ANUARIO
DE
DERECHO PENAL
Y

CIENCIAS PENALES




ANUARIO DE DERECHO PENAL
Y CIENCIAS PENALES

Fundador:
EUGENIO CUELLO CALON ()

Directores:

JOSE ANTON ONECA
Catedrético jubilado de Derecho penal

JUAN DEL ROSAL

Cutedrdtico de Derecho penal y Director
del Instituto de Criminolo, Mwﬁl de la Universi
dad de d

Redactor-Jefe:
DIEGO MOSQUETE MARIN

Profesor Adjunto de Derecho penal de |a
Universidad Complutense

Secretario:
ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

Profesor Agregado de Derecho al de Ia
ﬁ'll\ﬂ!l’sld.‘ld Cumplulcng:n

Vicesecretario:

PEDRO-LUIS YANEZ ROMAN

Profesor Adjunio de Derecho penal de la
Universidad Auténoma de Madrid

Consejo de Redaccidn:

MARINO BARBERO SANTOS
Catedréitico de Derecho 1 de la Univer-
sidad de Valladolid

BERNARDO FR. CASTRO PEREZ

Magistrado de la Sala 2.* del Tribunal
Supremo

JOSE CEREZO MIR
Catedritico de Derecho penal de la Univer-
sidad de Zaragoea

MANUEL COBO

Catedratico de Derecho penal y Director del
Instituto de Crummlth de Universidad

JUAN CORDOBA RODA

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

Teniente Fiscal del Tribunal  Supremo

ADOLFO DE MIGUEL GARCI-LOPEZ
Presidenie de la Sala 2.* del Tribunal
Supremo

JOSE MARIA RODRIGUEZ DEVESA
Catedritico de Derecho penal de la Universe
dad Complutense

GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO

Catedratico de Derecho penal de la Universi- Catedritico de Derecho penal de la Univer-
dad de Barcelona sidad Auténoma de Madrid

Seccion Doctrinal o, e

Reflexiones sobre el libre albedrio, por el Prof. Dr. Hans Welzel . aesiie 221
Anticonstitucionalidad de la pena de muerte en los Estados Unidos de Amenca,

por Pedro Luis Yadez Romén ... .. 232

Anotaciones sobre las asociaciones ilicitas tras la reciente reforma pcnal por
Luis Rodriguez Ramos ... ... 5 5 - .. 297
Logs términos delito y falta en el Céd:go pemu‘ por Sannago Mir I’u:g . 320



ANUARIO DE DERECHO PENAL
| Y CIENCIAS PENALES

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

Periodicidad: CUATRIMESTRAL.

Precio de suscripcion: Espafia, 450 ptas. Extranjero, 575.
Precio del fasciculo suelto: Espafia, 175 ptas. Extranjero, 200 ptas.
Primer fasciculo aparecido: Enero-abril 1948,

Ultimo fasciculo aparecido: Emnero-abril 1973.

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

CORRESPONDENCIA

Sobre distribucién, 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 Direccion y Colaboraciones, al Secretario del ANuario, Dugue
«de Medinaceli. nim. 6. MADRID



PUBLICACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIO JURIDICOS

SERIE 1
PUBLICACIONES PERIODICAS

NUMERO 3

ANUARIO DE DERECHO PENAI
Y CIENCIAS PENALES

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

MINISTERID DE JUSTICIA
Y CONSEJO SUPERIOR DE INVESTIGACIONES CIENTIFCAS:



ANUARIO

DE DEREGHO PENAL
Y

GIENGIAS PENALES




Es propiedad. Queda hecho el
dep6sito y la inscripcién 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

Reflexiones sobre el «libre albedrio»(*)

Prof. Dr. HANS WELZEL

Catedrético de Derecho penal y Filosofia del Derecho
de la Universidad de Bonn

Cuando Karl Engisch pronuncié en 1962 ante la Asociacion
Alemana de Juristas, en Berlin, su conferencia “La doctrina del li-
bre albedrio en la Filosofia del Derecho Penal actual”, se encontraba en
muchos aspectos en una situacion similar a aquella en que se hallaba,
setenta afios antes (1892), Adolf Merkel cuando publicé su trabajo
“Las ideas de la retribucién y de fin en el Derecho penal” (1). El
mismo Engisch invocd expresamente el “ejemplo Merkel” (2), cuan-
do —después de comprobar un “non liquet” en el problema de la
libertad (3)— partié de la admisién hipotética del determinismo (4),
“para examinar si, y en qué medida, podria subsistir una responsabi-
lidad penal en caso de que él (el determinismo) estuviese en lo cier-
to” (5). Después de examinar a fondo este problema, Merkel llegaba
a la conclusion afirmativa, es decir, al resultado de que nosotros los
juristas “ain en el supuesto de que fuera cierto el determinismo...
encontramos una justificacién de los conceptos de culpabilidad y res-
ponsabilidad y de la utilizacién del poder punitivo del Estado, que
hace aparecer a estos conceptos y a esta accion como plenos de sen-
tido y necesarios” (6). Engisch no sélo llega al mismo resultado, sino
que el momento en que lo hace es semejante a aquel otro en que Adolf
Merkel publicé su trabajo sobre la idea de la retribucién. Cuando
Adolf Merkel afirmaba, en 1892, que el fundamento de la imputacién
y la culpabilidad no dependia de la veracidad del indeterminismo,
mantenia una postura pricticamente aislada; su trabajo fue el que
“produjo un efecto casi sorprendente sobre nuestra doctrina del De-

(*) Articulo publicado en el «Festschrift fiir Karl Engisch zum 70. Geburts-
tag», Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main, 1969, pags. 91 y ss. Traduc-
cién directa del alemdn por José CErRezo Mig, catedritico de Derecho penal de
la Universidad de Zaragoza.

(1) Avorr MERkEL, Gesammelte Abbandlungen, 11, pags. 687 y ss.

(2) EnciscH, Die Lebre von der Willensfreibeit in der strafrechtsphilosopbis-
chen Doktrin der Gegenwart, 1962, pig. 44.

(3) EnciscH, lug. cit., pig. 37.

(4) Enciscu, lug. cit., pag. 41.

(5) Enciscy, lug. cit., pdgs. 41 y ss.

(6) Enciscu, lug. cit., pig. 65.
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recho penal” y dio lugar en la época siguiente “a la conversién al
determinismo de un gran nimero de penalistas” (7). Lo mismo cabe
decir del momento en que Engisch pronuncié su conferencia en Berlin.
Nowakowski decia a este respecto: “La ciencia alemana del Derecho
penal se basa hoy fundamentalmente en una concepcidn indeterminis.
ta del hombre y se comprende en ella la culpabilidad juridico-penal
como una culpabilidad moral, en el sentido de una ética indeterminis-
ta”; las opiniones contrarias no son muy numerosas en este momen-
to (8).

Pero, si no me equivoco, la concepcidén “indeterminista” del hom-
bre parece haber rebasado ya el punto culminante de su fuerza de
conviccidn en los paises de lengua alemana y el péndulo parece retro-
ceder de nuevo en las generaciones mds jOvenes hacia la interpreta-
cién determinista. En este sentido, la aguda y prudente conferencia de
Engisch puede adquirir una importancia considerable en el futuro. Por
ello me parece tanto mds importante continuar el didlogo con Engisch,
no con la esperanza de poder resolver el problema alguna vez de un
modo definitivo, sino para descartar criterios que podrian encauzarlo
en una falsa direccion.

En el “Libro en memoria de Max Griinthut” (1965) hice un
anélisis critico de algunos de los razonameinto de Engisch y éste ha
contestado entretanto a mis objeciones (9). Engisch queria en su confe-
rencia mencionada, partir s6lo de un modo hipotético del determinis-
mo (10) y examinar a continuacién si, y en qué sentido, podria sub-
sistir 'una responsabilidad penal. Sobre esta base, entiende él la
conciencia de la libertad como conciencia de haber actuado de acuerdo
con nuestra propia personalidad” y dice de ella, que es perfectamente
compatible “con el sentimiento de tener que responder por su pro-
pia manera de ser, por su ser asi” (11). A ello contesté: Si la liber-
tad entendida de un modo determinista consiste en actuar de acuerdo
con nuestra propia personalidad, esto ha de valer tanto para el autor
como para el legislador que ha de decidir sobre lo que es licito e ilici-
to. (Pero puede el legislador, frente a la critica de sus actos legislati-
vos, escudarse en que los ha llevado a cabo de acuerdo con su propia
personalidad? Bockelmann habia objetado también, al mismo tiempo,
haciendo referencia al juez que ha de juzgar el hecho: “Si la ley de
determinacién causal rige incondicionalmente, ha de valer no sélo
para la conducta del autor que ha cometido un delito, sino también
para la de aquél que ha de juzgarlo” (12). La objecién de Bockel-

(7) Liepmann, Introduccién al libro de MERKEL, Die Lehre von Verbrechen
und Strafe, 1912, pdg. XI.

(8) Nowakowski, en el prélogo al libro de DaNNER, Gibt es einen freien Wi-
llen?, 1967.

(9) ENciscH, Festgabe fiir Hans v. Hentig, Mon. Krim. Stra., tomo 50 (1967),
piginas 108 y ss., especialmente 118 y ss.

(10) EnciscH, Lebre von der Willensfreibeit, pag. 41.

(11) EnciscH, lug. cit.,, pig. 64.

(12) BockeLMANN, Z. Str. W. 75, pags. 386 y ss.; asimismo en Z. Str. W. 77,
péginas 255 y ss.
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mann y la mia se basan en el antiguo “argumento del conocimiento”,
que se formuldé contra la utilizacion unilateral del determinismo cau-
sal en el llamado problema del libre albedrio (12 a). Este argumento
lo utilizé ya en mi trabajo “Personalidad y culpabilidad” (13) y espe-
cialmznte en el capitulo “Culpabilidad y libre albedrio” de mi “Ma-
nual” (14).

Quisiera exponerlo de nuevo con toda brevedad: Si el conocimien-
to ha de ser posible —y esto lo presupone todo el que hace alguna
afirmacién tedrica, por tanto también cualquier afirmacién sobre el
determinismo— el proceso animico del acto de conocimiento tieme
que ser de tal indole que se rija por el objeto del conocimiento. Voy
a hacer una cita de Karl Biihler, que ya mencioné en 1930 en mi ar-
ticulo “Causalidad y accién” (15): “Un pensamiento, que yo pienso,
es mio, s¢ encuentra entreverado con sentimientos y deseos, en una
vivencia, que contemplada en su conjunto, no vuelve a repetirse.
Pero la direccién y el curso del pensamiento, en funcion del objeto,
¢s, si llega a buen término, de tal indole que podemos predecir con
Spinoza, con las debidas reservas, que: ordo idearum idem es ac ordo
rerum” (16). En el mismo sentido se habia manifestado ya un afio
antes Erismann (17): El pensar... no es sélo un proceso real que se
desarrolla en un momento determinado, sino que tiene también un
contenido, en €l que se piensa, y la auténtica esencia del pensamiento
consiste en adquirir conciencia de ese contenido... El conocer no de-
pende ya s6lo de la voluntad del que piensa, sino, en la misma me-
dida, del objeto en que se piensa... Por qué este hombre razona y el
otro no, no lo comprendo, y he de admitir como un hecho la capaci-
dad del espiritu humano para conocer y su diversa distribucion entre
los diferentes individuos; jel progreso factico del pensamiento cognos-
citivo (precisamente en esta direccién), lo entiendp yo, sin embargo
(en la medida en que me es posible el conocimiento del objeto), en
funcién de la estructura del objeto de conocimiento!”. “Los actos
de conocimiento estin tan determinados por ¢l objeto de conocimien-
to como por el sujeto cognoscente. Esta relacion de conocimiento es
sumamente peculiar y no se puede confundir con la relacién de cau-
salidad de las ciencias naturales” (18).

(12 a) Expuesto en época reciente, sobre todo por HEINRICH RICKERT, en
los Kant-Studien XIX (1914), pags. 212 y ss., y especialmente en su System der
Pbhilosophie T (1921), pégs. 300 y ss. A pesar de estar impregnado por la filosoffa
de los valores, el andlisis de RICKERT es de una claridad impresionante y deberia
ser tenido mds en cuenta que hasta ahora en la discusién sobre el libre albedrio.

(13) WeLzEL, Personlichkeit und Schuld, Z. Str. W. 60 (1941), pégs. 443 v
siguientes. - :

(14) Desde la tercera edicién de mi Manual, Das deutsche Strafrecht, de 1954.

(15) WEeLzEL, Kausalitit und Handlung, Z. Str. W. 51, pdgs. 710 y ss. (nota
22).
(16) KarrL BUHLER, Krise der Psychologie, 1927, 3.2 ed. 1965, pdg. 67.
(17) ERIsSMANN, Archiv fir die gesamte Psychologie, tomo 55 (1926), pigi-
nas 126 y ss.

(18) EwrismanN, lug. cit., pdg. 135. Desgraciadamente estos razonamientos, que
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En esta confusién incurren, sin embargo, continuamente los ted-
ricos que sustentan una interpretaciéon “determinista” de la vida ani-
mica, incluso aquellos que, como Engisch (19), tratan de evitarlo:
Reconoce, sin duda, Engisch, que el legislador y el juez orientan sus
reflexiones y decisiones segiin “contenidos de sentido” y que el juez
interpreta, por ejemplo, los preceptos juridicos de acuerdo con las re-
glas de la l6gica formal y de la doctrina del método juridico. Pero,
dice Engisch, la orientacién segin contenidos de sentido y la deter-
minacidn causal no se excluyen en modo alguno. Aunque el “determi-
nismo tradicional” piénsese en una determinacién mecénico-causal
burda”, nada se opone (dice Engisch, invocando a Hans Schultz) a
una mejor comprensiéon del determinismo, como la “sujecién a le-
yes de la sucesion de los fendémenos”. Es falso, por ello, denominar a
la determinacién causal “ciega”, “mecédnica”, “auntomética” (20). “La
Légica y la Axiologia conservan, como es 16gico, su plena validez in-
manente y suministran los criterios de lo verdadero, de lo justo, de lo
util, de lo que tiene sentido, aunque el hombre sélo pueda captarlos.
con arreglo a las leyes psicoldgicas y slo pueda ponerlos en prictica
sobre la base de la determinacién animica” (21). “Es cierto, sin duda,
que nadie medird la correccién de un acto de conocimiento segin
que se¢ haya realizado o no de acuerdo con la personalidad propia
del sujeto cognoscente (y no de acuerdo con la estructura del objeto).
(Pero se deduce de ello que los conocimientos, valoraciones y actos
de voluntad correctos se hallen mas alld de la determinacién causal,
que sean en este sentido “libres” y no se realizen de acuerdo con
nuestra disposicién y en virtud de circunstancias externas favorables?
(22). Para confirmar esta tesis, Engisch llama la atencién sobre el
hecho de que alglin gran pensador ha revelado que debe su atisbo ge-
nial no a los esfuerzos de su voluntad, sing que lo tuvo de repente,
como un chispazo, como si algo pensase en él. “Disposiciones des-
conocidas despliegan aqui su eficacia y no actos libres” (22 a). He
citado con tanta extension las palabras de Engisch, porque en ellas.
se pone claramente de manifiesto la contradiccién con su punto de
partida. ;Podria expresarse mejor el proceso de la determinacion
“ciega” que con la frase dltimamente citada del despliegue de eficacia
de disposiciones desconocidas? A la vista de estas observaciones,
(qué significa la afirmacién inicial de que es falso concebir los facto-
res causales como causas “ciegas”? No quiero discutir, sin embargo,
con Engisch, por estas tensiones internas (a mi juicio, incluso, con-

a finales de los afios veinte parecfan iniciar una evolucién fructifera, quedaron
interrumpidos, en parte por el exilio de KaARL BUHLER y otros autores.

(19) EnciscH, Mon. Krim. Stra. 50, pdg. 120.

(20) Aunque DANNER, en Gibt es einen freien Willen?, lo haga con frecuen-
cia en apoyo de su determinismo.

(21) EweiscH, lug. cit., pdg. 120.

(22) EnciscH, lug. cit., pag. 121.

(22 a) HuserT RouRACHER, Einfibrung in die Psychologie, 92 ed., 1963,
pdginas 345 y ss.



Reflexiones sobre el “libre albedrio” 225

tradicciones) en sy pensamiento. ;(No podria €l preguntarme, con ra-
zén: jno es cierto lo que yo digo del gran pensador? ;No apunta la
famosa exclamacién ;Eurcka! de Arquimedes a la influencia de pro-
cesos animicos del subconsciente? Esto es preciso admitirlo, sin duda,.
y constituye una tarza especial de la psicologia aclarar los procesos pre
o subconscientes que (al parecer) influyen en la realizacién de los.
actos de conocimiento. ;Pero tiene esto, en Ultimo término, una im-
portancia decisiva? Aunque el atisbo genial se produzca como un
chispazo, es preciso aclarar después si se trata realmente de un des-
cubrimiento o de una apariencia engafiosa. Esto s6lo puede determi-
narse mediante la comprensién del objeto de conocimiento y esta
comprensién tiene que estar “libre” de determinantes externas a di-
cho objzto, es decir, que sean en este sentido “ciegas” y pertenezcam
a la determinacién causal en sentido especifico (como, por ejemplo.
las asociaciones de ideas o las tendencias emotivas, etc.). La relacion
de conocimiento es, sin duda, muy peculiar e incluso Unica, y fiene
que ser claramente diferenciada de la determinacién causal. Danner
ha objetado a mi frase —“La comprensién se determina a si misma.
de un modo evidznte segin el objeto de conocimiento”— que es falsa,
“pues s6lo las emociones convierten al contenido de la comprension en
comprensién. Un contenido de conciencia completamente irrelevante €
indiferente no puede ser nunca objeto de nuestra comprensién, solo
comprendemos en cste caso su irrelevancia” (23). Danner alude con
ello a la circunstancia de que también la voluntad de conocimiento
presupone un interés” en conocer o, como dice él, tiene que estar car~
gada emocionalmente”. Con ello alude —correctamente, aunque con
ciertas variantes de las que nos ocuparemos més adelante— a un he-
cho importante, a la relacién ya mencionada, entre la voluntad y el in-
terés en conocer. Amplia excesivamente, sin embargo, esta relacién, al
transformar inadvertidamente el interés en el conocimiento de un
objeto en interés en el objeto conocido mismo. El interés en conocer
un objeto no implica “la satisfaccién emocional de haber descubierto:
la correccién de un conocimiento” (24). El tedrico que descubre que
una teoria que ha sustentado durante bastante tiempo es falsa, no es~
tard “emocionalmente satisfecho” por este conocimiento. Al contrario,
su teoria anterior constituird un obsticulo para la correcta compren-
sién d=l objeto. El conocimiento de un objeto sélo puede derivarse
de la comprension directa del objeto mismo. Ningln tipo de “seduc-
ciones o atractivos” ‘‘secretos” pueden desempefar aqui un papz! si
¢l conocimiento ha de ser alcanzado.

En la relacién del conocimiento, entre el acto y el objeto del co-
nocimiento, se advierte lo que se quiere decir con el concepto de la
“libertad” (de la voluntad): El acto de conocimiento es libre (y tiene
que ser libre) de determinantes causales (“ciegas”), para que sea po-
sible una determinacién conforme al sentido, de acuerdo con el ob-

(23) DanNER, Gibt es einen freien Willen?, pig. 52.
{24) DannER, lug. cit. pdg. 52.
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jeto de conocimiento. S6lo si se destaca esta forma (especifica) de
-determinacién y se la distingue claramente de la determinacién causal,
se puede comprender su peculiaridad y con ella la libertad para la
autodzterminacién conforme al sentido, En cambio, la inclusién in-
-discriminada de la determinacién conforme al sentido en la determi-
nacién causal impide precisamente la comprensién de la autodetermi-
mnacién conforme al sentido. Esto se advierte, a mi juicio, en Engisch
con la suficiente claridad (25): En €l los contenidos de sentido adquie-
ren “una eficacia causal peculiar”, ejercen una “seduccién” y se in-
sertan como un “milagro” (o como un “azar”) “en la realidad y en
sus nexos causales”. Es posible que no se incurra con ello —como
dice Engisch— “en una contradiccién”, pero estas consecuencias que
se derivan del punto de partida “determinista” no contienen una ex-
Pplicacién objetiva y racional.

En Ia utilizacién del argumento del conocimiento no hemos lle-
gado en modo alguno a una concepcién “indeterminista” de la liber-
‘tad. Es cierto que el concepto de la libertad implica que la ejecucion
-del acto de conocimiento tiene que estar libre de determinantes cau-
sales, pero el curso del pensamiento estid determinado por las razones
-evidentes del objeto. El curso del pensamiento no estd “indeterminado”,
-sino completamente determinado, no por causas ciegas, sino por ra-
zones videntes.

Con ello se ha alcanzado una etapa importante en la discusion
.del problema del libre albedrio, pero este no estd “agotado” alin en
:modo alguno. Queda un aspecto importante del problema, que hemos
mencionado sélo brevemente al examinar una objecién de Danner.
Este aspecto se descubre si nos preguntamos ;por qué estd determi-
nado el acto mismo de conocimiento? Aunque el desarrollo del acto
«de conocimiento esté determinado por razones objetivas, inteligibles,
queda abierto ain el problema de qué es lo que ha determinado la
voluntad de conocer. Danner (26) se ha ocupado de este segundo
jproblema, pero ha ignorado el anterior (de la relacién del acto y el
objsto del conocimiento). Vamos a ocuparnos ahora del segundo pro-
blema en relacién con el trabajo de Danner, no porque considere que
se trate de una obra especialmente importante, sino porque ha sido
-acogida favorablemente por un jurista del rango de Nowakowski, de
modo que es probable que sus argumentos encuentren eco entre los
juristas. Su argumentacién puede ser calificada, como lo hace Nowa-
kowski, como “victoriosamente rectilinea”: Todos los contenidos de
conciencia que tienen que convertirse en motivos tienen que tener
una “‘carga emocional”, o como explica Danner en una ocasién, bre-
vemente, tienen que estar “asociados automditicamente” con sentimien-
tos (27). Cuando se dé una pluralidad de sentimientos, unicamente la

(25) EnciscH, Mon. Krim. Stra. 50, pag. 121.

(26) DanNER, Gibt es einen freien Willen?, 1967. El nuevo trabajo de Dan-
NER, aparecido en 1968, es, como indica su titulo (Warum es keinen freien Willer
.gibt), s6lo una variacién de su primera obra.

(27) DanNER, lug. cit., pag. 28.
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intensidad es la que determina cudl de ellos tiene que convertirse en
motivo de la accién (28). Este razonamiento puede que sea “rectili-
neo”, pero no es, sin duda, “un descubrimiento”, sino tnicamente
una variante del antiguo hedonismo (29). Este origen no se advierte
en Danner porque evita con cuidado la palabra “placer” y en su lugar
habla simplemente de ‘“carga emocional”. La denominacién es, sin
embargo, indiferente, lo importante es la funcidn que atribuye Danner
al objeto de esta denominacién: Para Danner, como para el hedonis-
mo en sus diversas formas, no existen diferencias cualitativag entre
las diversas “cargas emocionales” (o “clases de placer”); entre ellag
existen Unicamente diferencias de grado, de “intesidad”. Partiendo
de esta premisa, que en ningin momento trata de demostrar o pro-
bar, la admisién de un determinismo (causal) es s6lo una consecuencia
légica; en realidad estd ya incluida analiticamente en la premisa. El
fallo fundamental de la obra de Danner consiste en que en ningin
momento pone en tela de juicio los presupuestos de sus tesis (de la
identidad de las “cargas emocionales” y de la decision entre ellas Gni-
camente seglin su intensidad), sino que parte “dogmaticamente” de
las mismas, sin mencionar y, por supuesto, sin tomar posicién frente
a las objeciones que se han formulado a través de los siglos contra
ellas (30). Noll (31) cita la frase de Franz Brentano contra el he-
donismo, de que es ridiculo creer que el placer de fumar un puro,
multiplicado por 127, dé como resultado el placer de oir una sinfonia
de Beethoven. Esta observacion pone de manifiesto de un modo drésti-
co la diversidad de los sentimientos o de las ‘“cargas emocionales”.
Si se reconoce la diversidad de las “cargas emocionales” —de acuerdo
con los fenémenos— se advierte que entre ellas .no hay sélo diferen-
cias de intensidad, sino también diferencias de significacién. Al mismo
tiempo se advierte que la afirmacién: “El sentimiento mas fuerte es
el que conduce a la decision” (32), es un frase vacia de contenido,
tautolégica. SOlo “per definitionem” pone de manifiesto la decision
cual era el motivo “més fuerte”; pero si la decision se basa €n el
contenido de significacién del motivo o en la fuerza del impulso, esto
no se sabe.

También aqui el argumento del conocimiento contribuye a aclarar
la cuestién: Si el conocimiento ha de ser posible, el impulso del co-
nocimiento no puede quedar Unicamente a la merced del juego de
los impulsos contrapuestos, que segin su intensidad hagan recaer la
decisién en favor o en contra del acto de conocimiento; el conoci-
‘miento, y con él el impulso de conocer, tienen que poder ser com-
prendidos como una tarea plena de sentido, que pueda ser sostenida

(28) DaNNER, lug. cit. pdg. 33.

(29) Véase a este respecto, Hans REINER, Die philosophische Ethik, 1964, pi-
ginas 35-36.

(30) Véase, Hans REINER, lug. cit. .

(31) Nowuvy, Die sittlichen Grunderfabrungen, 2.* ed. 1947, pig. 27. Franz
Brentano, Vom Ursprung sittlicher Erkenntnis, 1889, pig. 28.

(32) DAanNER, lug. cit., pdg. 33.
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frente a los impulsos contrapuestos. Con ello se descubre una dimen-
sibn completamente diferente que es ignorada y conscientemente en-
mascarada por las teorias deterministas (causales) (33). La conducta
humana se desarrolla no s6lo en el mundo de la fuerza o intensidad de
los impulsos, sino también en un mundo pleno de significacién, en el
cual los motivos comprenden criterios de sentido, segin los cuales
—para citar una frase de Lersch— ‘el hombre como ser espiritual
se asigna un lugar y una tarea que se hace vinculante para su con-
ducta y su obra” (34). Esta dimensién tiene que ser contemplada tam-
bién en el tratamiento de los problemas del libre aibedrio. En ella no
hay tampoco decisiones “indeterminadas”; éstas recaen segin el con-
tenido de sentido de los motivos. En este aspecto existe un paralelis-
mo con la deteminacién por el sentido en el proceso de conocimiento.
Hay que tener en cuenta, sin embargo, importantes diferencias entre
ambas. Mientras que en ¢l conocimiento el objeto a conocer consti-
tituye el marco firme (objetivo), en el que el conocimiento se orienta,
se plantea aqui el problema de si también los criterios de sentido en
los que se basa la resoluciéon de voluntad constituyen un marco fir-
me, objetivo, comparable. El problema de la libertad se desplaza aqui
al problema del sentido (o del valor). Tratar este problema de un
modo explicito rebasaria los limites de nuestro tema. Tengo que re-
mitirme, por ello, para la fundamentacién de mi opinién a trabajos
anteriores (35). En ellos decia que los contenidos de sentido de nues-
tra vida no son ni creaciones o invenciones “libres” de nuestra exis-
tencia, ni estdn fijados por “leyes naturales” o “leyes histéricas”, sino:
que se basan en proyectos, mediante los que tratamos de comprender
las tareas (vinculantes) de nuestra vida en las condiciones cambiantes.

(33) Véase la polémica de DANNER contra la observacién de LERsCH sobre
«los valores sensoriales».

Hay que hacer referencia también a la posicién de HuBERT Ro HRACHER sobre
el problema del libre albedrio (Einfiibrung in die Psichologie, 9." ed., 1965: «La.
decisién que se adopte finalmente depende de la naturaleza e intensidad de los
impulsos e intereses concurrentes. La decisién se deriva de los acontecimientos.
precedentes... es su resultado necesario, conforme a las leyes naturales» (pdg. 484)..
Este resultado al que llega ROHRACHER se deriva también sélo de un modo apa-
rente de sus consideraciones sobre el «libre albedrio» (pdgs. 471 y ss.); estd con-
cionado por sus explicaciones sobre los «intereses» del hombre (pdgs. 398 y ss.).
RoHRACHER destaca la independencia de los intereses humanos, «de los cuales.
no se encuentra el menor rastro en los animales» y que constituyen «lo especifi-
camente humano» en el hombre (pig. 395); pero en la exposicién ulterior Ro HRa-
CHER los equipara en el aspecto funcional a los impulsos, en la forma de su vi-
vencia serian completamente iguales a los impulsos (pdg. 397), recordarian con-
ductas auténticamente instintivas de los animales (pdg. 399). Partiendo de estas pre--
misas, RoOHRACHER llega —como DANNER— de un modo natural y necesario a
la «determinacién conforme a las leyes naturales» de la motivacién humana. N

(34) LerscH, Aufbau der Person, 10.* ed., 1966, pig 220.

(35) WELzEL, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 4.2 ed., 1962, especial-
mente, pigs. 236 y ss.; ademds, GESETz UND GEWISSEN, en 100 Jabre deutsches.
Rechtsleben, 1960, 1, pigs. 380 y ss.
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de la situacién historica. Entre estos proyectos se encuentran también
las normas de¢ un Derecho histérico (36).

Con esto se ha puesto de manifiesto la funcién esclarecedora del
argumento del conocimiento para el llamado problema de la libertad,
funcién que se aprecia en dos direcciones: En primer lugar, el cono-
cimiento sélo es posible si el acto de conocimiento en su desarrollo
estd libre de determinantes previas, externas al conocimiento y en
este sentido “ciegas” y si puede orientarse en el objeto del conoci-
miento. En segundo lugar, el conocimiento es sélo posible si el im-
pulso de conocer (es decir, el motivo del acto de conocimiento) pueds
ser comprendido como una tarea plena de sentido en la configuracién
de la vida y sostenido frente a otros impulsos contrapuestos. La forma
de realizacidn, descrita, del acto de conocimiento no significa que esté
“indeterminado”, pues estd determinado tanto como conocimiento del
objeto, como tarea plena de sentido de la configuracién de la vida,
pero esta libre de determinantes ‘“‘ciegas”, externas al conocimiento
(37). Esta argumentacién se limita estrictamente al dmbito del acto
de conocimiento. (Es valida también, sin embargo, para otros sec-
tores de la configuracién de la vida? Aqui no es posible, ciertamente,
una prueba estricta, pero la analogia con el acto de conocimiento casi
se impone: Si el impulso de conocimiento tiene que ser asumido
como tarea plena de sentido, la asuncidon de tareas plenas de sentido
tiene que ser posible. Las decisiones humanas no tienen que re-
caer Unica y necesariamente segin las relaciones de fuerza o
intensidad de los impulsos en conflicto, sino que pueden orien-
tarse también segiin su contenido de sentido, su significado para
la configuracién de la vida. Sin embargo, en el problema de de-
terminar cuando sucede una cosa o la otra, en una persona con-
creta, en el caso concreto, estoy de acuerdo con la respuesta que da
Engisch, como “determinista hipotético”, de que no lo sabemos. “De
acuerdo con nuestro punto de partida tenemos que dejar sin respuesta
la pregunta de si el autor, de acuerdo con su naturaleza, tal como se
manifestaba en la situacién concreta, hubiera podido hacer uso de una
mayor fuerza de voluntad o de una mayor diligencia” (38). E3 la
misma respuesta que dan los psiquiatras “agnésticos” a la pregunta
en torno a la imputabilidad o capacidad de culpabilidad, segin el ar-
ticulo 51 del Cédigo penal alemén y los articulos 24 y 25 del Proyecto

(36) Véase, a este respecto, ademds de los trabajos mencionados en la nota
...35, mi articulo An den Grenzen des Rechts, Die Frage nach der Rechtsgeltung,
1966.

(37) La expresién «indeterminismo relativo» no es, por ello, una combinacién
absurda de palabras. La pregunta de la determinacién tiene que plantearse siempre
en relacién con un determinado factor: en relacién con las condiciones causales
(ciegas) el acto de conocimiento es libre, indeterminado, pero en relacién con las
razones objetivas, se determina a si mismo en los actos de comprensién y estd en
este sentido determinado. Se trata de dos formas diferentes de determinacién.

(38) EnciscH, Lebre von der Willensfreibeit, pig. 26.
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de 1962 (39). La razén de ello no reside Gnicamente en la dificuitad,
de caricter general, de comprobar “a posteriori” circunstancias o fe-
némenos internos, sino en la misma peculiaridad del objeto, que en
el fondo no cs un objeto comprobable, sino la subjetividad de un su-
jeto (40). Esta es una dificultad comiin, pero su fundamento es inter-
pretado de un modo distinto por Engisch y por mi. Para Engisch, la
“libertad” de poder obrar de otro modo sign'fica s6lo Ia posibilidad
de obrar de otro modo después de haber sufrido la pena o —con
otras palabras— la capacidad de ser influenciado por la pena (41).
Esta posibilidad o capacidad no es puesta aqui en modo alguno en
tela de juicio. Pero de acuerdo con lo aqui expuesto, la libertzd es
algo mas: es la posibilidad o la capacidad de poderse orientar y deci-
dir conforme a sentido —una capacidad que da por supuesta, aun sin
querer, el que mantiene— como Engisch, la tesis més restringida.

(39) Haddenbrock, Der Nervenarzt, tomo 38 (1967), pags. 466 y ss.; de otra.
opinién, H. ERHARDT, Forum der Psychiatrie, 1968, pags. 288 y ss.

(40) Véase la cita de ERisMANN en la nota 17.

(41) EnxciscH, Die Lebre von der Willensfreibeit, pags. 56 y ss.
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INTRODUCCION

El 29 de junio de 1972 cinco de los nueve jueces que integran:
el Supreme Court de los Estados Unidos de América pronunciaban,
por mayoria, una decisién per curiam que, sin duda alguna, marca-
rd un hito en la historia constitucional y de la administracién de jus-:
ticia de aquel pais.

(*) Este trabajo de investigacién ha sido realizado con fondos bibliografi--
cos del “Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Strafrecht”
[Freiburg i. Br., Repiblica Federal Alemana), en lo que respecta a la parte.
relativa a lo que podriamos denominar Derecho vigente, merced a una beca
de dicha institucién disfrutada del 15 de julio al 15 de octubre de 1973.

Debo, asimismo, expresar aqui mi gratitud al Instituto Britdnico de Madrid.
y a su Director, Mir. John Muir, asi como al Royal British Council, por la
ayuda que me han prestado al facilitarme el acceso a material britanico de difi-
cil obtencién en mi pais, como los Journals de las Céamaras de los Lores y de.
los Comunes del Parlamento britanico y otra bibliografia de caricter histérico.

Las abreviaturas de uso mas frecuente son:

A. B. A ]

Amer. Crim. L. Q.
Amer. J. of Crim. L.
Amer, Jour. L. H.

American Bar Association Journal.
American Criminal Law Quaterly.
American Journal of Criminal Law.
American Journal Law of Legal History.

C.L.J = The Cambridge Law Journal.
Cal. L. Rev. = California Law Review.

Col. L. Rev. = Columbia Law Review.
Crim. & Deling. = Crime and Delinquency.
Crim, L. Bull, = Criminal Law Bulletin.

Crim. L. Rev. = The Criminal Law Review.
Fla. L. Rev. = Florida Law Review.

Harv. L. Rev. = Harvard Law Review.

Int. & Comp. L. Q. The International and Comparative Law Qua-

terly.
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Transcurridos ciento ochenta afios y un afios desde que se pro-
«dujo la adopcién por el Congreso de la 8.2 Enmienda a la Constitu-
¢ién —conocida cominmente como “Cruel and Unusual Punishments
Inflicted Clause” (1)— sin que ninguna decisién del referido Tribu-
nal haya arrojado la més leve sombra de duda sobre la constitucio-
‘nalidad de la pena capital, ese dia, sin embargo, el Supreme Court
tomd postura por primera vez ante la constitucionalidad del maximo
«castigo en el caso Furman v. Georgia, al declarar que:

“La imposicién y ejecucion de la pena de muerte [en
estos casos) constituye una pena cruel y desusada, por lo
que infringe la Octava y Décimocuarta Enmiendas a la
Constitucion” [“... The Court holds that the imposition
and carrying out of the death penalty in these cases cons-
titutes cruel and unusual punishments in violation of the
Fighth and Fourteenth Amendmant...”] (2).

En Furmcn v. Georgia, €l Supreme Court contempla por vez pri-
‘mera la anticonstitucionalidad del mdximo castigo en tres recursos
presentados por William Henry Furman, un negro sentenciado a muer-
te por cl asesinato cometido con ocasion de un robo a mano armada

The Journal of Criminal Law, Criminology and
Police Science.

.J.CRIM. L. C. & P. S.

L. Q. Rev. Law Quaterly Review,

Mercer L. Rev. Mercer Law Review.

Minn. L. Rev. Minnesotta Law Review.

N. Y. U. L. Rev. New York University Law Review.
N.Y.U. L Q New York University Law Quaterly.
Pha. L. Rev. Philadelphia Law Review.

Stan. L. Rev. Stanford Law Review.

Supreme Court Review.

"Supreme C. Rev.
Unijversity of Chicago Law Review.

U. of Chic. L. Rev.

T T TV [ 1 T

U. Pa. L. Rev. University of Pensylvania Law Review.
U.S. R. United States Reports.

Va. L. Rev. Virginia Law Review.

"Vand. L. Rev. Vanderbilt Law Review.

