmula Instintiva. Y el Cociente de la
Tensién de 1a Tendencia.

C~—~Los métodos de las proporciones. Aunque tienen también su componente
dialéctico, sin embargo, predomina en ellos el enfrentamiento de las proporcio-
nes de movimientos instintivos contrapuestos y de funciones del YO, por las
que la persona se caracteriza parcialmente en una zona determinada del ser.
En este grupo se incluyen:

— Las proporciones de las reacciones psico-sociales con las social-positivas
v las social-negativas. con su “Indice psico-social”.

En la segunda parte, el doctor médico Sabater recoge unos cuantos informes
psiquiatricos-forenses de los muchos que a peticién de la Autoridad Judicial ha
emitido en cumplimiento de su funcién como médico forense. En estos informes
se exponen casos de impotencia, hipererotismo, exhibicionismo, pedofilia, homose-
xualidad, gran incesto y delirio de celos en los que son utilizados los conoci-
mientos tedricos sobre el test de Szondi para la elaboracién de sus diagndsticos.

4
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Es asi posible, apreciar en la practica los resultados obtenidos con el empleo
del método instintivo experimental en cuestiones de tipo sexual.

En cada caso, explica con todo detalle y rigor el completo desarrollo de los
métodos interpretativos del psicograma de Szondi, exponiendo a continuacion
las conclusiones de la investigacién llevada a cabo en la capa instintiva de la
personalidad humana. Junto al Szondi, utiliza otro test, como el cuestionario
de Terman, el psicodiagndstico de Fernald-Jackboshn, etc., de los que da unas
nociones sobre sus fundamentos y técnicas de aplicacion.

Muestra una esepcial atencién al capitulo dedicado a la “homosexualidad”,
por ser junte con la “pedofilia” los casos mas frecuentes en la préactica fo-
rense. En este capitulo, antes de proceder al analisis de los casos expuestos
en él, dedica un amplio preAmbulo a conceptos y clasificaciones sobre homose-
xualidad. Ofreciendo especial interés en sexuologia forense, la clasificacién rea-
lizada por Giese, en ella. es el grupo de los homosexuales no vinculados, el que
presenta la mayoria de los sintomas de la perversién sexual y el que suele
plantear conflictos con la Justicia. La conducta de los otros dos grupos homose-
xuales continentes y vinculados, si bien es anémala, no origina hechos antiso-
ciales.

Una vez llevada a cabo la exposiciébn de cuatro casos de homosexualidad,
dos de hombre, uno unido a cleptomania y el otro unido a claro sado-masoquismo
y dos de mujeres, realiza un interesante estudio comparativo de los psicogramas
del Szondi correspondientes a los dos casos de homosexualidad femenina, en el
cual es posible ver como ante la imputacidon de hechos del mismo orden, ho-
mosexualidad. los dos psicogramas se pueden casi superponer, si bien los fac-
tores ético morales del vector Paroxismal, al ser mas favcrables en el caso
nimero 8 que en el nfimero 7 hacen pensar que lo mAas probable es que a
pesar de sus tendencias homosexuales. éstas en el caso niimero 8 nunca tuvieron
una realidad en practicas genitales, pues su vigilancia espiritual y su contacto
con el mundo circundante la hacen no caer en la tentacién., ni cometer ningiin
acto anti-social en general. ]

Dedica el filtimo capitulo a dos casos de delirio de celos uno que dio origen
a que el enfermo actuase como homicida y otro en que el delito cometido por el
enfermo fue un parricidio. De gran interés es la cuestién que plantea, sobre todo
en funcién de la profilaxis del delito. del por qué un delirante de celos reaccio-
na agrediendo al cényuge y otro agrediendo al supuesto amante de esposa.

Finalizada la lectura de los casos expuestos en la segunda parte extraidos
todos ellos de 1a vida real, es posible afirmar que el doctor Sabater ha cum-
plido su objetivo al demostrar que el test de Szondi es un medio eficaz para
la exploracién de la dinimica instintiva de la persona asi como de sus anorma-
lidades sexuales.

En definitiva, el completo analisis que ofrece la obra sobre este método ins-
tintivo experimental en materia de sexuologia forense abarcando tanto el es-
tudio de sus fundamentos teéricos como de sus resultados practicos, unido al
rigor cientifico que ha presidido su. elaboracién, la acreditan como una valiosa
aportacién en el campo de la ciencia psiquidtrica forense.

IeNacio PEREZ DE VARGAs LOPEZ
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TIEDEMANN, Klaus: Welche strafrechtlichen Mittel empfehlen sich fiir
eine wirksamere Bekimpfung der Wirtschaftskrinalitit? (;Qué me-
dios juridico-penales se recomiendan para una lucha eficaz contra la de-
lincuencia econémica?) Gutachten zum 49. Deutschen Juristentag. Ver-
lag C. H. Beck, Miinchen 1972, 106 pags.

Pese a que comienza el autor manifestando que en su opinién las medidas
extrapenales son mas eficaces en la lucha contra la criminalidad econémica que
la aplicacién de sanciones represivas juridico-penales, pretende con su comuni-
cacién a la sesién 49 de la Deutsche Juristentag poner de relieve las cuesiones
méis importantes, desde un punto de vista juridico penal, de la lucha contra la
criminalidad econ6mica.

‘En la introduccidn sintetiza el autor los rasgos mas destacables de la de-
lincuencia econémica como fendémeno social. Desde el punto de vista crimino-
légico pone de relieve no soélo la abundante cifra negra que existe en este tipo
de delitos. sino también su enorme trascendencia. Destaca ademas de los resul-
tados de tales delitos desde el punto de vista econdémico, la lesién que prdoucen
en principios fundamentales como el de la libre competencia, el caracter contagioso
que revisten porque obligan al competidor a incurrir en los mismos delitos
para soportar la competencia, los efectos de espiral al exigir la comisién de otras
infracciones (falsedades) e involucrar y corromper a otras personas (funciona-
rios), mencionando por tltimo la lesion de la confianza en el trafico mercantil
y el peligro para la salud y la vida cuando se trata de trafico de alimentos o
del mercado de trabajo. No podia faltar una referencia a los tipos criminolégicos
de autor cuyas caracteristicas (Weiﬁe-Kragen-Kriminalitiit) han sido tantas ve-
ces puestas de relieve.

En el primer capitulo se preocupa de hallar un concepto de delincuencia
econémica y de delito econdmico. Rechaza, por considerarla a lo sumo como
una mera hipétesis critico-social de trabajo, la expresién de Sutherland, que
describe el delito econdémico como el cometido por una persona de alto rango
social en el ambito de su profesién. Por el contrario, opina que la criminalistica
opera mayormente con consideraciones objetivas y asi ha de situarse la delin-
cuencia econdémica en el abuso de las formas y configuraciones del derecho vi-
gente o en el abuso de la confianza exigida en el mundo econémico. El delito
econémico lo define siguiendo el pardgrafo 3 de la Wirtschaftsstrafgesetz de 9
julio 1954, a través del bien juridico protegido: el orden econémico, es decir, la
economia nacional en su totalidad o en sus ordenaciones parciales. La mayor par-
te de los delitos econémicos estin definidos fuera del Cédigo penal. Los delitos pa-
trimoniales del Cbdigo (estafa, apropiacién indebida, usura, etc.) constituyen
delitos econémicos sGlo en la medida en que el bien juridico no pertenezca a
un sujeto individual; en otras palabras, cuando lesionan intereses patrimoniales
supraindividuales.

En el segundo capitulo examina el autor una interesante cuestién: los modos
de que dispone el legislador para combatir la delincuencia econdémica. Advierte
de enirada el caracter subsidiario del Derecho penal como tltima ratio para
examinar la gradacién de las dintintas sanciones juridicas: reglas civiles, me_
didas administrativas, multa y pena criminal. El Derecho civil adquiere signi-
ficado sélo al tratar de la delincuencia econémica en sentido amplio ya que
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protege principalmente intereses individuales. Su papel puede ser importante,
por ejemplo, en aquellas formas de estafa que se escapan de los tipos penales.
La medida represiva extrapenal més significativa ¢n la lucha contra la delin-
cuencia econémica es sin duda la multa administrativa (1). En cuanto a la pena
(criminal) precisa el autor que la investigacién objetiva y las experiencias cri-
minalisticas son las que han de decidir cuando es necesaria la aplicacién de
esta medida. Advierte que la prevencién general derivada de una agravaciéon
de la amenaza penal es menos eficaz que los resultados intimidantes derivados
de la intensidad practica en la persecucién de los delitos econdémicos, la’ efi-
cacia de su descubrimiento, la celeridad procesal y de ejecucién, etc... Y delata
casos de tipos penales impracticables por ser inapropiados a la realidad eco-
némica: asi. el delito de usura en el alquiler de viviendas y el tipo de estafa
para ciertas modalidades cometidas por personas juridicas.

El tercer capitulo lo dedica a demostrar la necesidad de la creaciéon de una
parte general para el Derecho penal econémico distinta a la del Cédigo penal.
Insiste en la inadecuacién a la moderna delincuencia econémica de las tradicio-
nales regulaciones de la tentativa, participacién, error, prescripcién. etc... De
otro lado pone de relieve que el Derecho penal comén no hace frente de forma
adecuada, por ejemplo. a las dificultades de investigacién de la responsabilidad
criminal que se suscitan con motivo de la moderna division del trabajo en la
empresa o a la responsabilidad de las personas juridicas (proponiendo la perfec-
cién del paragrafo 26 de la OWIiG sobre el Handelnfiireinen anderen).

En los dos tltimos capitulos se preocupa el autor de esta comunicacién de
las reformas del Derecho penal econémico vigente en Alemania. Asi trata de
las normas sobre proteccién de la competencia, de la financiacién, del trafico
monetario, del mercado de capitales e inversiones, de la contabilidad mercantil,
etcétera..., para terminar con la organizacién procesal del Derecho penal eco-
némico.

Es también de destacar la utilidad que puede derivarse de la extensa biblio-
grafia alemana y extranjera resefiada en la presente obra.

MicueL Bajo FERNANDEZ

(1) En Alemania la Wirtschaftsstrafgesetz de 26 julio 1949 ha diferenciado,
al menos nominalmente, la multa administrativa (Geldbusse) de la criminal
(Geldstrafe). La literatura juridica se preocupd inmediatamente en convertir
la diferencia nominal en diferencia sustancial. Primero se destacaron las carac-
teristicas de aplicacién de la multa administrativa: asunto puramente adminis-
trativo que se presenta bajo el principio de oportunidad, de posible aplicacion
a personas juridicas y que no admite la prision subsidiaria (Cfr. ScmmipT, €b,
Das newe Westdeutsche Wirtschaftsstrafrecht. Tibingen 1950, p. 44). Después
se procuré la diferencia de fondo advirtiendo que la multa administrativa no
¢s pena, sino una advertencia del deber (Pflichtenmahnung) y se propuso susti-
tuir el nombre de Geldbusse por el de Mahngeld (Asi el propio Eb. ScEMIDT.
Cir. KrRUMPELMANN, J. Die Bagatelldelikte, Berlin 1966. p. 160). Una dife.
rencia sustancial entre ambas sanciones (las dos son castigos retributivos de la
comisién de una conducta contraria a derecho) no parece haberse encontrado aun
satisfactoriamente. (Cfr. VRiy M.-P., Le droit sanctionnateur de la réglamentation
sociale-économique, en Revue de Science criminelle et de droit pénal comparé,
1955, p. 424, quien se refiere expresamente a la WiStG de 1949 alemana; y
SiecerT K., I criteri direttivi del nuovo diritto penale germanico dell’economia,
en Riv. it. di dir. pen. 1953, p. 184).