W. Pol. Q. Western Political Quaterly.

Yale L. Rev. The Yale Law Review.

(1) El tenor literal de la Octava Enmienda a la Constitucién es el siguiente:
““Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed; nor cruel and
.unusual punishments inflicted”.

(2) 408 U.S. 238 (1972). Cfr. The Criminal Law Reporter, 11 (28 junio

1972), 3231.

El recurso para debatir el poblema de la anticonstitucionalidad de la pena
-capital fue concedido a peticién de cuatro recurrentes:

Aikens v. California, cert. granted, 91 S. Ct. 2280 (1971). (No. 68-5027).

Furman v. Georgia, cert. granted, 91 S. Ct. 2282 (1971). “No. 69-5003).

Jackson v. Georgia, cert. granted, 91 S. Ct. 2287 (1971). (No. 69-5030).

Branch v. Texas, cert. granted, 91 S. Ct. 2287 (1971). (No. 69-5031).

Sin embargo, no se consideré el recurso presentado por Aikens v. California
una vez que el Supreme Court del Estado de California habia declarado anti-
constitucional la pena capital el 18 de febrero de 1972, en People v. Anderson,
6 Cal. 3d 628, 493 P. 2d 880, 100 Cal. Reptr. 152 (Sup. Ct. 1972).
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{3); Lucious Jackson, Jr., otro negro cuya condena a muerte por rapto
habia sido confirmada también por el Tribunal Supremo de Georgia
(®; vy, por (ltimo, Elmer Branch, también condenado a muerte por
Tapto en Texas (5).

Tradicionalmente, el Supreme Court habia observado en esta ma-
teria una linea diametralmente opuesta a la actual, por cuanto solia
en tales casos recurrir a tres expedientes: denegar simplemente el
‘recurso (6); negarse a entrar en el fondo de la cuestidén, es dzcir,
en la anticonstitucionalidad de la pena capital, derivando el problema
‘a aspectos v cuestiones puramente procesales de la imposicion de

(3) Furman v. State of Georgia, 225 Ga. 253, 167 S. E. 2d 628 (1969).
William Henry Furman, un negro, declarado culpable de haber asesinado a la
persona que le habia descubierto cuando cometia un robo a mano armada, fue
condenado a la silla eléctrica, de acuerdo con el tenor de las Georgia Laws,
1875, p. 160; Ga. Laws, 1878-79, p. 60 (en vigor con anterioridad al 1 de
julio de 1969 y derogadas por las Georgia Laws, 1968, pp. 1249, 1276). El
Tribunal Supremo del Estado de Georgia confirmé la sentencia del Tribunal
«de Apelacién en base a considerar que los Estatutos de Georgia, que autorizan
la pena de muerte, no son “crueles ni desusados” en el sentido de la Octava
Enmienda a la Qonstitucion.

(4) Jackson v. State of Georgia, 225 Ga. 790, 171 S. E. 2d 501 (1969). Lu-
cious Jackson, Jr., otro negro evadido y declarado culpable por el rapto de una
mujer, a la que amenaz6 con un par de tijeras sobre el cuello, fue sentenciado
‘automdaticamente a la pena de muerte, con arreglo a las Georgias Laws, 1§66,
p. 151 (en vigor antes del 1 de julio de 1969 y derogadas por las Georgia Laws,
1968, pp. 1249, 1299). En su recurso abogaba por una declaracién de an-
‘ticonstitucionalidad de la pena capital a causa de que se le habia impuesto
ésta en violacién del principio de igualdad, por ser simplemente un negro.
‘Consideracion desestimada por el Tribunal, que confirmé su sentencia.

(5) Branch v. State of Texas, 447 S. W. 2d. 932 (Tex. Crim. App. 1969).
Elmer Branch, otro negro, fue sentenciado a muerte por el rapto y violacion
de una mujer blanca, viuda, de 65 afios. Las peticiones que contenia su recurso
eran sustancialmente dos: a) que la pena de muerte impuesta por un delito de
menor gravedad que el asesinato infringia la Enmienda VIII, y b) que en un
caso como el presente, de rapto, en el que aparecian implicados un negro, ¢l
procesado, y un blanco, la victima y testigo, se habia denegado al acusado
la proteccién de la igualdad ante la ley, con arreglo a las Enmiendas V, VIIL
'y XIV. Por el contrario, el Court of Criminal Appeals de Texas no admiti6 la
existencia de tales fundamentos en el caso planteado, afirmando que la imposi-

--cién de la pena capital en un supuesto de rapto y violacién no constituye una
pena cruel y desusada en el sentido de la Octava Enmienda. Y que, ademds, el
pronunciamiento de tal sentencia contra el condenadp no viola el principio de
igualdad ante la ley. Cfr. M. Tyus BUTLER, Jr.: Comiment: Constitutional Law
-—Capital Punishment— Furman v. Georgia and Georgids Statutory Response.
en Mercer L. Rev., 24 (1973), 891-937, 892.

(6) El Supreme Court ha denegado certiorari para entrar a considerar la
constitucionalidad o anticonstitucionalidad de la pena capital en los casos si-
_guientes: Snider v. Cunningham, 292 F. 2d 683 (4th Cir. 1961), cert. denied,
375 U. S. 889 (1963); Rudolph v. State of Alabama, 275 Ala. 115, 152 So. 2d
662 (1963), cert. denied, 375 U. S. 899 (1963); Swain v. State of Alabamia,
508, 156 So. 2d 368 (1963), cert. denied, 382 U. S. 944 (1965); Craig v. State of
Florida, 179 So. 2d 202 (Fla. 1965), cert. denied. 383 U. S. 959 (1966); Stare
v. Alvarez, 182 Neb. 358, 154 N. W. 2d 746 (1967), cert. denied, 393 U. S.
823 (1968); Williams v. State of Texas, 427 S. W. 2d 868 (Tex. Crim. App. 1967),
scert. denied, 391 U. S. 926 (1968).

2
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dicha pena, como en el caso McGautha v. California (7); o, final-
mente, limitarse a debatir el método de infliccién de la pena capital,
con lo que, al aprobar dicho método de ejecucion, aceptaba ticita-
mente la constitucionalidad de la pena de muerte, como en Wilkerson:
v. Utah (8), In re Kemmler (9), y mis modernamente en Louisiana
Ex. Rel Francis v. Resweber, Sheriff, et All (10).

(7) McGautha v, California, 402 U. S. 183, 226 (1971). Cfr. The Criminal’
Law Reporter, 9 (5 mayo 1971), 3109 ss. Aunque algin Justice, como el des-
aparecido BLACK, considera en su dictum la problemética de la anticonstitucio-
nalidad de la pena capital en McGautha, optando precisamente jpor la nega-
tiva, es decir, por la constitucionalidad, en base a la “tesis colonial”, lo cierto.
es que la decisién per curiam aborda otro problema, por el que se llega a la
anulacidén de la sentencia: el de la constitucionalidad de la absoluta libertad
de decisién en el jurado, sin direccién técnica prestada por el juez y, asimismo,
la constitucionalidad del proceso unitario en un caso capital. En sentido similar
al de McGautha se pronuncia el Tribunal en Maxwell v. Bishop, 398 U. S. 262
(1970), Boykin v. Alabama, 395 U. S. 238 (1969) y Witherspoon v. Illinois, 391
U. S. 510 (1969). En principio, se establece, por lo general, en los distintos Es-
tados el denominado proceso separado o bifurcated trial, que exige la declaracién
previa de culpabilidad por el jurado y luego la imposicién de la pena. De tal
forma que si, en casos capitales, es el jurado quien determina la culpabilidad,.
deberd ser €] quien decida el pronunciamiento de la pena. Si, por el contrario, es.
el tribunal quien declara la culpabilidad, éste serd el competente de cara a impo-
ner la sancion. Cfr. Flanklin P. GLENN: The California Penalty Trial. en Cal. L..
Rev., 52 (1964), 386-407; David W. LoutseLL & Geoffrey C. HAzARD: Insa-
nity as a Defense: The Bifurcated Trial, en Cal. L. Rev., 49 (1961), 805.844
Véase, asimismo, sobre la dificil problemitica de la constitucionalidad de las
instrucciones dadas al jurado para que, en los casos capitales, decida acerca
de las pruebas presentadas, como hecho que puede minimizar la posibilidad de
que la prueba sea arbitrariamente ignorada, KNOWLTON: Problems of Jury Dis-
cretion in Capital Cases, en U. Pa. L. Rev., 101 (1953), 1099.

(8) Wilkerson v. Utah, 99 U.S. 130 (1878). Se trata de la primera deci-
sién judicial pronunciada por el Supreme Court cuestionando la aplicacién
de la Enmienda VIII a la Constitucién. Sentada su obligatoriedad para las
decisiones de los tribunales territoriales, el Tribunal Supremo aprueba en.
Wilkerson la constitucionalidad del “fusilamiento en piblico” como método.
de ejecucion de la pena capital a la luz del “test” del *“panico innecesario”
y de las “penas barbaras y crueles”, que es la materia de prohibicién de la.
Enmienda VIII. Tanto el empleo del fusilamiento en la jurisdiccién militar
de todo el territorio como el hecho de que tal método de inflicciébn no im..
plica “descuartizamiento, diseccién piblica y el quemar vivo al reo, en cuanto
castigos que implican tortura y vienen prohibidos por la octava enmienda”,.
inducen al Tribunal a denegar que el fusilamiento en ptblico viole la referi-
da Enmienda. Ibidem, 131-136.

(9) In re Kemmler, 136 U.S. 436 (1890), representa otro supueslo en que
el Supreme Court aprueba un método de infliccién del maximo castigo: la.
electrocucién. Kemmler habia recurrido contra el auto de ejecucién en la
silla eléctrica, dictado con arreglo al estatuto que la legislatura de Nueva York
habia aprobado sustituyendo la horca por la electrocucién. El Tribunal Supre-
mo deniega su peticion en base a la inexistencia, en el caso debatido, de “pi-
nico”, ya que, a su juicio, para que la pena de muerte sea una pena cruel
ha de implicar “algo mas de inhumano y barbaro que la mera extincién de-
la vida”; maxime cuando, como es el caso, el legislativo ha aprobado un.
método “menos béarbaro de ejecucién” que la horca. lbidem, 438, 443-444,
447-49. -

(10) Tampoco en Louisiana Ex Rel. Francis v. Resweber, Sheriff, et All.,.
329 U.S. 459 (1947), se plantea el Supreme Court €l problema de la anticons-.
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Por el contrario, apartindose de esa linea tradicional, el Supre-
me Court ha entrado, con ocasién de Furman v. Georgia, en el fondo
de la cuestion planteada por los tres recurrentes: que la pena de
muerte infringe o viola la cliusula de proscripciéon de las penas crue-
les y desusadas contenidas en la Octava Enmienda a la Constitucién
de los Estados Unidos, la cual se aplica y es obligatoria para todos
los Estados de la Federacién, segn el tenor del fallo recaido en
Robinson v. California (11). Con ello, el Tribunal Supremo amplia
también el marco conceptual o definitorio, desde el prisma consti-
tucional, que fija la Enmienda de lo que deberd entenderse en el fu-
turo por “penas crueles y desusadas”. Y sigue, por otro lado, la
linea marcada, a este respecto, por el Supreme Court de California
que, el 18 de febrero de 1972, declar6 anticonstitucional la pena de
muerte en People v. Anderson (12), en base a la seccién 6.2 del ar-

titucionalidad per se de la pena de muerte, sino dnicamente el de “si la eje-
cucién [de dicha pena] hecha por el Estado de una forma cruel” viola la clau-
sula de proscripciéon de la Enmienda 8.2. Francis habia sido condenado a
muerte y electrocutado, pero por un fallo mecénico, la electrocucién no habia
tenido el éxito esperado en tales casos. El Tribunal, pese a deferir la cues-
tion de una conmutacién al poder ejecutivo, no estimé que un segundo intento
de electrocucion infringiese los postulados de la Enmienda debatida, ni que el
método de ejecucién constituyese una pena cruel y desusada. lbidem, 460-472
iconcurriendo con el Justice REED, el Chief Justice FRANKFURTER y los Justices
Brack y Jackson]. Disintiendo, los jueces BURTON, DOUGLAS, MURPHY y RUT-
LEGE. Ibidem, 472-481. Pese a que Francis presenté una solicitud de “habeas
corpus”, alegando que el verdugo y otras personas presentes en la sala de la
ejecucion se encontraban ebrias y que el verdugo actué movido por impulsos
sddicos, el Supreme Court denegd su peticién “sin perjuicio de que se hiciese
valer propiamente tal alegacion ante los tribunales”. Cfr. PRETTYMAN: Death
and the Supreme Court, 1961, 125-126.

El desgraciado Willie Francis fue de nuevo ejecutado, esta vez con éxito,
un mes después de la fecha (13 de enero de 1947), en que el Supreme Court
pronunciara su decisién sobre el caso. Cfr., ademéas, Louis H. PoLLACK: The
Constitiution and the Supreme Court. A Documentary History, vol. 1I, 1966
(The World Publishing Company, Cleveland and New York), 161-173; Richard
C. DONNELLY, Joseph GOLDSTEIN, Richard D. SCHWARTZ: Criminal Law. Pro-
blems for decision in the promulgation, invocation and administration of a law
of crimes, 1962 (The Free Press of Glencoe, Inc.), 333-4,

(11) En Robinson v. Caidfornia 370 U.S. 660 (1962), el Supreme Court
declara por tercera vez la anticonstitucionalidad de una pena. Ahora, considera
“cruel y desusada”, en el sentido de la Enmienda VIII, la pena de prisién no
inferior a noventa dias impuesta por el § 11721 del California Health and Sa-
fety Code a una persona por “ser adicta al consumo de narcéticos”. Declara,
asimismo, la aplicacién de la Enmienda, a través de la Decimocuarta Enmienda
a la Constitucion, a todos los Estados de la Unidn. Ibidem, 666. En sentido
reafirmativo, Gideon v. Wainwright, 372 U.S. 335, 340 (1963).

(12) People v. Anderson, 6 Cal. 3d 628, 493 P. 2d 880, 100 Cal Rptr. 152
(Sup. Ct. 1972), citado en adelante como 493 P 2d §80 (1972). Peopie v. An-
derson representa la primera ocasién en que un tribunal supremo estatal de-
clara en U.S.A. anticonstitucional la pena de muerte. Hecho que basta por si
sélo para erigir al Tribunal Supremo de California en el pionero de esta
tendencia judicial.

Hasta 1972, fecha en que es emitido el dictum de Furman, todos los Tri-
bunales Supremos de los Estados, con la salvedad del de California, habian
afirmado en fallos recientes (los casos debatidos van desde 1967 a 1971) la
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ticulo 1° de la Constitucidn del Estado de California (13).

Efecto subsiguiente de la decisién recaida en Furman ha sido,
como advierte el que fuera Justice del Tribunal Supremo, Arthur J.
Goldberg, que América “no tendri que soportar la barbara idga de
que se practiquen ahorcamientos, gaseamientos y electrocucionzss en
masa al socaire del cumplimiento de la ley” (14). Pues, en el mo-
mento de producirse el fallo de Furman v. Georgia, el nimero de per-
sonas que cumplian el obligado y a veces lento tiempo de espera en
la celda de la muerte [the waiting time on the death row] (15) era al-

constitucionalidad de la pena capital. Furman v. Georgia, Cfr. The Criminai
Law Reporter 11 (28 junio 1972), 3294-95, nota 37; Cfr. Arthur J. GOLDBERG
y Alan M. DEersHowiITZ: Declaring the Death Penalty Unconstitutional, en
Harv. L. Rew., 83 (1970), 1773, 1774, nota 6, citando casos de los Tribunales
Supremos de Florida, Georgia, Illinois, Louisiana, Utah, North Carolina, etc...

(13) La diccién literal de la seccién 6,2 del articulo 1.° de la Constitu-
cién de California es como signe: “... Excessive bail shall not be required,
nor excessive fines imposed; nor shall cruel or unusual punishments be inflic-
ted...” (la cursiva es nuestra). La tnica diferencia gramatical [que, en cierto
modo, es también de fondo] con el texto de la Enmienda VIII a la Constitu-
cién de U.S.A. estriba en que la californiana emplea una conjuncién disyuntiva

“0r”], en lugar de la copulativa utilizada por la segunda [“nor”]. La conse-
cuencia es que, con arreglo a la primera, puede considerarse la crueldad de
las penas por un lado y, por otro, su desuso. People v. Anderson, 493 P. 2d
Cal. 880, 884, 885 (1972).

(14) Arthur J. GOLDBERG: Supreme Court Review, 1972. Foreword—The
Burger Court 1971 Term: One Step Forward, Two Steps Backward?, en J. CRIM.
L.C. & P.S., 63 (1972), 463, 465.

(15) Las cifras manejadas fijando el total de condenados que esperaban
“su turno” en las “celdas de la muerte” de todo el territorio no parecen ser
exactas. Asi, el Justice MARSHALL sefiala 600 en todo el pais. Pero el informe
periédico de las National Prisondr Statistics, No. 46, Capital Punishment, 1930-
1970, (agosto 1971), 9, fija, en 1970 la cifra de 608 reclusos condenados a
pena capital. Seglin datos aportados por la revista Newsweel, ¢n su nimero
de 11 de febrero de 1971, la cifra total de sentenciados a pena de muerte era
de 620. Mientras que, en un articulo de reciente publicacién, Hugo Adam
BEDAU aporta el numero de 617 personas en todo el territorio de la Unién;:
de las cuales 433 lo eran por asesinato, 78 por rapto y 5 por otros delitos,
como robo, etc... Cfr. H. A. Bepau: The Death Penalty in America, Re-
view and Forescast, en Federal Probation, 35 (junio 1971), 32, 33. La cifra
es obtenida de los datos facilitados al autor por la asociacién abolicionista
Clitizens Against Legalized Murder.

La cifra total de condenados a pena capital en el Estado de California
era, el 31 de diciembre de 1971, de 104 personas [frente a la de 100 que
suministra el Justice MARSHALL, en Furman v. Georgial. De ellas, dos conde-
nados estaban en la celda de la muerte desde 1964, 5 desde 1965 y 7 desde
1966. Ocho fueron ingresados en ella en 1967, quince en 1968 y trece en 1969.
Treinta y cuatro en 1970 y veinte en 1971, Cfr. People v. Anderson, 493 P. 2d
Cal. 880, 894, nota 37 (1972).

En lo que respecta al término medio del “tiempo de espera en la celda
de la muerte” —dilatado siempre a causa de los moratoriums debidos a los
incesantes recursos y apelaciones—, ha pasado en la década de los sesenta
a ser de 14,4 meses a 32,6 meses. Cfr. National Prisoner Statisties, No. 45,
Executions 1930-1968 (agosto 1969), 1-2, Véase, ademas, James A. MCCAF-
FERTY: The Death Sentence, 1960, en H. A. BEpau (Ed.): The Death Pe-
nalty in America. An Anthology, ed., revisada, 1967, 90-119, aportando cifras
de ejecuciones hasta 1962. El tiempo récord ha sido fijado por Caryl Chess-



Anticonstitucionalidad de la pena de muerte en U.S.A. 237

rededor de 600 a 650, ya que, desde 1967, una estrategia legal de mo-
ratoriums de facto desplegada por algunas organizaciones abolicic-
nistas (16) dio lugar a la suspension de casi todas las ejecuciones del
méaximo castigo en todo el territorio estadounidense, habiendo tenido
lugar la dltima ejecucién, de las dos producidas en 1967, el 2 de
junio de dicho afio en Colorado (17).

USA pasa asi a engrosar la lista de paises anglosajones integrados
en el movimiento abolicionista (18). Si bien puede atn hacerse va-

man, ejecutado el 2 de mayo de 1960 (once afios, diez meses y siete dias),
pero ha habido varios casos que ascienden a mas de trece afios. En Cali-
fornia, el tiempo medio de espera se fija, para los que han sufrido con-
mutacién o han sido trasladados a otro lugar, en 23,7 meses. De la esca-
sez con que suelen producirse las conmutaciones por parte del ejecutivo da
idea un estudio hecho, al respecto, en Pennsylvania en el periodo compren-
dido entre 1914 y 1958: de un total de cuatrocientas siete personas condena-
das a muerte sélo fueron conmutadas las penas a setenta y una personas, es
decir, a un diecisiete por ciento. Cfr. Marvin E. WOLFGANG, Arlene KELLY &
Hans NoLpE: Comparison of the executed and the Commuted among Admis-
sions to Death Row, en J. CRIM. L. C. & P. S., 53 (1962). 301, 310. Sobre
los argumentos en que suelen apoyarse las conmutaciones, véanse, COMMENT:
Post-Conviction Remedies in California Death Penalty Cases, en Stan. L. Rev.,
11 (1958), 94, 129; NoOTE: Executive Clemency in Capital Cases, en N.Y.U.L.
Rev., 39 (1964), 136, 159-77.

(16) Los esfuerzos desplegados por asociaciones como la NAACP&LDE
{Naticnal Association Against Capital Punishment and Legal Defense Fund]
en base a una estrategia dirigida desde 1963 a lograr moratoriums de facto
en todos los casos de pena capital, con el fin de llevar al Tribunal Supremo
a una especie de callején sin salida, son expuestos en Michael MELTSNER:
Litigating Against the Death Penalty: The Strategy Behind Furman, en Yale
L. J., 82 (1973), 1111-1139.

(17) National Prisoner Statistics, No. 46, Capital Punishment 1930-1970
(agosto 1971). Las dos personas ejecutadas en 1967 lo fueron en Colorado
y California. Desde 1930 han sido ejecutadas en U.S.A. 3.859 personas. Entre
ellas, 1.751 blancos, 2.006 negros y 32 mujeres. Cfr. National Prisoner Statis-
tics, No. 45, Capiral Punishment (agosto 1969), 8-9.

En base a las mismas fuentes oficiales, en la década de los sesenta han
sido ejecutadas 191 personas; y desde 1965 solamente diez. Desde 1963 a
1967, el Estado de California no practicé ninguna ejecucién. Y dejando a un
lado los afios siguientes a 1968 —en que no se ha producido tampoco ninguna—,
el afio en que menos fueron practicadas en todo el territorio fue 1966, tan
s6lo una, por 199 en 1935. Es notable que desde 1964 no haya sido llevada
a cabo ninguna ejecucién por el delito de rapto. Cfr. RECKLESS: The Use of
the Death Penalty: A Factual Statement, en Capital Punishment, edit. por
J. McCAFFERTY, 1972, 38, 51; COoMMENT: Constitutional Law: Capital Punish-
ment for Rape Constitutes Cruel and Unusual Punishment When No Life is
Taken or Endangered, en Minn. L. Rev., 56 (1971), 95, 104,

También durante el periodo 1930-1959, los Ejércitos de Tierra y del Aire
de los Estados Unidos ejecutaron 160 personas: ciento seis por asesinato, cin-
cuenta y tres por rapto y una por desercién. Por el contrario, la Marina no
ha ejecutado a nadie desde 1849. Cfr. James A. MCCAFFERTY: The Death
Sentence, 1960, en BEDAU: The Death Penalty in America, 1967, 112 ss.:
William H. FOrRMAN: Will the Eighth Amendment Proscribe the Death Penalty?,
en Amer. Crim. L. Q., 6 (1967), 82_84.

(18) En el momento de producirse la decisién per curiany de Furman v.
Georgia, los Estados de la Federaciébn que prescribian la pena capital, in-
cluyendo al Estado de California, cuyo Supreme Court no la habia declarado
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ler para el pueblo norteamericano la impresién que L. A. HART emitia
sobre Inglaterra, al afirmar que ningn pueblo se habia visto pro-
bablemente més conmocionado y dividido que el inglés ante el em-
pleo de la pena de muerte, asignada estatutariamente para el delito
de asesinato (19).

anticonstitucional hasta el 18 de febrero de 1972, eran 38 mas el Distrito de
Columbia y Rhode Island, que la asignaba tnicamente para el delito de asesinato
cometido por un recluso convicto. Incluyendo, pues, a estos dos iiltimos, te-
nian fijada pena de muerte para algunos delitos: Alabama, Arizona, Arkansas,
California, Colorado, Connecticut, Delaware, Florida, Georgia, Idaho, Ilinois.
Indiana, Kansas, Kentucky, Louisiana, Maryland, Massachusetts, Mississippi,
Misouri, Montana, Nebraska, Nevada, New Hampshire, New Jersey, New
York, North Carolina, Ohio, Oklahoma, Pennsylvania, South Carolina, South
Dakota, Tennessee, Texas, Utah, Virginia, Washington, Wyoming. Cfr. Hugo
A. BepaU: The Death Penalty in America. Review and Forecast, en Federal
Probation, 35 (junio 1971), 32-43.

Ademas, existia una serie de delitos capitales federales: traicién {18 U.S.C.
§ 2381]; asesinato del Presidente, del vicepresidente o de los que resultaren
elegidos para tales cargos [18 U.S.C. § 1751]; asesinato de un miembro electo
para el Congreso [18 U.S.C. § 351]; espionaje [18 U.S.C. § 794]; rapto en
una jurisdiccién maritima especial [18 U.S.C. § 2031]; destruccién de un aero-
plano o de un vehiculo de motor con resultado muerte [18 U.S.C. § 34]; de-
litos cometidos por medio de explosivos con resultado muerte [(18 U.S.C. §
844 (d) y (f)]; destruccién de trenes [18 U.S.C. § 1992]; pirateria aérea [49
U.S.C. § 1472 (i)]. Los 1iltimos estatutos con pena capital aprobados por el Con-
greso han sido: el Airdraft piracy statute, 49 US.C. § 1472 (i), promulgado
el 5 de septiembre de 1961; el presidential assassination stawute, 18 US.C. §
1751, aprobado el 28 de agosto de 1965, v el Omnibus Crime Control Act
of 1970, aprobado el 2 de enero de 1971. Furmian v. Georgia, en The Criminal
Law Reporter, 11 (28 junio 1972), 3285 (J. BLackmUN). En lo tocante a los
delitos capitales a nivel estatal, cfr. Leonard D. Savitz: Capital Crimes as De-
fined in American Statutory Law, en J. Crim. L.C. & P.S., 46 (1955), 355
363: Joel F. HANDLER: Background Evidence in Murder Cases, en J. CRIM.
LC. & PS., 51 (1960), 317-327, notas 5, 6, 7 y 8.

(19) L. A. HART: Murder and the Principles of Punishment: England
and the United States, en Punishment and Responsibility. Essays in the Philo-
sophy of Law, 1968, Oxford University Press, 54 ss.

Seglin una encuesta realizada en 1969 en U.S.A., un 51 por 100 de la
poblacién se manifesté a favor de la retencién de la pena capital, frente a un
40 por 100 claramente abolicionista. Cfr. ERSKINE: The Polls: Capital Punis-
hment, en Public Opinion Q. Rev., 34 (1970), 290. En Public Opinion and
the Death Penalty [en BEDAU: The Death Penalty in America, 1967, 236-241],
el Instituto Americano de la Opinién Publica muestra c¢dmo en 1953 un 63
por 100 aprobaba la pena capital; indice que en 1958 se redujo a un 42 por
100, en 1960 aumenté a un 51 por 100, en 1965 descendié a un 45 por 100
y en 1966 el descenso llegdé a cifrarse en un 38-42 por 100; para, de nuevo,
ascender en febrero de 1969 a un 51 por 100. Véase, también, Paul A. THo-
Mas: Attitudes of Wardens Toward the Death Penalty, en BEDAU: The Death
Penalty in America, 1967, 242.252.

Ello, no obstante, como observa GOLDBERG, es de interés constatar como un
escaso niimero de personas aceptan la pena capital para el delito de asesinato.
Asi, en una encuesta realizada por el Instituto Gallup, la mayor parte de los
encuestados admitian dicha pena para los supuestos de secuestro de aeronaves,
terrorismo, incitacién a motines, etc. [Boston Globe, 23 abril 1970, 15, col. 8].
Cfr. A. J. GoLbBERG & A. M. DEersHOwWITZ: Declaring the Death Penalty
Unconstitutional, en Hary. L. Rev., 83 (1970), 1773, 1781, nota 39,
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Tras un siglo y medio de polémica doctrinal y parlamentaria en
torno a la pena capital, Gran Bretaha abolié estatutariamente el ma-
ximo castigo en virtud del Murder (Abolition of Death Penalty) Act,
1965, un estatuto de vigencia temporalmente limitada por cinco afios,
es decir, hasta el dia 31 de julio de 1970, pero que, antes de produ-
cirse la caducidad de ese plazo, se transformé en una ley de caracter
permanente per dos resoluciones afirmativas de ambas Cémaras del
Parlamento, de 16 y 18 de diciembre de 1969, respectivamente, en
uno de los Gltimos actos del gobierno laborista de Harold Wilson (20).

(20) El titulo completo del Estatuto [si bien la secién 3.2 (1) del mismo,
relativa al “Short title, repeal, extent and commencement”, autoriza a que sea
citado como The Murder (Abolition of Death Penalty) Act, 1965] es el siguiente:
An Act to abolish capital punishment in the cases of persons convicted in Great
Britain of murder or convicted of murder or a corresponding offence by
courts-martial and, in connection therewith, to make further provision for the
punishment of persons so convicted”. Cfr. HALSBURY’S STATUTES OF ENGLAND,
vol. 8, 3.% ed., London, 1969, 541 y 543. El mencionado Estatuto fue promul-
gado el 8 de noviembre de 1965, dia en que recibié el asentimiento o apro-
bacién regia. Por tanto, su vigencia comenzd el 9 de noviembre del mismo
afio, segiin la seccién 3 (4) dei Murder Act, 1965, tal y como suele denominarlo
Ja doctrina.

Sin embargo, con arreglo a la seccidn 4.2 del Murder Act, 1965, su vigen-
cia venia enmarcada en un plazo de tiempo no superior a cinco ados (31 ju-
lio 1970). Por lo que si antes de la caducidad de dicho término no era con-
firmado en su vigencia, “después de la expiracion del Estatuto, las leyes que
existian inmediatamente antes de que éste fuese aprobado deben, en lo que
hayan sido derogadas o modificadas por dicho Estatuto, operar de nuevo
como si él no hubiera sido aprobado y dichas derogaciones y modificaciones
no hubieran sido decretadas”. Cfr. HALSBURY'S STATUTES OF ENGLAND, vol. 8,
1969, 543. Por ultimo, “this Act is fo continue permanently in force by virtue
of affirmative resolutions of both Houses of Parliament on 16th and 18th De-
cember 1969”. Cfr. HALSBURY’S STATUTES OF ENGLAND, Cumulative Suplement,
1970, vol. No. 270, pag. 147.

Con tal normativa quedaba, empero, subsistente la pena capital para
los delitos de alta traicidén [Treason Act, 1814, sect. 1.3]; pirateria cometida
con violencia [Piracy Act, 1837, sect. 2.2]; e incendio en los navios, arsenales,
etcétera... de Su Majestad [Dockyards... & Protection "Act, 1772, sec. 1.2].
Cfr. HALSBURY’S STATUTEs OF ENGLAND, vol. 8, 1969, 64, 86 y 33. Sin em-
bargo, la pena de muerte prevista en el Dockyards & Protection Act, 1772 ha
sido abolida por la seccién 11.2 (2) del Criminal Damage Act, 1971. Cfr. Ha-
RRIS'S: Criminal Law, 22.2 ed., por Ian McLean y Peter Morris, London (Sweet
& Maxwell), 1973, 759; Alec SamueLs: Criminal Damage Act, 1971, en Crim.
L. Rev., 1971, 559-564, con bibliografia en la nota 1. Por consiguiente, sélo
dos delitos tienen aiin asignada en Gran Bretafia la pena mixima: los de alta
traicién y pirateria con violencia, siendo el método de ejecucién el ahorca-
miento. Cfr. ARCHBOLD: Criminal Pleadings, Evidence and Practice, 38.2 ed.,
London, 1973, revisada por Fitzwalter Butler y Stephen Mitchell, §§ 652,
3008, 3062.

El despecho que a Nixon ha causado el dictum de Furman v. Georgia y sv
iniitii proyecto de reintroducciéon de la pena capital han determinado que cn
Inglaterra, en 1973, cien miembros del Partido fory en el Parlamento hayan
preseniado una mocién para discutir el problema del posible restablecimiento
de la pena capital en Gran Bretafia. Véase, David Woop: Hanging in the
Balance, en The Times, 2 abril 1973, pag. 15. La mocién no prosperd ante
la contundente contestacién que, en dos cartas de gran consistencia politica,
el Primer Ministro, Mr. Edw. Heath, dirigi6 a dos miembros conservadores
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Asimismo, el 29 de diciembre de 1967, era Canada el pais que,
siguiendo el modelo legisferante britdnico, limité6 por cinco afos la
aplicacién de la pena capital a los supuestos de asesinato de un agen-
te de la policia o de un miembro del personal de prisiones, de traic’om
y pirateria, confiimandose de modo defintivo el estatuto antes del
29 de diciembre de 1972 (21).

Pero, a diferencia del sistema seguido a este respecto por esos pai-
ses, que han practicado la abolicién por via estatutaria o legislativa,
la decisién adoptada en junio de 1972 por el Supreme Court encie-
ra, en cambio, un fallo judicial de anticonstitucionalidad, es decir,
supone la abolicién judicial de la pena de muerte. Tal procedimiento
lleva consigo todo un complejo mundo de efectos secundarios que,
como es 16gico, no han trascendido al profano, ni siquiera a ciertos
medios periodisticos o de informacién, cuando menos espafio’es (22).

de la Camara, en las cuales desecha una posible reintroduccion de la proble+
matica de discusidon parlamieentaria sobre el tema. Véase una de estas cartas
en The Times, 2 abril 1973, pag. 1, cols. 1 y 2.

De cunalquier modo, no deja de extrafiar la acogida que esta noticia ha
encontrado en un sector de nuestra Prensa. En este sentido, Ya, del 22 de
marzo de 1973, pag. 9, publicaba en titulares: “Gran Bretafia, ante la in-
troduccién de la pena capital”. Sorprende, desde luego, que el periodista es-
pafiol que se ocupa de informar sobre temas juridicos o politico-constitucionales
britdnicos no haya penetrado en el complejo mecanismo parlamentario briténico,
puesto que lo cierto es que la presentacion de una mocién (no un bill) en el
Parlamento no dice absolutamente nada, pues se producen a cientos todos los
dias. Pero, ademas, en Gran Bretafia 1a problematica de la pena de muerte,
como resefia Mr. Heath en una de sus cartas, ha sido siempre sometida a
votacién libre, con independencia de la politica de partido. Y este procedimien-
to, desde 1957, fecha en que se promulgd el Homicide Act, ha demostrado
palpablemente que la cuestidon del restablecimiento de la pena capital em
Gran Bretafia no resiste una votacién libre, por ser inaceptable para la otra
parte de los miembros del partido tory (otros cien aproximadamente) y del
labour party. Acerca de este problema, véase, James B. CHRrISTOPH: Capital
Punishment and Britisk Politics. The British Movement to abolish the Death
Penalty 1945-57, 1962 (London, Allen & Unwin Ltd.), 35 ss., 126 ss., 169 ss.;
Leslie HALE: Hanging in the Balance, 1962 (London, Jonathan Cape); Elizabeth
Orman TUtTLE: The Crusade against the Capital Punishment in Great Britain,
1961 (London, Stevens); Louis BLOM-CoOOPER (Ed.): The Hanging Question.
Essays on the Death Penalty, 1969 (London, Gerald Duckworth & Co.), in-
cluyendo articulos de Barbara Wootton, Rupert Cross, Hugh Klare, etc.

21) 1 Acts of Canada [16 & 17 Eliz. II], 1967, 145, cap. 15. Cfr., ademas,
el estudio patrocinado por el Soliciteur General del Canadi, de amplio eco
abolicionista; Ezzat ABDEL FATTAH: Une étude de Peffet intimidant de la pei-
ne de mort @ partir de la situation canadienne, Rapport du Centre de recherches,
Ottawa, 1972.

(22) La mayor parte de la Prensa espafiola no ha penetrado en la dife-
rencia bésica existente, en un sistema democratico parlamentario como el es-
tadounidense, entre abolir judicialmente la pena de muerte declarando el T. S.
su anticonstitucionalidad y abolir dicho castigo por via legislativa, Asi, este
craso error ha llevado a algin diario [Ya, 15 marzo 1973, pag. 9, v 18 marzo
1973] a ver en un proyecto de ley reintroduciendo la pena capital para al-
gunos delitos, propuesto por el Presidente Nixon, la posibilidad efectiva det
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Por cuanto no supone la abolicién o supresion por via legislativa de
los estatutos que imponen la pena capital, sino Unicamente la im-
posibilidad de que la pena de muerte prevista en aquéllos pueda
ser pronunciada por los tribunaies inferiores, en tanto el Tribunal Su-
premo no cambie su doctrina o el poder legislativo no promulgue
leyes acomodéndose a las exigencias del fallo emitido en Furman (23).

restablecimiento de la pena capital; ignorando, de esta suerte, los efectos de!
“Stare decisis” en materia constitucional. Véase la nota 23.