REVISTA DE REVISTAS

ALEMANIA

Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht
Abril 1971

BRUHN, Hans-Henning: Die Verfehlung als meuartige, sanktionsbewehrte Un-
rechtshandlung im Strafrecht der DDR (La falta como tipo de lo injusto
de nueva clase, merecedor de sancién en el Derecho penal de la Repiiblica
Democritica Alemana), pags. 97-113.

El nievo Cédigo penal de la Repiblica Democritica Alemana, de 12 de
enero de 1968, que ha entrado en vigor el 1 de julio del mismo afio, establece,
al igual que el nuevo Derecho penal de la Repiblica Federal en vigor a partir
del 1 de octubre de 1973 (§ 12 de la Segunda Ley de Reforma penal, de 4 de
julio de 1969), la distincion entre crimenes y delitos —dejando asi de lado
la clasificacién tripartita de las infracciones que se retrotrae al viejo Cédigo
napolednico de 1810—; pero, ademés, el de la Republica Democratica intro-
duce una nueva clase de infraccién penal: la Verfehlung o falta. Por tanto,
Ia clasificacién de las infracciones incluye a los delitos (graves y menos graves)
a las faltas y a las Ordnungswidrigkeiten.

Ciertamente, el concepto de la Verfehlung carece de modelo en el Derecho
penal alemdn, como tampoco lo posee en el Derecho penal soviético. Se trata,
como apunta Maurach, de algo totalmente nuevo, no conocido hasta ahora
por el derecho de esos dos circulos de cultura juridica, aunque en el Derecho
penal de la U. R. S. S, existe una institucién un tanto parecida.

Bajo la ribrica “delitos y faltas” (Straftaten und Verfehlungen) el § 4 del
StGB de !a Repiiblica Democritica define a las tltimas como lesiones juridicas
de intereses protegidos de la comunidad o de los ciudadanos, en las cuales las
consecuencias del hecho y la culpabilidad del autor son de escasa gravedad vy,
come tales, vienen caracterizadas en el C4digo penal y en otras leyes. No se
trata, pues, de delitos, aunque estin ubicados en los niveles bajos de la crimi-
nalidad, limitando con las denominadas “bagatelas”. Asi se conceptian como
Verfechlungen los hurtos leves y las estafas en perjuicio de la propiedad socia-
lista o de la propiedad privada, etc...

Dejando ahora la problemitica relativa a su debatida naturaleza, digamos
que su inclusién en el marco penal no ha sido pacifica. En este sentido, se
ha sefalado que tal inclusién contradiria el esfuerzo en desarrollar el Derecho
penal socialista de un modo mis eficaz, asi como la linea fundamental del
desarrollo comunitario socialista, Ademds, se ha apuntado que el caricter del
Derecho penal podria ser de este modo ficilmente minimizado (bagatelizado),
cuando, como ahora es el caso, tiene como punto de partida una gran parte
de delitos leves.
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Por otro lado, su naturaleza es totalmente controvertida. El problema es-
triba en determinar si, como en Polonia y Rumania, son simplemente lesiones
o infracciones de carécter moral, o, por el contrario, como se pretende en la
Repiblica Democratica, infracciones estrictamente juridicas.

El criterio diferenciador basico radica en el concepto (juicio de valor) “es-
tado de desarrollo comunitario logrado en la actualidad” en la Republica De-
mocrética. Asf, la calidad de lesiones “comunitarias” y la valoracién que se
hace del concepto “comunitarias” pueden deducirse del Proyecto de Cédigo
penal, lugar en el que aquéllas son caracterizadas como “conductas antisociales”.
Lo “antisocial” caracteriza, sin embargo, en el marco del Derecho penal aleman
democritico a los delitos menos graves frente a los crimenes, los cuales son
diferenciados de los ultimos como actos “socialmente peligrosos”. Pero, ade-
mis, seglin el § 5, la esencial social de la responsabilidad viene definida como
aquel hecho que se castiga “siempre que a su autor le haya sido concedida
la posibilidad de actuar en conformidad con el cuadro social”. La especificidad
de la culpabilidad no consiste, por tanto, en tratarse de un comportamiento
erréneo, dafioso socialmente o simplemente ilegal, sino mas bien en haber sido
un comportamiento socialmente negativo por faltar el sentido de sus responsa-
bilidades, por ligereza y por no haber realizado el necesario esfuerzo inte-
lectual, psicolégico o moral.

Pues bien, si las Verfehlungen no son delitos, se afirma, no dekrn ronce.
cuentemente poseer las mismas caracteristicas de éstos, sin que, por el con-
trario, baste con calificarlas de “antisociales” o “asociales” o, en fin, de contra-
rias a la sociedad. Es el § 4 el que ofrece las caracteristicas de tales infrac-
ciones: consecuencias derivadas del hecho de nivel insignificante; culpabilidad
leve, y definicién legal como “Verfehlung”.

A la vista de tan amplia caracterizacion no puede afirmarse que el legis-
lador haya logrado el fin propuesto: establecer criterios formales de delimi-
tacién entre estas infracciones y otras lesiones juridicas conminadas con una
sancién de caracter penal. Ha de reconocerse mis bien que, bajo la considera-
cion de “la conciencia comunitaria actual”, se logra wuna caracteriza-
cién de tales faltas como “acciones dirigidas contra las relaciones fundamen-
tales, elementales de la comunidad socialista”; rasgo este ultimo de dificil
aplicacién practica y de escaso relieve como e¢lemento diferenciador.

Cuando el § 4 habla de que, pese a la tipicidad de una accién, no existe,
sin embargo, un delito, si las consecuencias del hecho y la culpabilidad del
autor son insignificantes, se trata de una concepcién negativa del delito ma-
terial aceptada en el Derecho soviético. Los efectos de tal normativa se co-
rresponden aproximadamente, segin Bruhn, a los derivados del § 153 del
StPO federal alaman (suspensién del proceso penal a causa de la levedad de
la accién delictiva), si bien se diferencian claramente en su colocacién e
integracién sistemética: asi, mientas el § 3 del Cddigo penal de la Repiblica
Democritica Alemana es una causa de exclusién material de la pena, el
§ 153 del StPO federal encierra un obsticulo procesal. En este sentido, si la
insignificante gravedad del acto y sus consecuencias leves excluyen una per-
secucion del mismo como delito, segin la normativa del § 3 del StGB de-
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mocratico, una accién similar puede ser, sin embargo, perseguida en el mis-
mo ordenamiento como Verfehlung (falta) o como infraccién disciplinaria
(Ordnungswidrigkeit).

De ahi se deriva, en suma, que el contenido leve de lo injusto de un
hecho caracteriza no sélo a las faltas, sino también a las infracciones de na-
turaleza disciplinaria. Lo cual explica, a su vez, el esfuerzo por caracterizar
a aquéllas desde el punto de vista material. En este sentido, criterios materia-
les de diferenciacién pueden atisbarse en la concrecién de su “calidad so-
cial” y de su integracién en un nuevo grupo de delitos, como acciones que sé
dirigen contra los intereses basicos y los derechos de la sociedad o de
los ciudadanos. Pero tales elementos vienen ya prejuzgados en lo esencial
por la caracterizacién legal de las faltas,

Doctrinalmente, no existe unanimidad en torno al verdadero caricter y
naturaleza juridicos de estas infracciones. Se coincide en que ciertamente
no son delitos, ni infracciones morales o disciplinarias. Pero se debate si se
trata de una verdadera lesién juridico-penal o, por el contrario, de una le-
si6bn de naturaleza y clase especial.

Con arreglo a la definicién estrictamente legal, si parece que sean lesio-
nes de caracter penal. Por otro lado, se expresa, al igual que las infracciones
de carécter disciplinario, las Verfehlungen coexisten al lado del Derecho penal,
pero en modo alguno son lesiones estrictamente juridico-penales. En sintesis,
la versién oficial las configura como un grupo especial de lesiones juridicas
que subyacen en los limites inferiores de la criminalidad; criterio que co-
existe al lado de otros, como los que sostienen su naturaleza especial, aun-
que su integracién en el Cédigo penal permita su caracterizacién como in-
fracciones juridico-penales. De cualquier modo, se trata de una institucién
recién nacida que ha de desarrollarse por via judicial, y este desarrollo ha de
ser la “expresion y resultado del estado de desarrollo comunitario alcan-
zado actualmente”.

Tras examinar los tipos en particular de Verfehlungen, Bruhn constata
la poca claridad sistemética de tal concepto, en cuanto comportamiento pena-
lizado en un intento de disciplinar ain mis a la comunidad socialista. Por
otro lado, al no ser delitos, no encuentran reflejo en las estadisticas criminales
oficiales de la Repiiblica Diemocritica Alemana. Pese a todo, el estudio no
deja de ser encomiable, si bien no penetra ni por asomo en la naturaleza real
del delito segin los nuevos cdnones del moderno Derecho penal socialista
de la Repiiblica Democratica Alemana; lo cual dificulta en grado sumo su
intento de comprender perfectamente la naturaleza de estas singulares infrac-
ciones que son las Verfehlungen.

Pedro-Luis YANEZ ROMAN
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Neue Juristische Wochenschrift
9 de enero de 1973

KRUIGER, Ralf: “Die bewusste Tétung bei poliezeilichem Schusswaffengebrauch
(El homicidio consciente mediante el empleo de armas de fuego por la poli-
cia); pags. 1-4.

La violencia de que hacen gala en la actualidad los grupos terroristas, con
o sin fines politicos, ha planteado una vez més la cuestion de la problema-
tica licitud de los disparos con intencién de matar hechos por la policia. El
problema ha cobrado alin mayor importancia, si cabe, en la Repiiblica Fe-
deral Alemana, sobre todo a raiz de los sucesos del atraco, en agosto de
1971, a un Banco de Munich y, especialmente, de los trigicos eventos de la
llamada Olimpiada trigica (septiembre de 1972), en cuyo lamentable desen-
lace final desempefid un relevante papel la policia germana.

Partiendo, pues, de concebir politicamente a la Repiblica Federal Alema-
reducirse a tres capitales: la de si cabe admitir el caso extremo de que la
policia haga uso de las armas de fuego con intencién de matar; el intento
de deslindar claramente aquellos casos en que pueda darse tal situacién, para,
finalmente, intentar encontrar, si es que eXxiste, una justificacién desde €l
prisma juridico-constitucional de las muertes causadas por la policia, sin que
basten para una justificacién de esta naturaleza las meras consideraciones
de seguridad piblica o politica.

Partiendo, pues, de concebir politicamente a la Republica Federal Alema-
na como “un Estado de derecho social y democratico”, al ignal que del reconoci-
miento y garantia de los derechos humanos como fundamento de toda socie-
dad y de la legalidad vigente, KRUGER —que, en 1971, publicé un libro sobre
idéntico problema (“Polizeilicher Schus(affengebrauch, Stuttgart)— critica se-
veramente la postura adoptada por WINTERFELD en un articulo aparecido en
paginas de esta misma Revista (1).

Acepta, desde luego, idéntico punto de partida que WINTERFELD, en el
sentido de que el empleo de armas de fuego por la policia con fines de ma-
tar no puede en modo alguno encontrar justificacién en el marco del Derecho
penal. Es menester acudir a textos legales de rango superior a la normativa
del Cédigo penal. Asi, la Convencién de Derechos humanos admite matar
para asegurar la defensa de la vida de una persona frente al empleo ilegal
de la violencia. Por el contrario, el texto constitucional de la Alemania Fe-
deral prohibe disparar a matar. En consecuencia, existe, desde el punto de
vista doctrinal, unanimidad en que no puede fundarse en el articulo 2.° de
la Ley Fundamental (Grundgesetz) una admisibilidad técita de los disparos
hechos por la policia con intencién de dar muerte. Al no existir preceptiva
federal o estatal que autorice expresamente tal conducta policial, la proble-
matica debe trasladarse, en opinién de KRUGER, al articulado del texto cons-
titucional. Desde este prisma carece de justificacion la postura de WINTER-

[6)) ~Von WinterreLD : Der TodesschuB der Polizei, en NJW., 17 de octu-
bre de 1972, 1881-1884.
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BELD en el sentido de admitir la muerte a manos de las fuerzas policiales
como medio permitido para dejar inerme e incapacitado para cualquier ata-
que al delincuente. Y ello por varias razones.

En primer término, debido al rango especial que el derecho a la vida
posee entre los derechos fundamentales de la persona dentro de la normati-
wa constitucional. En este punto, la legislacién de rango constitucional ger-
mana no ha olvidado los excesos del régimen nazi y ha hecho hincapié de
modo expreso en conceder a la vida el rango de derecho fundamental expre-
samente reconocido dentro de la Constitucién. Con ello ha querido dejar
bien sentado que el derecho a la vida nunce puede ponerse a disposicién del
Estado, extremo éste que cae dentro de la prohibicién tajante del articu-
‘o 102 de la Constitucién. Seglin las interpretaciones dadas por el Tribunal
Constitucional Federal al referido precepto, la abolicién de la pena de
muerte significa para la Reptblica Federal Alemana méis que la simple des-
aparicién juridico-positiva de una de las varias penas del sistema penal
vigente. Ella es una decisién del mds grande peso juridico-politico, por cuan-
to encierra un reconocimiento del valor fundamental y juridico-constitucio-
nal de la vida humana, en contraposicién a otros regimenes politicos en los
que la vida del individuo significa poco.

En base a estas premisas, KRUGER considera que, dado que ni siquiera
el individuo puede disponer libremente de su propia vida, mucho menos po-
dra hacerlo la policia con la vida de los ciudadanos. Razén por la cual, en
los casos en que exista un peligro potencial contra la vida de una posible
victima, la policia deberi decidir teniendo en cuenta que antes debe optar
por lesionar la libertad y la integridad corporal del delincuente.

Finalmente, afirma que en caso de colisién grave de bienes juri-
dicos, nunca debe sacrificarse a priori 1a vida del delincuente, si bien observa
que la Constitucién no prohibe a la policia disparar a matar para salvar vi-
das humanas. Punto en el que nuestro autor aprecia alguna contradiccién,
que le sirve de punto de partida para hacer al Parlamento algunas propues-
tas de lege ferenda.

Pedro-Luis YANEZ ROMAN

Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
Tomo 80 (1968), fasciculos 2, 3 y 4
Fasciculo 2

WAGNER, Walter “Der Beitrag der Rechtsprechung in Staatsschutzverfahren
zu den Problemen des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches” (La con-
tribucién de la jurisprudencia a los problemas de la Parte General en
los procesos sobre delitos contra la seguridad del Estado); pdgs. 283-347.

El autor recuerda cémo durante la época nacionalsocialista los tribuna-
les politicos alemanes adaptaron la Parte General de tal forma que no
quedé ningin resquicio juridico para los enemigos del Régimen. En su ar-

17
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ticulo, Wagner estudia la aplicacién de la Parte General a los delitos poli-
ticos por los actuales tribunales alemanes: La proteccién penal del Estado,
afirma el articulista, no debe influir en la Parte General, sino que es ésta la
que debe regular los tipos que configuran delitos politicos. El estudio de
Wagner constituye una muy completa exposicion de c¢émo ha interpretado
la jurisprudencia alemana los distintos problemas de Parte General (lugar
de comisién del delito, actos preparatorios y tentativa, participacion, estado
de necesidad, error, prescripcidn, delito continuado, concursos de leyes y de
delitos, etc.) que se han ido presentando en el enjuiciamiento de delitos con-
tra el Estado.

SCHREIBER, Hans-Ludwig: “Zur Zuliissigkeit der riickwirkenden Verkinge-
rung von Verjihrungsfristen frither begangener Delikte” (Sobre la licitud
de la prolongacién con efectos retroactivos de los plazos de prescripcion
de delitos cometidos con anterioridad); pags. 348-368.

El articulo constituye una contribucién a la polémica alemana (desatada
por el propésito legislativo de impedir que prescribiesen los asesinatos co-
metidos durante la época nacionalsocialista) sobre si la prolongacién de los
plazos de prescripcidn puede afectar a delitos que en el momento de come-
terse estaban sometidos a plazos mas breves. Schreiber estima que la clave
para resolver el problema no reside en decidir si la prescripcién es una ins-
titucién de Derecho penal material o adjetivo. Estamos aqui, opina el articu-
lista, ante una cuestidn que afecta a la relacion entre el ciudadano sospe-
choso y el Estado que persigue penalmente; por ello, cualquier cambio su-
pone un decisivo empeoramiento del perseguido y, con ello, el riesgo de
que dicha relacién sea modificada no por motivos “generales”, sino para
que afecte tinicamente a grupos de autores muy determinados; de ahi dedu-
ce Schreiber que es imprescindible que rija la prohibiciéon de retroactividad.

WIMER, August: “Unschuldsvermutung - Verdacht - Freispruch” (Presuncién
de inocencia - sospecha - absolucién); pags. 369-377.

Wimer califica de “absolucién de segunda categoria” a la que se pro-
nuncia sobre un acusado haciéndose constar en la sentencia que dicha ab-
solucién resulta vnicamente de la falta de pruebas: no se ha podido demos-
trar ni la inocencia del sujeto ni tampoco que la sospecha era infundada;
los motivos de la sospecha permanecen, pero han sido insuficientes para
condenar.

Para Wimer, segiin el Derecho vigente, s6lo puede haber una clase de
absolucién: Una absolucién en la que, independientemente de que se haya
podido demostrar o no plenamente que las sopechas carecian de fundamento,
formalmente se declare que esas sospechas han dejado de existir.
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VON HIPPEL, Reinhard: “Die ’Individualgefahr’ in §§ 315 bis 315 d StGB-
exemplum eines elementaren Problems des Gesetzgebungskunst” (El peligro
“individual” en los §§ 315 a 315 d del Cédigo Penal: exemplum de un
problema elemental del arte de legislar); pdgs. 378-384.

Von Hippel aprovecha el ejemplo de una modificacion alemana del Co-
digo Penal, con la que el legislador ha querido poner término a una inter-
pretacién jurisprudencial que no le era grata sobre los delitos de peligro en
la circulacién, para exponer que la relacién entre el legislativo y el judicial
no es estitica: A los tribunales, dentro de su campo de interpretacién e in-
cluso desbordindolo, y a la legislacién modificando la ley, les corresponde,
alternativamente, decir cada vez y en un momento dado la “Gltima palabra”:
La relacién entre legislativo y judicial es, por consiguiente, de “interdepen-
dencia dindmica”.

FREDE, Lothar: “Die Todesstrafe bei Goethe* (La pena de muerte en Goethe);
paginas 385-388.

En el articulo se analiza la posicién (antiabolicionista) de Goethe frente
a la pena de muerte, y el papel de ésta en la obra literaria del escritor
aleman,

WAIDER, Heribert: “Zur Lehre vom Widerstandsrecht des Volkes nach Schil-
lers *Wilhelm Tell”’ (Sobre la teoria del derecho de resistencia del pueblo
segin el ’Guillermo Tell’ de Schiller); pégs. 389-408.

Waider estudia las tesis de Schiller sobre los presupuestos que deben
darse para que el pueblo pueda oponerse legitimamente al poder tirinico
de la autoridad.

En la seccién de Derecho comparado de este fasciculo figuran articulos
de Kadish sobre “Law Schools y reforma del Derecho penal en los Estados
Unidos”; de Jescheck, sobre “el desarrollo de la politica criminal en Alema-
nia y en Bélgica en los ultimos cien afios”; de Garcia Basalo, sobre “Ejecu-
cién de penas en América Latina”; de Vogler, sobre “El Convenio Europeo
de Extradicién”, y de Yyun-Hsyong Su, sobre “La situacion actual del De-
recho penal en la China comunista”., Y figura, sobre todo, un magistral ar-
ticulo del profesor Antén Oneca —impecablemente traducido al alemin por
José Cerezo— sobre “Las modernas teorias penales en los paises latinos”,
que, en parte, constituye la versién alemana del trabajo que nuestro director
publicé en ANUArIO 1967, pags. 17-43.
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Fasciculo 3

SCHMIDT, Eberhard: “Strafrechtspflege in Gefahr” (La Administracién de
justicia penal en peligro); pags. 567-581.

En el articulo, redactado en tono alarmante y alarmista, Eberhard Sch-
midt, impresionado por el radicalismo estudiantil de finales de los afios 60
en las Universidades alemanas, reprocha a la nueva generacién de su pais
que, por no haber querido aprender de las experiencias totalitarias de dere-
cha y de izquierda y por estar corrompida por las facilidades que ofrece el
bienestar econémico alemén, mantiene una relacién con el Estado comple-
tamente pervertida.

En el trabajo, que en ocasiones adquiere caracteres panfletarios, se igno-
ra que si alguna vez ha habido democracia en Alemania es precisamente
ahora: y que la tolerancia para con los grupos minoritarios —entre ellos,
para con los estudiantes radicales—es el mejor ejemplo que se puede pre-
sentar de que en un pais funcionan realmente las libertades fundamentales;
respetar a los que piensan como uno es algo que no tienen inconveniente en
hacer los dictadores ;Cémo lo expresé Rosa Luxemburg? “Libertad quiere
decir siempre y Unicamente: Libertad para el que piensa de otra manera”.

PREISER, Friedrich: “Die Nichtigkeitserkliirung von § 73 Abs. 2 und 3 des
Bundesesozialhilfegesetzes und ihre Folgen” (La declaracion de nulidad
del § 73, parrafos 2 y 3 de la Ley Federal de Asistencia Social y sus con-
secuencias); pags. 582-591.

El § 73 de la Ley Federal de Asistencia Social faculta para el interna-
miento forzoso en un establecimiento de los adultos “socialmente en peli-
gro”. El Tribunal Constitucional aleméin, en sentencia de 18 de julio de
1967, ha declarado nula esa disposicién por lesionar el derecho fundamental
a la libertad de la persona, consagrado en el articulo 2 de la Ley Funda-
mental de Bonn. Preiser analiza, de la mano de esa sentencia, la viabilidad
en Derecho alemian de las medidas de seguridad predelictuales.

SOHM, Charlotte: “Ludwid Harscher von Almendingen als Kriminalist” (Lud-
wig Harscher von Almendingen como criminalista); pags. 592-638.

Articulo dedicado al estudio de las ideas penales de von Almendingen, con-
temporaneo de Grolman y Feuerbach.

En la seccién biblibgréfica, Engisch se ocupa de obras de Filosofia del
Derecho; Roxin, de literatura de Parte General, y Leferenz, de libros de
Criminologia.