- (23) En materia judicial, es caracteristico del Derecho anglosajén el prin-
cipio del “stare decisis”, que implica dos métodos de aproximacién o analisis
de la ley: a) De un lado, todo tribunal, alto o bajo, tiene el deber y la facultad
de determinar la constitucionalidad de los estatutos que llegan ante él. Pero,
desde este primer aspecto, el tribunal aparece vinculado a seguir las decisiones
precedentes sentadas por los tribunales superiores de la misma jurisdiccion.
Si bien debe notarse que en América existe gran flexibilidad en materia de
stare decisis constitucional, como lo demuestra el hecho de que varios Justices.
se remitan, en Furman v. Georgia, a Weems y United States, el primer supuesto
en mas de una centuria en que el S. C. declara anticonstitucional una gena.
Infra, pag. 261. Cfr. A. J. GOLDBERG: Supreme Court Review, 1972. Foreword
The Burger Court 1971 Term: One Step Forward, Two Steps Backward?, en
J.CRIM. L. C. & P. S., 63 (1972), 463, 465.

b) De otro, una vez emitida una decisién judicial por el Tribunal Supremo
declarando la anticonstitucionalidad de una ley, dicha ley permanece, desde
luego, en los libros y compilaciones de leyes, pero llega a convertirse en una
ley muerta, a causa de que el stare decisis previene contra su futura aplicacién
por los tribunales inferiores. El juez no invade, en suma, el dominio o esfera
del poder legislativo, ni atenta contra lo legislado. Simplemente ignora la ley
anticonstitucional en el casp concreto. Cfr. Mauro CAPELETTI: Judicial Review
in Comparative Perspective, en Cal. L. Rev. 58 (1970), 1017-1053, 1041-43;
EL MISMO: Judiciai Review in the Contemporary World, 1971 (Indianapolis);
E. Rostow: The Democratic Character of Judicial Review, en Harv. L. Rev.,
66 (1952), 193 ss.; William M. MEiGs: The Reiation of the Judiciary to rhe
Constitution, 1.2 ed., 1919 (reimpresién Da Capo Press, New York, 1971); y
en pariicular A. J. GOLDBERG: Equal Justice. The Warren Court Era of the
Supreme Court, 1971 (Illinois), 65 ss., 97; Martin SHAPIRO: Stability and Chan-
ge in Judicial Decision-making: Incrementalism or Stare Decisis?, en M. M.
SHAPIRO: The Supreme Court and Public Policy, 1969 (Scott, Foresman and
Co. Atlanta), 22-32.

Ello no obstante, a raiz de la decisiéon abolicionista de Furman, las legis-
laturas de varios Estados (Florida, Illinois, Indiana, Colorado) han aprobado
o presentado proyectos de ley asignando pena capilal a algunos delitos, pero
acomoddndose, al menos tebricamente, a los principios establecidos por la
mayoria en Furman; lo cual, dicho sea de paso, parece algo del todo inviable
mientras el Supreme Court no altere la doctrina sentada en esta materia. En
esa linea, el Presidente Nixon —enfrascado en su programa politico bajo el
lema “ley y orden”— ha seguido adelante con la reforma penal proyectada
en 1971 a nivel federal. Asi, en enero de 1971 la “Comisién Nacional de Re-
forma de las Leyes Penales Federales” presentd al Presidente y al Congreso
un informe definitivo (National Commision on Reform of Federal Criminal
Laws, 92d Cong. 1st Sess.: Final Report on Proposed New Federal Criminal
Code, Comm. Print 1971) de Cédigo Penal Federal en el que se prevé la pena
de muerte para diversos delitos federales. Cfr. NoTE: The Proposed Federal
Penal Code, en N.Y.U.L. Rev., 47 (1972), 320-348. :

Los supuestos y requisitos bajo los cuales la Seccion 1400 de dicho Pro-
yecto fija 1a pena capital han sido explicados por el Asistente del Fiscal Ge.-
neral del Departamento de Justicia, Mr. Robert Dixon. Cfr. The Criminal Law
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La decisién per curiam pronunciada en Furman v. Georgia en-
-cierra, ademds, una doble proyeccién politico-constitucional.

De un lado, representa el punto algido de la politica de un tri-
‘bunal, el llamado, en atencién al nombre de su presidente, “Burger-
-Court” (24). Pero, a decir verdad, la decisién es un tributo a la po-

_Reporter, 13 (18 julio 1973) 2357-8. De otro lado, la version dada por el Pre-
.sidente scobre el Revised Federal Criminal Code, en lo que respecta a la sen-
tencia de muerte (Seccién 2401), puede, asimismo, verse en Ibidem, 3021. Por
dltimo, en torno a la escasa viabilidad constitucional que presenta el Proyecto
presidencial —la denominada seccién 1400-—, en relacién comparativa con el
_proyecto MicClellan y las recomendaciones hechas por la Comision de Reforma,
denominada también Brown Commission, véase el sugestivo y acertado estudio
-de Louis B. ScawarTz: The Proposed Federal Criminal Code. The Adminis-
tration’s Bill, S. 1400 (analyzed and compared with the Brown Commision
.recomendations), en The Criminal Law Reporter, 13 (4 julio 1973), 3265-3277.

Quede, pues, en claro que “el Presidente no puede vetar una decision del
Tribunal, ni el Congreso puede anularla en virtud de un estatuto”. Cfr. R. V.
DENENBERG: The U.S. Supreme Court. An Introductory Note, en C.L.J., 29
-(1971), 134-147, 139.

(24) La expresién “Burger-Court”, en contraposiciéon a la de “Warren-
-Court”, es utilizada aqui con un sentido estrictamente cronolégico, es decir,
en referencia a la época del Tribunal presidido por Warren Earl BURGER, el
nuevo Chief Justice del Supreme Court, nombrado por Nixon a fines de 1969.
‘Tras quince afios de ocupar la presidencia del mas alto tribunal norteameri-
~cano, Earl WARREN hizo saber a Nixon, en enero de 1969 y después de la
-eleccion de éste como Presidente de U.S.A., su deseo de renunciar al cargo,
pese a la insistencia del nuevo Presidente del Gobierno en que prosiguiese al
frente del Tribunal. Cfr. Harry S. TRUMAN, Arthur J. GOLDBERG, William O.
PDouGLAS y otros: Earl Warren-A Tribute, en Cal. L. Rev., 58 (1970), 3-43.

Después de la dimisién presentada por Abe Fortas, que en ese afio se
vio obligado a renunciar al cargo por las presiones ejercidas sobre él, a
-causa de haber recibido en época auterior una cantidad de dinero como pago
-de sus servicios juridicos prestados a una fundacién privada de un sujeto con-
-denado por fraude, hubo un lapso de tiempo sin Presidente titular, hasta que,
a fines de 1969, Nixon propuso a Warren Earl BURGER para el cargo, siendo
éste, una vez confirmado por el Senado, el 15° Presidente del Tribunal en
4oda su historia. Cfr. Claus SEIBERT: Warren Burger neuer Chefrichter des
US-Supreme-Court, en MDR., 1969, 822; William F. SWINDLER: The Supreme
Court, The President and Congress, en Int. & Comp. L. Q., 19 (1970), 671-
691. Sobre la historia del Tribunal, véase Charles WARREN: The Supreme
«Court in United States History, Boston, 1937, ed. revisada (la 1.2 es de 1922),
vol. I, 1789-1835; vol. II, 1836-1918; Fred RopELL: Nine Men: A Political
History of the Supreme Court from 1790-1955, New York, 1955.

Con el nombramiento de Warren Earl BURGER para el puesto de Presidente
del S. C., Nixon pretendia hallar un juez de los calificados como “intérpretes
rigidos” de la Constitucidn —lo cual no es, ni mucho menos, sinénimo de
obediencia, como lo demuestra el caso del Justice BLACK—,y que, ademas,
portase una ideologia comin a la de la clase media del pafs. Sin embargo,
como suele suceder con frecuencia en los Fstados Unidos, Nixon debié quedar
aténito al ver la decisién tomada por el nuevo Tribunal en Alexander v. Hol-
mes Country Board of Education, 90 Sp.Ct. 29 (1969), en la que el nuevo
Chief Justice, en una opinién per curiam ordenaba activar la orden de eli-
minacién de la discriminacién racial en ias escuelas piiblicas del Estado de
Mississipi. Pero, ademds, su asombro debié ir en aumento con la decisién
acordada por el Supreme Court, en New York Times Co. v. United States,
91 Sup. Ct. 2140 (1971), cominmente conocido con el nombre de “Pentagon
Papers” o “Papeles McNamara”, y en el cual el Tribunal decidié que el
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litica de “activismo judicial” desplegada por el “Warren-Court”, ya
.que los cinco Justices que formaron en este caso la mayoria son pre-
cisamente miembros superv.vientes de la era del presidente Earl Wa-
RREN, mientras que los cuatro restantes han sido nombrados por el
presidente Nixon (25).

Este hecho es de una relevancia enormz. Asi, lo que nunca habia
podido conseguirse bajo la égida del “Warren-Court” —=cl formar
una unién o mayorfa simple en los casos en que la cuestion debatida
era la anticonstitucionalidad de la pena de muerte— se ha logrado
precisamente ahora por miembros de ese Tribunal pero bajo otro pre-
sidente, que, quiérase o no, ha dado al Tribunal otra configuracion
distinta a la que poseia en la época de Earl WARREN (26).

Gobierno no habia acreditado causa suficiente para justificar la no publica-
ci6n de tales documentos de los archivos del Pentigono y, en consecuencia
se denegaban las “injunctions” o interdictos dirigidos a impedir la publicacién
de los mismos. Cfr. Nathaniel L. NATHANSON: Supreme Court Review (1971).
Foreword: The New Court Searches for Identity, en J. CRIM. L. C. & P. S,
-62 (1971), 473.531, 471, nota 69.

Digamos, de otro lado, que los Presidentes norteamericanos —los cuales,
naturalmente, a la hora de elegir un juez para Presidente del S. C., suelen
Jbuscar un hombre afin a la ideologia de su programa politico—se han visto,
-ello no obstante, con demasiada frecuencia, por suerte, defraudados por los
nombrados para tal cargo. Para aludir a algunos ejemplos de esta centuria.
-citemos e! caso de Felix FRANKFURTER, el cual decepcioné a F. Delano Roose-
-velt, al no ser el liberal y “activista” que habia imaginado éste. La enorme
liberalidad, flexibilidad y espiritu realista y revolucionario de Earl WARREN
debié, sin duda sorprender a un conservador de la talla de Ike Eisenhower,
el cual fue quien lo designé. Finalmente, la rigidez conservadurista de Byron
"WHITE ha debido disgustar enormemente a John F. Kennedy. Cfr., al respec-
‘to, Jon R. WALTZ: Supreme Court Review (1970). Foreword (or Backward?):
The Year After Warren, en J. CRIM. L. C. & P. S, 61 (1970), 484-538,
485, nota 5.

(25) Del “Warren-Court” permanecen todavia William DouGLAs [nom-
‘brado en 1939, hoy ¢l miembro més antiguo del Tribunal, después del fa-
1lecimiento en 1971 del Justice BLACK, nombrado en 1937]; William BRENNAN
[nombrado en 1956 y un destacado liberal]; Poter STEWART [en 1958]; Byron
WHITE [conservador o intérprete rigido, nombrado en 1962] y Thurgood MAR.
‘SHALL [nombrado por el ex-presidente Lyndon B. Johnson en 1968]. A este
-elenco deben agregarse los nombres de los Justices Harry A. BLACKMUN, Po-
WELL y REHNQUIST, que, al lado del nuevo Chief Justice, son los nuevos no-
minados por el Presidente Nixon y confirmados por el Senado.

Los jueces del S. C. son nombrados por el Presidente y confirmados por
-un voto mayoritario del Senado [art. 2, § 2, de la Constitucién], y permane
.cen en sus cargos mientras observen buen comportamiento [during good beha-
viour]. El salario anual de un Justice del Supreme Court asciende a 60.000
délares. Al igual que otros funcionarios del Gobierno federal, puede ser
acusado [“impeached”] por la Cémara de Representantes, condenado y re-
movido de su cargo, en virtud de un voto de los dos tercios del Senado, por
los delitos de “traicién, cohecho, y otros delitos graves o leves”. Un solo juez
del S. C. fue acusado: Samuel Chase, en 1803, pero no llegé a ser condenado.
‘Cfr. R. V. DENENBERG: The U.S. Supreme Court. An Introductory Note, en
.C. L. J., 29 (1971), 134, 138, nota 19; Jon R. WaLTZ: Supreme Courf Review
(970), en J. CRIM. L. C. & P. S., 61 (1970), 484, 485.

(26) La tendencia del “Burger-Court” a adherirse a los precedentes esta
.blecidos por el “Warren-Courf’ es notoria. Cfr., a este respecto, el articule
.de KURLAND: 1970 Term: Notes on the Emergence of the Burger Court, en
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No puede, por tanto, admitirse que el afio post-Warren, calificado
como “el afio de la pausa”, haya significado de cara al futuro una
cancelacién o un paso atrds en los logros obtenidos por aquel tribu-
na!, sobre todo en materia de derechos civiles. Por el contrario, ha
sido, desde nuestra perspectiva cronoldgica, una afio de deceleracion,
y segln sefiala WALTZ, esto significa la eventual asuncién de un ma-
yor grado de actividad. Las sentencias recaidas en Roe v. Wade en

Supreme C. Rev., 1971, 265; N. L. NATHANSON: Supreme Court Review (1971).
enJ.CRIM. L. C. & P. S., 62 (1971), 463 ss.

El “Warren-Court” es el Tribunal que mejor ha sabido interpretar el es-
piritu del Bill of Rights, levando, ademas, a la préctica el inconcuso principio
de la “igualdad absoluta” de todos los individuos ante la ley penal, exten-
diendo y reforzando los derschos del procesado y, asimismo, de los reclusos.
Las decisiones més resonantes son: El Estado debe proveer de defensor “libre™
a todos los acusados econdémicamente débiles, conculcando la normativa de la
6.> Enmienda. Gideon v. Wainwright, 372 U.S. 335 (1963). Asimismo, los.
indigentes deben ser provistos de una transcripcién literal del proceso habido
contra ellos, a fin 'de asegurar una absoluta igualdad en el acceso a los pra;
cesos de apelacion. Griffin v. Hlinois, 351 U. S. 12 (1956). En Mapp v. Ohio,
367 U.S. 643 (1961), se declara inadmisible en los procesos penales la prueba
o evidencia aseguradas por la policia en violacién de la Decimocuarta Enmien-
da. La misma Enimenda prohibe las pruebas obtenidas por la policia mediante
la instalacién de aparatos electrénicos para la escucha, pues atenta contra
una zona inatacable de los derechos del individuo, protegidos por la Consti-
tucién. Katz v. United States, 389 U.S. 347 (1967). Ademads, una de las dedi-
siones que mayor eco han causado ha sido, sin duda, Miranda v. Arizona, 334,
U.S. 436 (1966), en cuya virtud el Supreme Court declara que el privilegio de
la Enmienda V contra la auto-incriminacién implica la anulacién de todas las
confesiones obtenidas antes de que al acusado se le haya advertido sobre su.
derecho constitucional e irrenunciable a permanecer en silencio. El derecho
de los acusados por crimenes graves a un proceso por jurado, conculcando la.
normativa de la Sexta Enmienda, es declarado por el Supreme Court en Dun-
can v. Louisiana, 391 U.S. 145 (1968). Las reglas del proceso debido con
arreglo a la ley (due-process clause) exigen no sean excluidas de la forma-
cién de los jurados las personas con prejuicios contra la pena capital. Withers-
poon v. Hlinois, 391 U.S. 510 (1968). En materia religiosa, el Tribunal esta-
blecié en 1962 la norma de que la lectura de la Biblia o el recitar oraciones
en las escuelas publicas constituye una infraccién de la Enmienda I, la cual
prohibe el establecimiento de una religion. Engel v. Vitale, 370 US. 421
(1962). Mas, sin lugar a dudas, una de las decisiones mas relevantes emitidas
por ei S. C. durante la era Warren fue la del “Reapportionment Case”. En.
Baker v. Carr (1959), el Tribunal establece un equilibrio politico entre las
areas que dan lugar a la eleccion de representantes en el Congreso. Asi, frente
al anterior principio que daba lugar a la eleccion de un solo representante
por cada distritc (fuese éste urbanp o rural, tuviese una poblacién de 500.000:
personas o de sélo 50.000, lo que originaba un control por parte de los
distritos rurales, precisamente los més conservadores y reaccionarios), el S. C.
decide ahora una eleccién proporcional segiin el nimero de electores, en base
al principio “one man, one vote” (cada hombre, un voto). Cfr. Robert McCLos-
KEY: The Reapportionment Case, en M. M. SHAPIRO: The Supreme Courr
and Constitutional Rights, 1967 (Scott, Foresman & Co., Atlanta), 83 ss.; ElL
Mismo: The Modern Supreme Court, 1972 (Cambridge, Mass.), 263 ss. Con
caracter general, véase Arnulf BARING: Der Warren-Court-eine vorldufige Bi-
ianz, en ZRP., 1969, 180; H. H. ERDMANN: Die Ausdehnung der strafprozes-
sualen Garantien der US-Bundesverfassung auf den Strafprozess der Einzels-.
taaten, 1969 (Bonn, Rohrscheid).
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materia de aborto, en Furman v. Georgia y muchas otras asi lo acre-
ditan. (27).

De otro lado, la decisién de Furman significa el punto culminante
de un sistema de derecho judicial, en el que el Supreme Court, el
mas alto de los 6rganos judiciales americanos, asume como “deber sa-
grado e ineiudible” la tarea de controlar o revisar la validez consti-
tucional de los actos emanados del legislativo mediante el empleo
del stare decisis constitucional y de una institucién de rancio abo-
lengo democrético como es la labor de revision judicial (28).

Sz reafirma, de este modo, la independencia a ultranza del judi-
cial no solo frente al legislativo, sino también frente a los “desver-
gonzados esfuerzos” de court-packing y de influenciar la politica ju-
dicial futura desplegados por un ejecutivo descarado (29).

(27) En Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), y en Doe v. Bolton, 410 U.S.
179 (1973), el S. C. declara que los estatutos de Texas y Georgia relativos a
la regulacién del aborto van contra el derecho constitucional de la mujer a
decidir ei poner fin a su estado de gravidez. El Tribunal fija, ademas, los
“standards” de constitucionalidad a que deben adaptarse los estatutos sobre
la materia: en el estadio previo al fin del primer trimestre, la decision de
abortar y su practica deben dejarse al dictamen del médico que atiende a la
mujer embarazada; en la etapa subsiguiente al término del primer trimestre,
el Estado, haciendo uso de su interés en la salud de la madre, puede, si lo
desea, regular el aborto en términos referidos a la salud de la madre; en el
estadio subsiguiente a los seis meses, el Estado, promoviendo su interés en la
potencialidad de la vida humana, puede, si lo desea, regular e incluso pros-
cribir el aborto, salvo si es necesario, seglin dictamen médico adecuado, para
preservar la salud o la vida de la madre. Cfr. The Criminal Law Reporter, 12
(24 enero 1973), 3099-3132.

(28) Véase, particularmente, el libro de A. Cox: The Warren Court: Cons-
titutional Decision as an Instrument of Reform, 1968 (Cambridge, Mass. Harv.
University Press); CHOPER: On the Warren Court and Judicial Review, en
«Cath. U. L. Rev., 17 (1967), 20; NoLAND: Stare Decisis and the Overruling
of Constitutional Decisions in the Warren Years, en Valp. L. Rev., 4 (1969),
101; WHITE: Warren Court Under Attack: The Role of the Judiciary in a
Dcrrocratic Society, en MD. L. Rev., 19 (1959), 181; E. Rostow: The Demo-
cratic Character of Judicial Review, en Harv. L. Rev., 66 (1952), 193 ss., de
cardcter general; George MACE: The Antidemocratic Character of Judicial
Review, en Cal. L. Rev., 60 (1972), 1140-1149. El estudio mas plastico y
caracteristico del empleo del stare decisis por el Warren Court es el de Arthur
J. GoOLDBERG: Equal Justice: The Warren Era of the Supremie Court, 1970,
anteriormente aludido. Supra, pag. 241, nota 23.

La critica de las decisiones del Tribunal presidido por Earl Warren no
ha sido tampoco parca. Son representativos, a este respecto, los estudios de
Alexander M. BICKEL: Politics and the Warren Court, 1965 (New York, Har-
per & Row); EL Mismo: The Supreme Court and the Idea of Progress, 1970
{New York, Harper & Row).

(29) Aunque la Constitucién no expresa un minimum de Tequisitos
o cualificaciones para ser juez del Tribunal Supremo [Cfr. SwinpLER: The
Politics of “Advice and Consent”, en A.B.A.J., 56 (1970) 533], el Senado ha
considerado desde siempre como normas a seguir: un alto nivel intelectual
y cientifico y una integridad u honestidad a toda prueba.

Cuando Nixon, después de la dimisién de Abe Fortas, intenté que fuesen
confirmados Clement F. Haynsworth y G. Harold Carswell como miembros
del Supreme Court, habia hecho su seleccién dentro de la linea que €1 deno-

=

minaba enfiticamente “la estrategia surefia”, en cuanto politica dirigida a eli-
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Ademds, frente a la trasnochada interpretacidén decimonénica de
la doctrina de la divisibn dz poderes, de la cual un planteamiento
puramente iluminista derivaba la preponderancia del legislativo sobre
los restantes, se consagra definitivamente la interpretacién correcta
de aquella doctrina, cuya finalidad, segln expresaba el Justice BRAN-
DEIS, “no era evitar la friccién de los tres poderes sino, por m:dio
de la inevitable friccién, salvar al pueblo de la autocracia” (30). La
revision efectuada por el Supreme Court de los actos del poder Ie-
gislativo es, por tan‘o, algo esencial a un régimen democratico en
lo que supone de potenciacién de la efectividad de la constitucion,
en cuya aplicacién ha de contemplarse “no sélo lo que ha sido, sino
lo que puede ser..., pues los derechos declarados en palabras pueden
esfumarse en la realidad” (31). Asi, el proceso juridico, que debe ca-
racterizarse por una légica de subsuncién deductiva, no es aqui prac-
ticable. Las normas constitucionales son principios de valor abiertos
o flexibles a fin de hacer posible la identificacién de los distintos
grupos sociales con el sistema politico americano. Pero, si los actos.
del legislativo representan la decisién de la mayoria, las decisiones
del Tribunal Supremo americano revisando la constitucionalidad de
aquéllos, protegen precisamente a la minoria contra una tiranfa de la
mayoria, ya que no debemos olvidar que las garantias constitucio-
nales son, por lo general, derechos de las minorias politicamente im-
potentes. Entonces, el Supreme Court pronuncia decisiones emincn-
temente politicas. Y la idea del juez, concebida por MONTESQUIEU

minar los signos de liberalismo existentes en el anterior Tribunal. En este
sentido, Nixon no hacia, a priori, nada que no hubiesen hecho o intentado
hacer los que le habian precedido en la mds alta magistratura de la nacién.
Si bien el actual Presidente tuvo menos tacto y mdas desvergiienza en Ja no-
minacién. Asi, después de ser rechazado Haynsworth desde el prisma de la
valoracién ética, Carswell no resisti6 tampoco la investigacién del Comité
dei Senado, que vio en él a un juez mediocre, humana e intelectualmente, y,
ademds, aunque éticamente nada parecia haber que reprocharle, surgié en-
tonces un nuevo dato: Carswell habia sido racista. Su rechazo fue calificado
por Nixon como “un acto de discriminacién regional” en base a prejuicios
ideolégicos v geograficos. Pero lo cierto es que el Presidente dejé6 de ha-
blar cuando los ciudadanos de Florida, el Estado de Carswell, rechazaron su
solicitud para ser candidato a un puesto en el Senado de los Estados Unidos.
Cfr. John R. WALTZ: Supreme Court Review (1970). Foreword (or Backward?):
The Year After Warren, en J. CRIM. L. C. & P. S., 61 (1970), 484-486; W. F.
SWINDLER: The Supreme Court, The President and Congress, en Int. & Comp.
L. Q., 19 (1970), 671, 674; Claus SEIBERT: Schwierige Lage fiir Nixon und
den US-Supreme Court, en MDR, 1970, 483-484.

(30) Meyers v. United States, 272 U.S. 52, 293 (1926), cit. por Jon R.
WALTZ, en Supreme Court Review, en J. CRIM. L. C. & P. S., 61 (1970),
484, nota 1.

Es de constatar cémo Alexis De Tecqueville [Democracy in America, trad.
de Lawrence, 1966, 324-333], que visit6 América en 1831, publicando en 1835
sus impresiones y observaciones, predecia que la profesién legal y el judicial
demostrarian ser el dnico pilar de estabilidad en la democracia americana.

(31) Weems v. United States, 217 U.S. 349, 373 (1910). Cfr., a este res-
pecto, Frank J. WHALEN, Jr.: Punishment for Crime: The Supreme Court and
The Constitution, en Minn. L. Rev., 35 (1951), 109, 116-7.
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como “un étre inanimé, la bouche qui doit prononcer les paroles de
la loi” sz nos aparece en ablerta contradiccién con la actual visién de
los jueces del! Tribunal Supremo americano, cuyos miembros ejercen,.
como “guardianes de la Constitucién”, segin; palabras de MADISON,
una funcién eminentemente politica. En este sentido, el Supreme Court
se erigz en un Organo educacional y los jueces inevitablemente en
maestros 2n un vasto seminario nacional. El Corpus de cpiniones del
Supreme Court es, por tanto, como un libro de texto para la nacién,.
a la cual las decisiones de aquél inyectan un tono moral (32).

Ello no obstante, el fallo de Furman ha sido pronunciado por
una mayoria de cinco Justices a cuatro, dato que basta por si solo-
para denctar la existencia de hondas divergencias en el seno del Tri-
bunal, y causa, ademds, de que cada uno de los nueve miembros del
Supreme Court haya emitido su opinién por separado. Este hecho
indica, en suma, que cada uno de los jueces ha dado soluciones dis-
tintag a problemas también distintos.

Pues bien, pese a que ningunc de los nueve miembros del Supre-
me Court se ha mostrado, al menos en el plano puramente individual,.
partidario del castigo maximo (33), el argumento de fondo que ha
separado radicalmente a la mayoria y los disidentes ha sido el de
la revisién judicial de los actos legislativos. Asi, ain admitiendo que

(32) Kurt L. ScHELL: Pressefreiheit und Staatssichercheit, en Recht und’
Gesellschaft, 1971, 42 ss; Kenneth S. DeEvoL (Ed.): Mass Media and the Su-
preme Court: The Legacy of the Warren Years, 1971 (New York, Hastings-
Huose), incluyendo las 52 decisiones mdis importantes del Tribunal sobre li-
bertad de expresién desde la época en que legé Earl Warren (1953) hasta
1971; Paul FREUND: The Supreme Court of the United States: Its Bussiness,.
Purposes and Performance, 1961 (World Publishing Co.). Y, en especial, Sa-
muel KrisLov: The Supreme Court and Pdlitical Freedom, 1968 (The Free:
Press, New York), cap. 6, pags. 201 ss., The Court and the Public; Charles G
Haines & Foster H. SHERWOOD: -The Role of the Supreme Court in American:
Government and Politics 1835-1864, 1957 (Berkeley).

(33) No deja de ser curioso que sélo uno de los nueve Justices, Harry A.
BLACKMUN, perteneciente, por paraddgico que resulte, al voto de la minoria
contraria a la anticonstitucionalidad del maximo castigo, sea, en cambio, eI'
tinico que manifieste su postura personal y curriculunr profesional contrarios
claramente a la pena capital. “Habiendo vivido durante muchos afios en un
Estado que no tiene pena capital, que abolié efectivamente ésta en 1911 y que-
practicé la tltima ejecucién el 13 de febrero de 1906, para mi la pena ca-
pital nunca ha sido una parte de la vida: Yo, tal vez el unico entre los miem-
bros actuales del Tribunal, poseo “récords” judiciales sobre este tema. Como:
miembro del Tribunal de Apelacién de los Estados Unidos, luché silenciosa- -
mente contra el tema de la pena capital. Feguer v. United States, 302 F. 2d
214 (CAS 1962), cert. denied, 371 U. S. 872 (1962)...”. Su postura es puesta,
de nuevo, de relieve en Maxwell v. Bishop, 398 F. 2d 138, 153.154 (CAS.
1968), donde, pese a considerar legal la imposicién de la pena capital con
arreglo a la preceptiva estatutaria de las leyes federales, declara que *la con-
sideracién de la pena capital es una materia politica que debe ser ordinaria-
mente resuelta por el legislativo o a través de indulto del ejecutivo y no
por el judicial”. Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 406-7 (1972). The Criminal"
Law Reporter, 11 (28 junio 1972), 3201, 3283.
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la adjudicacién de la Octava Enmienda obliga al Tribunal a la tarea
de la revisién judicial, los cuatro Justices disidentes consideran uni-
nimemente que la instancia de decisidon acerca de la anticonstituciona-
lidad de la pena de muerte es el legislativo y no el judicial, por lo
-que aconsejan la no inmiscusién del judicial en dicha tarea (34).

Pero, incluso entre los Justices que integran la mayoria se obser-
van profundas divergencias, por lo que el caso en cuestién podria
hipotéticamente presentarse como un “precedente incierto” de cara al
futuro (35). En tal szntido, de entre los cinco que emiten el voto ma-
yoritario el Unico punto de completo acuerdo y perfectamente claro
en la decisién radica en que la pena de muerte es una pena cruel y
desusada en el sentido de la Octava Enmienda. A partir de ahi las
-diferencias son notorias,

S6lo los Justices BRENNAN y MARSHALL se unen para afirmar en
Furman v. Georgia que el méximo castigo es per se una pena cruel
y desusada y, por consiguiente, anticonstitucional en todo caso (36).

BRENNAN declara la anticonstitucionalidad de la pena capital a la
luz de cuatro principios: En primer término, por su desusada seve-
ridad, la pena de muerte degrada la dignidad del ser humano (37).

(34) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972); 432 (BURGER, disintiendo);
-410 (BLackmMuN, disintiendo); 418 (PoweLL, disintiendo); 465 (REHBNQUIST, disin-
tiendo). The Criminal Law Reporter, 11 (28 junio 1972), 3231; 3276, 3282
(Chief Justice BURGER); 3283 (BLACKMUN); 3288, 3291, 3301 (PoweLyL); 3302-3
(REHNQUIST).

(35) En cualquier caso, y pese a los esfuerzos realizados por las legislatu-
ras de diversos Estados para reintroducir legislativamente la pena capital.
pero acomodandose tedricamente a los “standards” sentados en Furman, no
parece probable que el Supreme Couri cambie tan rapidamente su doctrina.
Al contrario, una tradicién observada durante afios en esta materia aboga
por una posible unién de los cuatro Justices disidentes con la mayoria en
Furman, por lo que seria del todo normal ver convertido el voto de cinco
-en un voto de nueve. Cfr. Chales W. EHRHARDT, Phillip A. HuBBART, L. Ha.
rold LeviNsoN, William MCcCKINLEY SMILEY & Thomas A. WiLLs: The After-
.math of Furman: The Florida Experience. 1. The Future of Capital Punish-
ment in Florida: Analysis and Recommendations, en J. Crim. L. C. & P. §..
-64 (1973), 2-10, 3; Charles W. EHrHARDT & Harlod LEevinson: /I, Florida's
Legislative Response to Furman: An Exercise in Futility? Ibidem, 10-21.

Como prueba demostrativa de lo dicho arriba, el Supreme Court, en su
tendencia a seguir apegado a los precedentes por él establecidos, tal y como
~hacia en la’ época del Warren-Court, ha declarado anticonstitucional el esta-
tuto de Illinois que prescribia la pena capital, en virtud de una decisiébn per
. curiam undnime de los nueve jueces. Moore v. lllinois, 408 U.S. 786 (1972).
En este caso, el Tribunal declara que tal estatuto infringe los principios o
“standards” sentados en Furman. La suerte que le espera a los nuevos es-
tatutos de los distintos Estados no parece, pues, de lo mds halagiieia. Cfr.
- COMMENTS: Capital Punishment after Furman, en J. CRIM. L. C. & P. §., 64
(1973), 281-289.

(36) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1973); 270 [BRENNAN, concurrien
~do]: 329 [MARsHALL, concurriendo].

(37) Ibidem, 271-9 [BRENNAN, concurriendo]. La pena de muerte encierra
tanto pdnico fisico como pinico mental. Declara expresamente que ésta es
la primera vez que se plantea ante el Tribunal la anticonstitucionalidad de la
pena de muerte en si misma considerada. Ibidem, 287-8.
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En segundo, por razén de su arbitrariedad, dicha pena es anticonstitu-
cicnal si es infligida por el Estado arbitrariamente, es decir, a sélo unos
pocos (38). En tercero, por su total rechazo por la sociedad contempo-
ranea (39). Y, por tltimo, dicho castigo es excesivo por ser innecesario,
ya que, no hay razén para creer que cumple lo fines asignados a la
pena de una manera més eficaz o efectiva que una penalidad menos se-
-vera como es la de prisién (40). En sintesis, “la muerte es en la ac-
tualidad una pena desusada y desproporcionalmente severa (41).

El Justice Thurgood MARSHALL (42) reafirma la opinién de su
colega, al expresar que la pena de muerte es in abstracto anticonti-
tucional “a causa de que es excesiva o innecesaria y aborrecida por
Jos valores moraleg existentes en la comunidad contemporanea (43).
Ademés, considera una nueva actitud histdrica en el analisis del len-
-guaje de la cldusula “Nor cruel and unusual punishments inflicted”,
en el sentido de que ésta debe deducir su significado partiendo de
“los valores de decencia en evolucién que marcan el progreso de una
'sociedad en proccso de madurez” (44). De modo que, adhiriéndose
-al sector doctrinal que asigna un valor “dindmico, funcional o fle-
xible” a la clausula, constata, en consecuencia, que “lo que no era
cruel en una época de la historia de una nacién no tiene por qué
estar necesarizmente permitido en la actualidad” (45). Por tltimo, ya

(38) Ibidem, 291. Basa esta afirmacién en la rareza con que se impone
'y en la seleccién arbitraria que los jurados hacen al imponerla. La asercién
mas contundente de que la imposicion de la pena capital en U.S.A. la con-
vierte en una pena “discriminatoria”, la hace el Justice MARSHALL. Cfr. The
‘Criminal Law Reporter, 11 (1972), 3265

(39) [Ibidem, 288, 297. La 1estriccién que el legislativo hace del empleo
.del maximo castigo y la existencia normal del moratorium de la ejecucién
-demuestran que la sociedad rechaza la pena capital. Ibidem, 291, nota 40.

(40) Ibidem, 305. La prueba de que no es necesaria para cumplir los fi-
‘nes que el Estado asigna a la pena estriba en que el legislativo suele estable-
-cer en los estatutos capitales la opcién entre la pena de muerte y la prisibn
de por vida.

(41) The Criminal Law Reporter, 11 (1972), 3246. Esta es la conclusién
-que deduce el Justice BRENNAN después de tamizar la pena capital a través
-de los cuatro principios aludidos.

(42) Thurgood MARSHALL fue nombrado por el Presidente l.yndon John-
son en 1967. Su bisabuelo era esclavo. Cfr. Joachim HERRMANN: Der Supreme
‘Court der Vereinigten Staaten erklirt die Todesstrafe fiir verfassungswidrig,
en JZ, 1972, 615-618, nota 37.

(43) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 369 (1972) [MARSHALL, concu-
‘rriendo].

(44) Ibidem, 327-329. Al igval que el Justicie BRENNAN, acepta MARSHALL
‘el test of evolving standards of decency como criterio para determinar si una
pena viola la proscripcién de las penas crueles y desusadas contenida en la
Octava Enmienda. Como veremos, este “test” fue establecido por el an-
tiguo Chief Justice WARREN, en Trop v. Dulles, 356 U.S. 86, 100-101 (1958),
Tugar donde se remite a Weems v. United States, 217 U.S. 349, 378 (1910),
como precedente de la tesis flexible, evolutiva o funcional de la clausula. In-
fra, pag. 264, rota 17.

(45) The Criminal Law Reporter, 11 (1972), 3254. Sin duda, el mas com-
pleto y sugestivo voto es el escrito por el Justice MARSHALL, sobre todo por
-su fundamentacién histdrica,

3
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en un plano de politica criminal, niega que ¢l maximo castigo cumpla
los fines de retribucién e intimidaciéon que le son asignados, del
mismo modo que subraya su naturaleza antieconémica, por cuanto
las garantias procesales de que viene rodeada su imposicién por los
tribunales americanos suponen un verdadero dispendio para las arcas.
del erario publico (46). Si a todo ello agregamos la naturaleza arbi-
traria de dicha penalidad —ya que su empleo demuestra que se im-
pone y ejecuta con mayor frecuencia sobre los negros, pobres y mu-
jeres que sobre los blancos y los econdmicamente poderosos—, no
debe extraftarnos que el Justice MARSHALL opte por afirmar que los.
fines que el legislador persigue con la imposicién de la pena pueden
verse perfectamente cumplidos con penas més leves o menos severas.
que la de muerte, como es el caso de la de prision (47).

Por el contrario, los argumentos de los tres Justices restantes que:
forman el voto de la mayoria parecen, al menos hipotéticamente,
pues en el plano real no parece muy viable, dejar abierto un resquicio
a una constitucionalidad futura de la pena de muerte, pues declaran
su anticonstitucionalidad in concreto, es decir, atendiendo a las pe-
culiares circunstancias en que suele imponerse con arreglo a los es-
tatutos capitales de los diversos Estados de la Unién.