En la seccidén de Derecho comparado, Marcus escribe sobre la liberali-
zacién de la pornografia en Dinamarca, y Herrmann sobre problemas de
Derecho procesal penal anglo-americano.
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Fasciculo 4

JERUSALEM, Franz W.: “Das Problem des Strafechts” (El problema del De-
recho penal); pigs. 875-914.

Con 40 paginas se basta y se sobre Jerusalem para hablar, nada més y
nada menos, de la evolucién de la teoria juridica del delito, del libre albe-
drio, de los elementos subjetivos de lo injusto, de la teoria normativa de la
culpabilidad, del concepto de accién de las teorias causal, final y social, del
dolo y de la imprudencia y de sus clases, de la causalidad y sus distintas teo-
rias, del delito de omisién, del error y de las diversas teorias que intentan
determinar sus consecuencias juridicas, de la participacién, de la iniputabili-
dad, del fin de la pena, del Derecho penitenciario, etc. La bibliografia mane-
jada por Jerusalem y las ideas llenas de lugares comunes que expone son
de una notable pobreza.

GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: ‘“Gedanken zum Titerbegriff und zur
Teilnabmelehre” (Consideraciones sobre el concepto de autor y la teoria
de la participacién); pags. 915-943.

Articulo en el que se resumen algunos capitulos del libro de Gimbernat:
“Autor y cémplice en Derecho penal”.
En la seccién de Derecho comparado figura un articulo de Shalgi sobre
la nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal israelita.
Enrique GIMBERNAT ORDEIG

ESPANA

TEMIS
(Revista de Ciencia y técnica juridicas)
Nam. 25

Homenaje al profesor GUALLART Y LOPEZ DE GOICOECHEA: (Por la
Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, 1969).

Tras unas palabras de ofrecimiento firmadas por las autoridades universitarias
zaragozanas, el catedritico de Barcelona don Octavio Pérez Vitoria publica el
primer capitulo con el titulo: «Guallart o la dedicacién». En él se hace una larga
relacién (larga por la abundancia de la obra, no por la prolijidad del comentario,
(que es muy sobrio) de los méritos del homenajeado; y cdmenta: «Pocos casos hay
de entrega a la Universidad como el de Guallart».

Adquirié su formacién primera junto a don Inocencio Jiménez, completando
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después sus estudios en Francia, Italia, Bélgica y Alemania. En 1924 profesé en
la Universidad de Zaragoza un trascendental curso sobre el tema: «Lecciones de
Metodologia Juridica». Su atencién a los problemas de la teoria general del de-
lito se manifestd en magistrales trabajos: La antijuricidad como elemento del
delito (Rev. de la Universidad de Zaragoza, VIII); Los elementos subjetivos de
la antijuricidad (en la misma Revista); El adecuado lugar de la tipicidad en la
construccion técnica del delito (Revista de Estudios Juridicos, Madrid, 1948);
Derecho penal y Derecho naturdl. El contenido de la antijuricidad (Temis 1960).
El delito es para Guallart, el hecho antijuridico, culpable y punible, con lo cual
excluye la tipicidad de los caracteres del delito, concepcién contrapuesta a la de
Beling, que la atribufa valor sustantivo, y atin el criterio de Mezger, que la
referia a la antijuricidad aunque sea en forma indiciaria; dado que la antijuri
cidad y la ilegalidad son conceptos distintos. Como tampoco a la culpabilidad, pues
la tipicidad constituye un criterio legal, por tanto aportacién del legislador, mien:
tras que la culpabilidad integra un concepto subjetivo aportado por el agente del
delito. Para Guallart, en una postura original y personalisima, la tipicidad ha de
referirse a la punibilidad, de la cual constituye un subelemento, dado que los tipos
delictivos se ofrecen precisamente para servir a la sancién, de tal forma que la
expresién primera de la punibilidad se hace precisamente mediante la tipicidad,
que vendria a ser el primer elemento de aquella, teniendo en consecuencia su
lugar adecuado, dentro de la teoria general del delito, en la punibilidad.

En el dltimo de los trabajos citados, aborda Guallart la cuestién del Derecho
natural manifestdndose contra el positivismo juridico, y mantiene que el Dereche
natural ha de ser el contenido material de todo derecho y, por tanto, ha de
constituir €l basamento de la antijuricidad en el Derecho penal.

Sus numerosos estudios sobre la delincuencia infantil y juvenil le han consa-
grado como uno de los mejores especialistas en esta materia. Pérez Vitoria desta-
ca una docena de trabajos publicados unos en Espafia y otros en el extranjero:
en virtud de los cuales debe ser considerado en estas materias como una autori-
dad universal. Buenos cimientos para ello han sido sus experiencias vastisimas de
todos los Srdenes: Vocal del Tribunal de menores de Zaragoza desde 1931, pasé
a ser presidente del Tribunal en 1944, presidencia que asimismo ocupé en Ia
Unién nacional de los Tribunales de menores de Espafia desde 1951 hasta 1956.
Es también vocal del Tribunal del Consejo Superior de Proteccién de Menores,
practicamente desde 1934, donde a la vez es vocal de la Comisién de estudios,
etcétera. En el orden internacional, es miembro de la Cowission consultive de Uen-
fance delinguante et socialment inadaptée, asi como de la Association des magis-
trats de la Jeunesse, con sede en Bruselas.

En contacto continuo con los problemas vivos del Derecho penal, ninguno de
importancia ha escapado a su consideracién, como revelan los siguientes titulos:
El suero de la verdad en su aspecto juridico procesal; La guerra crimen (en el
volumen de «La guerra moderna», 1956) trabajo en el que, tras el estudio de los
crimenes de guerra y contra la humanidad, considera la guetra injusta como el
mids grave de los delitos que presenta el Derecho penal internacional; El Proceso
de Licja @ al luz de la Eutanasia vy de la Moral; Problemas penales del turismo;
Aspectos juridicos de los accidentes del trifica, etc., etc. El tema de la pena de
muerte —que Pérez Vitoria califica de siempre actual—, ha sido objeto de varias
conferencias de Guallart en distintos lugares.
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Los aspectos histéricos del Derecho penal han sido tratados también por el
homenajeado con tanta competencia hist6rica como juridica. Se ponen de relieve
sus estudios sobre: El Derecho penal de la Compilacién de Huesca (1247); El
principio nullum crimen nulla poena sine lege en los Fueros de Aragon; El Padre
de Huérfanos del Municipio de Zaragoza (en publicaciones de la Universidad de
Zaragoza, 1942, y sus conferencias: Lo que debe a Espafia la Ciencia penal v
penitenciaria. (En los cursos Menéndez Pelayo de la Universidad de Zaragoza).

El problema de la Universidad, «como buen universitario» (dice P. Vitoria)
ha sido también objeto de la atencién del homenajeado como demuestran varios
titulos, que seria ya prolijo enumerar. Si Pérez Vitoria se excusa por no haber
sido posible hacer referencia a una obra de tanta importancia y volumen, con
mayor razén nos hemos de limitar nosotros, agobiados por el excesivo nimero de
péginas que ha alcanzado ya el tomo XXV de este «Anuario de Derecho penal»
Terminemos, pues, con nuestra felicitacién, no por mis tardia menos calurosa, 2
don José Guallart v Lépez de Goicoechea, celebrando también que haya tenido
tan acertado glosador como es el catedritico de Barcelona.

En el volumen 25 de Temis se incluyen 16 estudios de diversas materias juri-
dicas. Hubiera sido nuestro deseo comentar los de tema penalista; peto hemos
de limitarnos a los titulos que se refieren al Derecho y Ciencias penales, reco-
mendando a nuesttos lectores la consulta del ndmero 25 de la Revista Temis, me-
nos conocido de lo que se merece;

Sancho Izquierdo: Meditaciones sobre el trasplante de Jrganos desde el punto
de vista del Derecho natural; Vicente Gella, La responsabilidad penal del comer-
ciante declarado en suspensién de pagos; Herce Quemada, Relaciones del Derecho
procesal penal con el Derecho penal; Bernad Alvarez de Eulate, En torno a la pena
de muerte; Bermejo Vera, La pena de muerte; Cerezo Mirt, Problemas fundamen-
tales de los delitos contra la seguridad del tréfico.

Josi ANnT6N ONECA

ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA
The Nation
5 de febrero de 1973

WALTZ, Jon R.: Trial of Century? The Repulsive Chicago Drama (;Proceso
del siglo? El repugnante drama de Chicago), pags. 177-179.

El prestigioso profesor de Derecho procesal, de la Facultad de Derecho
de 1a Universidad del Noroeste (Chicago, U.S.A.), Jon R. WALTZ, se ha ocupado
en varias ocasiones del proceso celebrado en 1969 contra Bobby G. Seale y
otros siete miembros del grupo politico conocido como Black Panther Party (1).

(1) Sobre el proceso debatido wide: Der Prozess gegen Bobby Seale, Ras-
simus und politische Justiz in den Usa, editado en Alemania Federal por el Co-
mité de Solidaridad de los Black Panther, Verlag Roter Stern Frankfurt a.
Main, 1970, en esp. pags. 25 ss.
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Por su trasfondo politico, el proceso ha alcanzado gran resonancia y, junto
al de Angela Davis, pasarad con seguridad a ocupar un lugar de honor en las
crénicas de los procesos por delitos politicos de nuestra época.

Designado como The Great Chicago Riot Conspiracy Trial, aunque cierta-
mente mas conocido por los nombres de “Chicago 8" (United States of Amie-
rica v. David T. Dellinger, Rennard C. Davis, Thomas E. Hayden, Abbott H.
Hoffmann, Jerry C. Rubin, John Froine and Lee Weiner, Nr. 69 CRIM-180,
N. N. Il 1969), Chicago Conspiracy Eigth Trial y posteriormente como “Chica-
go Conspiracy Seven Trial” —proceso de la conspiracién de los siete de Chica-
go—, si bien realmente deberia denominarse proceso de los ocho, a menos
que, como ir6nica y agudamente sefiala WALTZ, uno se adhiera a la teorfa de
que Bobby G. Seale no era “una persona” el dia en que el marshall “le até
en su silla y le amordaz6” en cumplimiento de una orden del juez —29 de
octubre de 1969— de que metiese al procesado rebelde en la Sala y “le atase
como era debido en tales circunstancias”, habida cuenta de la actitud pertur-
badora e interruptora mostrada por el referido Bobby Seale durante el proceso;
por lo que el juez hablé primero de “desacato al Tribunal”, luego de “contu-
macia del procesado” y, finalmente, “del derecho del Tribunal a amordazarlo”.

Se trata, segin queda dicho, del proceso celebrado contra Bobby G. Seale,
uno de los lideres del movimiento norteamericano de ideologia marxista-cas-
trista, conocido como Black Panther Party, y que, junto con otros siete miem-
bros del partido, fue acusado del delito de conspiracién para cometer un
“rior” (sedicién) (2) y de violar la preceptiva de la Enmienda Anti-Riot al
Civil Rights Act 1968, con motivo de la celebracién de la Convencién del
Partido Demécrata por aquellas fechas.

Ante el creciente eco popular que fue adquiriendo el proceso y, especial-
mente, debido a las incidencias “extra-procesales”, reveladoras de una ausencia
total de garantfas para los acusados con arreglo a las normas constitucionales
norteamericanas, la doctrina del pais estadounidense se ha ocupado con rela-
tiva frecuencia de la problemitica planteada en el mismo.