Aunque, como advierte el Justice STEWART, “la constitucionalidad
de la pena capital in abstracto no estd, sin embargo, ante nosotros
en estos casos” (48), lo cierto es que tanto él como WHITE y Dou-
GLAS no vacilan en declarar su anticonstitucionalidad en base a las
reglas procesales bajo las cuales dicha pena es impuesta y en atencion.
a los problemas constitucionales planteados como consecuencia de.
tales procedimientos. De ahi que, tedricamente al ‘menos, si los ésta-
tutos de los distintos Estados que mantienen la pena capital fijasen:
esta penalidad como pena ftnica u obligatoria —sin dar-al jurado
la opcién de elegir una pena més leve— para algunos delitos, WHI--
TE pareceria admitir entonces la constitucionalidad del méximo cas-
tigo (49). Tanto él como STEWART consideran a la pena de muer-
te excesiva, arbitraria y discriminatoria, al venir aplicada en un.
sistema que permite a la mayor parte de los delincuentes escapar a

(46) McGEE: Capital Punishment as Seen by a Correctional Administra-.
tor, en Federal Probation, 28 (junio 1964), 11. Los costes de la ejecucién de-
un condenado a muerte son 550 délares; su mantenimiento anual en la celda:
de la muerte asciende a 3.800 ddlares; en total unos 4.350 ddlares anuales.
Por el contrario, ios gastos que ocasiona un recluso normal ascienden a-
2.700 ddlares, seglin cifras manejadas en California. Cfr. Michael H. MaArcus &.
David S. WEIssBrRODT: The Dieath Penalty Cases, en Cal. L. Rev., 56 (1968),
1268, 1311, nota 371.

(47) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 342, 358-9 (1972) [MARSHALL,.
concurriendo).

(48) Furmian v. Georgia, 408 U.S. 238, 309 (1972) [STEWART, concu--
rriendo].

(49) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 311 (1972) [WHITE, concurriendo,.
y en un sentido similar al seguido por STEWART]
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la inexorabilidad de la muerte, lo que otorga a esa penalidad un
efecto retributivo y disuasorio minimos. Para STEWART, la naturaleza
excesiva de dicha pena viene demostrada por el hecho de que el le-
gislativo suele fijar penas menos severas que la de muerte para delitos
capitales, lo cual es por si solo significativo de que el legislador cree
excesiva dicha penalidad (50) Finalmente, la rareza con que los
jurados suelen recurrir a la imposicion de la pena capital es una prue-
ba inconcusa de que también el pueblo la considera excesiva, aun
tratindose de delitos tan graves como los capitales (51). De donde se
infiere, en suma, una aplicacién discriminatoria del méximo castigo,
en clara violacién, por tanto, de la clausula de proscripcién de las
penas crueles y desusadas contenida en la Enmienda VIII, segin
constata el Justice DouGLAS (52).

Frente al voto de la mayoria, los cuatro Justices que integran la
minoria (el Chief Justice BURGER y los Justices BLACKMUN, POWELL
y REHNQUIST) parecen, prima facie, unidos por una concepcion dia-
metralmente opuesta sobre la revision judicial y en los “tests” apli-
cados en orden a definir la pena capital como una pena cruel y de-
susada.

En el primer aspecto, el Chief Justice BURGER, en completo des~
acuerdo con la mayoria; expresa: “...si estuviese en posesién del po-
der legislativo, me unirfa con BRENNAN y MARSHALL, o al menos,
restringiria el empleo de la pena capital a una pequcfia categoria de
los crimenes mas atroces...”. Pero “la quietud del Tribunal en este
area puede atribuirse (precisamente) al hecho de que, en una sociedad
democritica, las legislaturas, no los tribunales, son las llamadas a res-
ponder a la voluntad y, consiguientemente, a los valores morales del
pueblo” (53). En sentido similar se pronuncia BLACKMUN, quien, tras

(50) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 309-312 (1972) [STEWART, concu-
rriendo].

(51) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 312 (1972) [STEWART, concu
rriendo].

(52) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 249-257 (1972) [DoucLas, con
curriendo]. A juicio del Justice DoucLas, la discrecién dejada en manos de
jueces y jurados para decidir “qué persona vivird o miorird”... lleva a aplica:
la pena de muerte arbitraria y discriminatoriamente contra negros, blancos, po-
bres, jévenes e ignorantes. Asimismo, la infrecuencia con que se impone dicha
pena viola los principios de la proteccién de igualdad ante la ley implicitos
en la Enmienda VIII. Por lo que toda pena administrada en forma discrimi-
natoria o arbitraria es impuesta “desusadamente”.

La opinién del Justice WHITE viene, en realidad, limitada a los Estados cu-
yos estatutos capitales autorizan, pero no obligan, a la imposicidn de la pena
capital por los delitos de rapto o asesinato y en los cuales dicha pena se
impone con relativa frecuencia. Por 1o que, consideraria constitucional esta pena
si "el legislativo la impusiese como obligatoria (mandatory) para los delitos
referidos. Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 311 (1972),

(53) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 383 (1972). BURGER acepta el
“test” evolutivo o funcional de la Enmienda, al afirmar, citando a Trop v.
Dulles, que “la Enmienda debe trazar su significado partiendo de los valores
de decencia en evolucién que marcan el progreso de una sociedad en procese
de madurez”. Sin embargo, objeta que “tanto desde el punto de vista consti-
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declarar su “antipatia personal” contra la pena de muerte— “contraria
a todo sentido de respeto por la vida”— (54) opone, empero, que
su abolicién es un expediente que corresponde al legislativo o al eje-
cutivo, pero no al judicial; por lo que “si yo fuese un legislador, vo-
taria contra la pena de muerte en base a las razones politicas argiiidas
por la defensa de los respectivos recurrentes y adoptadas en las di-
versas opiniones suscritas por los Justices que han votado la anula-
cién de esas declaraciones de culpabilidad” (55).

Por tltimo, la minoria rechaza categbricamente los “tests” uti-
lizados por la mayoria para declarar conceptualmente anticonstitu-
cicnal per se a la pena de muerte. En este sentido, niegan que una
pena excesiva infrinja la Octava Enmienda, de forma que, a juicio
del Justice POWELL, la pena de muerte nunca seria excesiva en los
supuestos de rapto y asesinato (56). Asimismo, tampoco caen dentro
de los limites de proscripcion de la referida Enmienda las aplica-
ciones arbitrarias, infrecuentes o discriminatorias de una pena; aparte
de que, de acuerdo con la minoria, ningin dato empirico demuestra
Ja existencia de practicas judiciales arbitrarias o discriminatorias (57).

En sintesis, los jueces disidentes, pese a aceptarse por algunos la
tesis de que la clausula de las penas crueles y desusadas “puede ad-
quirir significado en tanto en cuanto la opinién piblica sea ilustrada
por una jusficia humana” (58), niegan que la pena capital ofenda
la moralidad pdblica de la sociedad contemporinea. Y ello, en base

tucionel comg factico, es el legislativo, no el Tribunal, quien responde a la
opinién pubiica e inmediatamente refleja los “standards” de decencia de le
sociedad”. Cfr. The Criminal Law Reporter, 11 (1972), 3273, 3276.

(54) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 406-7 (1972). The Criminal Law
Reporter, 11 (1972), 3281-3283.

(55) The Criminal Law Reporter, 11 (1972), 3283 [BLACKMUN, disintiendo]

(56) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 457-8, 461 (1972) [PowkLL, di-
sintiendo). Juzga demasiado especulativo el “iest” establecido por el Justicc
MaRsHALL en el sentido de que si Ia gente conociese las particularidades con
que se impone y ejecuta la pena de mucrte, la rechazarin por completo. Ibi-
dem, 446,

(57) Ibidem, 397, 399 [BURGER, disintiendo]. Segin el Justice REHNQUIST,
cuyo voto no alude para nada al problema de la constitucionalidad de la
pena capital, lo fundamental es el problemra de la revisién judicial adjudicade
en este caso al Supreme Court, el cual, a su juicio, no debe entrar a decidiz
esta cuestién. Por lo que, al hacerlo, se ha excedido en su poder, sin tener
en cuenta el principio de la auto-restriccidn judicial. Ihidem, 468.

(58) Weems v. United States, 217 U.S. 349, 378 (1910); Trop v. Dulles
356 U. S. 86, 100-101 (1958). Unicamente cinco de los Justices aceptan de
modo expreso el “test” funcional o evolutivo de interpretacién de la clausula.
es decir el denominado “fest of evolving standars of decency”, preconizado ye
en Weems y consagrado definitivamente por el Chief Justice WARREN en Trop
v. Dulles. Los jueces que lo aceptan ahora son: el Chief Justice BURGER [di-
sintiendo, 382]; PowkeLL [disintiendo, 420]; BLAckMuN [disintiendo, 410]; BREN-
NAN [concurriendo, 269] y MARSHALL [concurriendo, 327]. Los miembros res-
tantes del S. C., al no plantearse la problemtica estricta de la constituciona-
lidad per se de la pena capital, no penetran en este problema. Sin embargo.
debe advertirse que el Justice William O. DoucLas fue precisamente uno de
los cuatro jueces [Earl WARREN, BLACK y WHITTAKER fueron los restantes)



Anticonstitucionalidad de la pena de muerte en U.S.A. 253

a dos razones: en primer término, porque la expresion propia de la
moralidad pablica debe proceder del poder legislativo, el cual es en
todo caso el portador de esa moralidad y el que debe hacerla valer
o no (59). En segundo, la moralidad contemporanea no rechaza el
castigo mdximo, puesto que un amplio sector de la poblacién esta-
dounidense ha expresado su preferencia por la retencién de la pena
de muerte (60).

En cualquier caso, no cabe duda de que el Tribunal ha seguido
—y seguird prcbablemente en casos similares al planteado— la linea
politica de “activismo judicial”, de tono politico y moral en sus de-
cisiones, marcada por el anterior “Warren-Court”. Ello no obstante,
la diversidad de problemas planteados y de soluciones apuntadas en
tan importante fallo judicial nos obligaria a un detenido estudio, si-
quiera, de los més importantes, pero imposible dc ilevar a cabo de
modo completo en el reducido marco de un articulo.

Salta asi, a primera vista, el problema planteado, en primer tér-
mino, por los diversos “tests” o métodos de analisis histérico del len-
guaje de la clausula “nor cruel and unusual punishments inflicted”
empleados por cada uno de los Justices; si bien ha de constatarse
el predominio de una concepcién dindmica o funcional en la inter-
pretacién de dicha Enmienda. Tales posturas ante la historia se de-
jan traslucir inmediatamente en la diversidad de “tests” utilizados
para la definicion conceptual de lo que ha de entenderse por “pena
cruel y d:susada” en el sentido de la Enmienda Octava. Ello obligaria
entonces al examen de la evolucién de la doctrina sentada; por el
Supreme Court en casos similares al debatido hasta desembocar en
Furman v. Georgia. Aqui entra también en consideracién el analisis
de los “tests” empleados al efecto de concretar la constitucionalidad
o anticonstitucionalidad de la pena capital.

Tras el apartado histérico-evolutivo de la doctrina acerca de la
clausula, estudiaremos el fondo del problema que ha provocado la
escisién de los nueve miembros del Supreme Court en este caso: la
revision judicial de los actos legislativos, el cardcter democritico o
antidemocritico de esa institucin; su proyeccién sobre el federalismo
y las actitudes contrapuestas de “activismo judicial” frente a “restric-
cionismo judicial”.

Finalmente, y aunque estamos en presencia de una materia donde,
por razones obvias, deben descartarse la profecias, serd objeto obli-

que concurrieron en el voto de la mayoria, en Trop v. Dulles, 356 U.S. 86
(1958), estableciendo el “test” referido.

(59) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 383 (1972) [BURGER, disintiendo].

(60) Ibidem, 384 [BURGER, disintiendo]l. Adviértase, en este sentido, que
una aprobacién por el legislativo de la pena capital lleva consigo, para el
Chief Justice, una presuncién de validez de dicha pena. Desde luego, la pre-
suncién es grande, habida cuenta de que el 80 por 100 de los Estados, al
igual que el Gobierno federal, prevén la pena de muerte en los estatutos de-
nominados capitales. Ello no obstante, tal presunciéon no implica forzosamen-
te que el legislativo se haya hecho eco, en esta materia, de la opinién y sen-
timiento populares.
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gado de nuestra atencién la proyeccién de cara al futuro del fallo ju-
dicial recaido en Furman, es decir, 1o que la doctrina norteamericana
ha dado en lamar el status post-Furman. Ello implica, también,
examinar el significado y alcance de conceptos como el del stare
decisis constitucional, la eficacia del precedente judicial y la proyec-
cion de la decision referida en dos direcciones diversas: primero,
respecto al legislativo y al ejecutivo; y segundo, en relacién con el
judicial, esto es, en referencia a las decisiones pronunciadas por los
tribunales inferiores de los distintog Estados.

I—LOS METODOS DE ANALISIS HISTORICO DE LA EN-
MIENDA VHI UTILIZADOS POR EL “SUPREME COURT”

En los ciento ochenta y un afios de historia de la Enmienda Oc-
tava, el Tribunal Supremo norteamericano ha discutido sustancial-
mente —bien por los jueces integrantes de la mayoria, bien por los
disidentes— la cldusula de proscripcién de las penas crueles y de-
susadas solamente en once ocasiones (1). De ellas, tan s6lo en cuatro,

(1) Las diez ocasiones més representativas en que la cldsula de proscrip-
cién de las penas crueles y desusadas contenida en la Octava Enmienda fue
discutida, han sido: Wilkerson v. Utah, 99 U.S. 130 (1878); In re Kemmler,
136 U.S. 436 (1890); O’Neil v. Vermont, 144 U.S. 323 (1892); Howard v.
Fleming, 191 U.S. 126 (1903); Weems v. United States, 217 U.S. 349 (1910);
Badders v. United States, 240 U.S. 391 (1916) [A este fallo judicial han seguido
otros de escasa importancia a la hora de arrojar nueva luz de cara g la in-
terpretacion de la Enmienda VIII (ad exemplum: United States ex rel. Mil-
wautkee Social Democratic Publishing Co. v. Burleson, 255 U.S. 407 (1921)].
Louisiana ex rel. Francis v. Resweber, 329 U.S. 459 (1947); Trop v. Dulles,
356 U.S. 86 (1958); Robinson v. California, 370 U.S. 660 (1962); Powell v.
Texas, 392 U.S. 514 (1968). Ello no impide que en alguna ocasion se hayan
pronunciado los Tribunales Supremos de los Estados Federales en torno
al contenido de las “penas crueles y desusadas”. En este sentido, por ejemplo,
en McDonald v. Commonwealth, 173 Mass. 322 (1899), el Supreme Court de
Massachusetts fue el primero en declarar que una pena privativa de libertad
de larga duracién podia ser desproporcionada en relacion con el delito, cons-
tituyendo, en este sentido, una “pena cruel y desusada”. Asimismo, debe no-
tarse que el primer Tribunal de U.S.A. que ha declarado anticonstitucional
la pena de muerte ha sido el Supremo de California, en People v. Andérson,
493 Cal. P. 2d 880 (1972).

De otro lado, algunos de los miembros del Supreme Court han pretendidc
considerar, disintiendo con la mayoria, tal problemética o simplemente lc
han hecho. Asi, en Rudolph v. Alabama, 375 U.S. 889 (1963), el Tribuna!
Supremo denegd certiorari a un condenado a muerte por rapto. Pesro los
Justices Arthur J. GOLDBERG, DoucLas y BRENNaN formaron un voto contra-
rio a la mayoria, afirmando que “deberia concederse certiorari en este caso...
para considerar si la Octava y Decimocuarta Enmiendas a la Constitucién de
los Estados Unidos permiten la imposicion de la pena de muerte a un sujeto
declaradp culpable de rapto que no haya quitado la vida humana o no la
haya puesto en peligro”. Sugiriendo que, en tales casos, la pena capital seria
anticonstitucional. Cfr. CoMMENT: Constitutional Law: Capital Punishment for
Rape Constitutes Cruel and Unusual Punishment When No Life Is Taken or
Endangered, en Minn. L. Rev., 56 (1971), 95-111.
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incluyendo e! caso contemplado ahora, ha invalidado actos del le-
gisiativo en base a invocar su anticonstitucionalidad por violar el
contenido de la cldusula inserta en la Enmienda mencionada; es de-
cir, por considerar que las penas fijadas en algunos estatutos eran
“penas crueles y desusadas” (2). Pero, ademds, a través de todas es-
tas decisiones judiciales pueden observarse claramente dos fendmenos
singulares.

De un lado, la flexibilidad del preceden‘e judicial, ain en materias
tan delicadas como las referentes a la interpretacién del texto consti-
tucional, el cual sirve de substratum aglutinante de la vida politico-
socia! del pais americano. En Furman v. Georgia, ¢l Supreme Court
rompe, pues, bruscamente —tal y como predecian las conjeturas rea-
lizadas sobre los fallos recaidos en los ultimos diecisiete afios— con
una linea politica tradicional de precedentes sentados en decisiones
juriprudenciales que, al menos tdcitamente, admitian la constituciona-
lidad de la pena capital.

De otro, la asuncién por el Supreme Court en las decisiones pro-
nunciadas en torno a la Enmienda Octava de dos actitudes o métodos

En otras ocasiones, como en McGautha v. California, 402 U.S. 183, 226
1971), algiin Justice —en este caso, el desaparecido Justice BLACK—confec-
ciona un dictum sobre esta problematica concreta, aun cuando no afecte al
problema de fondo, diverso por completo, a juicio de la mayoria. Supra, pi-
gina 234, nota 7.

(2) Weems v. United States, 217 U.S. 349 (1910); Trop v. Dulles, 356 U.S.
86 (1958); Robinson v. Cdlifornia, 370 U.S. 660 (1962); Furman v. Georgia,
408 U.S. 238 (1972). :

La bibliografia sobre Furman v. Georgia es muy abundante. Cfr. H. BE-
pAU: Capital Punishment and the Supreme Court, en Jewish Advocate, Bos-
ton (10 agosto 1972); SILVER: Death and the Judges. Cruel and Unusual Pu-
nishment?, en Commonwealth (14 abril 1972), 136; Michael MELTSNER: Liti-
gating Against the Death Penalty: The Strategy Behind Furman, en Yale L. J.,
82 (1973), 1111-1139; Gerald GunNTHER: The Supreme Court, 1971 Term. B.
Cruel and Unusual Punishment, en Harv. L. Rev., 86 (1972), 76-85; M. TYuUs
BUTLER, Jr.: Constitutional Law- Capital Punishment-Furman v. Georgia and
Georgia’s Stalutory Response, en Mercer L. Rev., 24 (1973), 891-937; Cass
WEILAND & GREG JONES: Federal Procedural Implications of Furman v. Geor-
gia; What Rights for the Formerly Capital Offender?, en Amer. J. of Crim. L.,
vol. 1 (1972), 318-334; Malcom E. WHEELER: Toward a Theory of Limited
Punishnient 1I: The Eighth Amendment After Furman v. Georgia, en Stan.
L. Rev., 25 (1972), 62-83; Joachim HERRMANN: Der Supreme Court der Ve-
reinigten Staden erklirt die Todesstrafe fiir verfassungswidrig, en JZ., 1972,
615-618; J. HERRMANN & D. F. MARTY: Vers Fabolition de la peine de mort
aux Etats-Unis, en RDPC., 1973, 831-844 (una reelaboracién del anterior ar-
ticulo); M. CHERIF Bassiouni, Kathleen A. LAHEY & Lewis M. SanG: La peine
de mort aux Etats-Unis. L’état de la question en 1972, en RScrim. et dr. p.
comp., 1973, 23-43, de valor puramente informativo, segin declaracién propia
de sus autores. Naturaleza que puede hacerse extensiva a los dos estudios que
preceden al de Bassiount. Véanse, ademés, Charles W. EnruARDT, Phillips
A. HusBarT, L. Harold LevinsoN, William McKINLEY & Thomas A, WILLS:
The Aftermath of Furman: The Florida Experience. I The Future of Capital
Punishment in Florida: Analysis and Recommendations, en J. CRIM. L. C.
& P. S., 64 (1973), 2-10; Charles W. EruarpT & Harold LEvINSON: II. Flo-
ridd’s Legislative Response to Furman: An Exercise in Futility?, Ibidem, 10-21;
COMMENTS: Capital Punishment after Furman, lbidem, 64 (1973), 281-289.
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(“tests” en la fraseologia juridica americana) de andlisis o interpreta~
cién histérica de la clausula “nor cruel and unusual punishments in-
flicted”.

A) En primer término, la tesis “fija” o estdtica, denominada tam-
bien “colonial test” (3), con arreglo a la cual la Enmienda Qctava
prohibe o tolera Unica y exclusivamente las penas prohibidas ¢ per-
mitidas por los autores de la misma con referencia a la época colonial,
concretamente al Bill of Rights inglés de 1689. Por consiguiente, du-
rantc mds de una centuria, desde que fuera aprobada por el Congreso
la Octava Enmienda, el Supreme Court rehusaba declarar “crueles y
desusadas” a aquellas penalidades que no eran miradas como tales en
la época del Bill of Rights de 1689 o en la fecha en que fue aproba-
da la Constitucidn,

Asi, en ausencia de una intencion concreta plasmada por los legis-
ladores americanos en el Primer Congreso sobre la adopcion del Bill
of Rights americano (4), Gnicamente vendrian comprendidas en la
clausula de proscripcién la tortura y otras penas barbaras e inhuma-

(3) Joseph STORY: Commentaries on the Constitution of the United States,
with a Preliminary Review of the Constitutional History of the Colonies and
States before the Adoption of the Constitution, vol. 111 (reimpresién Da Capo
Press, New York), 1970, § 1896; Joel Prentiss BisHop: On Criminal Law,
vol. I, 9.2 ed., Chicago, 1923, § 946, pag. 697, McGautha v. California, 402
U. S. 183 (1971) [BLACK, coincidiendo], Infra, pig. 287, nota 68,

(4) Son cuarenta y ocho los Estados de U. S. A. que, en sus textos cons-
titucionales, poseen disposiciones contra la imposicién de las penas excesivas.
La férmula gramatical varia de “cruel and unusuai” a ‘“cruel or unusual”.
Mientras que algunas constituciones prevén que las penas han de ser propor-
cionadas a la naturaleza y caricter del delito, Connecticut y Vermont carecen
de una disposicion similar, pero aplican la clausula X del Bill of Rights inglés.
a través del “Common Law”.

De cualquier modo, la cldusula debatida recibié escasa atencién con oca-
sién de los debates celebrados en las diversas Convenciones y en el Congreso..
La tnica mencién reveladora de la intentio de los autores de la Enmienda VIII
aparece en los debates del 1.° Congreso sobre la adopcién del Bill of Rights
americano. Cuando Livermore contesta a Smith sobre la referida Enmienda,
hace una alusién concreta a las penas de horca, azotes y mutilacion de orejas.
Estas son, pues, las tnicas penas mencionadas en relacién con la cldusula.
Cfr. ANNALs OF CONGRESS, Ist. Session (1789), 754.

En los debates habidos con motivo de la Convencién de Massachusetts,
Holmes hace referencia al hecho que, de no existir un control constitucional,
“racks and gibbets” podrian ser incluidos entre los instrumentos mdis benignos
de su disciplina. Cfr. Jonathan ELLIOT: Debates in the Several State Conven-
tions on the Adption of the Federal Constitution, vol. 11 (2.2 ed., 1876), 111.
Véase, asimismo, William ANDREWS: Old-Time Punishments, 1890 (reimpresion,
1971), 188, 221, 234.

Por iltimo, Patrick Henry, en la Convencién de Virginia, al aclarar el
alcance de la Enmienda a Mr. George Nicholas, expresa: “... Si nosotros no
tuviésemos seguridad contra la tortura... podriamos ser torturados maiiana.”
Cfr. J. ELLIOT: Debates in the Several State Conventions..., vol. III (2.2 ed.,
1876), 448-451. Pero, tanto Holmes como Henry hacen hincapié en que la
Enmienda encierra una limitacién, “un control constitucional”, contra los po-
sibles abusos que, en materia de imposicién de penas, puede cometer el legis-
lativo.
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nas aplicadas en Inglaterra durante la época de los Estuardo, pero
sin llegar a especificarse de qué penas se trata.

Pues bien, la primera expresién de la tesis estdtica o colonial se
encuentra en Wilkerson v. Utah (5), el primer caso en que el Supréme
Court se enfrenta con la problematica de enmarcar los limites de cons--
titucionalidad fijados por la Octava Enmienda. Tras subrayar la difi-
cultad de precisar el verdadero alcance y contenido —“demasiado in--
definido”— de la cliusula, declara, sin embargo, que “lo finico se-
guro es afirmar que las penas de tortura... y otras en la misma linea
de crueldad innecesaria estdn prohibidas por esta Enmienda a la
Constitucidén”. Seiialando, a este respecto, como penas de esa natu-
raleza el “descuartizamiento y el quemar vivo al reo en el delito de
alta traicién, y la diseccién publica en el caso de asesinato”. Anclado,
pues, en las coordenadas de este método de anilisis histérico, el Su--
preme Court dejaba en este caso subsistente la constitucionalidad del
método de ejecucion de la pena de muerte, al declarar constitucional
la muerte ejecutada en publico por fusilamiento, admitiendo, tacita--
mente, la constitucionalidad del maximo castigo (6).

Esa linea tradicional definitoria de las penas comprendidas en la
Enmienda Octava prosigue en /n re Kemmler (7), donde, tras admi-
tir expresamente la constitucionalidad de la electrocucién, en cuanto.
método concebido por el legislativo como mds humano para la ejecu-
cién de la pena capital, ¢l dictum relativo a las penas prohibidas por
la clausula de proscripciéon de las penas crueles y desusadas declara
que “las penas son crueles cuando encierran tortura o una muerte
lenta; pero la pena de muerte no es cruel en el sentido que posee
esta palabra en la Constitucion. Aqui implica algo inhumano y bar-
baro, algo més que la mera extincién de la vida”, como, por ejemplo,
“el quemadero, la crucifixién, el enrodamiento o penas similares” (8).

Asimismo, O’Neil v. Vermont, representa un claro ejemplo de
esta linea tradicional observada en materia de interpretacién de la
Octava Enmienda por el Supreme Court. El procesado habia sido

(5) Wilkerson v. Utah, 99 U.S. 130 (1878). Wilkerson habia sido conde-
nado por asesinato.

(6) Ibidem, 134-136.

(7) In re Kemmler, 136 U. S, 436 (1890).

(8) [Ibidem, 446-47. “Esta Declaraciéon inglesa de Derechos hacia refe-
rencia a los actos de los departamentos ejecutivo y judicial del Gobierno de
Inglaterra; pero el lenguaje en cuestién, tal como ha sido utilizado en la cons-
titucién del Estado de Nueva York, se pretendid en especial como dirigido
a operar contra el legislativo del Estado, a cuyo control se habia confiado
siempre el castigar los delitos...” (la cursiva es nuestra). Kemmler fue el pri-
mer hombre ejecutado en la silla eléctrica. Sobre los pormenores del mo-
mento de su ejecucién, Cfr. George RYLEY Scorr: The History of Capital
Puiiishment, Including An Examination of the Case for and against the Death
Penalty, 1950, Torchstream Books, London, 216. Esta primera ejecucion, por
el sistema de electrocucién, fue generalmente condenada, segiin la critica pu-
blicada por entonces en el New York Globe. Cfr. Negley K. TEETERS:
“.. Hang by the Neck...” The Legal Use of Scaffold and Noose, Gibbet,
Stake, and Firing Squad from Colonial Times to the Present, 1967, Charles
C. Thomas, Springfield, Illinois, 446-447.
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condenado por 307 delitos de venta, sin autorizacién, de licor téxico
y sentenciado a pagar una multa de 6.638,32 ddlares, es decir, veinte
‘délares por cada delito mds las costas. En caso de impago de la
‘multa en un periodo de tiempo prefijado, O’Neil habria de sufrir
19.914 dias de trabajos forzados en régimen de prisién, en suma, tres
dias por délar, de acuerdo con lo prevenido en la ley. La mayoria del
“Tribunal encontrd constitucional la imposicion de tal pena a O’Neil,
si bien una minoria de tres Justices (FIELD, HARLAN y BREWER) con-
'sideraron ¢! problema dentro del marco de la Enmieda Octava. En
cualquier caso, la tesis histérica tradicional, sentada en los otros fallos
precedentes por el Tribunal, aparece aqui evidente, al considerarse
que ‘“esta terminologfa [cruel y desusado], ciertamente, se aplica
normalmente a las penas que infligen tortura, tales como el potro
del tormento, las empulgueras, los grilletes, el tensar y alargar los
miembros del cuerpo y otras por el estilo, que son esperadas con agu-
«do pénico y sufrimiento” (9).

‘En sintesis, con arrego a lo que KApisH denomina la “teoria fija
.del due-process”, Gnicamente las penas objetables o inaceptables en
la época en que fue aprobada la Constitucion caen dentro de la prohi-
bicién de las penas crueles y desusadas contenidas en la Enmienda.
‘En consecuencia, “la Octava Enmienda —estatuye el que fuera el mas
destacado representante de la “tesis colonial” en nuestros dias, el
«desaparecido Justice BLACK, un “intérprete rigido” de la Constitu-
cibn— prohibe las penas ’crueles y desusadas’. “A mi juicio, estas pa-
labras no pueden interpretarse como proscrnptlvas de la pena cap1ta1
‘porque esa penahdad era de uso comin y autorizada legalmente aqui
y en los paises de los que llegaron nuestros antepasados, en la época
-en que fue adoptada la Enmienda. Para mi es inconcebible que los
fundadores intentasen poner fin a la pena de muerte con la Enmien-
da” (10).

(9) O’Neil v. Vermont, 144 U, S. 323 (1892). Esa sentencia fue pronun-
-ciada en su segundo proceso, pues en el primero se le habia impuesto la pena
-de 75 afios de prisién por 457 delitos. Ibidem, 326-28. Uno de los jueces que
disienten, el Justice FIELD, declara que “esta prohibicién se dirige no sélo
contra Ias penas del caracter mencionado, sino contra todas las penas que
por su duracién o severidad excesiva son enormemente desproporcionadas a
qos delitos imputados. La prohibicién va, pues, contra todo lo que es excesivo”.
Tbidem, 339-340. Cfr., al respecto, Joseph E. BRowpy & Robert J. SALTZMAN:
The Efectiveness of the Eighth Amendment: An Appraisal of Cruel and Unu-
sual Punishment, en N. Y. U. L. Rev., 36 (1961), 846, 853; James S. CAMPBELL:
‘Revival of the Eighth Amendment: Development of Cruel-Punishment Doctrine
by the Supreme Court, en Stan. L. Rev., 16 (1964), 996, 1003-1004; COMMENT:
‘Constitutional Law: Capital Punishment for Rape Constitutes Cruel and Unusual
Punishment When No Life Is Taken or Endangered, en Minn. L. Rev., 56
11971), 95, 96.

(10) McGautha v. California, 402 U. S. 183, 226 (1971) [BLACK, coinci-
-diendo]l. En Carlson v. Landon, 342 U. S. 524, 527 (1952), el Justice BLACK
declara, en cambio, que: “La Octava Enmienda estd en el Bill of Rights ame-
ricano de 1789, no en en Bill of Rights inglés de 1689. Y es bien sabido que
nuestro Bill of Rights fue escrito y adoptado para garantizar a los americanos
amna libertad mayor que la disfrutada por sus antepasados que habian sido
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La postura de BLACK es compartida en la actualidad por el Chief
Justice BURGER en Furman v. Georgia, al afirmar que a los autores
de la Enmienda les preocupaba tnicamente “la ausencia en el texto
constitucional de una disposicién que proscribiese las torturas”, aun-
que, a decir verdad, admite después que la clausula requiere un punto
de referencia contemporineo, a efectos de verificar su interpretacién, fi-
Jjando, en consecuencia, dicho punto de referencia en los valores mo-
rales de la sociedad contempcranea (11). De este modo, el Chief Jus-
tice adopta, en realidad, una postura mixta, no exenta de contradiccio-
nes; pues, de una parte, afirma la tesis estética de la cldusula, mientras,
de otra, sefiala la necesidad de una actitud dinamica en lo que res-
pecta a la interpretacién de su contenido (12).

expulsados de Europa a impulso de las persecuciones.” Anthony F. GRANUCCI:
“Nor Cruel and Unusual Punishments Inflicted”: The Original Meaning, en
Cal. L. Rev., 57 (1969), 839, 860, ss., deduce que la intentio de los autores
-americanos de la cldusula, pretendiendo proscribir la “tortura”, es debida a
una mala interpretacién o malentendido derivado de la lectura de los Commen-
taries de William BLACKSTONE. Sin embargo, esto no parece claro, pues aunque
-el Bill of Rights inglés de 1689 no alude para nada a la tortura, algunas de
las penas implicadas en el debate parlamentario, podrian, segiin demostrare-
mos, llegar a significar tortura, desde un punto meramente subjetivo, que es
desde el que hay que abordar el problema. Ello no obstante, trataremos de esta
problemaética en el apartado histérico.

(11) Furman v. Georgia, 408 U. S. 238, 376-77 (1972) [C. J. BURGER,
-disintiendo].

(12) La interpretacion histérica que el Chief Justice hace de la Enmienda
le lleva a la deduccidon de que tnicamente la tortura es anticonstitucional.
“El andlisis més convincente de la adopcion por el Parlamento del Bill of
Rights inglés de 1689 —la fuente inconcusa de la redaccién de la Octava
Enmienda-— sugiere que la prohibicion contra las “penas crueles y desusadas”
fue incluida alli como muestra de la aversidn a las penas severas no autorizadas
legalmente y fuera de la jurisdiccién de los tribunales que debian imponerlas.
En lo que hace referencia a la pretensién de que el término “unusual” tenia
.alguna importancia en la version inglesa, fue aparentemente concebido como
una referencia a las penas ilegales. Desde cualquier punto de vista, los autores
-de la Octava Enmienda pretendieron dar a la frase un significado completa-
mente diverso al de su precursor inglés. Los “récords” (parlamentarios) demues-
tran que la Wnica preocupacion de los autores era la ausencia de una disposicién
-que proscribiese la tortura.” Ibidem, 376-377.

Esta interpretacién, sin embargo, adolece de dos graves errores: uno, his-
térico; otro, analitico. En primer término, acepta la opinidn expuesta por
-GRANUCCI en el sentido de que el Bill inglés prohibia las penas severas no
autorizadas estatutariamente; pero, en segundo, olvida que tal formulacién no
-era sino una reiteracién de la politica tradicional inglesa dirigida contra las
penas desproporcionadas, como reconoce también (GRANUCCI.

En segundo lugar, el Chief Justice afirma que los americanos dieron a Ia
-clausula un significado diverso al contenido en el Bill of Rights inglés, con
lo que aquélla iba dirigida tan sblo contra la tortura. Esto es, asimismo, in-
exacto, pues los autores americanos de la Enmienda, al adoptar el lenguaje
del Bill inglés, adoptaron implicitamente los principios en él insitos y las con-
secuencias derivadas de ellos, por lo que no sblo se prohibfan nuevas formas
de penalidad crueles y desusadas, sino también las torturas practicadas bajo
los Estuardo. De modo que no sélo aparecen prohibidas las penas histdrica-
.mente consideradas por los autores de la Enmienda, sino también las que caen
.bajo” los dos principios contenidos en la misma [penas severas no autorizadas
por estatuto y desproporcionadas en relacién con el delito]. Prueba de ello
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En sintesis, la resis colonial o estdtica de andlisis del lenguaje de.

la Enmienda VIII ha supuesto que hasta la década de los afios 50 el
Supreme Court haya permanecido anclado en una interpretacién fija
de lo que debe entenderse por penas crueles y desusadas en el sen-
tido de dicha Enmienda, dando, asi, lugar a la aparicién y subsiguiente
consagracion del denominado test del método (el “test” tradicional del
Tribunal hasta 1958); es decir, a un procedimiento de analisis de la

constitucionalidad de la pena, segn el cual el Supreme Court: con-

sideraba en casos tales, no la crueldad y el desuso per se de la p:na,
esto es, la pena in abstracto, sino mds bien la crue!dad y desuso del
método utilizado en la ejecucion de la pena capital. Sentada, por con-
siguiente, la crueldad y el desuso en las formas o métodos de ejecu-
cién empleados por los Estuardo, todas aquellas otras formas de eje-
cucién de la pena capital que, como el ahorcamiento, el fusilamiento,

la silla eléctrica, el gas letal, “no llegasen a significar tortura” con re--

ferencia a los métodos de los Estuardo eran, por tanto, constituciona-
les en el sentido de la Octava Enmienda (13).

La actitud debatida afecta, ademas, a dos problemas capitales:
uno, la pretendida vitalidad y eficacia del texto constitucional. En
este sentido, una interpretacién rigida de la Constitucién como la

es que, aunque el “Common Law” americano difiere en algunos puntos del
inglés, “nuestros tribunales, en cambio, comienzan siemp-e investigando el
“Common Law” aplicable a nuestro pafs, partiendo del inglés. Cfr. Ma'com

'

E. WHEELER: Toward a Theory of Limited Punishment II: The Eighth Amend-.

ment After Furman v. Georgia, en Stan. L. Rev., 25 (1972), 62, 63, nota 7.

De cualquier forma, ni la critica que Malcom E. WHEELER hace del plan-
teamiento hecho por el Chief Justice, ni el de éste mismo son acertados. Pues ig-
noran el planteamiento cronolégico y politico adoptado por el legislador inglés de
1689. Cuando éste habla de “penas crueles y desusadas” no lo hace in abstracto,

es decir, con caracter general o desde un plano de politica criminal, sino,.

antes bien, pensando Unicamente en unos casos tipicamente politicos. Y en
este sentido, estd mucho més cerca de la solucién la opinidn del Justice Wi-

Hliam O. DoucLas, cuando habla de penas dirigidas contra minorias politicas, .

que la de sus oponentes. Sin embargo, la complejidad y dificultad del pro-
blema exigen un tratamiento por separado de la cuestion histdrica.