En este sentido, ya en 1970 se ocupaba WaLTz de la resonancia que el caso
Hlinois v. Allen (397 U.S. [1970], 337 ss.) podia tener en la decisién judicial
definitiva sobre el proceso debatido, tema del que nos hemos ocupado en el fas-

(2) No puede trasladarse el vocablo “riot” al espafiol rebelién como hace
Quintano. pues este delito no existe en el Derecho penal norteamericano. Quizi
el vocablo mas préximo al inglés sea el de sedicién. “Un riot” es una per-
turbacién tumultuaria de la paz por tres o mas personas que actiian bien para
la comisién de un crimen por medio de la fuerza, o para, mediante la realizacién
de alguna empresa legal o ilegal, producir de una manera violenta, turbulenta
y no autorizada, terror publico y alarma”.

La delimitacién, no siempre clara y precisa, entre reunién ilegal, “rout” (ma-
nifestacion ilegal) y “riot” (sedicién) la establece PErkINS en la forma siguien-
te: Cuando tres 0 mdas personas se conciertan y reunen para tal finalidad, son
culpables de reunién ilegal. Cuando ellas se ponen en movimiento (“rout” pro-
cede lingiiisticamente de “route” —marcha, camino, ruta~—) por su camino para
llevar a cabo su propésito comfin, son culpables de “rout” (manifestacién ile-
gal). Finalmente, cuando ellas realizan o ejecutan su designio de perturbacion
de la paz tumultuariamente por medios violentos, son culpables de “riot” (se-
dicién). Cfr. PErxins, Rollin M.: Criminal Law, 2.* ed., Minneola, New York,
The Foundation Press Inc., 1969, 405 y ss.
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circulo I del tomo XXIV (1971), pp. 621 ss. del Anuario de Derecho penal y
Ciencias Penales (3). Més tarde, las criticas dirigidas por WALTZ a la marcha
del proceso fueron puestas de relieve en un articulo publicado por €1 en The
Nation, 10 de mayo de 1971, bajo el por si solo sugerente titulo “The Cons-
piracy Trial: “This Worn-Out Piece of Tyranny” (el proceso de la conspira-
cién: esa raida pieza de tirania).

De nuevo, el articulo ahora reseiiado saca a la luz lo que podriamos tachar
de desenlace final de lo que WALTZ no vacila en calificar de “repulsivo drama
de Chicago”: “El discutido proceso —dice nuestro autor— ha desaparecido
en una hedionda nube de humo.” Las declaraciones de culpabilidad en él
recaidas han sido anuladas por el U.S. Court of Appeals of Seventh Circuit
(Tribunal de Apelacién del Séptimo Circuito); mientras que, por otro lado,
el Ministerio de Justicia, tras conocer el montante de miles de ddlares en
costas que ha supuesto el proceso desde su inicio, ha anunciado que seria
demasiado costoso volver a procesar a los inculpados, habida cuenta de que
la anulacién de las “convictions” se ha producido sobre todo en base a las
irregularidades cometidas por el juez director del proceso.

Pues bien, las diez bases o piedras de toque que sin duda han dado lugar
a tal anulacién han sido también sacadas a la luz en un libro publicado por
el juez Thomas E. Fairchild y son ahora examinadas con crudo criticismo por
John R. WaALTZ.

En primer término, el Tribunal de Apelacién ha contestado negativamente
a la pregunta de si es constitucional el Anti-Riot Act, 1968 (llamado también
Rap-Brow Amendment), a pesar de que los jueces Fairchild y Cumings han
optado por la contestacién contraria. Ello supondria, como apunta WALTZ, con-
vertir en delito un simple viaje inter-estatal con la intencién de incitar a una
sediciébn o a un motin, razdén por la que la anticonstitucionalidad del estatuto
citado aparece muy clara al infringir el contenido de la Primera Enmienda
a Ja Constitucion americana, segin la cual “el Congreso no hari ley alguna
por la que adopte una religién como oficial del Estado o se prohiba practi-
carla libremente, o que coarte la libertad de palabra o de prensa, o el derecho
del pueblo a reunirse pacificamente y a pedir al gobierno la reparacién de
agravios”; enmienda que viene a garantizar, en suma, la libertad de expresién.
Ahora bien. debe constatarse el hecho de que el Supreme Court no ha con-
cedido en este supuesto certiorari (recurso), por lo cual la decisién del Tri-
bunal de Apelacién no sentard precedente alguno, ni serd por tanto fuente
de ley.

Por otra parte, se anula asimismo la acusacién, segin habian pretendido
los procesados, por considerarla tan inrperfecta como las lineas directrices
marcadas por el Estatuto. Respecto al problema de si los miembros del gran
jurado fueron debidamente seleccionados, el Tribunal de Apelacién da la razén
a las alegaciones argiifdas por la defensa de los acusados en el sentido de que
la lista de votantes de la que fueron sacados los nombres de los componentes

(3) Vide Warrz, John R.: Supreme Court Review 1970. Foreword (Or Back-
;gard). The Year after Warren, en J. CRIM. L. C. & P. S., 61 (1970), 484-
4.
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del gran jurado suponia una exclusién evidente de negros y jOvenes, al igual
que incluia a un “grupo de gente de un 4rea determinada”.

Otro de los motivos en que se basa la decisién del Tribunal de Circuito
lo constituye el hecho de que el juez Hoffmann examinase la procedencia de
los miembros del jurado y se comunicase imprudente e ilegalmente con ellos
durante sus deliberaciones. Por otro lado, el hecho de que el juez desechase
la intencién manifestada reiteradamente por los procesados de que su viaje
a Chicago no era mis que eso, implica destruir la presuncién de inocencia,
garantia constitucional inatacable en el proceso criminal norteamericano.

Finalmente, la conducta observada por el juez director del proceso en claro
perjuicio para los procesados, denegando el testimonio de peritos en el control
y represion de tumultos y motines, privando ilegalmente a los encartados del
ejercicio de su derecho a probar que el gobierno habia tomado contra ellos
pruebas de forma ilegal por medio de aparatos electrdnicos, negandose, en
suma, a admitir la declaracién del anterior Fiscal General, Ramsey Clark,
etcétera..., constituye otra de las numerosas bases en que se apoya la decla-
raciéon de nulidad de lo actuado decidida por el Tribunal de Apelacién.

Sin embargo, lo que no deja de ser lamentable es la inutilidad de la cele-
bracién —con una base tan conspicua y fitil— de un proceso que ha dado lugar
a 22.000 paginas de transcripcién, que vio cémo tanto procesados como de-
fensores eran acusados de desacato al tribunal y condenados a prisién, y que,
en definitiva, ha provocado una docena de libros y casi un millar de edito-
riales. El caso, falto de interés desde el prisma legal, no deja, sin embargo,
de ser dramético, por cuanto de él —concluye WALTZ— puede deducirse una
importante leccién: la facilidad con que el pueblo americano malinterpreta
ciertos acontecimientos y convierte sucesos de nimia importancia en casos de
vida o muerte, El proceso ha sido, pues, una vergilenza. Ello no obstante,
personalmente creo que, coincidiendo en todo con las premisas y conclusiones
desenvueltas por WALTZ, si a causa de tan desgraciado proceso ha quedado
malparado un tribunal concreto, por el contrario, ello ha servido para dar
una prueba mis de la incomparable independencia del poder judicial de los
Estados Unidos de Norteamérica.

Pedro-Luis YANEZ RoMAN

GRAN BRETANA
The Criminal Law Review
Febrero 1973

ANDREWS, John: Reform in the Law of Corporate Liability (Reforma en el
Derecho de la responsabilidad corporativa), pigs. 91-97.

El profesor del “University College of Wales”, J. ANDREWS, esboza en su
estudio las bases elaboradas por la Comisién de Reformas sobre la. respon-
sabilidad corporativa publicadas en el “The Law Comimission Working Pa-
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per 44”, en el cual se expone sucintamente el panorama del Derecho compa-
rado sobre la cuestién y particularmente el stefus legislativo y de la jurispru-
dencia inglesa, problema del que nos hemos ocupado recientemente en una
ponencia mantenida en la Universidad de Auténoma de Madrid el dia 14 de
junio del afio en curso, en torno a “La responsabilidad criminal de las personas
juridicas en el Derecho inglés” (1).

Pues bien, el reconocimiento en Inglaterra del principio de la responsabi-
lidad criminal directa o corporativa (personaly corporate liability) ha sido el
resultado de una larga experiencia judicial, mds que de simples intentos legis-
lativos.

En una primera fase se niega la responsabilidad de las corporaciones, por-
que al tratarse de un ens rationis carecen de voluntad culpable (guilty will) o de
espiritu culpable (guilty mind), por lo que no puede serles imputada la exis-
tencia de culpabilidad (mens rea), elemento inexcusable, seglin el common law,
para que pueda darse el delito. Al lado de esta razén material surge otra de
indole procesal: la imposibilidad de que en los delitos que requieren acusacién
y que exigen, por tanto, la presencia del acusado puedan las personas morales
comparecer per se (en trials on indictment at assizes or sessions —indictable
offences—).

En esta direccién se subraya la imposibilidad material de que las corpora-
ciones sean sometidas a idénticas penalidades que las personas naturales. El
obsticulo se concreta, pues, en la naturaleza personal de ciertas penas, como
ad exemplum, las penas privativas de libertad, la estrictamente corporales, et-
cétera, si bien subsiste la posibilidad de aplicarles los castigos de naturaleza
material, como la pena de multa, la suspensién de funciones, la disolucién o
supresién de la sociedad misma, etc.

Ciertamente, en esta primera etapa —hasta mediados del siglo xIx—
puede constatarse el poderoso influjo ejercido por la concepcién canonista de
la persona ficta en los juristas del comimon law, particularmente en Henrici de
BracToN —discipulo de Azo y coetdneo de Inocencio IV—, el cual hace hincapié
en la naturaleza inmeortal de las corporaciones debido a la constante renovacidh
de sus miembros. Idea consagrada en los Commentaries on the Laws of En-
gland (1796), de BLACKSTONE, el cual explica la inmortalidad de las modernas
corporaciones del siguiente modo: “todos los miembros individuales han exis-
tido desde la fundacién h‘sta la época actual, o desde antes, pero son una
persona legal, una persona que nunca muere; del mismo modo que el rio
Téimesis es siempre el mismo, aunque las partes que lo componen estén en
cambio continuo”. La concepci6én medieval y moderna sobre la naturaleza de
las corporaciones aparecen magnificamente sintetizadas por Sir Edward CokE
en el Case of Sutton's Hospital (1613), donde, tras afirmar que lo esencial
para la existencia de la persona juridica es *“la autorizacién legal para la in-
corporacién, concedida bien por el comimon law, por autorizacién del Parla-
mento, por carta regia o por prescripcién”, destaca su naturaleza de “ser, in-
visible, inmortal...”, que no puede cometer traicidn, ni ser proscrita, ni exco-

{1),Véase asimismo, mi extenso comentario con notas bibliograficas a
Letcut, The Crininal Liability of Corporations in English Law, London, 1969,
en Anuario de Derecho Penal, XXV, (1972), 181 ss.
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mulgada, porque no tiene alma, ni puede comparecer en persona, sino por
medio de su representante legal”. Una corporacién no puede, por tanto, prestar
fidelidad o lealtar, “ya que un cuerpo invisible no puede convertirse en per-
sona, ni jurar” (Bevils Case [1575]).

Una concepcién, en suma, que, en sintesis, puede verse atin fielmente trans-
crita en el dictum de Lord WRENBURY en el caso Continental Tyre and Rubber
Co. v. Daimler Co. (1915), lugar en que expresa: “The artificial legal person
called the corporation has no physical existence. It exists only in contemplar
tion of law. It has neither body, parts nor passions. It cannot wear weapons
nor serve the wars. It can be neither loyal nor disloyal. It cannot compass
treason. It can be neither friend nor enemy.”

Ello, no obstante, de la falta de realismo inherente a tal concepcibn, se
hacfa eco Sir Robert Uyre SAWYER en el case of the quo wdrranto proceedings
against the City of London (1682), el cual arbitra la posibilidad de que las
corporaciones que abusen de su poder caigan en las manos del rey, por cuanto
si fuese imposible proceder contra tales corporaciones y castigarlas por sus
infracciones, el Estado perderia su soberania y surgiria un nuevo feudalismo.
La defensa de la Corporacién de Londres habia argiiido que “una corporacién
es un nombre, un ens rationis, una cosa que no puede ser vista y no posee
substancia”. De ahi que una corporacién no pueda, como tal, ser sujeto activo
ni pasivo de delito, si bien el Tribunal rechazé tal argumentacién declarando
que “los cuerpos politicos pueden delinquir y ser perdonados”, supuesto éste
ultimo contemplado en el articulo general del perdén (12 Car. 2), donde las
corporaciones son perdonadas de todos los crimenes y delitos; por lo que una
corporacion puede, en definitiva, ser culpable de libelo sedicioso y de otros
“misdemeanours”. Por el contrario, la ténica dominante en el XVl parece
dibujarla Blackstone, al negar la responssbilidad criminal directa de las per-
sonas juridicas: “una corporacién no puede cometer traicién o felony ni otro
crimen cualquiera en su capacidad corporativa; pero sus miembros si pueden
en sus diversas capacidades individuales. Ni es capaz de sufrir las penas de
los traidores o de los felones, porque no es apta para los castigos corporales,
ni para la muerte civil (“bill of attainder”), la confiscacién ni la corrupcién
de la sangre...; no puede ser arrestada..., ni proscrita..., ni excomulgada...”.

En resumen, el apoyo doctrinal de tal concepcién estriba en la teoria ca-
nonista medieval de la persona ficta, pero, ademz’is, en la doctrina, mis mo-
derna del ultra vires —en la cual parecen apoyarse FEUERBACH y KOSTLIN para
negar la responsabilidad penal de las sociedades—, con arreglo a la cual
las corporaciones son meras creaturas legales con poderes estrictamente limi-
tados, al venir estos (authorities) especificados expresamente en su memoran-
dum, aparte de estar también limitados en la cldusula concerniente al objeto
(objects-clause) o fines concretos perseguidos por aquéllas. Por con-
siguiente, una sociedad constituida para un objeto determinado no puede dis-
poner de sus fondos para una finalidad diversa de la expresada estatutaria-
mente. De dbénde se infiere que quedan vedadas como actividades de la so-
ciedad tanto los actos extrafios al objeto social como aquellas actuaciones que,
pese a caer dentro de los limites de la actividad societaria, exceden, no obs-
tante, la esfera normal de la facultad de representacion que ostentan los admi-
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nistradores. La consecuencia obvia es la de que, dado que ni el objeto, ni
los poderes de la corporacién abarcan légicamente la facultad de cometer
delitos —en caso contrario vendria condenada ab initio a no existir en el
mundo juridico—, la comisién de actividades delictivas por parte de un ente
moral necesariamente habia de ser ultre vires y caer, por tanto, fuera del objeto
social.

Sin embargo, el fracaso de la referida doctrina viene, a mi juicio, encade-
nado a sus propias premisas. Y es que en la doctrina del ulfra vires es nece-
sario distinguir netamente dos aspectos diametralmente opuestos: uno, el refe-
rido a los poderes y facultades ejercidas en nombre de la sociedad; otro, el
de la propia y estricta capacidad de actuacién de la persona juridica. La pri-
mera vertiente del problema—que creo factor basico en la invencién de la
doctrina del wulfra vires— no ofrece, en mi opinién, problema alguno, por
cuanto el acento se traslada a la comisién de delitos, con exceso o abuso de
poder, por parte de los administradores de la sociedad, los cuales, desde el
momento en que dejan de estar amparados por su carta, estatuto o escritura
de poder, actian fuera del dmbito social y, por tanto, lo hacen in propria
persona.

Pero mayor importancia reviste, a mi juicio, el hecho de que por decisidn
mayoritaria o unanime del Consejo de administracién se acuerde la ejecucidn
de actividades delictivas. En este supuesto las premisas del ultra vires llevarian
consigo la impunidad de esta clase de actividades (delictivas), por caer fuera
del objeto social y de la esfera de facultades de la sociedad; extremo que de-
muestra suficientemente las razones por las que se ha visto abandonada. Pero,
ademds, ante la imposibilidad de que cualquier actvacién ultra vires carezca
del més nimio efecto para la sociedad, creo en otra posibilidad derivada a for-
tiori de las mismas premisas de tal doctrina: La de que se produzca una especie
de novacién de las relaciones juridico-societarias, sin que ello implique, en
modo alguno, 1a necesidad de una novacién extintiva. Cuando menos, la po-
sibilidad es doctrinalmente tan viable como la doctrina del ultra vires.

En una segunda fase, el enorme desarrollo desplegado por el comercio
inglés en los siglos xvil1 y xix puso de manifiesto la falta de pragmatismo
inherente a una doctrina como era la denegadora de la responsabilidad penal
de las sociedades mercantiles.

Se produce entonces en Inglaterra un fenémeno juridico muy peculiar.
A partir de la Gloriosa Revolucién (1688), muchas de las practicas judiciales
desplegadas por jurisdicciones especiales —contra las cuales habia ido dirigida
toda la lucha politica y parlamentaria del xvii— subsistieron al ser trams-
plantadas a los tribunales ordinarios del common law. En esto se pone asi-
mismo de manifiesto la nota caracteristica de la Gran Revolucién: su conser-
vadurismo legal, al decir de MACAULAY.

Pues bien: en el common law no se habia admitido nunca responsabilidad
indirecta o delegada en materias criminales, salvo los casos de libelo y per-
juicio piblico. Pero como resultado de la Gran Rebelién el conmmon law
absorbio gran parte de la jurisdiccidn mercantil ejercida por el Court of
Admiralty (Tribunal del Almirantazgo). Ello supuso una reconsideracién de
las viajes reglas medievales sobre la materia.
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Se da asi un nuevo enfoque a la doctrina de la responsabilidad de los
contratantes (the doctrine of Employers Liability), que encuentra consagracion
a través de los fallos judiciales del Chief Justice HOLT. Asi, en el caso de
Boson v. Sandford (1691), declara que “quien emplea a otro es responsable
por él y toma a su cuidado (con lo que responde también por negligencia)
todo lo que hace uso de é1”. En 1699 (Middleton v. Fowler), sienta y explica
claramente el principio de que “ningiin principal es responsable de los actos
de su sirviente, salvo cuando éste actia en cumplimiento de la autoridad
dada por su principal, y entonces el acto del agente es el acto del principal”.

En la formulacién del nuevo principio se entrecruza la influencia de dos
doctrinas: la romanista del quasi-delictum y la medieval del common law
que hacfa responsables a los propietarios por los dafios causados por sus sir-
vientes mediante el fuego.

Por consiguiente, a la vieja maxima medieval “nam qui facit per alium
facit per se¢” se une ahora el principio méis amplio “respondeat superior”,
basado en los deberes de policia y seguridad piblica.

“Esta regla —dice el Chief Justice SHAW— se funda obviamente en que
el gran principio del deber social de que cada hombre en la ejecucién de sus
propios asuntos, sea a través de él mismo o de sus agentes o sirvientes, debe
conducirse de forma que no cause dafio a otro; y si no lo causa, pero lo
causa uno de los suyos, debe responder por ello. Si un sirviente, en el cum-
plimiento de su mandato o empleo, y actualmente dentro de la esfera de su
autoridad, causa un dafio a otro, se considera, con arreglo a la ley, como
si fuera el acto de su principal o mandante, que el Ultimo debe ser respon-
sable civiliter... La maxima respondeat superior es adoptada en este caso en
base a consideraciones generales de policia y seguridad” (Farwell v. Boston
and Worcester Rly. Corp. [1842]).

Por consiguiente, la doctrina actual del respondeat superior ha nacido en
el marco de los delitos civiles. Aunque la frase se remonta a la época de
Eduardo I y es discutida por CokE, la doctrina con ella designada en los
siglos XIx y xx posee un origen mucho mds reciente. De idéntico modo, la
méxima qui facit per alium facit per se data de antiguo. Su significado origi-
nario implicaba que quien manda u ordena a otro comete un acto determi-
nado, debe considerarse y declararse como si él mismo hubiese cometido el
hecho. En la actualidad se emplea para designar, en la moderna doctrina de
la contratacién, la responsabilidad de los principales en supuestos de ilicitos
civiles por los actos de sus representantes o agentes, siempre que aquéllos
hayan sido cometidos en el cumplimiento de sus funciones, afin sin autorizacién
o con prohibicién expresa.

La doctrina del respondeat superior implicaba, por el contrario, en los
siglos XvI y Xv un reconocimiento de la responsabilidad del principal por las
actuaciones de sus empleados en los casos en que se hubiera ordenado espe-
cificamente al agente ejecutar tal acto ilicito o se hubiese otorgado el consen-
timiento a tal acto antes o después de su comisién (2).

(2) WieMoRE: Responsibility for Tortious Acts: Its History en Harv. L.
Rew., 7 (1890), 315 en. esp. 330; Laski: The Basis of Vicarious Liability, en
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Como queda dicho, la doctrina sufre un cambio antes de 1700 (caso
Boson v. Sandford), al afirmarse por Lord HorT la posibilidad de declarar
la responsabilidad delegada o indirecta de los propietarios de un barco por
la conducta negligente del patrén del mismo, mediando su mandato implicito
o presunto. Su aceptacién aparece recogida por el propio BLACKSTONE —si bien
citando la vieja maxima qui facit per alium...— al expresar que “todo lo
que a un agente le estd permitido hacer en el marco usual de su funcién es
equivalente a un mandato general”.

En el xix desaparece por completo el requisito del mandato u orden ex-
presa; y la orden implicita o presunta cede su puesto a la expresion —de ma-
yor alcance todavia— de la “esfera del empleo”, “cumplimiento de su fun-
cién”, etc. La doctrina adopta ahora ya su forma contemporanea: el principal
es declarado responsable por los actos ejecutados por su agente dentro de la
esfera del empleo y en el cumplimiento de su funcidn, incluso si el acto ilicito
habfa sido cometido en contra de un mandato expreso. Se ponen, de este
modo, de manifiesto a partir de 1840 las posibilidades de operabilidad de la
vicarious lidbility, limitada en un principio al 4mbito puramente civil, dentro
del marco del Derecho penal de Sociedades.

Ello determina un cambio en la practica de los tribunales ingleses, puestas
ahora —con la creciente insercién de numerosos y diversos 6rganos corpora-
tivos en la vida social decimondnica— sus miras en la vieja concepcién del
common law que consideraba a las corporaciones como personas equiparables
por analogia a las personas fisicas. Es ahora cuando surge la denominada
responsabilidad criminal delegada, indirecta o subsidiaria (vicarious criminal
responsibility), que supone abrir las puertas a la responsabilidad penal del
6rgano.