(13) State v. Burris, 194 Towa 628, 190 NW 38 (la muerte por ahorca-
miento es constitucional); State v. Gee Jon, 46 Nev 418, 211 P 676, P 587 (el
gas letal no constituye un método de ejecucién anticonstitucional). Cfr. WHAR-
TON’S: Criminal Law and Procedure, por Ronald A. Anderson, vol. V, Ro-

chester, New York, 1957, § 2213; Joseph E. BRowpYy & Robert J. SALTZMAN:.

The Effectiveness of the Eighth Amendment: An Appraisal of Cruel and Unu-
sual Punishment, en N. Y. U. L. Rev., 36 (1961), 846, §59 ss.; M. CHERIF

Bassiount: Criminal Law and Its Processes. The Law of Public Order, Charles.

C. Thomas, Springfield, 1969, 26-33; Bernard SCHWARTZ: A Commentary on

the Constitution of the United States, Part. IlI, Rights of the Person, 1968,.
The MacMillan Co. New York, 807 ss.; Sol RuBIN, Henry WEIHOFEN, George -

EpwARDs y Simén ROSENZWEIG: Cruel, Unusual, and Excessive Punishments,
en The Law of Criminal Correction, 1963, Minnesotta, 363, 371 ss.; COMMENT:
The Role of the Eighth Amendment in Priscn Reform, en The U. of Chic.
L. Rev., 38 (1971), 647-664. COMMENT: The Cruel and Unusual Punishment

Clause and the Substantive Criminal Law, en Harv. L. Rev., 79 (1966), 635-655..

Todos estos estudios exponen la evolucién habida en la aplicacidn de la En-

mienda VIII a diversas especies de penas.
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sustentada por la “tesis colonial” reducia la Enmienda a un papel pu-
ramente fitil, ya que, con tales coordenadas, carecia de todo desarro-
Ho y evolucién posibles a través del tiempo. Este hecho se comprue-
ba con la pervivencia durante tanto tiempo del llamado test del méto-
do en las decisiones pronunciadas al respscto por el Supreme Court,
como criterio def:nitorio de lo que debia constituir una “pena cruel
y desusada”.

Otro problema afectado por la tesis estdtica es el relativo al pa-
pel a desempenar por el Tribunal en sus decisiones. En este sentido,
el Supreme Court se lim'tarfa a una labor d= comparacién histdrica
en las decisiones de este tipo, para comprobar si el método de ejecu-
cion actual de ciertas penas es uno de los contemplados por los auto-
res de la Enmienda. Lo cual supondria dejar incumplida la verdade-
ra finalidad de la Enmienda VIII, segin sus autores: el establecimien-
to de un limite a los abusos de poder que, en materia de fijacién de
penas, puede comater el legislative (14). Y, ademds, suprimir por
completo la tarea de revision judicial de las manos del Tribunal, cuyo
juego, como uno de los tres poderes, quedaria enormemente reducido
y malparado.

B) En segundo, el denominado “test” dindmico o funcional,
evolutivo o progresivo, de interpretacién de la fraseologia de la clau-
sula contenida en la Octava Enmienda, se adopta por vez primera €n
Weems v. United States (1910), aunque, en realidad, desde entonces
a 1957, fecha en que se pronuncia el fallo de Trop v. Dulles, no
habia vuelto a ser aplicado por el Supreme Court; si blen a partir de
esa fecha parece lograr su consagracion definitiva en Robinson v. Cali-
fornia (1962) y Furman v. Georgia (1972).

Weems v. United States reviste gran importancia, ademds, por
cuanto es la primera ocasién en que el Tribunal Supremo americano
anula una pena por considerarla cruel y desusada en el sentido de
la Octava Enmienda. Weems era un funcionario del Departamento de
Guardacostas y Transporte dz1 Gobierno de los Estados Unidos en

(14) Tanto Patrick Henry como Holmes, durante los debates de la Con-
vencién de Virginia, expresaron claramente que la clausula iba dirigida a res-
tringir el poder legislativo, “a guardarse contra los abusos de poder” por
parte del legislativo. “What says our (Virginia) bill of rights? -’that excessive
bail ought not to be required, nor excessive fines imposed, nor cruel and
unusual punishments inflicted. Are you not, therefore, now calling on those
gentlemen who are to compose Congress, to... define punishments without
this control?” Cfr. Jonathan ELLior (Ed.): Debates in the Several State Con-
ventions on the Adoption of the Federal Constitution, vol. TII, 2.2 ed., 1876,
447-449. En idéntico sentido, se insiste sobre la limitacion de poder que con-
tiene la Enmienda VIII, en Weems v. United States, 217 U. S. 349, 372-373
(1910): “Their predominant political impulse was distrust of power, and they
insisted on constitutional limitations against its abuse... And it was believed
that power might be tempted to cruelty. This was the motive of the clause,
and if we are to attribute an intelligent providence to his advocates we cannot
think that it was intended to prohibit only practices like the Stuarts, or to
prevent only an exact repetition of history...”
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las Islas Filipinas, que fue condenado por falsedad en documento
publico u oficial al haber fingido falsamente la entrada de las sumas
de 208 y 408 pesos. Fue sentenciado por tal delito, con arreglo al
Cdédigo penal vigente en las TIslas Filipinas de 17 de diciembre de
1886, a las penas de 15 afios de cadena temporal y multa de 4.000
pesetas, y a las accesorias ds interdiccién civil durante la condena, in-
habilitacién absoluta perpetua y sujecién a la vigilancia de la Au-
toridad durante la vida del penado. En base a las penas accesorias,
el Tribunal, por boca del Justice MCKENNA, en nombre de la mayoria,
declara anticonstitucional dicha condena, considerando que: “Cierta-
mente, los barrotes y cadenas de su prision desaparecen al cabo de
doce afios, pero €l parte de ahi hacia una limitacién perpetua de su
libertad. Por siempre permanecerd encerrado bajo la sombra de su
crimen, por siempre estard dentro del consejo y admonicién del juez
penal, no siendo apto para cambiar de domicilio sin dar noticia a la
autoridad inmediata a cargo de su vigilancia, y sin un permiso por
escrito... Incluso estd sometido a reglas tan tortuosas que, si no tan
tangibles como los barrotes de hierro y los muros de piedra, le opri-
men tanto como aquéllos en lo que respecta a su futuro y le privan
de una libertad esencial. No se omite ninguna circunstancia de de-
gradacién. Debe portar una cadena noche y dia, Es condenado tanto
al tormento como a trabajos forzados” (15). A partir de ahi, el Tribu-
nal opera en Ja cldusula una interpretacion dindmica, rompiendo con la
establecida en Wilkerson y en In re Kemmler. En este sentido,
MCKENNA expresa que “el motivo principal (de Patrick Henry y aque-~
llos que le creyeron) fue el recelo hacia el poder, y ellos insistieron €n
las limitaciones constitucionales contra su abuso... Creyeron que el po-
der podia ser tentado a ejercer crueldad. Este fue el motivo de la
cldusula, y... no podemos pensar que intenté prohibir dnicamente
practicas como las de los Estvardo o prevenir tan s6lo una repeti-
cién exacta de la historia... La legislacién, tanto la estatutaria como la
constitucional, s¢ promulga ciertamente en base a una experiencia de
males pero su lenguaje genérico no debe por ello ser confinado ne-
cesariamente al marco de los males que Ja motivaron. En Ja aplica-

(15) Weems v. United States, 217 U. S. 349, 366 (1910). Una mayoria de
Jusrices acuerda que tal condena infringe el Philippine Bill of Rights, el cual
contiene una clausula de contenido similar a la de la Enmienda VIII a la
Constitucién norteamericana. Ibidem, 366. Sin embargo, los Justices disidentes,
WHITE y HOLMES, se basan en dos razones: en primer término, la cuestién
de st la pena es cruel o desusada no ha sido planteada aqui; en segundo, el
legislativo debe de quedar libre a la hora de fijar la pena de acuerdo con las
necesidades de la situacién. Ibidem, 383-384. Ademés, WHITE traza una historia
de la clausula inglesa, a través de la cual llega a dos conclusiones: a) la clau-
sula X del Bill of Rights iba dirigida contra el judicial y contra la Corona,
no contra el legislativo (parlamento). Ibidem, 397. b) la Enmienda VIII va
dirigida a prevenir contra las penas corporales verdaderamente bérbaras;
a prohibir la infliccién, en un grado desusado, de penas co:porales que en si
mismas no son crueles; y, finalmente, a impedir que los tribunales impongan
en grado desusado penas no corporales, transgrediendo su autoridad estatutaria.
Ibidem, 389-390.
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cién de una constitucién, ademés, nuestra contemplaciéon no puede.
ser sblo de lo que ha sido, sino, sobre todo, de lo que puede ser” (16)..

Por consiguiente, frente a la tesis estatica, la dindmica o flexible
determina’ que el texto constitucional venga contemplado no en tér--
mincs estaticos, fijos, cs decir, tal vy como ha sido concebido y es--
crito por sus autores, sino en términos evolutivos, con referencia no
a la época en que se confecciond, sino a aquélla en que ha de ser
aplicado. Habida cuenta de que la Enmienda VIII encierra, con arre-
glo a la intentio de sus autores, una limitacién genérica contra los.
posibles abusos de que puede hacer gala el legislativo en materia
de imposicién de penas, y, segin expresa el Justice MCKENNA, ‘el
tiempo produce cambios y da lugar a la aparicién de nuevas situa--
ciones y fines”. En consecuencia, lo que en la época de los autores.
de la Enmienda no constituia una pena cruel y desusada puede ahora.
serlo perfectamente, al cambiar las coordenadas y presupuestos de
aplicacién del texto constitucional. Por lo que, una aplicacién di--
namica y pregresiva de la cldusula de proscripcion de las penas crue-
les y desusadas determina, en suma, que en Weems v. United States
el Supréme Court rompa abiertamente con su linea tradicional ante--
rior y admita en las penas consideradas in concreto la presencia de
una especie de tortura mental, determinante de la anticonstituciona--
lidad de la pena de cadena temporal y de las accesorias impuestas a
Weems.

Sin embargo, €l “test” de interpretacién sentado en Weems no-
volverd a ser aplicado hasta cuarenta y siete afos después, en Trop~
v. Dulles, un fallo que podriamos denominar la gran herencia del

(16) Weems v. United States, 217 U. S. 349, 372-373 (1910) [McKENNA,.
coincidiendo]. La trascendencia de Weems, de cara a producir un cambio en:
los “test” aplicables a la VIII Enmienda, ha sido realmente enorme. Véase una
comparacién de los criterios aplicados en Badders v. United States, 240 U. S..
391 (1916) y en Weems, en TURKINGTON: Unconstitutionally Excessive Punish-
ments: An Examination of the Eighth Amendment and the Weems Principle,.
en Crim. L. Bull., 3 (1967), 145, 148; CoMMENT: Cruel and Unusual Punish--
ment, en Wayne L. Rev., 15 (1969), 882, 884.

Sobre este caso, Cfr. COMMENT: Constitutional Law-Cruel and Unusual-
Capital Punishment, en N. C. L. Rev., 42 (1964), 909, 911-12; H. BEDAU::
The Courts, the Constitution, and Capital Punishment, en Utah L. Rev., 1968.
(1968), 201, 225; BRowDY & SALTZMAN: The Effectivenes of the Eighth Amiend-
ment: An Appraisal of Cruel and Unusual Punishment, en N. Y. U. L. Rev.,.
36 (1961), 846, 848-849; M| Tyus BUTLER, Jr.: Constitutional Law-Capital’
Punishment-Furman v. Georgia and Georgia’s Statutory Response, en Mercer
L. Rev., 24 (1973), 891, 894-95; Norg: What Is Cruel and Unusual Punish-
ment, en Harv. L. Rev., 24 (1911), 54-56; Frank WHALEN, Jr.: Punishment
For Crime: The Supreme Court and the Constitution, en Minn. L. Rev., 35
(1951), 109, 116-118; Arthur E. SUTHERLAND, Jr.: Due Process and Cruel
Punishment, en Harv. L. Rev., 64 (1950), 271-272; G. Epwarps: Cruel, Unu-
sual, and Excessive Punishments, en Sol RUBIN y otros: The Law of Criminal
Correction, 1963, 363, 369-370; MaRrRcUs & WEISSBRODT: The Death Penalty
Cases, en Cal. L. Rev.,, 56 (1968), 1268, 1330-1332; James S. CAMPBELL:
Revival of the Eighth Amendment: Development of Cruel-Punishment Doctrine -
by the Supreme Court, en Stan. L. Rev., 16 (1964), 996, 1004-1006.
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-Chief Justice Earl WARREN, de cara al futuro, por cuanto servird de
.de fundamento a la doctrina posterior sentada por el Tribunal en
casos similares.

En Trop v. Dulles, ¢l acusado habia sido condenado en 1944 por
-desercién en ticmpo de guerra a tres afios de trabajos forzados, sus-
pension de sueldo e incapacidad. En 1952 solicité un pasaporte, sién-
dole denegada tal peticién en base a que, con arreglo a la seccién
-401 (g) del Nationality Act de 1940, habia sido privado de la ciuda-
dania americana a causa de su condena por el delito de desercién.
El Supreme Court anula por anticonstitucional la referida disposicion,
-en base a considerar que, a pesar de que “el alcancel exacto de la
frase constitucional ’cruel and unusual’ no ha sido precisado por este
Tribunal..., la politica fundamenta] reflejada en estas palabras estd
firmemente establecida en la tradicién de la justicia penal anglo-ame-
ricana. El concepto bésico implicito en la Octava Enmienda es nada
menos que la dignidad del hombre... El tribunal reconoce que las
palabras de la Enmienda no son precisas y que su alcance no es
estitico. La Enmienda debe trazar su significado partiendo de los va-
lores de dignidad en evolucion que marcan el progreso de una socie-
.dad en proceso de madurez” (17).

Por consiguiente, se establece una interpretacién dindmica o evo-
lutiva de la cldusula de proscripcion de las penas crueles y desusadas,
a través del denominado “test of evolving standards of decency” como
punto de referencia de cara a definir la crueldad o el desuso de una
pena en el contexto de la Enmienda VIII; “test” que, en el caso de
"Trop v. Dulles, lleva al Tribunal a afirmar que la pena de privacién
-de la nacionalidad como accesoria, del delito de desercién en tiempo
de guerra implica “una forma de pena mds primitiva que la tortura,
porque destruye para el individuo la existencia politica en desarrollo
-durante siglos. La pena despoja al ciudadano de su “status” en la
comunidad nacional e internacional... En resumen, el expatriado ha
perdido el derecho a tener derechos. Por lo que, a juicio del Justice
BLACK, “tal privacién no deberia dejarse a los fallos de un tribunal
-militar. Los tribunales militares deben juzgar soldados y castigarlos
-por delitos militares, pero no deben tener la dltima palabra en lo
concerniente al derecho del soldado a la ciudadania... Nada en la
- Constitucién o en su historia presta el mas leve apoyo a favor de tal
. control militar sobre el derecho a ser ciudadano americano” (18).

En sintesis, la consecuencia inmediata de ese método de inter-
pretacién de la cldusula ha sido la adopcién por el Supreme Court de
un nuevo “test” ——aunque éste aparace ya someramente esbozado en
Weems v. United States—: ¢l de la proporcionalidad de las penas y

(17) Trop. v. Dulles, 356 U. S. 86, 100-101 (1958) [WARREN, coincidiendo].

(18) Trop v. Dulles, 356 U. S. 86, 104-105 (1958) [BLACK, coincidiendo,
y al cual se le une DoucLAs). Sobre el caso debatido, véase GOLDBERG &
DERSHOWITZ: Declaring the Death Penalty Unconstitutional, en Harv. L. Rev.,
183 (1970), 1773, 1781.
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dos delitos. Con arreglo a éste, en la definicion de lo que debe enten-
«derse por “penas crueles y desusadas” entran consideraciones de pro-
_porcionalidad que se concretan en la constatacién de factores diver-
.sos: la degradacion que la pena implica de la dignidad humana como
valor supremo o absoluto; ¢l rechazo de la pena por el pueblo; la
naturaleza excesiva de la pena, que determina el que sea innecesaria
de cara a los fines que con su imposicion persigue el legislador; el
.desuso de la pena, la arbitrariedad en su imposicién, en cuanto viola-
cién del principio de “equal protection” insito en la Enmienda VIII,
ctcétera. ..

Todo ello nos conduce al “test del due-process material o sus-
‘tantivo”, que exige una base o un minimum de racionalidad en la
pena como requisito para la constitucionalidad de la misma; lo cual
lleva consigo la medicién de aquélla en relacién con los fines que el
Estado persiguc al imponerla y, en el caso de la pena de muerte, con
-el interés del individuo en la propia vida (19).

Por iltimo, el repudio de la “interpretacién rigurosamente histo-
‘rica” de la cldusula presupone, ademas, consecuenciag politico-cons-
titucionales de gran relevancia:

De un lado, nos presenta a la cldusula como “un control consti-
tucional” frente al legislativo, pues le otorga, como “resorte de con-
“tencién frente a los posibles abusog del poder, “un caricter de vita-
lidad y una expansién que son esenciales a la rule of law y a la
conservacidon de la libertad individual”.

De otro, y como consecuencia de lo anterior, el papel del Supre-
-Court como “guardidn de la Constitucién” se¢ ve notablemente ro-
bustecido, y la tarea de la revisién judicial de los actos del legislativo
.a €] confiada, consagrada definitivamente por el Tribunal en Furman
v. Georgia, aparece plenamente justificada en razén de la propia
esencia del judicial como el “tercer poder” dentro de un sistema de-
mocritico parlamentario.

Ello no obstante, la divergencia de métodos de anélisis hist6rico
observada en los fallos del Supreme Court requiere un detallado
examen del empleo que dicho Tribunal suele hacer de la historia y,
-asimismo, un estudio profundo de los origenes de la cldusula. Ya

(19) Cfr. MarRcUs & WEISSBRODT: The Death Penalty Cases, en Cal. L.
.Rev., 56 (1968), 1268, 1271, 1324; CoMMENT: Constitutional Law: Capital Pu-
.nishment for Rape Constitutes Cruel and Unusual Punishment When No Life
is Taken or Endaengered, en Minn. L. Rev., 56 (1971), 95, 99 ss.; KaDISH:
_Methodological Criteria in Due Process Adjudication-A. Survey and Criticism,
en Yale L. J., 66 (1957), 319; James S. CAMPBELL: Revival of the Eighth
Amendment: Development of Cruel-Punishment Doctrine by the Supreme Court,
en Stan. L. Rev., 16 (1964), 996, 997-&; Malcom E. WHEELER: Toward a Theory
of Limited Punishment: An Examination of the Eighth Amendment, en Stan. L.
Rev., 24 (1972), 838; EL mismo: Toward a Theory of Limited Punishment II:
The Eighth Amendment After Furman v. Georgia, en Stan. L. Rev., 25 (1972),
62, 65 ss.; M. Tyus BUTLER, Jr.: Constitutional Law-Capital Punishment-Fur-
man v. Georgia and Georgia's Statutory Response, en Mercer L. Rev., 24
+(1973), 8§91, 900 ss.

-4
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que, si bien es cierto que el empleo de la historia ha de venir siempre:
limitado cuando se trata de proposiciones juridicas —habida cuenta
de que, come apuntaba M. R. CoHEN [en Law and the Social Order,
1933, 191], las cuestiones puramente de valor han de ser tratadas.
con métodos mdés dialécticos que estadisticos o socioldgicos—, no lo
es menos, erx cambio, que la historia, en cuanto método de indudh-
ble enriquecimiento de nuestra experiencia, nos ayuda a eliminar un.
vicioso racionalismo, rechazable en una materia tan delicada como es
la penal.

II.—EL EMPLEO DE LA HISTORIA POR EL “SUPREME:
COURT”

El caso judicial debatido es uno de tantos en los que las razones.
esgrimidas en apoyo de la decisién son mucho més importantes para.
el ulterior desarrollo de la ley —en este supuesto concreto, de la
normativa constitucicnal— que la decisién misma. Y si observamos.
con algin detalle las razones apuntadas por cada uno de los Justices,
podremos apreciar claramente que gran parte del peso del dictum-
descansa en una argumentacién de naturaleza histdrica.

Tal vez no puedan suscribirse con todo rigor las palabras pro--
nunciadas en 1895 por el Justice Horace Gray, en el sentido de que
“la cuestién [en este caso], al igual que todas las cuestiones de in--
terpretacion constitucional, es en gran parte una cuestién histdrica”.
Mas lo cierto es que estamos en presencia de un caso que pone de
relieve el empleo que el Supreme Court hace de la historia, asi como.
las diversas especies o clases de historia a que suelen recurrir sus.
miembros para fundamentar sus votos,

Cabriz, ello no obstante, preguntarse por qué el Tribunal Supre-
mo hace uso de la historia... La respuesta implicaria entonces abor-
dar tan interesante problemética desde dos puntos de vista distintos:

a) En primer término, debido al origen cierto (20), pero al
lenguaje “incierto”, “‘enigmatico”, “confuso”, “no susceptible de una
definicién precisa”, de la cldusula “nor cruel and unusual punish--
ments inflicted” (21), lo cual determina que el Tribunal utilice una

274(20) Para el origen inglés y americano de la cldusula, véase mas adelante-
$s.

(21) En este sentido, el Supreme Court, al ocuparse por vez primera de
aclarar el significado y alcance de la fraseologia insita en la Octava Enmien-
da, expresaba: “... la dificultad presidird el esfuerzo por definir con exactitud
el alcance de la disposicién constitucional que prevé que las penas crueles y
desusadas no deberin ser infligidas” [Wilkerson v. Utah, 99 U.S., 130, 135-136
(1878)]. En idéntico argumento incide con posterioridad, en Weems v. United
States, 217 U.S., 349, 368-369 (1910), donde observa: “... lo que constituye
una pena cruel y desusada no ha sido decidido con exactitud”. Todavia en
1957, el Chief Justice WARREN subrayaba que “el alcance exacto de la frase
constitucional “cruel y desusada” no ha sido detallado por este Tribunal”
[Trop v. Dulles, 356 U.S., 86, 99 (1957)]. De nuevo, en los fundamentos
de Furman v. Georgia, el Justice BRENNAN hace hincapié en que “la cldusula
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historia legal, es decir, sc¢ limite a concebir la clausula en cuestién
como un mero evento pasado, en un intento de precisar el verdadero
alcance y significado del texto constitucional, concretamente de la
la Enmienda Octava (22), habida cuenta de que —como apuntaba

de las penas crueles y desusadas, al igual que las otras grandes clausulas de la
Constitucion, no es susceptible de una definicidn precisa™ [Furman v. Georgia,
en The Criminal Law Reporter, 11, 28 junio 1972, 3231].

Asimismo, toda la doctrina destaca su contenido excesivamente indefinido
[“too indefinite”). Cfr. Annals of Congress, 1 (1789), 782; 1 (1791), 754; Thomas
COOLEY: A Treatise on the Constitutional Limitations which rest upon the
legislative power of the states of the American Union (Boston: Little, Brown,
1878, 8.2 ed., 1927), 694; Edward CorwiN: The Constitution of the United
States of America. Analysis and Interpretation. Annotations of cases decided
by the Supreme Court of the U.S. to June 30, 1952 (Washington, 1953), 903;
Edward CorwiN, Norman J. SMALL y Lester S. JAYsoN: The Constitution of
the United States of America. Analysis and Interpretation. Annotations of
cases decided by the Supreme Court of the U.S., to June 11, 1964 (Washington,
1964), 1027; George EDWARDS: Cruel, Unusual and Excessive Punishments,
en Sol RuBIN, Henry WEIHOFFEN y Simon ROSENZWEIG: The Law of Criminal
Correction, 1963 (Minnesota, Saint Paul, West Publishing Co.), 361-367: “Es
ciertamente dificil determinar con exactitud cuidl es el significado de pena
cruel y desusada”; William H. FORMAN, Jr.: Will the Eighth Amendment pros-
cribe the death penalty?, en Amer. Crim. L. Q., 6 (1967), 82: “El significado
exacto de la cliusula de la proscripcién de crueldad nunca ha sido claro”; Pe-
ter R. SHERMAN: “... Nor Cruel and Unusual Punishments Inflicted”. The
Eighth Amendment and the Juvenile Court, en Crime & Deling., 14 (1968),
73: “Quizd ninguna otra cliusula constitucional encierra mds misterio en su
intencidén originaria y en su significado corriente”; Arthur J. GOLDBERG y Alan
M. DersHowitz: Declaring the Death Penalty Unconstitutional, en Harv.
L. Rev., §3 (1970), 1773, 1777: “Con toda seguridad la doctrina de las
penas- crueles y desusadas no ha sido bien desarrollada”; CoMMENT: Constitu-
tional Law: Capital Punishment for Rape Constitutes Cruel and Unusual
Punishment When No Life Is Taken or Endangered, en Minn. L. Rev., 56
(1973), 95, 96: “Lo que constituye exactamente una pena “cruel y desusada”
es, sin embargo, oscuro”.

(22) En este sentido, el Justice BLACK [concurriendo con el dictum del
Tribunal] desestima el recurso de los procesados en McGautha v. State of
California, por estimar que: “... La Octava Enmienda prohibe las “penas
crueles y desusadas”, pero “en mi opinidn, estas palabras no pueden interpre-
tarse como proscriptivas de la pena capital, a causa de que la pena de muerte
era de uso comun y estaba autorizada por ley, aqui y en los paises de los
que llegaron nuestros antepasados en la época en que se adopté la Enmienda.
Es inconcebible que los autores [de la Constitucion] pretendiesen poner fin a
la pena de muerte mediante la Enmienda. Aunque muchos han exigido que
este Tribunal modifique la Constitucién por via de una interpretacién acoge-
dora de ideas modernas, yo nunca he creido que los jueces tengan en nuestro
sistema tal poder legislativo”. Cfr. The Criminal Law Reporter, 9, 5 mayo
1971, 3122.

La concepcién que el Justice BLACK mantiene sobre el texto constitucional,
que, segin ¢l, debe ser interpretado ad pedem litterae, lo cual le erige en un
“intérprete estricto” [strict constructionist] del mismo, queda suficientemente
clara en Boddie v. Connecticut, 401 U.S, 371 (1971), donde niega que la Cons-
titucion obligue a aplicar los principios del “due process” —preceptivos en
materia penal—en casos de naturaleza puramente civil, “pues nuestra Cons-
titucién federal no sittia, ademds, tales disputas privadas al mismo alto nivel
que sita los procesos penales y la pena. No hay, por tanto, necesidad, ni
razdén, por la que el gobierno deba, tratindose de procesos civiles, ser capi-
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el Chief Justice WARREN —Ia tarca de enfrentarnos con ella y de re-
solverla es inevitable para el Tribunal”, porque “sabemos que los
valores e ideales que encierra son bdsicos para nuestro sistema de
gobierno...” (23). Ello lleva consigo el esfuerzo en precisar el origen o
procedencia de dicha cldusula, al igual que ei alcance y extension con
que fue recibida del “Common Law” inglés: primero, como ley di-
rigida a las colonias americanas; luego, como ley interna de los dis-
tintos Estados y, finalmente, como ley constitucional de rango fe-
deral.

Pues bien, con arreglo a este prisma, desde los primeros tiempos
del Tribunal hasta la época presente, la historia se ha revelado como
un vehiculo de enorme importancia en las decisiones constitucionales
pronunciadas por el Tribunal Supremo norteamericano, especialmen-
te porque, como podremos apreciar, a través de ella se hace uso e
indagan los restantes medios de interpretacion, a saber: la Constitu-
cion, en cuanto textc proveniente del siglo xvii; la docrina constitu-
cional, por ser una “destilacién” de las pricticas y decisiones ante-
riores sentadas por cl Tribunal; el precedente, a causa de su historia
esencialmente judicial (24); y, por ultimo, los hechos sociales, en

tidisminuido por las reglas rigidas y estrictas del “due process” que la Cons-
titucién ha previsto para proteger a las personas acusadas de delitos” (Ibidem,
391). Cfr. ademis, Hugo BLACK: A Constitutional Faith, 1969; El mismo:
The Bill of Rights, en N.Y.U.L. Rev., 35 (1960), 865 ss., 880; Charles A.
ReicH: Mr. Justice Black and the Living Constitution, en Harv. L. Rev., 76
(1963), 673 ss.; Raymond G. DECKER; Justice Hugo Black: The Balancer of
Absolutes, en Cal. L. Rev., 59 (1971), 1335 ss., 1341, 1348 ss. De caracter
general es el estudio de Stephen Parks STRICKLAND (Ed.): Hugo Black and The
Supreme Court. A Symposium, 1967 (Bobbs-Merrill Co. Inc. Indianapolis).

(23) Trop v. Dulles, 356 U.S. 86, 103 (1957): “... That issue confronts us,
and the task of resolving it is inescapably ours”. En tal argumento se apoya,
también, el Justice BRENNAN, en Furman v. Georgia. Cfr. The Criminal Law
Reporter, 11, 28 iunio 1972, 3231.

(24) “Uno de los rasgos distintivos del sistema del “Common Law” es el
empleo del precedente o de casos previamente decididos en la determinacién
de casos posteriores. Los precedentes pueden utilizarse como ejemplo o como
fuentes de penetracién en los problemas legales en particular. Pero también
pueden llegar a ser una autoridad vinculante para casos posteriores que el
tribunal considera similares. Cuando esto sucede, el tribunal estd siguiendo
la doctrina del “stare decisis”. Cfr. Charles A. MILLER: The Supreme Court
and the Uses of History, 1969 (The Belknap Press of Harvard University
Press, Cambridge, Mgassachusetts), 16-17.

Sélo a través de una continuada practica histérica de citar previamente
los casos judiciales decididos ha llegado a convertirse el “stare decisis” en una
norma legal. Cfr. T. Ellis LEwis: The History of Judicial Precedent, en L. Q.
Rev., 46 (1930), 207 ss., 341 ss.; 47 (1931), 411 ss.; 48 (1932), 230 ss.; Rupert
CRross: Precedent in English Law, 1968 (2.2 ed. Oxford), cap. III, 102 ss.;
Frederick G. KewmPIN, Ir.: Precedent and Stare Decisis: The Critical Years,
1800-1850, en Amer. Journal of Legal History, 3 (1959), 28-77; Charles
AIKEN: “Stare Decisis”, Precedent and Constitution, en Western Political Qua-
terly, 9 (1956), 87-92; Louis B. BouDIN: The Problem of Stare Decisis in our
Constitutional Theory, en N.Y.U.L.Q. Rev., 8 (1931), 589-639; William O.
DovuGLAs: “Stare Decisis”, en Col. L. Rev., 49 (1949), 735-758. Enfocan el
problema con una visién general, Rudolf LAUN: Stare Decisis - The Funda-
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cuanto integran per se los materiales de la historia contempora-
nea (295). BN

b) En segundo, el Supreme Court, ahora en base no a su fun-
cién estrictamente politico-legal, sino a su funcién eminentemente po-
litico-social, recurre a la historia en sentido no legal, es decir, hace
uso de la historia no como un evento pasado, sino, antes bien, como
un proceso dindmico sin interrupcion del desarrollo americano desde
1789, en cuya virtud mira el texto constitucional en términos de

mentals and the Significance of Anglo-Saxon Case Law, 1947 (2.2 ed. amplia-
da, Hamburg); Gian Antonio MICHELI: Contributo allo Studio della Forma-
cione Giudiziale del Diritto, “Case Law” e “Stare Decisis”, 1938 (Publicazioni
della Universitd di Pavia); asimismo, Walter Gustav BECKER: Das Common
Law als Methode der Rechtsfindung, 1952 (Tiibingen). Del empleo de la regla
“stare decisis” por el Warren Court da cuenta un sucinto estudio de Arthur
J. GoLpBERG: Equal Justice. The Warren Era of the Supreme Court, 1971 (Illi-
nois), 65 ss., 96 ss.

(25) Charles A. MILLER;: The Supreme Court and the Uses of History,
1969 (The Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge, Massachu-
setts), 17 ss.

Asi, el dictum del Justice BRENNAN (Furman v. Georgia, en The Cri-
minal Law Reporter, 11, 28 junio 1972, 3343-46) se basa en que “un examen
de la practica histérica y actual americana de castigar a los delincuentes con
la pena de muerte revela que esta pena ha sido casi por completo rechazada
por la sociedad contemporanea”. En este sentido, en McGautha v. California,
402 U.S., 183, 198, 91 S. Ct. 1454 (1971), el Tribunal expresa que en este pais
se habia producido ya “una resistencia contra la regla del “Common Law” que
imponia una condena a muerte obligatoria en todos los supuestos de asesinato”.
Ahora. sin embargo, no solo se distingue _entre grados diversos dentro del delito
de asesinato, sino que, ademas, “todas las sentencias de muerte —prosigue
BRENNAN-— son en la actualidad discrecionales™; aparte de que “es significativo
que nueve Estados hayan abolido la pena capital bajo cualquier circunstancia,
y otros cinco la hayan limitado a delitos extremadamente raros”, Cfr. The
Criminal Law Reporter, 3244,

Este substraium social en que reposan los fallos en materia constitucional
del Supreme Court se destaca atin. mas en el dictum del Justice MARSHALL (Fur-
man v. Georgia, en The Criminal Law Reporter, Ibidem, 3265-3268): “... Yo
creo que los hechos siguientes servirdn para convencer incluso a los mas timo-
ratos ciudadanos en condenar la muerte como sancién: la pena capital se
impone discriminadamente contra algunas clases concretas del pueblo; hay
pruebas de que gente inocente ha sido ejecutada antes de que su inocencia
pudiera ser probada; y la pena de muerte rompe bruscamente con todo nues-
tro sistema de justicia penal... Una miirada a las estadisticas relativas a las
ejecuciones basta para confirmar tal discriminacién. Un total de 3.859 personas
han sido ejecutadas desde 1930, de las cuales 1.751 eran blancos y 2.066
negros. 3.334 de las ejecuciones fueron por asesinato; 1.664 de los asesinos
ejecutados eran blancos y 1.630 negros. 455 personas, incluyendo 48 blan-
cos y 405 negros, fueron ejecutadas por rapto. Resulta obvio que fueron eje-
cutados mas negros que blancos en proporcién a su porcentaje de poblacion.
Los estudios indican que mientras el indice mas alto de ejecuciones entre los
negros es debido, en parte, a una'cifra mas alta de delincuencia, existen pruebas
de discriminacién racial”. “... Hay ademis pruebas de que la pena capital se
emplea contra hombres y no contra mujeres. S6lo 32 mujeres han sido ‘eje-
cutadas desde 1930, mientras que 3.827 hombres sufrieron una suerte simi-
lar...”. “Es, asimismo, evidente que la carga de la pena capital se abate sobre
los miembros pobres, ignorantes y sub-privilegiados de la sociedad” (Ibidem,
3265). La cursiva es nuestra.
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evolucién permanente, continua, y no como portador de un signifi-
cado inmanente (26). Esa funcién es desplegada por el Tribunal en
base a su preeminente autoridad publica en la vida socio-politica ame-
ricana. Su autoridad se mantiene precisamente a través de la acepta-
cién general de sus decisiones y de la fundamentacién en que éstas
suelen venir apoyadas (27). La Constitucién misma deja entonces de
ser un producto del pasado de la nacién y el Supreme Court, de in-
térprete ticitamente reconocido de la misma ha pasado a convertirse
en intérprete publico de la historia americana. De modo que su pa-
pel de intérprete de la mas alta normativa federal —el texto consti-
tucional— es, por tanto, aceptado plenamente en la vida social y
politica americana (28). :

Por consiguiente, desde el primer enfoque, el Tribunal considera
la Constitucién como un documento escrito y definido, de forma que
podria establecerse el siguiente silogismo: los documentos escritos no

(26) Tradicionalmente la clausula fue referida Unicamente a las “tortu-
ras” empleadas bajo el despotismo de los Estuardo. Cfr. Joseph STorRY: Com-
mentaries on the Constitution of the United States, with a Preliminary Review
of the Constitutional History of the Colonies and States before the Adoption
of the Constitution, 1891 (5.2 ed., reimpresién Da Capo Press, New York,
1970), § 1896, § 1903; Whitten v. State, 47 Ga. 297, 301, en Note: What Is
Cruel and Unusual Punishment, en Harv. L. Rev. 24 (1910), 54, 55, nota 7.

Pero el sentido evolutivo, “funcional”, de la cldusula de prohibicién de
la Enmienda Octava aparece ya expresamente reconocido en Weems v. United
States, 217 U.S. 349, 30 S. Ct. 544, 54 L. Ed. 793 (1910), donde se expresa
que la Octava Enmienda “no esti ligada a lo arcaico, sino que puede ir
adquiriendo significados en tanto en cuanto la opinién publica llegue a estar
imbuida por una justicia humana” (Ibidem, 378). Posteriormente, se reafirma
esta concepcién dindmica de la cldusula en Trop v. Dulles, 356 U.S. 86, 101
(1957) : “El Tribunal reconoce en este caso que las palabras de la Fnmienda
no son precisas y que su alcance no es estatico. La Enmienda debe trazar su
significado a partir de los valores de dignidad en evolucién que marcan
el progreso de una sociedad en proceso de madurez” (J. WARREN). Idéntica
concepcién puede atisbarse en la 9.2 edicién de Joel Prentiss BisHop: On Cri-
minal Law, vol. 1, 9.2 ed., 1923 (Chicago, T. H. Flood and Co Law Publishers),
§ 946: “It is, howewer, despite its origin, progressive -and does not merely
prohibit the cruel and unusual punishments known between 1689 and 1787 but
adquires wider meanings as public opinion becomes enlightened”. Como puede
apreciarse, aqui aparece recogido ya el dictum de Weems v. United States.