Hasta el siglo xix la doctrina civilista de la responsabilidad vicarial o de-
legada no fue aplicada en el campo penal Sélo dos excepciones establecia el
common law a la prohibicién de aplicar a los casos penales el principio qui
facit per alium facit per se: a) la punicién del principal por libelo publica-
do por su agente o empleado; norma dirigida especialmente contra los direc-
tores y propietarios de las empresas periodisticas y modificada posteriormente
por la seccién 7 del Libel Act 1843, estatuto mis conocido por el nombre de
Lord Campbells Act, y, segin el cual los directores de las publicaciones pe+
riodisticas podian argiiir en su defensa la falta de negligencia o la ausencia
de conocimiento; b) Ademés, se hacia responsable subsidiariamente al prin-
cipal por el delito de perjuicio pablico (public nuissance) cometido por sus
empleados.

Las modernas dimensiones socio-econémicas del xix marcan, por otro lado,
una ampliacién de la responsabilidad juridicas. El medio més idéneo para su
punicién se ve en el incumplimiento por parte de las sociedades mercantiles
de las obligaciones impuestas a las mismas en virtud de disposiciones estatu-
tarias. Con tal procedimiento, se habian difuminado los problemas derivados
del principio de culpabilidad, pues, se argiiia, del mismo modo que se crean
supuestos delictivos de responsabilidad objetiva por via estatutaria, también

Yale L. J. 26 (1916) 105 ss.; SAvre: Criminal Responsibility for the Acts of
Another en Harv. L. Rev., 43 (1930), 689 ss.
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puede aplicarse la responsabilidad vicarial a las corporaciones por idéntico
procedimiento. Asf, junto a los supuestos de responsabilidad objetiva en que
se incriminaba a las personas juridicas (por lo general contra el bienestar
publico), incidian los que exigian la concurrencia de miens rea, en los cuales
se recurria a la responsabilidad delegada o vicarial para, de esta suerte, decla-
rar criminalmente responsables a las personas juridicas, didndoles un tratamiento
un principal (@ master). en delitos como el libelo, acusacién maliciosa y ca-
lumnia, se aplica ahora la antigua vicarious liability in tort, con lo que se
solventa asi la problemitica que plantea el principio de culpabilidad.

Y es que la moderna doctrina de la responsabilidad de los principales por
los ilicitos civiles de sus agentes o sirvientes facilitaba enormemente el camino
de la incriminacién de las actividades societarias al ayudar a resolver los pro-
blemas del mens rea. Se daba, asi, en frase de PoLLocCK, un rodeo a la cues-
tibn de la responsabilidad penal corporativa. El mandatario puede actuar y
ser declarado culpable de una actuacién dolosa; y si actda en el marco de
su empleo, no hay razén por la que el principal deba huir a esa responsabi-
lidad sélo por el mero hecho de que es una corporacién. Se prepara asi el
camino para la responsabilidad penal de las corporaciones, al concebirlas como
personas naturales, que si bien no pueden ser penadas del mismo modo que
una persona fisica, si pueden serlo de una forma adecuada a su personalidad.

Por consiguiente, la antigua doctrina del common law en materia de res-
ponsabilidad indirecta o delegada es ahora evadida, por tres caminos, para su
incorporacién al dmbito penal (3):

a) La punicién por la omisién en el cumplimiento de ciertos deberes y
obligaciones impuestas a la corporacién: “dénde se impone el deber tunica-
mente a la corporacién, no hay por lo general otra solucién que la acusacién
de la corporacion” [Birmingham, Gloucester Ry (1843) 3 Q. B. 231, 114
E. R. 492].

b) Posibilidad de declarar a una corporacién responsable en el delito de
perjuicio o dafio piblico, supuesto de responsabilidad delegada en el conwnon
law. Se condena asi a una corporacién por obstruccién de las vias publicas
[Great North of England Ry (1846) 9 Q. B. 315, 115 E. R. 1294]. Ademas,
puede hacerse responsable a las corporaciones en los supuestos delictivos pre-
vistos por los estatutos, del mismo modo que se hace a un principal individual
[Moussell Brothers Limited v. London and North-Western Railway Co. (1917)
2 K. B. 863]; Pearks, Gunston and Tee Limited v. Ward (1902) 2 K. B. 1;
caso en que la corporacién fue acusada y condenada por la venta de leche
adulteradal.

¢) Ademas, debe constatarse un importante movimiento en la teoria de
la responsabilidad societaria. La tesis originaria de que una corporacién no
puede actuar in propria persona, sino tan solo a través de sus miembros, fue
abandonada en el campo civilista mediante una ficcién juridica: La distincién
entre empleados inferiores (ejecutivos) y superiores (directores) de una socie-
dad. En este sentido, si se comete un ilicito civil por un inferior, la responsa-

(3) Cfr. WiLLiams, Glanville: Criminal Law, The General Part, 1.8 ed.,
London, 1959 676 ss.; existe una 22 edicién publicada en 1962, a la que no
hemos tenido acceso.
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bilidad de la compaifia era todavia vicarial. Pero si es cometido por un di-
rector u otro miembro del érgano de gobierno de la corporacién, entonces
se considera que la responsabilidad de la corporacion es directa, personal —en
oposicién a delegada o subsidiaria—, es decir: se trata de la misma respon-
sabilidad de un ser humano por sus propios actos.

Pues bien, los resultados insatisfactorios a que conducia la aplicacién de
la doctrina de la responsabilidad vicarial o delegada supuso la aceptaciéon de
la responsabilidad criminal directa o corporativa. En 1929, un insuperable
estudio de WINN (The Criminal Responsibility of Corporation, en The Cam-
bridge Law Journal, 1929, 398-415) abogaba ya claramente por la ampliacién
de tal responsabilidad segin el modelo U.S.A., donde se admitia en casos de
estafa, hurto, quiebra fraudulenta, circulacién de rumores falsos, etc...). Aun-
que, a decir verdad, es a partir de los afios de 1940 cuando comienzan a pro-
ducirse los fallos judiciales que consagran el principio en Inglaterra. Ahora
se afirma que “puede ser imputada la intencién de los agentes de la corpora-
cién a la compafiia como si se tratase de la intencién de esta misma..., por,
lo que, aunque los directores de una compafila son sus empleados, son, sin
embargo, algo méis Una compafiia es incapaz de actuar, de hablar e incluso
de pensar, salvo, claro estd4, cuando sus empleados han actuado, hablado o
pensado... “[Director of Public Prosecution v. Kent & Sussex Contractors Ltd.
(1944), 1 All. E. R. 119}

En sintesis, las directrices marcadas por el Law Commission Working
Paper 44 sobre la responsabilidad de las corporaciones son un claro exponente
de la reafirmacién del principio de la responsabilidad criminal directa o cor-
porativa.

No puede, en modo alguno, volverse a la época anterior al siglo xix en
que no era admitida tal responsabilidad. Pero, ademds, no basta con limitar
ahora la responsabilidad a los supuestos de responsabilidad indirecta o vicarial,
ni tampoco a los casos de responsabilidad objetiva, dado que el argumento
esgrimido en el sentido de que, al ser inviable que las sociedades mercantiles
puedan sufrir una injusticia o dafio personal, podrian aumentarse sin cuento
los supuestos de responsabilidad objetiva, salvando con ello el obsticulo que
representa siempre el principio de culpabilidad (mens rea). Y es que, si bien
esto es cierto, no por ello deja de ser injusto, puesto que las corporaciones si
pueden sufrir dafio en su imagen por la declaracién de culpabilidad que se
pronuncie contra ellas. El acento debe ponerse entonces en la conducta negli-
gente o no de los “managers” o ejecutivos.

Respecto a los delitos susceptibles de ser cometidos por una corporacibn,
se pone de relieve la inadecuacidn y falta de sentido que, en esta materia,
posee la distinciébn entre summary offences e indictable offences, al igual que
la mas reciente establecida por el Criminal Law Act, 1967, entre arrestable
y non-arrestable offences, debiendo, por ¢l contrario, distinguir los delitos por
razén de su penalidad; es decir, aquellos que acarrean una pena de multa y
los que llevan consigo penas de naturaleza personal; de modo que la Comisién
deja abierta la puerta a la posibilidad de limitar esta clase de responsabilidad
por razdén de la penalidad asignada a los delitos.

18
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Finalmente, una restriccién de la responsabilidad criminal de las corpora-
ciones supondria limitarse los siguientes supuestos:

a) Casos en que se comete un delito como consecuencia del incumpli-
miento de las obligaciones que son impuestas especificamente a una soc1edad
en virtud de las actividades desarrolladas por aquélla.

b) Supuestos de responsabilidad subsidiaria o vicarial en actuaciones des-

plegadas por los representantes de la corporacién o por alguna otra persona
en idéntica situacién a la de tales representantes de la sociedad.
- Si bien la estructura actual de las actividades corporativas ha demos-
trado que ello seria insuficiente y supondria un retroceso —hoy inadmisible—
al siatus anterior al siglo xix. Pese a todo, el acento sigue poniéndose en la
utilidad y eficacia de la sancién a imponer a tales entes abstractos, pues en
ocasiones, la multa es insuficiente, la disolucibn —que no existe como pena
en el Derecho inglés— se muestra injusta y el peculiar mecanismo de las
“injunctions” exige un gran civismo y sentido de responsabilidad que, como
muestra el Derecho norteamericano, no siempre se dan.

Pedro-Luis YAREZ ROMAN

INTERPOL

Revista internacional de policia criminal

Nimero 261, ‘octubre 1972
CHAPMAN, G.-CLARK, E.: “El indice de prioridad para las investigaciones”.

En 1970 los servicios de policia de Estados Unidos representaban 550.000
funcionarios. La policia cada vez es mas abundante y costosa, como conse-
cuencia del aumento de la criminalidad, que supone un reajuste de personal
y salarios. A remuneraciomes se dedica el 85 6 el 90 por 100 de los presu-
puestos policiales. Ha de tenerse en cuenta que, asi como el delito puede
surgir n cualquier lugar y momento, ese niimero de policias no estd constan-
temente de servicio; sdlo un 59 por 100 de esa cifra realiza turnos de ocho
horas, estando el resto ausentes de servicio por tiempo libre, presencia ante
los tribunales, vacaciomes o enfermedad.

La criminalidad aumenta de forma mucho mas répida que la poblacién.
El nimero de delitos conocidos por la policia en Norteamérica se incrementd
en la década 1960-1970 en un 148 por 100, mientras que la poblacién sola-
mente aument$ en un 13 por 100. Por otra parte, parece que la eficacia de
la policia ha dismimido: en 1960 esclarecié el 26,1 por 100 de los delitos
y en 1969 sélo el 20,1 por 100. En 1967, la Comisi6én Presidencial sobre la
Delincuencia afirmé que el niimero de pohc1as era insuficiente, mal forma-
dos y mal pagados.

Dentro del indice de prioridad en las investigaciones se valoran, por este
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orden: Peligrosidad, violencia que acompana al delito, posibilidad de descu-
brir al autor, crimen orgamizado, profesionalidad, etc.

Es un hecho cierto que todos los paises tienen problemas de policia, es-
pecialmente en el terreno de la formacion de los funcionarios, que suele ser
deficiente. La delincuencia se especializa a mayor ritmo que los policias. Hoy,
la criminalidad comienza a ser muy importante en el seno de las sociedades,
cometierdo grandes estafas, con muchos perjudicados; pensemos en el delito
masa. No es facil, por otra parte, luchar contra determinados miembros de
esas entidades, por la deficiente regulacidn de la responsabilidad penal de los
entes colectivos.

Alfonso SERRANO GOMEZ

Numero 262, noviembre 1972

BADDELEY, F.: “El Instituto de criminologia de la Universidad de Cam-
bridge”.

La Criminalidad en Gran Bretaiia, como en el resto del mundo, aumenta
a pasos agigarrtados. En 1970, en Inglaterra y Pais de Gales se cometieron
1.655.994 delitos. Para resolver, en lo que sea posible, el problema se cre6
en el afio 1959 un Instituto de Criminologia, que forma parte de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Cambridge. Por otra parte, desde hace afios
se estima la necesidad de crear un centro de criminologia neutro, indepen-
diente de los servicios oficiales, cuya principal mision seria establecer rela-
ciones con centros similares de la Commonwealth britanica, Norteamérica
y Europa occidental.

En el Instituto se imparten cursos todos los afios, para quienes estdn en
posesién de diplomas universitarios superiores de diversas disciplinas. Solo
se admiten, normalmente, veinte estudiantes, y, el curso, que dura un afio,
tiene cardcter internacional. Se conceden unas becas para personal no univer-
sitario que tenga gran experiencia en la administracién de justicia. Cada
dos afios, en verano, se celebra un curso superior de criminologia, que dura
tres semanas.

Sus perspectivas hacia el futuro estin encaminadas, especialmente, a co-
laborar en el estudio del sistema penal nacional, asi como evolucién que
debe experimentar para mejor combatir el delito, pues si en los proximos
afios la criminalidad aumenta en las proporciones de la ultima década, la so-
ciedad corre un grave riesgo.

Alfonso SERRANO GOMEZ
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VENEZUELA

Revista Venezolana de Derecho penal y Criminologia
Aifio 2, nimero 3, emero-junio 1971
DI TULIO, B.: “Justicia penal y justicia criminologia”, pags. 83 y ss.

Estima el autor que la prevencién especial es una labor que la Crimino-
logia ha de realizar cada vez en mayor proporcién, pues una de sus misio-
nes es determinar las condiciones de personalidad de los sujetos delincuentes.
Es preciso delimitar el contenide del Derecho penal y la Criminologia, para
que ambas ciencias puedan cumplir mejor su funcién, sobre todo la refe-
rente a la relacién entre ambas, Se muestra partidario de la divisién del
proceso en dos fases: en la primera, el juez determinarid la culpabilidad del
sujeto —hasta aqui lo esencial de la funcién penal—, en la segunda se
buscard la individualizacién de la pena, para lo que se habrd de tener en
cuenta la personalidad del sujeto, con miras al tratamiento y recuperacién,
con lo que entra de lleno la funcién criminolégica. Es en esta doble direc-
cién, dice, donde cabe una estrecha y eficaz colaboracién entre Derecho pe-
nal y Criminologia. Con esa divisiébn del proceso y colaboracién de ambas
ciencias se puede salvar la crisis porque atraviesa la justicia penal. Otra de
las tareas de la justicia criminolégica consiste en el tratamiento de los su-
jetos socialmente peligrosos.

REQUENA HERRADA, G. “El problema del hacinamiento en el medio
de reclusion venezolano”; pigs. 133 y ss.

Pone el autor de relieve el problema de superpoblacién em la reclusién
de los diversos centros relacionados con la administracién de justicia, como
son los policiales, correccionales, carcelarios o penitenciarios, que obstaculi-
zan la recta labor sancionadora. Las dificultades estin en problemas econémi-
cos, técnicos e incluso en las propias leyes. Sin embargo, en el campo pe-
nitenciario se han conseguido buenos resultados con la Ley de Régimen
Penitenciario de 1961, al establecer un tratamiento basado en la individua-
lizacién de la pena dentro de un sistema progresivo.

La poblacién penal de Venezuela pasé de 8.217 reclusos en el afio 1963
—entre penados, sometidos a régimen correccional y procesados—a 13.044
en 1967. Buena parte del hacinamiento se debe a la lentitud de la justicia —el
tiempo medio del proceso se calcula en trece meses—y la deficiencia de edi-
ficios, tanto al nimero como a sus condiciones, ya que algunos de ellos son
de anticuada estructura. También los sistemas de redadas de la policia con
exceso de detenciones, de los que han de poner en libertad a méas del 87
por 100 de los detenidos.

Alfonso SERRANO GOMEZ



NOTICIARIO

CURSO SOBRE DELINCUENCIA JUVENIL,
ORGANIZADO POR LA UNIVERSIDAD DE SANTIAGO

Del 28 de agosto al 1 de septiembre de 1972 se ha celebrado en Vigo un
curso sobre delincuencia juvenil, organizado por la Universidad de Santiago de
Compostela con el patrocinio del Ayuntamiento vigués y la colaboracién de la
Caja de Ahorros Municipial, en cuyo Auditorio se celebraron las conferencias
seguidas con suma atencién por un publico numeroso, que intervino cuotidianamen-
te de forma animada y aguda en el extenso coloquio con que finalizaba la di-
sertacién de los ponentes y las intervenciones de los componentes de la mesa.
Al Dr. Fernindez Albor correspondié la coordinacién de esta interesante Sema-
na en el marco de los Cursos Universitarios de verano que dirige en Vigo el
Doctor Otero.

La conferencia de Introduccién al curso la pronuncié el catedritico de De-
recho penal de la Universidad de Santiago, don Agustin Fernidndez Albor. Este
fue su sumario: Determinaciones previas (menor edad y delincuencia juvenil;
gamberrismo y delincuencia juvenil). Etiologia. Grupos y bandas de delincuen
cia juvenil. Delitos mds frecuentes. Desarrollo econémico y delincuencia juvenil.
Tratamiento. La delincuencia juvenil en Espana.

El Dr. Castillo y Castillo, catedritico de Sociologia de la Facultad de Cien-
cias Econdmicas de Santiago traté, bajo el epigrafe «Sociedad alienadora vy ju-
ventud delincuente», de control social y conducta humana; dialéctica individuo-
sociedad y la delincuencia juvenil como auto-afirmacién y bisqueda de comu-
nidad.

La intervencién del catedrdtico de Derecho penal de la Universidad de Mur-
cia, Dr. Sainz Cantero, vers sobre «Trabajo de menores y delincuencia»; cons-
t6 de tres partes: introduccién (la etiologia de la delincuencia juvenil y la im-
portancia del trabajo en Ta delincuencia juvenil), el trabajo como factor influ-
yente en la delincuencia, y el trabajo de jévenes y menores y la prevencién de
la delincuencia.

El Dr. Barbero Santos, catedritico de Derecho penal en la Universidad de
Valladolid, desarrollé6 el tema «Delincuencia juvenil: tratamiento», que verifico
de acuerdo con el siguiente esquema: sucinta exposicién histérica del tratamien-
to reservado a la delincuencia juvenil hasta el siglo x1x; principales caracterfs
ticas del sistema tutelar o protector hoy generalmente acogido; el respeto de
las garantfas individuales en la jurisdiccién tutelar.

Por ltimo, don José Maria Rodriguez Devesa, catedritico de Derecho penal
en la Universidad complutense de Madrid, diserté sobre «Problemdtica juridica
de la delincuencia de menores», ocupindose entre otros puntos de los siguien-
tes: el concepto de «delito» en la delincuencia de menores; los «delitos» atri-
buidos a la competencia de la jurisdiccidén castrense; infracciones administrativas
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cometidas por menores; la prisién preventiva o la detencién de menores; tres
problemas sobre mayores de dieciséis afios y menores de dieciocho; la responsa-
bilidad; la ley orgdnica del Estado y la competencia de los tribunales tutelares
de menores.

Por la originalidad de los diversos planteamientos y por haberse hecho gala
en el desarrollo de las respectivas contribuciones de un rigor cientifico poco
habitual en lo que al tema se refiere, uno de los preferidos —a pesar de su
complejidad v trascendencia— por los «dilettanti» de nuestra disciplina, es de
augurar que la Universidad de Santiago de Compostela, que tantos plicemes
merece por la organizacién de este importante Curso, edite en un volumen las
cinco .conferencias.

BarBERO SaNTOS

PRIMER SIMPOSIO INTERNACIONAL DE VICTIMOLOGIA

Jerusalén, 2 septiembre 1973

Algo que incomprensiblemente parecia olvidado en la literatura penal o cri
mingidgica, hasta techas relativamente recientes, va a ser objeto del que sin duda
serd un interesantisimo simposio internacional, porque aunque ya aqui parezca
un tépico, hemos de decir con conviccién que el interés del tema dificilmente
puede ser superado, a no ser por el que despierte la participacién de maestros
(rehuimos emplear la tan socorrida palabra de especialistas) cual el sin par Gra-
VEN (ex rector de Ginebra) o el profesor Nagel (Holanda); su colega alemdn
JESCHEK o el americano WOLFGANG; el japonés profesor Mivazawa o el cana-
diense ELLENBERGER, en un programa cientifico que no podia estar falto de figu-
ras de Israel cuando las hay del fuste del Juez REIFEN o los profesores SCH AFER,
PauL, Winnik, Horowirz, LiBat, BAcH y CoHEN. Africa brinda también un
ponente general, el Dr. Asuni, de Nigeria.

Y como animador incansable de todo este equipo, €l profesor ISRAEL DRraP-
KIN, que tras una labor de lustros en la Universidad de Santiago, apreciada en
el mundo entero, dejé6 Chile para vivir en Israel y profesar en la Universidad
hebrea de Jerusalem.

Segiin se nos dice en el programa, la primera tarea de este symposium con
sistird en delimitar los fines de la victimologia. Discutird también el tema de
las tipologias de la victima, asi como cuestién tan importante cual la medida en
que afecta a la victima su implicacién en la mdquina judicial. También tratard
de la relacién delicuente-victima en los diferentes tipos de delito. Finalmente,
los debates versardan sobre la responsabilidad de la sociedad para el bienestar d=
la victima, incluyendo indemnizacién, seguro, errores judiciales, etc., etc., pues
la lista como el programa, quedan abiertos a las inquietudes y aportaciones de
los participantes sobre temas tan apasionantes como necesitados de reforma si
en verdad queremos que la justicia del crimen no sea a veces criminal.

El Comité organizador nacional, que tan cuidadosamente evidencia haberse
ocupado de los diversos aspectos técnicos que requiere la preparacién de una
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reunién cientifica de esta envergadura, ha contado con la asistencia de un consejo
consultivo internacional formado por los profesores Baruc (Francia), Epwars (Ca-
nadd (GRAVEN (Suiza) y Mogrris (USA).

Los temas de las cuatro secciones del congreso cuyos presidentes, ponentes y
coponentes, ain desordenadamente, quedaron ya citados, son: el estudio de la
victimologia, la victima, la relacién delincuente-victima y la sociedad y la victima:
actitudes y politicas.

El lector avisado comprenderd que tal symposium bien vale el viaje, si de por
s{ no lo mereciera Israel y aun el Oriente Medio y todas sus tensiones.

La direccién del simposio es: First International Symposium on Victimology.
P. O. Box 4051. Jerusalem. ISRAEL.

PascuaL MENEU
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