(27) Charles A. MILLER: The Supreme Court and the Uses of History,
1969 (The Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge, Massachu-
setts), 6; David F. Forte (Ed.): The Supreme Court in American Politics.
Judicial Activisme vs. Judicial Restraint, 1972 (D. C. Heath and Co., London,
Massachusetts), 12 ss.; Robert G. MCCLOSKEY: The Modern Supreme Court,
1972 (Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts),, esp. 261 ss.; Carl
Brent SwisHER: The Supreme Court in Modern Role, 1965 (ed. revisada, New
York University Press), 1 ss.

(28) “El Tribunal Supremo es la manifestacién viviente del simbolo Cons-
titucional. Nosotros aceptamos el Tribunal como simbolo en la medida en
que, mientras lleva a cabo las tareas a él asignadas, conduce, al mismo tiempo,
a articular y racionalizar las aspiraciones reflejadas en la Constitucién”. Cfr.
Paul FREUND: The Supreme Court of the United States, 1961 (Cleveland:
World), 89. .
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cambian, luego la Constitucién tampoco cambia (29). Sin embargo, tal
enfoque responde a una concepcién falsa de la historia, que corres-
ponderia por afiadidura al significado otorgado al texto constitucio-
nal en una sociedad estdtica, con lo que la normativa bésica perderia
todo su valor. En el segundo, en cambio, se destaca el valor de do-
cumento escrito del texto supremo, pero se constata al mismo tiempo
su innegable vejez como una causa que actia como factor detSrmi-
nante de la busqueda de la “mens legislatoris” o de la “intentio” de
sus autores. Ahora el significado que se otorga a la carta constitucio-
nal es el que corresponde a una sociedad dindmica, en la que aquélla
se revela no como un mero conjunto de reglas sin vida, sino, ante
todo, como un conjunto de relaciones politicas (30).

(29) McGautha v. California, 402 U. S. 183, 226, 91 S. Ct. 1454 (1971)
(J. BLack). Véase, ademds, la nota 22. En sentido estitico aparece concebida
la Enmienda en STORY: Commentaries on the Constitution of the United
States..., 1970 (reimpresiéon Da Capo Press, New York), § 1896; Thomas
COOLEY: A Treatise on the Constitutional Limitations which rest upon the
legislative power of the states of the America Union, 1927, 694.

La tesis del Justice BLACK supondria que lo que no estaba especificanrente
prohibido en 1789 no podria ser constitucionalmente proscrito en 1971. Ello
no obstante, este ejemplo de lo que el profesor KaDisH [Methodology and
Criteria in Due Process Adjudication - A Survey and Criticism, en Yale L. J.,
66 (1957), 319] denomina la “teoria fija del due process”, carece de toda
base légica, seglin veremos mds adelante. Pues, si se tiene en cuenta que las
Gnicas penas mencionadas en los debates del Congreso con motivo de la
adopcién de la Enmienda son las de ahorcamiento, azotes y el corte de las
orejas como penas que se empleaban cominmente, carece de toda base el
razonamiento del Justice BLACK, en el sentido de que en la “mens” de los
autores de la Constitucién no podia haber estado presente la pena capital,
“a causa de que ella era de uso comin en la época en que la Enmienda fue
adoptada™; ya que lo mismo podria entonces decirse de las penas de azotes,
ahorcamiento y corte de orejas. Cfr. Malcom E. WHEELER: Toward a Theory
of Limited Punishment: An Examination of the Eighth Amendment, en Stan.
L. Rev., 24 (1972), 838, 843.

Siguen la tesis de BLACKk el Chief Justice BURGER y el Justice POWELL, en
Furman v. Georgia. Cfr. The Criminal Law Reporter, 11, 28 junio 1971, 3275,
3287.

(30) Charles A. MILLER: The Supreme Court and The Uses of History,
150 ss. Segin MILLER, el Tribunal debe tener en cuenta tres factores impor-
tantes: a) La Constitucién es un documento escrito y, por tanto, definido,
més que un conjunto de tradiciones o practicas no escritas; b) La Constitu-
cién es tratada mas como un documento legal que como un documento politico
Y, por tanto, viene sometida a las reglas de la interpretacién, y c¢) La Cons-
titucién es vieja. En cada una de esas perspectivas la problemitica a abordar
es completamente diversa. Asi, desde el primer punto de vista, el significado
propio de la palabra “Constitucién” varia, segin estemos en una sociedad
estatica o en una sociedad dindmica; en una estética, carece de toda importancia,
pues el texto constitucional sigue siendo siempre el mismo. En una sociedad
dindmica, la tinica via de interpretacién hacedera de la Constitucién es la legal.
Pero, una interpretacién estrictamente legal supone siempre un grave riesgo:
intentar desentrafiar el significado de los documentos, con olvido de las in-
tenciones de los autores de aquéllos. Puede, entonces, producirse lo que aven-
turaba Julius StoNes: “El error de sustituir la intencién del autor por el signi-
ficado del lenguaje es que se ignora el hecho de que una obra escrita, una vez
creada, adquiere un significado que, aunque dependiente todavia del usado
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Puede apreciarse, por tanto, cémo la historia en manos de! Tri-
bunal Supremo americano. es utilizada para dos propuestas o finali--
dades diametralmente opuestas: una, de estabilidad, atendiendo tam:
sOlo a la “mens legislatoris” o a la intencién histérica como un mero
evento pasado; otra, como un proceso dindmico acelerador del desa--
rrollo constitucional, que, partiendo de aquella intencién primigenia,.
propugna un sinfin de reformas legales y da, en suma, vigor a la Cons-
titucién. Aunque, a decir verdad, esta dltima especie de interpreta-
cion histérica ha sido bastante rara en los fallos del Tribunal y no
precisamente a causa de la enorme fuerza del precedente en materia
tan delicada como la constitucional (31). Al menos hasta la época del
Warren Court, que, debido a la gran personalidad de su presidente,.
Ear]l WARREN, ha abierto brecha en esta espinosa materia, marcando-
un hito en la historia constitucional de los Estados Unidos, no sin
que algunos sectores cientificos de opinidn le hayan dirigido acerbas
criticas en el sentido de que con sus interpretaciones historicas “ha
abierto surcos... en el pasado para servir a los fines del moderno
“idealismo libertario” (32).

Sentados tales extremos, el problema se traslada necesariamente
a determinar qué tipos de historia o de interpretaciones histéricas ha
utilizado el Supreéme Court en relacién con el caso Furman v. Geor-
gia, que, dicho sea de paso, no ofrece a este respecto grandes varia-

ciones en comparacién con otros de naturaleza completamente di-
versa (33).

por sus creadores, es independiente de los motivos de aquéllos; y la interpreta-
cién es precisamente una bisqueda de este significado” (la cursiva es del ori-
ginal). Cfr. J. STONE: Legal System and Lawyers Reasoning (Stanford Univer-
sity Press), 1964, 32.

Por dltimo, el paso del tiempo en el texto constitucional ha operado una
serie de efectos: en primer término, el significado del mismo ha cambiado,
tanto en lo que respecta a sus palabras y frases en particular como en el
texto considerado en su totalidad. En segundo, la gran dificultad en descubrir
precisamente lo que estaba en el pensamiento de sus autores. Por dltimo, la
antigiiedad de la Constitucién implica no sélo el problema histérico de deter-
minar la intencién original y el problema seméntico de comprensién de los
cambios de sentido experimentados por la palabra a través del tiempo, sino
sobre todo, el problema judicial de determinar la relevancia de la intencién
constitucional frente a la situacién contemporinea concreta. Cfr. Charles:
A. MILLER: The Supremle Court and The Uses of History, 160. Véase, ademas,
Harry K. MaNSFIELD: Use of Legal History in the United:States Supreme Court,
en Essays in Legal History in Honor of Felix Frankfurter, 1966 (Bobbs-Merrill:
Co., Inc., Indianapolis, 65-73.

(31) “En Derecho constitucional, la regla del “stare decisis” ha sido apli-
cada con mucho menos rigor que en otros campos legales, sobre la base tedrica
de que es la Constitucion el “modelo” bésico y no las decisiones previas del
Tribunal”. Cfr. Charles A. MILLER: The Supreme Court and The Uses of
History, 17.

(32) Alfred H. KeLLy: Clio and the Court: An Illicit Love Affaire, en
Supreme Court Review, 1965, 119-158.

(33) La mayor parte de las acciones que suelen entablarse persiguiendo una
declaracion judicial de “penas crueles y desusadas” se da ep materia de penas
de prisién. Cfr. TURNER: Establishing the Rule of Law in Prisons: A Manual
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Mas, para abordar tan ardua cuestién, es menester adentrarnos
antes, con un enfoque estrictamente histérico-legal, en el origen y pro-
cedencia de la cldusula “nor cruel and unusual punishments inflicted”,
para, a la vez, examinar con algiin detalle los avatares de su introduc--
cién en los textos constitucionales norteamericanos. Tras el estudio
de estos extremos, escudrifiaremos —a través del texto de la senten-
cia— la doctrina histérico-constitucional sentada en torno a dicha
clausula por el Tribunal Supremo en el dictum debatido, a la luz de
esas dos vias o métodos de utilizacién de la historia que, segin he-
mos podido apreciar, suelen emplear los miembros del citado Tri-
bunal.

III.—EL ORIGEN DE LA CLAUSULA

La clausula “excessive bail shall not be required, nor excessive
fines imposed, nor cruel and unusual punishments inflicted” (34) con-
tenida en la Enmienda Octava a la Constitucién de los Estados Uni-
dos, hace su aparicién en la vida publica americana precisamente con
motivo de los intentos independistas de la ex-colonia britdnica. De
ahi que la historia de la clausula venga inextricablemente ligada al
proceso de independiencia y de codificacién constitucional americanos.

Por primera vez en la historia americana aparece la clausula e
la Declaration of Rights de Virginia [12 de junio de 1776], en la
cual fue adoptada a propuesta de George Mason (35), y cuya sec~

for Frisoner's Rights Litigation, en Stan. L. Rev., 23 (1971), 473; COMMENT:
The Role of the Eighth Amendment in Prison Reform en The U. of Chic.
L. Rev., 38 (1971), 647. Sin embargo, la adjudicacién de la cuestion de la cons-
titucionalidad de las leyes suele hacerla el Supreme Court en materias muy di-
versas. Supra, pag. 243, nota 26.

(34) “No se exigirdn cauciones excesivas, ni se impondran multas exce-
sivas, ni se infligirin penas crueles y desusadas”.

A propuesta de Madison —8 de junio de 1789—, la Octava Enmienda
fue aprobada, al igual que las nueve restantes, el 15 de diciembre de 1791 por
el Congreso. Cfr. Richard L. PErrY & John C. CooPER: Sources of Our Liber-
ties. Documentary Origins of Individual Liberties in the United States Consti-
tution ana Bill of Rights, AB.F., 1959, 418-433.

(35) R. Allen RUTLAND: The Buth of the Bill of Rights, 1776-1791 {(New
York, 1962), cap. 1IJ, 33 ss., donde alude a las propuestas hechas por George
Mason, autor del Proyecto de la Declaracién de Derechos de Virginia, espe-
cificando cémo una de tales propuestas incluia expresamente la prohibiciém
de las penas crueles y desusadas (p. 47). Véase, también, B. SCHWARTZ: The
Bill of Rights: A Documentary History, vol. I, 1971, 231, 233 y esp. 446.

Para esclarecer el verdadero significado y alcance de la clausula para el
legislador americano resulta decisiva la contestaciéon que Mason da a Patrick
Henry con ocasién de los debates de la Constitucién, en el sentido de que
“... el digno caballero estd confundido en su afirmacién de que el Bill of
Rights prevé que ninguna pena cruel o desusada serd infligida: luego, la tor-
tura estaba incluida en la prohibicién”. Cfr. Jonathan Errior (Ed): Debates
in the Several State Conventions on the adoption of the Federal Constitution,
vol. II (2.2 ed., J. B. Lippincot & Co., 1876), 111; vol. 11l (2.* ed., 1876), 447~
448, 451-452. Véase, asimismo: K. M. RowLAND: The iife of George Mason,.
I, 1892, 433 ss.
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cién 9.% es una copia literal de la declaracién correlativa contenida
-en el Bill of Rights inglés de 1689 (36). De aquélla pas6 a las De-
-claraciones de Derechos de otros ocho Estados (37), insertdndola més

(36) El tenor literal de la clausula X del Bill of Rights inglés es el
siguiente: “That excessive baile ought not to be required nor excessive fines
-imposed nor cruell and unusuall punishments inflicted”. Cfr. THE STATUTES,
"Third Revised Edition, vol. 1 From the twentieth Year of King Henry the
‘Tirdh to the tenth Year of King George the Third, A. D. 1235-1770, 1950,
London, 426-431, esp. 428. “Este lenguaje —dice el Justice MARSHALL, en Fur-
man v. Georgia, The Criminal Law Reporter, 11, 28 junio 1972, 3251— fue
trasladado verbatim del Bill of Rights inglés de 1689”. “La frase de nuestra
Constitucién fue tomada directamente de la Declaracién de Derechos inglesa
.de 1688...”, expresa el Chief Justice WARREN, en Trop v. Dulles, 356 U.S. 86,
100 (1957). Véase, en idéntico sentido, Weems v. United States, 217 U.S. 349,
368, 393 y 394 (1910).

La doctrina insiste uninimemente en la procedencia inglesa. Véase, R.
Allen RUTLAND: The Birth of the Bill of Rights, 1776-1791, 19: “Algunas de
las palabras del bill of rights americano procedian in fofo de la legislacién
«de 1689...”; ). STORY: Commentaries on the Constitution of the United Sta-
tes..., § 1896: “... Esta (Enmienda) es una transcripcién exacta de una cldu-
sula del bill of rights, establecida en la revolucién de 1688”; J. Prentis
Bisaor: On Criminal Law, 9.2 ed., 1923, § 946. “... Fue creada por el Bill
-of Rights de 1688, que inserté una disposicién contra las sentencias crueles
«como las infligidas en las épocas de los Estuardo...”; NoTE: What Is Cruel
and Unusual Punishment, en Harv. L. Rev., 24 (1910), 54-55; G. EDWARDS:
*Cruel, Unuisual And Excessive Punishments, en RUBIN y otros: The Law of Crimi-
nal Correction, 364; Arthur J. GOLDBERG & Alan M. DERsHOWITZ: Declaring the
Death Penalty Unconstitutional, en Harv. L. Rev., 83 (1970), 1773, 1789; Frank
J. WHALEN, Jr.: Punishment for Crime: The Supreme Court and the Constitu-
tion, en Minn. L. Rev. 35 (1951), 109, 112. Asimismo, Minn. L. Rev., 34
(1950), 134-135; Joseph E. BRowpy & Robert J. SALTZMAN; The Effectiveness
:0f the Eighth Amendment: An Appraisal of Cruel and Unusual Punishment,
en NY.U.L Rev., 36 (1961), 848-847; James S. CAMPBELL: Revival of the
-Eighth Amendment: Development of Cruel Punishment Doctrines by the Su-
preme Court, en Stan. L. Rev., 16 (1964), 996 y 997; Peter R. SHERMAN:
““... Nor Cruel and Unusual Punishments Inflicted”. The Eighth Amendment
-and the Juvenile Court, en Crim. & Deling., 14 (1968), 73, 74; Chester J. AN-
TIEAU: Commientaries on the Constitution of the United States, 1960 (Dennis
& Co., Inc., Buffalo, N. Y.), 344; Bernard SCHWARTZ: A Commentary on the
Constitution of the United States, Parte III, 1968 (McMillan Co., New York),
:807, 808; CoMMENT: The Constitutional Prohibition against Cruel and Unusual
Punishment, en Vand. L. Rev., 4 (1951), 680; M. Tyus BUTLER, Jr.: Constitu-
tional Law —Capital Punishment— “Furman v. Georgia and Georgia’'s Statu-
Ztory Response, en Mercer Law Rev., 24 (1973), 891, §92.

(37) Una recopilaciéon de las disposiciones constitucionales de los diver-
sos Estados en la época anterior a 1791 es esbozada por el Justice White, en
Weems v. United States, 217 U.S. 349, 393, 397 (1910). Véase, asimismo,
Frank J. WHALEN, Jr.: Punishment for Crime: The Supreme Court and the
Constitution, en Minn. L. Rev., 35 (1951), 109, 112, nota 10; Furman v. Georgia.
«Cfr. The Criminal Law Reporter, 11, 28 junio 1972, 3251, nota 16 (J. MaRr-
.SHALL). Aunque, segin veremos, ia primera vez que la proscripcion de la
tortura y de las penas barbaras y crueles aparece recogida en los Estados
‘Unidos es precisamente en el Massachusetts Body of Liberties [1641, clausu-
Jas 45 y 46}, las primeras Declaraciones de Derechos que la recogen son las
siguientes: Pennsylvania Declaration of Rights (1776), Delaware Declaration
of Rights (1776), Maryland Declaration of Rights (1776), North Carolina De-
claration of Rights (1776), Georgia Constitution (1777), South Carolina Cons-
Zitution (1778), Massachusetts Declaration of Rights (1780), New Hampshire
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tarde el Gobierno Federal en la Northwest Ordinance de 1787 hasta
«que, finalmente, en 1791, pas6é a constituir la Enmienda VIII a la
Constitucién (38).

Por consiguiente, en el estudio estrictamente histérico-legal de la
clausula deben diferenciarse con todo rigor dos momentos: la historia
inglesa y la historia americana de la misma; si bien aqui nos ocupa-
remos detenidamente tan sélo de la primera,

IV.—LA cLAusuLa “Nor Cruel and Unusual Punishments Inflic-
ted” Y EL Bill of Rights, [1 Will. & Mar. sess. 2, c. 2]

Aunque no han faltado autores que, partiendo de una interpreta-
«cién del principio de proporcionalidad entre los delitos y las penas,
‘hayan pretendido oponer histéricamente la prohibicién de imponer
castigos crueles y desusados a la formulacién biblica de la lex talionis
(39), Yo cierto es que ¢l origen netamente inglés de la clausula viene
«demostrado tanto por el inconcuso hecho histérico de su insercién en
el texto del Bill of Rights inglés como por la opinién doctrinal —una-
nime desde el prisma histrico-legal— manifestada en el sentido
de que la prohibiciéon de imponer penas crueles y en desuso fue adop-
tada en Inglaterra como una reaccién contra la arbitrariedad y con-
tra los abusos cometidos en materia penal por los Estuardo (40).

-Bill of Rights (1783). Cfr. Bernard ScuwarTz: The Bill of Rights: A Docu-
-mentary History, vol. I (New York), 1971, 77, 272-3, 278, 281-2, 287, 291 ss.,
324 ss., 335, 336 ss., 343, 373-4, 377.

(38) La prohibicién de imponer multas excesivas, la obligatoriedad de
sconceder libertad provisional mediante cauciones moderadas en el periodo de
detencién preventiva y la proscripcién de los castigos crueles o desusados apa-
recen recogidas en el articulo segundo de la Northwest Ordinance, aprobada
«el 13 de julio de 1787. Cfr. B. ScHwARTZ: The Bill of Rights: A Documenta-
.ry History, vol. 1, 1971, 386 ss., 400; Richard L. PErRrY & John C. COOPER:
Sources of Our Liberties. Documentary Origins of Individual Liberties in the
United States Constitution and Bill of Rights, AB.F., 1959, 237, 310 ss.,
-418 ss., 432-4.

(39) “La lex talionis autorizaba penas atroces para delitos atroces”, dice
.Anthony F. Granuccr: “Nor Cruel and Unusual Punishments Inflicted”: The
Original Meaning, en Cal. L. Rev., 57 (1969), §39, 848.

(40) Weems v. United States, 217 U.S. 349, 372-377 (1910); Furman v.
-Georgia, en The Criminal Law Reporter, 11 (28 junio 1972), 3250-51 (1.
MARSHALL), 3269-72 (J. DouGLAS), 3274 (Chief Justice BURGER); Irving BRANT:
The Bill of Rights. Its Origin and Meaning, 1965 (New York), 151 y 155;
J. P. BisHopr: On Criminal Law, 697; J. STORY: Commentaries on the Consti-
<tution..., § 1896; J. E, BRowpy & R. J. SALTzMAN: The Effectiveness of the
Eighth Amendment. An Appraisal of Cruel and Unusual Punishment, en
.N.Y.U.L. Rev., 36 (1961), 846, 847; A. F. Granucct: “Nor Cruel and Unusual
Punishments Inflicted”: The Original Meaning, en Cal. L. Rev., 57 (1969), 839,
-852 ss.; CoMMmENT: Constitutional Law: Capital Punishment for Rape Constitu-
.tes Cruel and Unusual Punishment When No Life Is Taken or Endangered,
en Minn. L. Rev., 56 (1971), 95, 99, 100; WHEELER: Toward a Theory of Li-
mited Punishment: An Examination of the Eighth Amendment, en Stan. L.
_Rev., 24 (1972), 838, 839; M. Cherif Bassiount: Criminal Law and its Pro-
cesses, The Law of Public Order, 1969 (Charles Thomas, Springfield, Iilinois),
.26; Sir David LiNnpsay KEIR: The Constitutional History of Modern Britain,
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La frase lapidaria “cruel and wunusual punishments inflicted” con-
tenida en la cliusula décima del Bill of Rights (1689) nace, pues,
aproximadamente una centuria antes de que hiciera su aparicion en
la Declaracién de Derechos de Virginia (1776).

En la primavera de 1688, el débil reinado de Jacobo II estaba ya
préximo a su fin. La fragilidad dal poder en que se apoyaba el dltimo
monarca “absoluto” de los Estuardo sc¢ puso una vez mas de mani-
fiesto en el denominado “Caso de los Siete Obispos” [“The Case
of the Seven Bishops” (41)], en el que se cuestionaba una porcién
considerable de la prerrogativa regia, por cuanto en una respetuosa
peticién que el arzobispo Sancroft y otros seis sufragdneos habian
presentado al rey se suplicaba que el clero de la Iglesia establecida
no fuese obligado a dar lectura en las iglesias a una nueva Declara-
cién de Indulgencia promulgada en abril para los catdlicos ingle-
ses. Ello equivalia, en definitiva, a negar o, cuando menos, a pones
en tela de juicio la muy discutida prerrogativa real de suspender las
leyes [“power to suspend the laws”], que significaba la derogacion
de leyes en masa y de la cual eran genuina muestra las Declaraciones
de Indulgencia, las cuales afectaban a la legalidad misma de los ac-

1485-1951, 1953 (5.2 ed., London), 266-67; Sir William HorLpsworTH: 4 His-
tory of English Law, vol VI (2.2 ed., 1937, reimpresién 1966, London), 214
y 215: *“La legislacién sobre el libelo sediciosp era interpretada con enorme
dureza contra aquellos cuyas doctrinas politicas o religiosas eran desagradables.
para el gobierno... Las penas eran proporcionadas més a los deseos de la
Corona que a la gravedad del delito”.

(41) Haciendo uso de la prerrogativa regia de suspensidon de las leyes
o de su ejecucién, Jacobo II habia dictado ya en 1672 una Declaration of
Indulgence, en la que el rey, en virtud también de sus poderes eclesiasticos
ordenaba “que toda sentencia o ley penal en materia religiosa contra los ca-
télicos y los protestantes disidentes fuese en adelante suspendida”. Cfr. J. R.
GREEN: Historia del Pueblo Inglés, vol. 111 (Trad. al espafiol por E. Gonzilez
Blanco, La Espafla moderna, Madrid, s. f.), 313.

El objetivo del rey era, pues, claro: unir a catdlicos y protestantes disidentes.
contra la Iglesia de Inglaterra. Sin embargo, en esa fecha, tuvo que aplazar
la entrada en vigor de la Declaracién de Indulgencia. Més tarde, en 1687,
sus deseos de lograr la igualdad para los catélicos mediante la suspensién de
todas las leyes penales le impulsaron a solicitar de la propia Iglesia protestante
un reconocimiento de su “poder de suspension de las leyes” (suspending po-
wer). Asi, el 27 de abril de 1687, la Declaracién fue promulgada de nuevo
y el 4 de mayo una orden del Consejo exigia su lectura en los dos domingos
siguientes en todas las iglesias del pais. El 1§ de mayo, siete obispost se diri-
gieron al rey en uso de su derecho de peticién (petition right), “afirmando
que la Declaracién estaba basada en el poder de dispensa (dispensing power)
desde antiguo declarado ilegal por el Parlamento” y que, por tanto, podian
ser exentos de su lectura y difusién. Los obispos fueron citados y conduci-
dos a la Torre. Cfr. Sir William HoLpswORTH: A4 History of English Law,
vol. VI, 193-4, 222-3; Sir D. LiNnpsaY KEir: The Constitutional History of Mo-
dern Britain, 266; Irving BranT: The Bill of Rights, 159-162, 204, 206, lugar
donde trata extensamente el caso; Alfred F. HAVIGHURST: James Il and the
Twelve Men in Scarlet, en L. Q. Rev., 69 (1953), 522-546, 537, 545, un es-
tudio imprescindible para comprender el problema que ahora nos ocupa, pues
examina profundamente la vinculacién del judicial a la monarquia durante la.
época en cuestién.
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tos, al derogar o dejar sin efecto a las leyes, convirtiendo asi en legal
lo que, de otro modo, seria ilegal (42). Por lo que, en suma, tal po-
der d: suspensién subvertia las restricciones constitucionales al po-
der de los reyes.

Pues bien, una vez promulgada la Declaracién de Indulgencia,
los clérigos de la Iglesia establecida fueron requeridos por el rey para
leerla en sus iglesias después del oficio matinal. Pero, tanto Sancroft
como otros seis obispos declararon que el Parlamento, y no <l rey, era
la fuente de las leyes, y que, por tanto, éstas sélo podian ser suspen-
didas por el propio Parlamento, tal y como sz habia decretado du-
rante la vigencia del Parlamento de Carlos 1I (43). Asi pues, el do-
mingo en que el clero de Londres recibié la orden de leer la Decla-
racién, sélo cuatro entre ciento obedecieron. Quince dias después,
el, resto del clero protestante del pais recibié idéntica orden de leer la
Declaracion, pero siguié el ejemplo del clero londinense. La Iglesia de
Ing'aterra desafiaba de este modo, claramente al rey.

El proceso de los siete obispos por libelo sedicioso (44) —con
arreglo a la calificacién otorgada a la peticidén presentada por ellos
al rey— fue, en palabras del insigne historiador G. Trevelyan MACAU-
LAY (45), el drama histérico méis grande que se haya desarrollado

(42) Respecto a la necesidad de aceptar y confirmar el poder real de
suspensién o dispensa de las leyes por parte de los jueces, si éstos deseaban
permanecer en sus puestos, resulta evidente la opinién generalizada de que “il
faudra que tous les juges confirment cette dispensation par leurs avis et par leurs
jugements autrement ils ne conserveront pas leurs places”; o, también, “ceux
qui sortis de leurs charges pouvoient les conserver en declarent que le Roy
d’Anglaterre est en droit de dispenser Pexecution des loix”, segln escribia
el embajador de Francia, Barrillon. Cfr. A. F. HAVIGHURST: James Il and the
Twelve Men in Scarlet, en L. Q. Rev., 69 (1953), 522, 530-31.

Debe distinguirse netamente, a este respecto, entre el poder de suspensién
vy el poder de dispensa de las leyes (“suspend” and “dispense” power): el pri-
mero supone la derogacién de una ley general; el segundo, implica, asimismo,
una derogacién o no vigencia de la ley, pero dirigida a una persona 0 a un
caso concreto. En ambos supuestos, la vigencia de la ley desaparece. Cfr. Sir
W. HoLpsworTH: A History of English Law, VI, 217 ss.

(43) Cfr. Complete Collection of State Trials, and Proceedings for High
Treason and other Crimes and Misdemeanours from the earliesi time to the
present time, comp. by Wm. Cobbett y T. B. Howell (London, 1809-1828),
State Trials, XI1 (1688), 183; Sir W. HoLbSWORTH: A History of English Law,
VI, 192,

(44) State Trials, XII (1688), 183, 524; Sir D. Linpsay KEIr: The Cons-
titwtional History of Modern Britain, 266; Keith FEILING: A History of En-
gland. From the Coming of the English to 1918, 1952 (London, MacMillan
& Co., Ltd.), 573, dando informacién sobre los nombres de los otros seis
sufragineos, ademis del arzobispo Sancroft,

: La acusacién de publicar un libelo sedicioso (su peticién) supuso dos pun-
tos cruciales en el proceso, que, pese a ser cuestiones de facfo, los jueces no
dejaron en manos del jurado: una, si podia probarse legalmente la entrega
de la peticién —publicada en Midlessex—al rey; otra, si la peticion cons-
tituia libelo... Cfr. State Trials, X1I (1688), 189-277; The Case of the Seven
Bishops, en The English Reports, vol. 87 (1908), 136-138.

(45) G. MACAULAY TREVELYAN: Geschichte Englands (trad. de la 108
edicién inglesa al aleman, 1934), Miinchen, 4.2 ed., 1969, 533, 534; El mismo:
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nunca ante un tribunal inglés autorizado. Absueltos por el King’s
Bench [30 de junio de 1688] (46) en base a estimar que a los siib-
ditos de la corona les asistfa el derecho de peticion ante el rey y que
{a Declaracién de Indulgencia era ilegal, la consecuencia inmediata del
proceso fue que caldeé al méaximo los sentimientos populares. Su ab-
solucién no cra, pues, tan s6lo la manifestacién de un estado de ani-
mosidad popular contra la actitud politica del monarca, sino también
la prueba irrefutable de una corriente de opinién juridico-constitucio-
nal que recogia asi las palabras de Sir Matthew HALE en el sentido
de que “en ningiln caso puede el rey, sin una ley del Parlamento, de-
rogar una ley parlamentaria, sea penal o no” (47), o, asimismo, ma-
nifestada por FINCH en su argumento en torno al caso de los siete
obispos, al expresar que el poder para suspender las leyes era, en

La Revolucién Inglesa: 1688-1689 (F.C.E., México, 2.2 reimpresién, 1969, tra-
duccion de la 1.2 ed. inglesa, 1938, de The English Revolution, 1688-1689),
68-71.

(46) El veredicto de “no culpables” emitido por el jurado llevaba impli-
cita una contestacién negativa a la legalidad del poder de suspension ejercido
por Jacobo mediante la Declaracion de Indulgencia. En el Caso de los Siete
Obispos, ninguno de los jueces afirmé la legalidad del poder de suspension,
e incluso uno de ellos llegé a negarla expresamente. Aunque, a decir verdad,
como apunta certeramente HAVIGHURST, en el plano real, el caso no fue de-
cidido ni por los jueces ni por el jurado, sino, antes bien, por la opinién
publica. Cfr. A. F. HaVIGHURST: James 1l and the Twelve Men in Scarlet,
en L. Q. Rev.,, 69 (1953), 522, 539-541.

De la corrupcién existente en la administracion de justicia de la época,
concretamente en los miembros del King’s Bench, y de la enorme trascendencia
del Seven Bishops™ Case, es prueba fidedigna el hecho de que, después del
triunfo de la Revolucién, las tres causas estatuidas por los Comunes como jus-
tificantes de la exclusién del Bill of Indemnity (una especie de indulto) eran:
en primer término, el haber afirmado y promovido el poder de dispensa y sus-
pensién de las leyes; el haber participado en el encarcelamiento y persecucién
de los siete obispos y, finalmente, el haber aconsejado y promovido la crea-
cién de la Comision Eclesiastica. Es de constatar que George Jeffreys —por
entonces ya fallecido y afectado por un bill of atiainder— venia incurso en
las ires causas enumeradas. Cfr. J. R. GREEN: Historia del Pueblo Inglés,
vol. IV (La Espafia Moderna, Madrid, s. f.), 39-40. :

(47) Esta concepcién de un rey limitado por el Parlamento —que habia
surgido en la época del Largo Parlamento, bajo Carlos I—, implicaba que
rey y Parlamento eran partes consustanciales de la Constitucién, cada uno
con una esfera de poder delimitada claramente. La nueva concepcién aparece
expuesta de forma perfecta en Sir Matthew HALE: Reflections by the Lrd.
Cheife Justice Hale on Mr. Hobbes his Dialogue of the Law, cap. I, “Of
Soveraigne Power”, transcrito en Sir W. HOLDSWORTH: A4 History of English
Law, vol. V (3.2 ed., 1945, reimpresién, 1966, London), 482-83, 499-513:
“... And as he cannot miake a Law without Consent of Parliament, Soe neither
cun he Repeale a Law without the like Consent” (p. 509). Véase, también, Tho-
mas HoBBES: Behentoth or the Long Parliament (Edit. por F. Tonnies, 2.2 ed.,
Frank Cass & Co. Ltd.), 1969, 1 ss.
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esencia, un poder para derogar las mismas, por lo que es “una parte
del legislativo, al igual que el poder para legislar” (48).

Casi simultdneamente, el alumbramiento en junio de la reina, Ma--
ria de Médena, sefialé el comienzo de la Gloriosa Revolucion; una.
revolucién cuya nota dominante, al decir de MACAULAY (49), fue el
conservadurismo en materia legal, La oposicién a Jacobo II, cristali--
zada definitivamente en la resistencia de los siete obispos, a la cual
se adhirié Guillermo de Orange, fructificé finalmente en la acepta--
cién por este dltimo de la invitacién que varios “pares” le habian hecho-
para salvar a su nacién del “papismo”. De modo que el 5 de noviem--
bre de 1688 aquél desembarcé una flota en las costas de Inglaterra..
El rey, paralizado ante tal situacion, abandoné Londres, regresando-
mds tarde y siendo encarcelado, para finalmente huir, no sin que se.
le dieran ciertas facilidades para ello, y tomar el camino del exilio a
Francia, donde le esperaban ya su esposa e hijo, mas no sin arrojar
antes al Tamesis el Gran Sello de Inglaterra —simbolo de la continui--
dad constitucional—.

Con el tltimo acto, el encarcelamiento en la Torre del Lord
Chancellor Jeffreys —que tanta actividad habia desplegado en los.
procesos por alta traicién celebrados después de la abortada rebelidn.
del Duque de Monmouth, aj igual que en los procesos del “complot
papista” [“the Popish Plof”)—, caia el telon sobre la turbulenta y ar~-
britraria monarquia de Jacobo II y se consolidaba la “Revolucién.
sin sangre” (50).

Convocado el 6 de diciembre de 1688 un “Parlamento-Conven--
cion” mediante escritos que habia hecho circular el Principe de Oran--
ge a peticion de la asamblea no oficial de algunos pares y diputados.
de la Camara de los Comunes —el 1ltimo Parlamento habia sido di-
suelto por Jacobo en julio de 1688 y sin el rey no era posible con--
vocar un Parlamento legalmente constituido—, se trataba, en suma,.
de una simple Convencién como la que habia llamado a Inglaterra a

(48) En su argumento sobre el Case of the Seven Bishops, FINCH reiteraba.
el razonamiento esgrimido en 1673 por la Camara de los Comunes: “Yo
siempre he considerado que un poder para derogar leyes es tanto una parte
del legislativo como un poder para hacerlas; un poder para dispensar y sus-
pender las leyes es igual a un poder para derogarlas...; y ambos son igual-
mente partes del legislativo”. Cfr. Sir W. HoLpsworTH: A History of En-
glish Law, vol. VI, 222, nota 10.

Debe, de otro lado, resaltarse el hecho de que el poder regio de suspender
y dispensar las leyes venga expresamente condenado en la exposicién de mo-
tivos y en las clausulas 1.2 y 2.2 del Bill of Rights inglés: “That the pretended
power of suspending of laws or the execution of laws by regall authority
without consent of Parlyament is illegall”; “... That the pretended power of
dispensing with laws of the execution of laws by regall authoritie as it hath
been assumed and exercised of late is illegall”. Cfr. THE STATUTES, Third Re-
vised Edition (London), vol. I, 1950, 426-431.

(49) Th. B. MacaULAY: History of England, 11, 1864, 256-257, con la
discusién y los debates del Bill of Rights.

(50) Bernard ScHwARTZ: The Bill of Rights: A Documentary History,
vol. I, 1971, 40-41.
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Carlos II. El 22 de enero del aho siguiente, se reunié el Parlamento
para resolver la delicada cuestion —sobre todo con respecto al sta-
tus juridico del hijo de Jacobo II— de si éste habia huido o si, por
-el contrario, habia abdicado y, en consecuencia, debia declararse el
‘trono vacante, decidiéndose los Comunes el 28 de ese mes por la ulti-
ma alternativa (51). Con ello prevalecia la tesis de la Camara de los
‘Comunes, en el sentido de que “el trono estaba vacante y el Parla-
mento lo habia ocupado” (52). Con el cambio de dinastia se habia
operado, sin duda, una verdadera revolucién, pues ninguna de las
‘viejas reglas del “Common Law” era aplicable al caso en cuestion. Se
-daba asi al traste, s2gin declara HALLAM, con la concepcidn del poder

(51) En un principio, las posturas “whigs” v “tories” parecian irreconci-
liables, Pues, mientras los primeros hablaban de “deposicién”, los segundos
se negaban a hablar de “deposicién” o “confiscacién” de la corona. En aras
de salvar el insalvable principio del derecho divino, los “tories” hicieron tres
propuestas: Una, llamar a Jacobo bajo ciertas condiciones, proposicidn ina-
ceptable por Jacobo y rechazada de inmediato. Otra, hacer regente a Guillermo,
aparentemente en nombre de Jacobo, pero en contra de la autoridad de éste.
Y la (ltima, consistente en proclamar a Maria reina por su propio derecho
junto a su marido comg principe consorte, propuesta inaceptable para Gui-
llermo. Después de arduas deliberaciones, y con alguna concesion a los Lo-
res, los Comunes —cuya propuesta fue aceptada por aquéllos— llegaron a la
resoluciéon de que “Jacobo II habia abdicado y el trono estaba vacante”.
“Cfr. B. ScuwaRrTZ: The Bill of Rights: A Documentary History, 1, 1971, 40;
G. MacauLay TREVELYAN: La Revolucién inglesa: 1688-1689, 110-113; J. R.
GRELEN: Historia del Pueblo Inglés, vol. 1V, 57-58; Sir W. HOLDSWORTH: A
History of English Law, vol. VI, 194-195; Howard A.(NENNER: The Convention
of 1689: A Triumph of Constitutional Form, en The Amer. Journal of Legal
History, 10 (1966), 282-296.

(52) “La férmula adoptada por los Comunes y a la que mas tarde se ad-
“hirieron los Lores —dice Sir W. HoLpswORTH: A History of English Law,
vol. VI, 320, nota 1—, procuré ocultar dignamente el hecho de esta deposicién
y el hecho de que el Parlamento habia creado un nuevo rey; pero. en contra
de la Camara de los Lores, insistieron en su resolucién de que el trono estaba
-vacante; y esto fue decisivo.”

El texto de la férmula adoptada el 28 de enero era el siguiente: “Que el
rey Jacobo II, habiendo intentado subvertir la constitucién de este reino, al
romper el contrato original entre el rey y el pueblo [hasta aqui idea whig]
-y habiendo, por consejo de los jesuitas y otras personas perversas, violado las
leyes fundamentales, y habiendo huido €1 mismo del reino, habia abdicado el
gcbierno [concesién a los fories], y que el trono, por lo tanto, estd vacante
[conclusion whig)”. [Resolved, That King James the Second, having endeavoured
to subvert the Constitution of the Kingdom, by breaking the Original Contract
.between King and People; and, by the Advice of jesuits, and other wicked
Persons, having violated the fundamental Laws; and having withdrawn himself
out of his Kingdom; has abdicated the Government; and that the Throne
is thereby vacant”. Cfr. Journals of the House of Commons, vol. 10 (1688-89),
14]. Véase, ademas, G. MACAULAY TREVELYAN: La Revolucion Inglesa: 1688-
1689, 113. Lo fundamental de tal férmula aparece recogido también en el inicio
de la Exposicion de Motivos del Bill of Rights: “And whereas the said late
King James the Second haveing abdicated the government and the throne being
thereby vacant...”, Cfr. THE StaTuTEs, Third Revised Edition, vol. T (London,
1950), 427; HALSBURY’S LAws oF ENGLAND, vol. 7 (3.2 ed., London, 1954), 119,
nota (i).
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real como derecho divino, es decir, con la maxima “a Deo rex a rege
lex”, convirtiendo a la corona en una creatura juridica (53).

Pues bien, a la huida de Jacobo II, el Parlamento nombré el 29
-de enero una comisién encargada de redactar un proyecto para pre-
ver “algunas cosas que son absolutamente necesarias de considerarse
para el mejor aseguramiento de nuestra religion, leyes y libertades”
(54). El 2 de febrero, Sir George Treby, portavoz de la Comisidn,
presenté un proyecto de Declaracién a los Comunes, cuya clausula
19.%, correlativa precisamente con la que seria la décima del Bill, ex-
presaba:

“The requiring excessive bail of persons committed in criminal
cases and imposing excessive fines, and illegal punishments to be
prevented” [Debe impedirse ia solicitud de cauciones excesivas a
las personas encarceladas en casos penales, y la imposiciéon de
multas excesivas, y la de castigos ilegales] (55).

Con algunas enmiendas, el proyecto fue aprobado el 12 de febre-
ro por ambas Camaras, si bien no llegd a convertirse en ley hasta el
16 de diciembre de 1689. La nueva Declaracion de Derechos afir-
.maba los derechos y libertades del pueblo y establecia la corona y el
gobierno real de Inglaterra, Francia e Irlanda bajo Guillermo y Ma-
ria de Orange durante todo el tiempo que viviesen juntos y por toda
la vida decl conyuge supérstite (56). Aceptada y ratificada la Decla-
racién de los nuevos monarcas, fue publicada en forma de una Pro-
<clamacion [“Proclamation”] el 13 de febrero de 1689 (57). Con
posterioridad, fue promulgada con algunas adiciones en forma de un
Bill of Rights, siendo, ademads, todos los actos legislativos del “Parla-
-mento-Convencién”, sucesivamente ratificados y confirmados en su
vigor por el The Crown and Parliament Recognition Act, 1689 [2
Will. & Mar. sess. c¢. 1] (58). De esta suerte, el Bill, que habia sido

182(75)3)921-ienry HavLLaM: Constitutional History of England, vol. 111 (London,

(54) Journals of the House of Commons, 10 (1688-1689), 15.

(55) Ibidem, 17. Cfr. A. F. Granuvccl: “Nor Cruel and Unusual Pu-
g:l;sghn%esnts Inflicted”: The Original Meaning, en Cal. L. Rev., 57 (1969),
: s 4,

(56) Cfr. HALSBURY's LAws oF ENGLAND, vol. 7 (3.2 ed., London, 1954), 199,
nota (i), y 200; J. R. GREEN: Historia del Pueblo Inglés, vol. 1V, 57-59.

(57) Las “proclamaciones” suponian la creacién de delitos mediante de-
cretos del monarca, sin consentimiento ni aprobacién del Parlamento. Su in-
cumplimiento venia conminado con pena. La mayor parte de los aconteci-
mientos de la Restauracidn aparecen refiejados en Proclamaciones (la gran
plaga, el fuego del Londres, el “Popish Plor’). La Declaracién de Indulgencia
de Jaime II era, en suma, una proclamacién. Cfr. Sir W. HOLDSWORTH:
A History of English Law, vol. VI, 333 ss.

(58) El titulo original era el de “An Act for Recognizing King William
.and Queene Mary and for avoiding all questions touching the Acts made in
the Parliament assembled at Westminster the thirteenth day of February one
.thousan six hundred eighty eight”. Cfr. THE STATUTES, Third Revised Edition,
vol. I (London, 1950), 431 ss.; HALBURY’S STATUTES OF ENGLAND, vol. 6 (London,
1969), 494-496; HALBURY’S Laws oF ENGLAND, vol. 7, 199. Asi, pues, en virtud

5
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aprobado tan sélo por un “Parlamento-Convencion” —actuando na--
turalmente de facto, en nombre del pueblo soberano—, adquirié la
fuerza de un verdadero estatuto y, como tal, aparece recogido en los.
libros que recopilan los estatutos (59).

El titulo original de la Declaracion, seglin aparece recogida en
los Statutes of England (60), es el de “An Act declaring the Rights
and Liberties of the Subject and Setleing the Sucession of the Crow-.
ne” [Una ley declarando los derechos y libertades del ciudadano y
estableciendo la sucesién a la corona], si bien posteriormente dicha
intitulacién fue abreviada y transformada en la universalmente cono--
cida de The Bill of Rights, 1689 [1 Will. & Mar. sess. 2, c. 2] (61).

En sintesis, en el predmbulo del Bill se deja bien sentado el ca-
ricter legal y representativo de la asamblea congregada en Westmins-
ter, asi como la naturaleza declarativa de su contenido, para, acto.
seguido, entrar en la exposicién de motivos:

de esta Ley, los actos legisferantes del susodicho Parlamento son leyes y esta--
tutos, y como tales deben ser obedecidos.

(59) Lo irregular del procedimiento resulta evidente. Cfr. J. L. pE LOLME:
The Constitution of England or, An Account of the English Government; in-
which it is compared both with the Republican Form of Government; and
the other Monarchies in Europe, 1910 (nueva edicién, London), 59 nota:.
“The lords and commons, previous tc the coronation of king William and
queen Mary, had framed a bill which contained a declaration of rights which-
they claimed in behalf of the people, and was in consequence called the Bill
of Rights”. Véase, ademas, G. MACAULAY TREVELYAN: La Revolucién Inglesa:
1688-1689, 103 ss., 117, lugar donde expone las irregularidades que implicaba.
el denominado “Parlamento-Convencién”, para, después, expresar: “La Con-
vencién, después de cubrir el trono y de convertirse en la medida en que ello
era posible, en un Parlamento legal, procedid a legislar” (p. 117). En sentido.
contrario Howard A. NENNER: The Convention of 1689: A Triumph of Cons-
titutional Form, en The Amer. Journal of Legal History, 10 (1966), 282-296..

La Declaracién de Derechos fue promulgada, como queda dicho, en forma
de proclamacioén el 12 de febrero de 168§ y posteriormente incluida con ciertas
adiciones en ¢l Bill of Rights de 1689. Los actos legislativos fueron ratificados por
el Crown and Parliament Recognition Act, 1689. Por lo dicho, podrd observarse.
de inmediato que el Bill aparece fechado unas veces en 1683 y otras en 1689.
Esta diversidad de fechas se debe al cambio que en el calendario inglés del viejo
estilo (juliano) operé el Calendar (New Style) Act, 1750 [An Act Regula-
ting the Commencement of the Year, and for correcting the Calendar now-
in use, 24 Geo. 2, c. 23], con arreglo al cual, el comienzo del nuevo afic
se fija en el 1 de enero, en lugar del 25 de marzo, como era antes usual.
Cfr. THE STATUTES, The Third Revised Edition, vol. I, 1950, 616 ss.

En lo que hace referencia a las elecciones del denominado “Parlamento-
Convencién”, véase, Narcisus LUTTRELL: A Brief Historical Relation of State-
Affairs from September 1678 to April 1714, vol. 1 (Oxford, 1857), 494.

(60) [1 Will. & Mar. sess. 2 c. 2]. Cfr. Tug STATUTES, Third Revised Edi-
tion, vol. I, 1950, 426-431; HALSBURY’S STATUTES OF ENGLAND, vol. 6 (London,.
1969), 489-494. La Declaracién se convierte en Estatuto en virtud del The
Crown and Parliament Recognition Act, 1689.

(61) Tue Statures, Third Revised Edition, vol. I, 1950, 426. La abrevia-
cién del titulo se debe al The Short Tittles Act, 1896 [59° & 60 Vict. ¢. 14],
“An Act to facilitate the Citation of sundry Acts of Parliamenr”, de 20 de:
julio de 1896. Cfr. THE Statutes, Third Revised Edition, vol. XIII, From the
Fifty-Eighth and Fifty-Ninth Years of Queen Victoria to the Fifth Year of
King Edward the Seventh, A. D. 1895-1905 (London, 1950), 43.
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“Por cuanto el Gitimo Rey, Jacobo II, con la asistencia de va-
rios jueces consejeros y ministros perversos, intenté subvertir y ex-
tirpar la religién protestante y las leyes y libertades de este reino...
Mediante la asuncién y el ejercicio de un poder de dispensa y de
suspensién de las ieyes y de la ejecucién de las mismas sin con-
sentimiento del Parlamento . ..

Mediante e! encarcelamiento y persecucron de leCI'SOS d)gnos
prelados, a causa de su humilde peticién de estar exentos de pres-
tar asentimiento al referido poder [de suspensi6n] . .
Mediante el desarme de varios buenos stbditos protestantes en una
época en que los papistas estaban armados y se conducian en
forma contraria a la ley .

Mediante la violacién de la hbertad de eleccnon de los mlembros
que han de servir en el Paralamento ... ..

Mediante las persecuciones entabladas en el Trtbunal del ng’s
Bench en materias y causas cognoscibles vnicamente por el Parla-
mento y mediante otras diversas instancias arbifrarias e ilegales ...

Y por cuanto en los Ultimos afios personas, ¢n parte cCOrrom-
pidas e incompetentes, han vuelto a servir como jurados en pro-
cesos y, particularmente, diversos jurados, que no eran propieta-
rios, en procesos por alta traicidn.

Y [por cuanto] han sido requeridas cauciones excesivas de per-
sonas cncarceladas en casos criminales para eludir el beneficio de
las leyes hechas en favor de la libertad de los ciudadanos ... ... ...
Y [por cuanto] han sido impuestas multas excesivas ... ... ... ...
Y [por cuanto] han sido infligidas penas ilegales y crue[es

Y por cuanto han sido hechas diversas concesiones y amenazas
de multas y confiscaciones, antes de la declaracién de culpabilidad
o de la sentencia, contra personas sobre las cuales deberian ser

ejecutadas ... ... v e ene eee e e e e een e e e
Todo lo cual es total directamente contrario a las leyes y esta-
tutos conocidos y a la llbertad de este reino ... ... ... ... ...7(62).

(62) “Whereas the late King James the Second by the assistance of diver-
se evill councillors judges and ministers imployed by him did endeavour to
subvert and extirpate the Protestant religion and the lawes and liberties of
this kingdome ... ... ... .. (i ol ei cin did er dee e e e e el

By assumemg and exercnsemg a power of dlspensmg with and sus-
pending of lawes and the execution of lawes without consent of Parlyament ...

By commiting and prosecuting diverse worthy prelates for humbly
petitioning to be excused from concurring to the said assumed power ... ... ...

By issueing and causeing to be executed a commission under the
great seale for erecting a court called the court of commissioners for ecclesias-
ticall CAUSES ... ... veo vir cer e eer eee s e as

By leymg money for and to the use of the Crowne by ptence of
prerogative for other time and in other manner then the same granted by
Parlyament ... ... ... ... ... ...

By raising and keepmg ‘a standmg army “within thlS kmgdome m
time of peace without consent of Parlyament and quartering soldiers contra-
0 1o T T 1

By causing severall good subjects being protestants to be disaimed
at the same time when papists were both armed and imployed contrary
to law ... ... .

By prosecuttons in the Coult of ngs Bench ]‘or matters and
causes cognizable onely in Parlyament and by diverse other arbitrary and
illegall courses ... ... ... ... ... cii cii eir e eer e eee e e e el

And whereas of late years partlall corrupt and unquahfyed persons
have beene returned and served on juryes in tryalls and particularly diverse
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Seguidamente, comienza el articulado del Bill:

“Y por todo ello, los referidos lores espirituales y temporales y
los comunes, de acuerdo con sus respectivos poderes y elecciones,
reunidos ahora en una representacién plena y libre de esta nacién,
tomando en su mas grave consideracién los mejores medios para
lograr los fines susodichos en primer lugar (como sus antepasados
solian hacer en casos similares) para la reivindicacién y la afirma-
ciéon de sus antiguos derechos y libertades, declaran:

(1) Que el pretendido poder de suspensién de las leyes o de
su ejecucién por la autoridad real, sin consentimiento del Parla-
mento, es ilegal ... ... ...

(2) Que el pretendido poder de drspensa de las leyes y de su
ejecucién por la autoridad real, tal como ha sido asumido y ejer-
cido ultimamente, es 1lega1 .

(3) Que la comisidén para la ereccron del ultrmo trrbunal es-
pecial en causas eclesidsticas y todas las demds comisiones y tri-
bunales por el estilo son 11ega1es y perniciosas ... ..

(4) Que la detraccién de 1mpuestos para el uso de la Corona
en base a la prerrogativa regia, sin autorizacién del Parlamento,
por un tiempo superior o en forma distinta a la que debe ser con-
cedida, es ilegal .

(5) . Que es derecho de los cmdadanos el dlrlglr petlclones al
Rey, y todos los encarcelamientos y persecucrones por tal derecho
de peticién, son ilegales ... ... ...

6) Que levantar 0 mantener un e;ercno en pre de guerra den-
tro del reino en tiempos de paz, a menos que lo autorice el Par-
lamento, es contrario a la ley .

(7) Que todos los crudadanos protestantes pueden ‘tener armas
para la defensa adecuada a sus condiciones y seglin lo autorizado
por ley ... .

®) Que la eleccron de los mrembros del Parlamento deberra
ser libre ... ...

¥ Que la hbertad de expresmn y de los debates del Parla-
mento no deberia ser incriminada o cuestionada en ninglin tribunal
o lugar que no sea el Parlamento ... ... ... ... ... ... ... ......

(10) Que no deberian ser extgzdax cauc:ones exceswas ni ser
impuestas multas excesivas, ni ser mfltgzdas penas crueles y de-
susadas ... ..

11) Que 105 ]urados deberran ser debldamente mscrltos en la
lista correpondiente y recompensados oo eee .

(12) Que todas las concesiones y amenazas de multa con-
fiscaciones por personas particulares hechas con antenorldad al
pronunciamiento de la sentencia, son ilegales y prohibidas ... ...

(13) Y que para remedio de todas las injusticias y para la fir-

jurors in tryalls for hlgh treason which were not freholders ... ... ..

And excessive baile hath been required of persons comm\med in
criminall cases to elude the benefitt of the lawes made for the liberty of the
subjects ... ... ...

And excessive fines have beene tmposed

And illegall and cruell punishments mfltcted‘

And severall grants and promises made of fmes and forfetfures
before any conviction or judgement against the persons upon whome the
same were to be levyed ..

All which are utterly and dlrectly contrary to the knowne lawes
and statutes and freedome of this realme ... ...

Cfr. THE StAaTUTES, Third Revised Edition, vol I, 1950, 426-427; HALS-
BURY’S STATUTES OF ENGLAND, vol. 6, 1969, 489 (la cursiva es nuestra).
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me reforma y conservacién de las leyes, deberian celebrarse, con
frecuencia, Parlamentos ... ... ... .co cov cer eee ee o 7, (63).

En sintesis, la décima clausula de la declaracién de derechos con-
tenida en el Bill of Rights expresa literalmente:

“That excessive baile ought not to be required nor excessive fi-
nes imposed nor cruell and unusuall punishments inflicted” [Que
no deberian,ser exigidas cauciones excesivas, ni ser impuestas mul-
tas excesivas, ni ser infligidas penas crueles y desusadas].

Pues bien, segiin puede deducirse de la lectura de la clausula, tan-
to su contenido como su diccién literal —con la salvedad de la par-
ticula verbal “ought” que, dada la diversa naturaleza legal del Bill y
del primer acto legislativo norteamericano en que aparece tal férmula
programdtica, ha sido adecuadamente sustituida por “shall” (64)—

(63) “And thereupon the said lords spirituall and temporall and commons
pursuant to their respective letters and elections being now assembled in a
full and free representative of this nation takeing into their most serious
consideration the best meanes for attaining the ends aforesaid doe in the
first place (as their auncestors in like case have usually done) for the vindica-
ting and asserting their auntient rights and liberties, declare ... ..

That the pretended power of suspending of laws or the execunon
of laws by regall authority without consent of Parlyament is illegall ... ... ...

That the pretended power of dispensing with laws or the execution
of laws by regall authoritie as it hath been assumed and exercised of late is
ilegall ... ..o (i Ll i el e il e eh et e e e e e e

That the commlssmn for erectmg the ]ate court of commlssmners
for ecclesiastical causes and all other commissions and courts of like nature
are illegal and pernicious ... .

That it is the rlght of the sub]ects to petmor‘ ‘the ng and all
commitments and prosecutxons for such petitioning are illegal ...

That the raising or keeping a standing army within the kmgdome
in time of peace unless it be with consent of Parlyament is against law ... ...

That the subjects which are protestants may have arms for their
defence suitable to their conditions and as allowed by law ... ...

That election of members of Parlyament ought to be free .........

That the freedome of speech and debates of proceedings in
Pariyament ought not to be impeached or questioned in any court or place
out of Parlyament ... ..

That excesstve baile ougth ‘not ‘10 be reqmrea’ nor excessive fmes
imposed nor cruell and unusuall punishments inflicted .

That jurors ought to be duly impannelled and relurned ......

That all grants and promisse of fines and forfeitures of papttcu[ar
persons before conviction are illegal and void .

And for redresse of all greivances and for the amendmg strengthen-
ing and preserving'of the lawes Parlyaments ougth to be held frequently ... ...

Cfr. THE STaTUTES, Third Revised Edition, vol. I, 1950, 427-428; HALSBURY’S
STATUTES OF ENGLAND, vol. 6, 1969, 490-491 (la cursiva es nuestra).

(64) La traslacién de algunas clausulas del Bill inglés a las Declaraciones
de Derechos norteamericanos se hizo in foto, como sucede con la de la pros-
cripcién de los castigos crueles y desusados, que tan familiar se hizo a los
comités redactores de los textos americanos de los afos 1770 y siguientes.
Cfr. Robert Allen RUTLAND: The Birth of the Bill of Rights, 1776-1791,
(New York, 1962), 19.

La sustitucién de la forma verbal “ought” por “shall” no se debe ni mucho
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han pasado integramente, primero a la Declaracién de Derechos de Vir-
ginia y, luego, a la Octava Enmienda a la Constitucién de los Estados
Unidos de América (65).

Establecido, pues, tan obvio nexo lingiiistico entre el texto inglés y
los americanos citados, resulta l6gico que los historiadores se hayan
preocupado por descifrar el “enigmatico” contenido de la prohibi-
cién del Bill, es decir, en averiguar qué especies de penalidades son las
que el Bill of Rights proscribe como “crueles y desusadas” y a las que,
en consccuencia, afecta su prohibicion.

En este sentido, si comparamos el texto del proyecto de los Co-
munes con ¢l del Bill definitivo, podran apreciarse claramente dife-

menos —como pretende el norteamericano WHALEN, Punishment for Crime:
The Supreme Court and the Constitution, en Minn. L. Rev., 35 (1951), 108,
112— al mero hecho de sustituir “la mas candida” “ought not” por “la méas es-
peranzadora” “shall nor”. Y es que la sustitucién verificada entre ambos tér-
minos gramaticales y su diferenciacién no se debe al capricho o a las prefe-
rencias del legislador americano. Por el contrario, responde a una diversidad
filolégica consustancial derivada también de una diversidad miaterial existente en-
tre los textos legales en que ambos vocablos vienen insertos. En este sentido,
filolégicamente, “ought not* significa que algo “no deberia, no puede, etcé-
tera..., ser”, de acuerdo con la naturaleza de las cosas. En cambio, en “shall
not to be” resalta mucho mis el tono imperativo de la expresién: “no de-
beran ser...”.

Pues bien, si tenemos en cuenta que la Declaracién de Derechos conte-
nida en el Bill of Rights esta inserta en un documento que, en un primer mo-
mento, se redujo a ser una simple Declaracién, sin llegar a revestir el valor
de un estatuto legal —pues, segin se ha dicho, los lores espirituales y'temporales
y los comunes actuaban de facto en un “Parlamento-Convencién”, que, juridica-
mente, por faltar la autorizacién regia, no era propiamente un Parlamento...—,
no debera extrafiarnos que en el Bill se hable en un tono propio mas de un
manifiesto (desideratum) que de un texto imperativo inexcusable.

Nuestra tesis viene, ademas de reconocida por los modernos tratadistas in-
gleses en Derecho constitucional, avalada por la opinién de William BLAcks-
TONE, quien en sus Commentaries on the Laws of England, 1769, Oxford (reim-
presion Dawsons of Pall Mall, London, 1966), 372, afirma, refiriéndose a las
prohibiciones del Bill contra las multas excesivas, penas crueles y en desuso,
la imposicién y amenaza de multas y confiscaciones previas a la declaracién
de culpabilidad: “Now the bill of rights was only declaratory, throughougt,
of the old constitutional law of the land...”.

Por el contrario, con independencia de la variedad terminolégica utilizada
en las Declaraciones de Derechos americanas —algunas, seglin veremos, se
limitan a copiar la frase del cuerpo legal inglés—, 1a Octava Enmienda a la Cons-
titucién de U.S.A. emplea con toda propiedad un tono mas firme de obligatorie-
dad, en cuanto norma imperativa de primer rango. “Shall no to be” (no de-
beradn ser...) expresa, en suma, una clara, expresa y terminante prohibicién.

Quiero, a este respecto, expresar mi gratitud a Frau Dr. Barbara Huber, es-
pecialista en Derecho penal inglés en el “Max-Planck-Institut fiir auslindisches
und internationales Strafrecht” de Friburgo de Brisgovia (Repiblica Federal
Alemana), pues los intercambios de criterio que hemos mantenido sobre este
escabroso punto han sido de lo mas fructifero.

(65) Con anterioridad, sin embargo, aparecié la clausula en el Massachu-
setts Bodies of Liberties (1641), que sirvié después de modelo a la New York
Charter of Liberties (1683) y a la Pennsilvania Charter of Privileges (1701).
Cfr. Weems v. United States, 217 U.S., 349, 394 (1910); B. Scuwartz: The
Bill of Rights: A Documentary History, vol. 1, 1971, 69, 163, 170.
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rencias que, a juicio de GRANUCCI, van mads alld de lo puramente gra-
matical o lingiiistico (66).

Asi, el Proyecto del 2 de febrero habla de “penas ilegales” (“ille-
gall punishments). Pero el documento aprobado y convertido en Bill
el 12 del mismo mes alude literalmente en su exposicion de motivos
a las “penas ilegales y crueles” (“illegall and cruell punishments”),
ientras que en la clausula 10.* de dicha normativa se hace expresa
referencia a las “penas crueles y desusadas” (“cruell and unusuall
punishmenis”).

Ningiin documento de la época da explicacién del cambio gra-
matical o de redaccién operado entre ¢l texto del proyecto, el de la
exposicién de motivos y, finalmente, el de la cldusula décima del Bill
of Rights. El propio GRANucct no vacila en afirmar que “la fraseolo-
gia final, especialmente el empleo de la palabra “desusado” debe atri-
buirse simplemente al azar v a la chapucera redaccién del proyecto
de ley”. Por lo que, concluye, “no hay pruebas para relacionar la
clausula de las penas crueles y desusadas con el “Bloody Assize” (67).

Ello nos obliga a examinar la polémica doctrinal existente en tor-
no a las motivaciones que impulsaron al legislador inglés de 1689 a
confeccionar la cliusula décima del Bill of Rights.

A).—El “Bloody Assize” y el Chief Justice Jeffreys

De una parte, la mayoria de los historiadores y tratadistas en
materia constitucional se inclinan por creer que la clausula de prohi-
bicién encarna una reaccién contra las arbitrariedades y la corrup-
cién de la administracién de justicia en la época de los Estuardo (68),

(66) A. F. Granuccr: “Nor Cruel and Unusual Punishments Inflicted”:
The Original Meaning, en Cal. L. Rev., 57 (1969), 839, 855: “The final phra-
seology, especially the use of the word “unusual”, must be laid simply to
chance and sloppy draftmanship”, dice €l autor americano al relacionar el do-
cumento original de 2 de febrero (que alude a “illegal and cruel punishments”)
con la cldusula décima de este tltimo texto (que hace referencia a “cruel
and unusual punishments”).

Incluso —afiade—, John Somers, ¢l reputado autor del Bill of Rights, lleg
a escribir més tarde sobre las penas “horribles e ilegales” (“horrible and ille-
gal punishments”) utilizadas durante el régimen de los Estuardo (p. 855.
nota 7§).

(67) A. F. Granuccr: “Nor Cruel and Unusual Punishments Inflicted” :
The Original Meaning, en Cal. L. Rev., 57 (1969), 839, 851.

Siguen la tesis de Granucci: A. J. GOLBERG & A. M. DErsHOWITZ: De-
claring the Death Penalty Unconstitutional, en Harv. L. Rev., 83 (1970),
1773, 1789, notas 74 y 75; Furman v. Georgia, en The Criminal Law Repor-
ter, 11 (28 junio 1972), 3236.(J. BRENNAN), 3250, nota 14 (J. MARSHALL, con un
sentido critico), 3274 (Chief Justice BURGER).

(68) Joel Prentis BisHor: On Criminal Law, 1923 (9.2 ed., Chicago),
§ 946: “It was originated —cxpresa refiriéndose a la Enmienda Octava— by
2he Bill of Rights of 1688 was inserted as a provision against cruel judgments
like those inflicted in the days of the Stuarts...”; Joseph STORY: Comentaries
on the Constitution of the United Statcs (reimpresién 1970), § 1896: “Itr was,
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concretamente contra los procesos por alta traicién celebrados a raiz
de la “Rebelién del Oeste” que encabezdé Jacobo, Duque de Mon~
mouth e hijo natural del fallecido Carlos II (69). Pero, ademas,
constituye lugar comun en la literatura la opinién de que la cliusula
iba expresamente dirigida contra la conducta del Chief Justice Jef-
freys con motivo de esos procesos en el “Bloody Assize” —una es-
pecie de “Tribunal de Sangre”—, conducta que hizo estremecer a la
opinién publica, a la vez que hizo a aquél merecedor del calificativo.
“Jeffreys of the Bloody Assize” (70).

howewer, adopted, as an admonition to all departs of the national government,
fo warn them against such violent proceedings, as had taken place in England
in the arbitrary reigns of some of the Stuarts...”; NOTE: What Is Cruel And
Unusual Punishment, en Harv. L. Rev., 24 (1910), 54-55: “The inhibition
of the infliction of “cruel and unusual punishment” first appears in the Bill of
Rights, at a time when the inhumanity of Judge Jefreys of “Bloody Assizes™
fame and of his fellows under the Stuarts, loomed large in the popular mind.
This provision was aimed at the barbarities of that period, such as burning...”;
BrRoOwDY & SALTZMAN: The Effectiveness of the Eighth Amendment: An Ap-
praisal of Cruel and Unusual Punishment, en N.Y.U.L. Rev., 36 (1961), 846,
847: “The eighth Amendment prohibition against'cruel and unusual punishments
was doubtless prompted by the barbarities that had marred the administration
of English criminal law...”; G. EDWARDS: Cruel,{Unusual and Excessive Punish-.
ments, en S. RuBIN: The Law of Criminal Correction, 1963, 361-363; M. Che-
rif Bassiouni: Criminal Law and Its Processes. The Law of Public Order,
1969, 27: “Traditionally the ban applied only against such atrocities as those
practiced during the Stuart period...”; F. J. WHALEN, Jr.: Punishment for Cri-
me: The Supreme Court and the Constitution, en Minn. L. Rev., 35 (1951),
109, 111: “In England during the revolutionary struggles of the Tudor and
Stuart reigns there had been great atrocities,..”; NOTE: The Cruel and Unusual
Punishment Clause and the Substantive Criminal Law, en Harv., L. Rev.,
79 (1966), 635, 636; Malcolm E. WHEELER: Toward a Theory of Limited
Punishment: An Examination of the Eighth Amendment, en Stan. L. Rev.,
24 (1972), 838, 839: “That origin prompted at least one early comymentator
10 suggest that the amendment proscribes only the tortures employed during
the Stuart despotism”: Irving BRANT: The Bill of Rights. Its Origin and
Meaning (Bobbs Merrill Co., Indianapolis), 1965, 155: “The story of the
Bloody Assizes, widely known to Americans, helped to place constitutional
limitations on the crime of treason and to produce a bar against cruel and
unusual punishments”; B. ScuwArRTZ: The Bill of Rights: A Documentary
History, vol. 1, 1971, 410.

(69) G. Epwarps: Cruel, Unusual and FExcessive Punishments, en 8.
RUBIN y otros: The Law of Criminal Correction, 1963, 363; W. EMERSON:
Monmouth’s Rebellion, 1951; G. M. TREVELYAN: Geschichte Englands (4.%
edicién, Miinchen, 1949), 529; Keith FEiLiNG: A History of Englund. From
the Coming of the English to 1918 (London, 1952), 569-570; GuizoT: His-
toria de la Revolucién de Inglaterra (Madrid, 1844), 533; J. R. GREEN:
Historia del Pueblo Inglés, vol. 1V, 27-30, lugar donde el autor habla de los.
“tribunales sangrientos”; Luke Owen PIKE: A History of Crime in England,
illustrating the Changes of the Laws in the Progress of Civilisation, vol. 1I
(London, 1876), 212 ss.

(70) “En la historia del Derecho inglés pocos nombres son mas
familiares que el de “Bloody Judge Jeffreys”. Cfr. A. F. Havi-
GHURST: The Judiciary and Politics in the Reign c¢f Charlcs 11
(Part. 1, 1660-1676), en L. Q. Rev., 66 (1950), 62 ss., 63. Asimismo, bajo
el titulo “Some Notorious Torturers” (algunos torturadores famosos), Geor-
ge RYLEY Scort [en The History of Torture throughout the Ages (reedi-
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Anglicano ferviente, asociado <con los “Whigs” de Shaftesbury
(que integraban el denominado Country Party), Monmouth desem--
barcé el 11 de junio de 1685 una flota en las costas occidentales de.
Inglaterra con el propdsito decidido de hacer valer sus derechos al
trono. Proclamado a si mismo “Rey Monmouth”, su ejército de cam-
pesinos fue derrotado en la batalla nocturna de Sedgemoor. Pese a.
implorar perdén ante el rey, su padre, Monmouth fue sentenciado a.
muerte y ejecutado en la Tower Hill. En su ejecucién —que tuvo lu-
gar el 15 de julio de 1685— desempefié un papel preeminente el ver-
dugo Jack Ketch, el cual se enervé ante la advertencia que en el cadalso:
le hizo Monmouth acerca de cémo habia tratado anteriormente a
Russell. Tras tres golpes inefectivos del hacha, el verdugo la arroj6-
al suelo musitando un “no puedo hacerlo”, si bien, ante la amenaza de.
los “sheriffs”, prosiguié su tarea. Segin los informes de la época,
Ketch precisé al menos de cinco golpes para acabar con el reo y, se-
gin nos cuenta MACAULAY, tuvo que recurrir finalmente a un cuchi-
llo para lograr separar la cabeza del tronco (71).

Pues bien, al efecto de juzgar a los rebeldes capturados, se cred
una comisién judicial especial —conocida con el nombre de “Bloody
Assize” o “Bloody Circuit”— presidida por el juez Jeffreys (72).

cién de 1949, London), 134, 141 ss., 147] habla de Sir George Jeffreys:
“... His inhuman sentences, his fiendish cruelty, earned for him the sobriquet
of “Bloody Jeffreys”. The Court over which he presided was known as ihe
“Bloody Assize”. He sentenced hundreds to be hanged; he had hundreds of
others transported - a fate worse than death. It was Judge Jeffreys who in~
flicted upon Tutching that terrible flogging sentence in which prisoner was
to be whipped through every market town in Dorsetshire every year for
seven years” [sus sentencias inhumanas, su crueldad arrojaron sobre él1 el
apodo de Jeffreys del Bloody Assize, nombre con el que se conocid el
tribunal que le tocé presidir. Condené a cientos a ser colgados y a Dtros
a ser transportados. Fue también quien impuso a Tutching la terrible sen-
tencia de azotes en los mercados de las cindades todos los afios durante
siete]l. Ello no obstante, HAVIGHURST opone que “los procesos de los rebel-
des, especialmente los celebrados en el oeste en el denominado posterior-
mente “Bloody Assizes” implicaron culpabilidad por parte de los jueces y de
la opini6én publica en general”. Cfr. A. F. HAVIGHURST: James II and the
Twelve Men in Scarlet, en L. Q. Rev., 69 (1953), 522, 527.

Véase, ademas, H. B. IRvING: Life of Judge Jeffrevs (London, 1898),
un alegato en su defensa que no convence; J. G. MUDDIMAN: Bloody Assizes
(Edinburgh, 1929), en tono mas moderado y mds cientifico; H. Mont-
gomery HYDE: Judge Jeffreys (London, 1940), también en tono de descargo
para Jeffreys: Seymour ScHOFIELD: Jeffreys of “The Bloody Assizes” (Lon-
don, 1937), haciendo un considerable esfuerzo para disculpar el proceder
del Chief Justice Jeffreys, aunque, a decir verdad, ninguna de las cuatro
obras citadas llega a ser convincente en sus intentos de exoneracidn.

(71) John LAURENCE: A History of Capital Punishment with especial
reference to Capital Punishment in Great Britain (1.2 ed., 1932, reedicién
por Kennikat Press, Dallas, 1971), 97. Una detallada relacién de la eje-
cucién del Duque de Monmouth puede verse en William ANDREWS: Bygone...
Punishments (London, 1899), 115; George RYLEY ScotT: The History of
Capital Punishmenit, including an Examination of the Case for and against
the Death Penalty (London, 1950), 174,

(72) Con él actuaron los jueces Montagu, Wythens, Levinz y Wright.
Cfr. A. F. HaviGHURST: James II and the Twelve Men in Scarlet, en L. Q.
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De los secuaces del Duque de Monmouth varios centenares fueron
ejecutados, bien por los soldados después de la batalla, bien mediante
‘procesos legales ante el referido Tribunal. Pero lo que mas conmovié
a la opinién publica fueron, sin duda, los procesos entablados por
alta traicion contra dos mujeres: Alice Lisle y Elizabeth Gaunt, las
cuales fueron condenadas a ser quemadas vivas en la hoguera por
«dar refugio a dos rebeldes fugitivos.

La Gaunt fue condenada por alta traicién a causa de haber dado
refugio a un fugitivo implicado en la rebelién, con la particularidad
-de que el auxiliado, James Burton, fue lo suficientemente cobarde
-como para comparecer —a cambio de la obtencién de un perdén—
-en calidad de testigo principal en el proceso de la infortunada mu-
jer (73).

Alice Lisle, viuda de John Lisle, presidente del High Court of
Justice de Cromwell y que, asimismo habia tomado parte en los
acontecimientos que llevaron a la condena y ajusticiamiento de Car-
los I, fue juzgada en el mes de agosto por haber dado también asilo
a dos rebeldes durante una noche y condenada por el delito de alta
traicion a la pena de muerte por el fuego; penalidad que solia ser la asig-
nada tradicionalmente a las mujeres culpables de algiin “felony”, pero
-en especial tratindose de los delitos de alta y pequefia traicion (“high
-and petit treason”) (74). Sin embargo, el rey conmutd su pend por

Rev., 69 (1953), 522, 527. Véase ]a nota 50. Ello no obstante, PIKE [4
sttozy of Crime in England vol. I, 212 ss.] habla de las “exageraciones
populares” en torno al “Bloody Assize”.

(73) En oplmon de PIKE [A4 History of Crime in England, vol. 11, 215],
la suerte que corrié Elizabeth Gaunt indica que Jeffreys fue més instru-
‘mento de crueldad que instigador.

El principal testigo contra la Gaunt, James Burton, se presté a tal villa:
.nia después de que aquélla le hubiese proporcwnado comida, bebida y di-
nero para huir. Para ella no hubo perdén y perecié en las llamas, inocente
-del delito por el que habia sido condenada. Cfr. John LAURENCE: A4 His-
tory of Capital Punishment, 10, Gilbert BURNET: History of My Own Ti-
.mes, vol. I (1724), 649. Véanse, con caricter general, Tryalls of Henry Cor-
nish, Esq.... and John Fernley, William Ring and Elizabeth Gauni... Oc-
tober 19, 1685 (London, 1685).

(74) Gran parte de la infamia que ensombrece el nombre de George
Jeffreys se debe a su intervencion en el proceso de Alice Lisle. Acusada
de haber dado asilo a John Hickes, dificilmente podia ser condenada como
.complice de éste, cuando, como es este el caso, Hickes no habia sido declarado
culpable del delito de alta traicién y, segin las reglas del Common Law,
-era menester la condena del “principal” para que pudieran darse después
casos de participacion (accessory). Sin embargo, como observa PIKE [A4
History of Crime in England, vol. 11, 214], no era costumbre en la época
-celebrar procesos limpios en supuestos de alta traicidn.

El tenor de la sentencia fue: “fo be drawn to the gallows and burnt
with fire until she should dead”. Al igual que en la mayoria de los casos
.sentenciados en el Bloody Circuit, la ejecucion debia tener lugar al atar-
«decer del mismo dia (27 de agosto), en que hubiese recaido la sentencia, pero
Jeffreys accedié a un aplazamiento hasta el 2 de octubre, por haberse inr
terpuesto una solicitud de perdon dirigida al rey. Ello no obstante, lo
finico que se obtuvo de la inexorabilidad de Jacobo II fue la conmutacién
«de la pena de muerte por el fuego por la de decapitacion (death on the
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la de decapitacion, lo cual era a todas luces ilegal, por cuanto esta
decision regia constituia una alteracion material de la sentencia” tal y
como afirman Sir Edward CokEk (75) y Sir Matthew HALE (76).

block), habida cuenta de que se trataba de una mujer de noble cuna. Alice
Lisle fue, pues, decapitada en la plaza del mercado de Winchester. Cfr. G. Bur-
NET: History of My Own Times, vol. 1, 1724, 649-650.

En todos los supuestos de “felony”, la sentencia en el “Common Law” habia
de ser “suspendatur per collum quosque mortuus fuerit...”; en los casos de alta
traicion, si el reo es vardn, la condena ha de ser “to be drawn and hanged” (ser
arrastrado y colgado), pero, si es hembra, habra de ser “to be drawn and burnt”
(quemada). En cuanto a la forma o modo de la ejecucién, tal como ha de
hacerse por el oficial —dice Hale—, ha de ser siguiendo el tenor de la sen-
tencia, “pues el sheriff no puede alterar la ejecucién; si lo hace es “felo-
ny” y algunos dicen que “murder” (asesinato)’. Cfr. Sir Matthew HALE:
The History of the Pleas of the Crown (Historia Placitorum Coronae),
edit. por Sollom Emylin, 1736 (reimpresién, London, 1971), vol. II, 399,
411 y 412. Véase, con caricter histérico general: Royal Commission on Capital
Punishment, 1949-1953, Report, London, HM.S.0., 1953, Parte 1II, Métodos de
ejecucidn, etc., cap. 12, Sentencia de muerte, 240 ss.

Seglin informa HALE, el tenor de la condena por el delito de alta
traicion es el siguiente: “... Et de indé per medium civitatis London directé
usque ad furcas de Tiburne trahatur, & super furcas illas ibidem suspenda-
tur, & vivus ad terram, prosternatur, & interiora sua extra ventrem suant
capiantur ipsoque vivenfe comburantur, & caput ejus amputetur, & corpus
ejus in quator partes dividatur, & caput, & quarteria illa ponantur ubi do-
minus rex ea assignare voluerit...”. Cfr. Sir Mattew HaLe: P. C., I, 397.
El contenido concuerda casi con el de la sentencia de William de Marisco,
que, en 1242, fue condenado a ser destripado, colgado y descuartizado:
“Primo igitur a Wesmonasterio usque ad turrim Londonarium, et inde usque
ad illany poenalem machinam, quae vulgariter “gibbetus” dicetur, dis-
tractus, cum ibidem miseram animam exhalasset super unum uncorum est
Suspensus: et cuny mortuus obriguisset, demissus evisceratus est et statim in
eodem loco visceribus comibustis, miserum cadaver in quator partes est di-
visum et ad quator principales regni civitates eaedem partes, ut miserabile
spectaculumn illud singulos intuentes exterreret sunt transmissae. Omnes au-
tem sexdecim socii, per civitatem Londoniarum ad caudas equorum tracti
ad patibula sunt suspensi”. Cfr. J. G. BELLamy: The Law of Treason in
England in the Later Middle Ages (Cambridge University Fress, 1970),
24, nota 2, 25.

i(75) Asi lo estima también Sir Edward CoOkE, a pesar de que tales con-
mutaciones por la pena de decapitacién se han practicado en casos como los
de Ana Bolena y la reina Catalina Howard, en tiempos de Enrique VIII; el
duque de Somerset, bajo el reinado de Eduardo VI, y Lord Audley, en la
época de Carlos I; casos bajo cuya autoridad fue decapitada Alice Lisle por
alta traicién. Cfr. State Trials, TV, 129.

La opinion de CokE se proyccta, en primer término, sobre la ejecucién
del Duque de Somerset (1550), acusado de traicién y de “felony”, pero
condenado tnicamente por el tltimo delito. La pena que se le impuso fue
la de decapitacién —desconocida en Inglaterra, si bien los casos en que se
impuso fueron por orden expresa de la Corona—, por lo que “su ejecucién es
contraria a alguna de nuestras crénicas y a la opinién comun; y en algunos
puntos contraria a la ley”; por lo que “fue ilegalmente ejecutado, pues ha-
biendo sido condenado por “felony”, no podia, con arreglo a la ley, ser de-
capitado”. Cfr. Sir Edward Coke: The Third Part of the Institutes of the
Lawes of England, London, 1669, 12, 13, 52, 211 y 212; John REEVES:
History of the English Law from the Time of the Saxons to the End of the
Reign of Philip and Mary. vol. IV (2.2 ed., Dublin, 1787, reimpresién New
York, 1969), 561 y 562.
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La opinién que tal proceso merecié al insigne tratadista e histo-
riador inglés Sir James Fitzjames STEPHEN (77) puede sintetizarse en
su juicio de que, ‘“‘si bien era cruel, pero legal, sentenciar a una mu-
jer a ser quemada viva por dar refugio a dos rebeldes por una no--
che..., la declaracién de culpabilidad era probablemente ilegal, sobre
la base de que John Hickes, uno de aquellos a los que prestd auxilio,
no habia sido declarado culpable en su propio proceso...” (78). Ade-:
més, prosigue STEPHEN, “la conducta de Jeffreys en este proceso ha
hecho su memoria justamente famosa; pero hay un punto en el que.
debe hacerse hincapié: la parte mas desagradable del proceso o el

En sintesis, dice Coke, si un hombre condenado por “felony” lo es a.
ser decapitado, no hay ejecucién de la sentencia, porque ésta es la de horca.
Por lo que, “si la ejecucién puede ser alterada en este supuesto de horca.
por la de decapitacién, por la misma razén podria alterarse por la de muerte
por el fuego, etc... Para concluir este punto, judicandum est legibus, non
exemplis, et judicium est juris dictum, et executio est executio juris secundunv
judicium”. En sintesis, “judicandum est legibus non exemplis, y, por lo tanto,
dado que la sentencia es la autorizacién para la ejecucidn, de ahi se infiere
que toda ejecucién que no sigue el tenor de la sentencia es injustificable”.

(76) “La sentencia de alta traicion —dice HALE—es complicada, viz,.
ahorcamiento, decapitacion, descuartizamiento”, por lo que “el rey puede-
perdonar todo menos !a decapitacién”, *Ahora bien, asi como la forma usual
de la ejecucion por un “felony” es suspendatur per collum quousque fuerit
mortuus..., de forma que el rey solo puede conmutar en decapitacién en el.
supuesto de un par u otra persona de dignidad, en el delito de traicion la
decapitacién forma parte de la sentencia, por lo que el rey sélo puede per-
donar el resto, pero no la decapitacién misma”. Cfr. Sir Matthew HALE:.
P. C, vol. 11, 412, 501, nota (d), apoyandose en la tesis de COKE.

Ello no obstante, subsiste la polémica en torno a tan delicada cuestidn.
Asi, FOsTER (Crown Law, 1792, 269) considera initil la distincién entre una.
alteracién total y una remisién parcial de la sentencia. “El Tey no puede,
en virtud de su prerrogativa, variar la ejecucién, ni agravar la pena mas.
alld de fa intenciébn de la ley. En este sentido, la regla de que el rey no
puede alterar la condena es cierta; pero de ahi no se infiere que él, que induda-
blemente puede perdonar por completo al delincuente, no pueda mitigar
su pena con respecto al panico o a la infamia de la misma. Quiere ello
decir que ya que la corona no puede ir mas alli de la letra de la ley en lo
que concierne a rigor, estd asimismo limitada en su facultad de perdonar...?
En modo alguno; la ley procede en ambos casos con una uniformidad per-
fecta de sentimientos y motivaciones. La benignidad de la ley limita la prerro-
gativa de la corona.en su caso, mientras que en el otro la misma benignidad
la deja libre y sin trabas”.

(77) “Pueden hacerse una o dos consideraciones sobre el caso de Lady
Lisie —dice STEPHEN—. Era cruel, pero legal sentenciar a una mujer a ser
quemada viva por haber dado asilo a dos rebeldes por una noche”. Cfr. Sir-
Yames F. STEPHEN: A4 History of thé Criminal Law of England, vol. I, 1883, 13..

(78) Sir James F. STEPHEN: A4 History of the Criminal Law of England,
vol. I, 413. En idéntico argumento incide Sir Miatthew HALE: P. C.., vol. I,
1736, cap. XX, p. 238, nota (f): “Y en lo que respecta a aquel que recibe
a un traidor con conocimiento de ello: que si él ha sido acusado, no debe
ser juzgado hasta que sea declarado culpable el principal”. Por consiguiente,
“la declaracién de culpabilidad de Alice Lisle fue contraria tanto a la ley-
como a la razdén; porque Hicks, el principal (por darle a él refugio fue con-
victa de traicidn), no fue en esta época declarado culpable, ni hubo ademas
prueba alguna de que ella, cuando lo conocid, supiese que él habia estado en.
la rebelién”. Ibidem, vol. 1I, 223, nota (e).
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caso de brutalidad mas evidente y noterio ocurrido en él radica en
la forma en que el juez Jeffreys tratd al testigo principal, Dunne, al
que repetidamente maldijo e injurié” (79).

Sin embargo, los procesos del “Bloody Circuit” no concluyeron
en este punto. Dada la imposibilidad material de juzgar individual-
mente a todos los procesados, Sir Henry Pollexfen, fiscal general de
la comisién especial, llegé a una transacciéon en masa con todos los
inculpados: nadie que se declarase culpable sufrirfa la pena capital.
La propuesta de Pollexfen se difundi6é rapidamente y en un corto es-
pacio de tiempo se concluyeron quinientos procesos (80). Aquellos
que no se habian declarado culpables, pero que lo eran después por
el Tribunal, sufrian inmediata ejecucion —una innovacién introdu-
cida por Jeffreys (81). Por el contrario, ninguno de los que habian
admitido su culpabitidad, {ve, al menos durante el periodo de actua-
cién de la comisioén especial, ejecutado, pero en el invierno lo fueron
alrededor de doscientos sujetos de los que habian recurrido al reme-
dio propuesto por el fiscal Pollexfen (82). Ademads, unos ochocientos
fueron vendidos —p=ero no como esclavos— para ser “transportados”
a la Isla de Barbados.

En sintesis, si esto era considerado por algunos “tories” como
algo “indecente y desusado”, la opinién pablica se estremecia ante
el nimero de e¢jecuciones habidas y, sobre todo, por la conducta de

(79) Sir James F. STEPHEN: A History of Criminal Law of England.
vol. I, 1883, 413, nota 4. Su criterio coincide, a este respecto, con el de PIKE:
A History of Crime in England, vol. 1I, 212, en el sentido de que Jeffreys
aterrorizaba a jurados y testigos .

(80) La vida de Henry Pollexfen es tan contradictoria como la de la
gran mayoria de los jueces de la época. Tras sus actuaciones en el caso Oates,
defendié a los siete obispos en 1688 y fue nombrado de nuevo juez por Gui-
llermo 1II. Sin embargo, tomd parte en la persecucién criminal de los rebeldes
en'el oeste... Cfr. A. F. HAVIGHURST: James Il and the Twelve Men in Scarlet,
en L. Q. Rev., 69 (1953), 522, 527.

Segln Irving BRANT [The Bill of Rights..., 154-155], “nadie sabe a cuantos
cientos de personas inocentes o de culpabilidad dudosa envié Jeffreys a la
muerte... Cuando acabd el horripilante especticulo, una veintena habia sido
ejecutada y 1.260 esperaban al verdugo en tres condados”. Véase, en un sentido
contrario, PIKE: A History of Crime in England, vol. 11, 213, el cual afirma
que gran niimero de los condenados fueron liberados —durante la epdca
en que el Chief Justice Herbert se hizo cargo del Bloody Circuit— por me-
dio de perdones y proclamaciones. Ello, aparte de que el nimero de eje-
cuciones registradas en el Gaol Book del West Circuit (1685) no se corres-
ponde, ni mucho menos, con las cifras manejadas por los modernos histo-
riadores. Pese a todos los esfuerzos de PIKE por exonerar a Jeffreys, su con-
tradicciébn es obvia, pues precisamente cuando Herbert llegé en la primavera
de 1686 al Tribunal, fue “extremadamente critico contra el comportamiento
de Jeffreys en el mismo distrito durante el septiembre anterior”. Cfr. A. F.
HAVIGHURST: James Il and the Twelve Men in Scarlet, en L. Q. Rev., 69
(1953), 522, 527.

(81) L. O. Pixe: A History of Crime in England, vol. 11, 213.

(82) A. F. GraNuccl: “Nor Cruel and Unusual Punishments Inflicted”:
The Original Meaning, en Cal. L. Rev., 57 (1969), 839, 854. En contra J. R.
GREEN: Historia del Pueblo Inglés, vol. 1V, 29.
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Jeffreys, el cual se apresur6 a firmar todas las sentencias de muerte
antes de disponer su regreso a Londres.

Sin lugar a dudas, las penas impuestas habian estado en propor-
ci6én mds con los deseos de la corona que con la gravedad intrinseca
de los delitos; tal y como demuestra el propio Chief Justice Jeffreys,
al expresar que, a su regreso del “Tribunal de Sangre”, fue repren-
dido por su lenidad (83). Y el historiador G. M. TREVELYAN no vaci-
la en calificar los hechos de verdadera venganza, tomada primero por
el coronel Kirke y su soldadesca, luego por el insano deseo de cruel-
dad de Jeffreys y, finalmente, autorizada y estimulada por las 6rdenes
del rzy (84).

Pues bien, para la mayor parte de los historiadores —RYLEY SCOTT
(85), BRANT (86), EDWARDS (87) y, recientemente, el Justice Thurgood
MARSHALL (88)— resulta innegable la conexion entre el “Bloody Assi-
ze” y la proscripcién de las “penas crueles y desusadas” contenida
en la cldusula X del Bill of Rights. Aunque, a juicio de GRANUCCT —al
igual que para PIKE (89)-—, no hay pruebas para relacionar la clau-
sula con el referido Tribunal y sus consecuencias, por lo que los su-
cesos del “Bloody Circuit” no representarian, de esta suerte, mas que
algo puramente episédico en lo que la doctrina cientifica insiste por
haberse dejado influenciar por la propaganda puritana, que ha creado
una verdadera leyenda en torno al “Tribunal de Sangre”.

Sin embargo, como veremos mds adelante, la tesis de GRANUCCI
adolece, a mi juicio, de un defecto bisico de planteamiento histérico:
el considerar aisladamente la clausula X del Bill of Rigths sin tomar
en consideracién su verdadero significado de una nueva Carta Magna
o texto constitucional basico dentro del contexto politico revoluciona-
rio de la vida inglesa de 1689, habida cuenta de que, segiin observa
ScuwaRrTz, “el Bill of Rights de 1689 puede considerarse después de
la Magna Charta y de la Petition of Rights, como la tercera Gran
Carta de Ia libertad inglesa” (90). De ahi que no sea correcto en este
caso pretender, como hace GRANUCCI, verificar una interpretacién his-

(83) Sir W. HoLpswoRTH: A History of English Law, vol. VI, 215,
nota 1. Punto en el que parece incidir L. O. PIKE, cuando afirma que Jef-
freys fue mas instrumento que instigador de crueldad.

(84) J. R. GREEN: Historia del Pueblo Inglés, vol. IV, 29; Keith FEILING:
History of England, From the Coming of the English to 1918 (London, 1952),
574; G. MACAULAY TREVELYAN: La Revolucién Inglesa: 1688-1689, 42.

(85) G. RYLEY Scort: The History of the Torture throughout the Ages
(Lendon, reedicidn, 1949), 134: “El Bill of Rights dispuso que la tortura era
una forma cruel y desusada de castigo que bajo ninguna circunstancia de-
beria infligirse”, y 147.

(86) Irving BRANT: The Bill of Rights..., 144-5.

(87) G. Epwarps: Cruel, Unusual and Excessive Punishments, en S.
RuBIN y otros: The Law of Criminal Correction, 1963, 363 y 364, adoptando
los argumentos de J. R. GREEN: Historia del Pueblo Inglés, vol. 1V, 29,

(88) Furman v. Georgia, en The Criminal Law Reporter, 11 (28 junio.
1972), 3251-2 (J. MarsHALL), 3272 (J. DoucLAs).

(89) L. O. PikE: A History of Crime in England, vol. 11, 212-216.
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térica de un precepto con independencia del marco unitario del or-
denamiento en el que estd inmerso, méxime si, como este es el caso,
toda la preceptiva del Bill abarca un proceso histdrico-politico y
juridico de varios afios y, por tanto, resulta realmente dificil iden--
tificar eventos aislados con el contenido de la cliusula.

Ello no obstante, la resonancia que los argumentos esgrimidos.
por el autor norteamericano han encontradec (91) reclama un exa-
men detallado, pero critico al fin y al cabo, de los mismos.

— En primer término, la negativa de Granuccr a admitir la rela-
cién de la cldusula con el Bloody Assize y sus efectos posteriores re-
posa en el argumento de que ninguno de los métodos crueles en ma--
teria penal de que hizo uso el “Tribunal de Sangre” dejé de utilizar-
se una vez aprobada y puesta en practica la normativa del Bill of
Rights.

— En segundo, el autor norteamericano considera inverosimil
que Sir Henry Pollexfen, precisamente uno de los redactores del Bill’
of Rights —fiscal general en el “Bloody Circuit” y amigo personal
de Jeffreys— interviniese en la confeccién de un documento conde--
natorio de sus propias actuaciones en el referido Tribunal. Por con--
siguiente, en base a tal razonamiento, los redactores del Bill no ha--
brian fijado como objetivo de la cldusula la proscripcién de los pro-
cesos y condenas habidos en el referido Tribunal, ni calificado a éstos-
como ilegales.

— Por ltimo, sélo una vez —segln nuestro autor— aparece
mencionado el “Bloody Assize” en los debates sostenidos a este res--
pecto en los Comunes. Cierto que, en un principio, se trataba tnica-
mente de confeccionar un Bill of Indemnity (Bill de impunidad) para
los partidarios de Jacobo II, si bien hemos de constatar la exclusién.
de tal beneficio del Lord Chief Justice Jeffreys, puesto que, pese
a haber muerto, se vio afectado por un bill of attainder (92), al igual
que en fechas precedentes y por causas diversas se habian visto afec--
tados Cromwell, Treton y Bradshaw (93). Pero lo cierto es que los

(90) B. Scuwartz: The Bill of Rights..., I, 1971, 40.

(91) Véase, por ejemplo, A. J. GOLDBERG & A. M. DERsHOWITZ: Decla--
ring the Death Penalty Unconstitutional, en Harv. L. Rev. 83 (1970), 1773,
1789, nota 74: “El incidente que determiné la inclusién de la proteccién
contra las penas crueles y desusadas en el Bill of Rights fue la persecucién
y condena de Titus Oates en 1685”, citando a Granuccl. En realidad,
como podremos apreciar mds adelante, no se trata de una tesis original de-
GRANUCCI, sino expuesta anteriormente, primero por STEPHEN vy, después, de
nuevo reiterada por Frank Whalen, Jr.

(92) Segln se ha dicho, incluso después de muerto, Jeffreys fue excluido-
del indulto general dado por Guillermo III (Bill of Indemnity-1690), como
también lo fueron Herbert, Wythens, Holloway, Lutwyche, Heath y Jenner.
En diciembre de 1689, los Lores procedieron a investigar los “asesinatos de:
Lord Russell, col. Sidney —en el que tan gran parte tuvo Jeffreys—, y otros”,
anulando varios procesos. El 18 de diciembre de 1689, Jeffreys y Jenner
eran colgados y quemados “en efigie”. Cfr. A. F. HAVIGHURST: James Il
and the Twelve Men in Scarlet, en L. Q. Rev., 69 (1953), 522-523.

(93) El “Adcr of Autainder” contra Cromwell y otros por el proceso y ejecuciéon
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.debates de la Camara de los Comunes no hacen referencia alguna al
“Bloody Circuit” como algo “cruel, desusado e ilegal” (94).

— Por ¢l contrario, nuestro autor cree encontrar una prueba fe-
haciente de lo que los autores de la Declaracion de Derechos preten-
-dieron proscribir en algo que, a mi juicio, encierra tanto valor epi-
.sédico, por no decir mds, como el propio “Bloody Assize”, pero que,
en opinién de GRANuccr —firmemente anclado en una interpretacion
-estatica de la “mens legislatoris” y rechazando, en consecuencia, toda
interpretacién dindmica que pudiera hacerse de la cldusula referida—
_guarda estrecha conexién con la intencidén perseguida por el legisla-
dor inglés de 1689: el “affaire” de Titus Oates, cominmente conoci-
o como el “complot papista” (“The popish Plot”).

(Continuard)

de Carlos T es el Estatuto 12. Chas. 2, c. 30, 1660: “An Act for the Attain-
der of severalt Persons guilty of the Horrid Murther of Hislate Sacred Ma-
_jestie King Charles the First”, Cfr. THE STATUTES, Third Revised Edition, vol.
1, 1950, 380-1. En Journals of the House of Commons, 8 (6 diciembre 1660), 252,
aparece la Resolucién de los Lores y Comunes en el sentido de que “the
-carcases of Oliver Cromwell, Ireton, Bradshaw, and Pride should be taken
.up drawn on a hurdle to Tyburn, and there hanged up in their coffins for
some ftime, and after that buried under the gallows”. Cfr. PIKE: A History
.of Crime in England, vol. 1I, 200, Apéndice, 630.

(94) A. F. Granucci: “Nor Cruel and Unusual Punishments Inflicted”:
_The Original Meaning, en Cal. L. Rev., 57 (1969), 839, 855.



Anotaciones sobre las asociaciones ilicitas,
tras la reciente reforma penal

LUIS RODRIGUEZ RAMOS
Doctor en Derecho

‘SumARIO: 1. PLANTEAMIENTO.—2. ALCANCE DE LA REFORMA:
Cambios introducidos.—Motivaciones de la reforma.—Verificacién de las
motivaciones.—3. PROBLEMAS PENDIENTES: Factores de incrimina-
cién.—El galimatias sistemdtico.—El principio de legalidad.—Sustantividad
de estos delitos y delimitacién de injustos.—Las penalidades.—Autoria y
participacién.—E] «iter criminis».—Problemas concursales.—4. CONCLU-
SIONES.

1. PLANTEAMIENTO

La Ley 44/71 de 15 de noviembre («B. O. E.», del dia 16) ha intro-
ducido modificaciones y adiciones en el vigente Codigo penal. La re-
forma ha afectado de modo inmediato a dos articulos relativos a las
.asociaciones ilicitas —173 y 174—, pudiendo influir levemente, tam-
.bién en dicho dmbito, las derogaciones totales y parciales previstas en
Jla correspondiente disposicién nimero dos (1). El objetivo de este
Jboceto de investigacién se centra en calcular el alcance de la reciente

(1) Veintisés articulos del Cédigo penal han sido reformados por la ci-
tada Ley, que también ha modificado las ribricas del Capitulo primero del
Titulo II del Libro II, de la Seccién primera de dicho Capitulo y de la Sec-
.cién tercera del Capitulo segundo del mismo titulo. También ha introducido
dos nuevos capitulos: el noveno bis del Titulo XIII —«Del cheque al des-
.cubierto»— y €l octavo del Titulo XII —«De los delitos contra la libertad y
seguridad en el Trabajonr.

La reforma ha derogado algunas leyes especiales: Decreto de 21 de sep-
tiembre de 1960 y las disposiciones que refunde (Ley de 2 de mayo de 1943 y
‘Decreto-ley de 18 de abril de 1947), relativas a rebelién militar, bandidaje y
terrorismo; Decréto-ley de 16 de agosto de 1968, sobre competencia de la
Jurisdiceién Militar; Ley de 9 de febrero de 1939, sobre responsabilidades
politicas, «salvo lo dispuesto en su articulo segundo, que se declara expresa-
‘mente vigente»; Ley de 1 de marzo de 1940, sobre represién de Masoneria y
Comunismo; Ley de 22 de diciembre de 1949, sobre entrada clandestina en
el territorio espafiol; articulos primero y segundo de la Ley de 2 de diciembre
.de 1963, sobre Juzgado y Tribunal de Orden Piblico, y el articulo segundo
del Decreto-ley de 15 de febrero de 1952, relativo a estafas y otros engafios.

[}
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reforma, en lo que a asociaciones ilicitas respecta, para terminar-
enunciando sumariamente algunos problemas técnicos inmersos en la
vigente configuracién de tales delitos, que reclaman un replantea--
miento cara a futuras revisiones (2), sin intentar en ninglin momento-
la exhaustividad en la descripcién de planteamientos y soluciones,.
labor que exigirfa un complejo, arriesgado y extenso estudio mono--
grafico definitivo.

2. ALCANCE DE LA REFORMA

Cambios introducidos.

Las actuales versiones de los articulos 173 y 174 ofrecen las si--
guientes novedades, introducidas en la reciente reforma:

Version derogada Version vigente
Articulo 173
Nim. 2
«unidad de la Nacién espafiola». «unidad o independencia de la-
«promover o difundir activida- patria».
des separatistas». «la integridad de sus territo--
rios».

«la seguridad nacional».

«el orden institucional».

(Se deroga el parrafo segundo-
de este nimero).

Nim. 5
«las formaciones con organiza- «las formaciones con organiza-.
cién de tipo militar prohibidas cién militar que tengan por fin
expresamente por las leyesn. alguno de los sefialados en el

nimero 2 de este articulo o que-
se prohiban expresamente por-
las leyeso.

(2) No hay que olvidar que la Ley de 19 de julio de 1944 limité su pro-
pé6sito a «refundir con escasas modificaciones el Cédigo penal de 1932 en
espera de la posibilidad de reforma total del mismo». Si se considera que el
Cédigo de 1932 es una reformacién del promulgado en 1870, que a su vez
hunde sus raices en el de 1848, cabe esperar la pronta realizacién de la re-
novacién total anunciada en 1944 (en tal sentido ver DEL RosaL, Esquema de
un anteproyecto de Codigo Penal Espariol, Madrid, 1964, pdgs. 9 y sigs.). Sea
en revisiones parciales, como las promulgadas en los afios 1963, 1967 y 1971,
o en la preconizada total, es deseable una préxima y profunda renovacién en
esta parcela del Cédigo relativa a las asociaciones ilicitas que, como se mues-
tra mds adelante, debe su actual configuracién a lo previsto en la Ley de
Seguridad del Estado, de 29 de mayo de 1941, que fue la fuente de inspira-
cién mds inmediata (RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espariol. Parte Espe-
cial, Madrid, 1971, pdg. 617), v que responde obvia y consecuentemente a una.
situacién concreta de posguerra civil.
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Version derogada

Version vigente

Articulo 174
Num. 1
Pdrrafo 3.°

«los fundadores, organizadores
o directores».
«los meros participantes».

«... el ataque, a la integridad
de sus territorios, la seguridad
nacional o el orden institucio-
nal...»

«los fundadores o directoresy,
«los meros afiliados o partici-
pantes».

Pdrrafo 4.°

«podra imponer (3) a los meros
participantes la pena inferior en
un grado o la de destierro y

«podrd imponer a los meros par-
ticipantes la pena inferior en
un grado».

multa dz 5.000 a 25.000 ptas.»

Num. 2

«Los que con su cooperacién
econémica o de cualquier otra
clase...».

«Los que con su cooperacién
econémica, aln encubierta, fa-
vorecieren... reconstitucién...».

Cabe. pues, destacar las siguientes novedades, ya patentes en la
descripcidén comparativa que antecede :

1. Una leve modificacién terminolégica y una ampliacién, al
menos aparente, de la esfera recriminativa con la inclusién de nue-
vas realidades objeto de ataque por los fines de la asociacién, en el
nimero 2.° del articulo 173.

2.° La supresién del parrafo 2.° del citado nimero del articulo
173, que prevefa la aplicacién de una pena de multa, ademds de la
que correspondiera de cardcter privativo de libertad.

3.° Una inclusién de nuevas finalidades tipicas relativas a las
«formaciones con organizacién de tipo militar», antes tipificadas for-
mal y exclusivamente por la expresa prohibicién legal.

4° Una ampliacién, también de las finalidades tipicas previstas,
en los supuestos del parrafo 3.° del ndmero 1.° del articulo 174.

5. Supresion, en el mismo pérrafo, del término «organizadores»
e inclusién del de «afiliados», en equivalencia al de «meros partici-
pantes».

(3) Antes de la reforma de 1963 este pdrrafo vinculaba al Tribunal en
el sentido de reducir la pena («El Tribunal impondrd la pena inferior...»), ¥y
por otra parte, no limitaba la benignidad preceptiva a los «meros participan-
tes».
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6.° La supresién, en el parrafo 4.° del nimero 1.° del mismo ar-
ticulo 174, de la pena de destierro y multa que arbitrariamente podia
imponer el Tribunal en vez de la privativa de libertad.

7.° Supresién de algunos términos y ampliacién de las coopera-
ciones tipicas, a otras de cardcter no econdémico, en el pdrrafo pri-
mero del numero 2.°, del articulo 174.

Motivaciones de la reforma.

En el parrafo inicial de la exposicién de motivos, de la Ley de 15
de noviembre de 1971, se hace mencién lemética de los extremos de
la reforma y de las razones que la oportunizan. Las asociaciones ili-
citas no han sido objeto principal ni inmediato de la reforma, pues
no se mencionan entre los dmbitos delictivos afectados de modo di-
recto por las motivaciones del cambio (4). ;Qué razones han jugado,
a la hora de modificar estos articulos, si estdn excluidos de la des-
cripcidn general prevista en el citado pdrrafo inicial? Para responder
con propiedad al interrogante planteado, es preciso seguir leyendo la
exposicién de motivos que, en el apartado «seis», reza asi: «Razones
también de orden técnico han impuesto una atencién detenida y, a
consecuencia de ella, algunos leves retoques en los articulos 17, 173,
251, 262 y 264 (5), del Cédigo, algunos de ellos pricticamente en des-
uso por efecto de las leyes especiales. Con ello se han adaptado los
preceptos a las necesidades actuales, con la mira puesta en la dero-
gacién de las leyes especiales, cuya pervivencia ya no es necesaria ni
procedente, comprendiendo la represién penal por parte del Cédigo
los actos terroristas realizados individualmente o por grupos no or-
ganizados ni estables y la simple pertenencia a éstosy.

Al intentar completar la aludida laguna del parrafo introductorio
de la exposicién de motivos, con lo expresado en el niimero «seis» de
la misma, parece evidente que Ia modificacién de los articulos 173 y
174 es una mera consecuencia de la nueva regulacién de los delitos
de terrorismo (arts. 260 y 264), que asigna al Cédigo penal la repre-

(4) El pdrrafo inicial de la exposicién de motivos solamente hace refe-
rencia a la «Proteccién penal de la persona y derechos del sucesor a la Je-
fatura del Estado, delito de genocidio, trdfico de estupefacientes, delitos con-
tra la libertad religiosa, maquinaciones para alterar el precio de las cosas,
proteccién penal del trabajador, delitos de terrorismo, emisién de cheques en
descubierto y rehabilitacién del penadov.

(5) -Aun cuando sélo se trata de una omisién involuntaria, no se incluye
en esta relacién el articulo 174, que también ha sido modificado. Hay que
destacar, a titulo de curiosidad, que ninguna enmienda fue presentada ante la
Comisién de Justicia de las Cortes, haciendo referencia a estos articulos. Por
otra parte, no es adecuado el calificativo de «leve» para los retoques intro-
ducidos, pues en algunos supuestos son «graves» y «radicales», como por
ejemplo en los articulos 262 y 263, que tipifican como terrorismo conductas
que dificilmente pueden considerarse como tal, pues mds bien se trata res-
pectivamente de infracciones de «coaccién» o «amenaza» y de «desérdenes
piblicos» (el articulo 263 «es en realidad un delito de desdrdenes piiblicos y
no de terrorismo». RODRIGUEZ DEVESA, Suplemento de la cuarta edicion. De-
recho penal espariol. Parte Especial, Madrid, 1972, pdg. 72).
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sion de «los actos terroristas realizados individualmente o por grupos
no organizados ni estables y la simple pertenencia a éstos», concre-
tindose en esta simple pertenencia la asociacién ilicita delictiva, que
requeria una nueva regulacién que coordinase su dmbi‘o represivo
con la parcela no militar del terrorismo (6). A esta tesis, que pa-
rece irrefutable, se suma la circunstancia de que el mismo articulo
6.° modifique conjuntamente ambos dmbitos delictivos.

Verificacion de las motivaciones.

(Se trata, pues, de un mero retoque de las asociaciones ilicitas,
para evitar incongruencias sistemdticas en el Cédigo penal? La ex-
posicion de motivos asf lo declara. Sin embargo, de inmediato desta-
can datos contradictorios desde los contenidos concretos modificados,
que desdicen la declaracién programitica y, profundizando, se difu-
mina tal declaracién casi hasta desaparecer.

La derogacién del parrafo segundo del nimero segundo del ar-
ticulo 173 (7) es un primer exponente de la incongruencia apuntada,
pues nada tiene que ver con el terrorismo la desaparicién de una pena
pecuniaria; tampoco la supresién del término «organizadores» y la
inclusién del vocablo «afiliados», en el péarrafo tercero del nimero
primero del articulo 174, suponen especificaciones de la genérica de-
claracién de motivos. En igual sentido cabe destacar la desaparicién
de la pena de destierro y multa que, en régimen alternativo, podia
imponer el Tribunal en los supuestos que contempla el parrafo cuarto
del nimero primero del articulo 174, si no se pretende explicar tal
endurecimiento en base a la simple inclusién de grupos terroristas en
las asociaciones ilicitas, hipotética justificacién que carece de funda-
mento, por ser e] espectro de conductas tipicas mas amplio que la
simple pertenencia a estos grupos. Otro tanto cabe apuntar respecto
a la ampliacién, a otras cooperaciones no econémicas, del dmbito
tipico del mimero 2.° del articulo 174.

En las restantes modificaciones legales, relativas a las asociaciones
ilicitas, si se aprecia una coincidencia terminoldgica que, en princi-
pio, puede inducir a la aceptacién de la declaracién de motivos. Pero
antes de analizar en profundidad tal apariencia, es preciso aludir a
la trayectoria histérica de los delitos de terrorismo en su versién
actual. La vigente Ley de Orden piblico otorgd especial autorizacidon

(6) Por Ley 42/1971 de 15 noviembre, se adicionan al Cdédigo de Jus-
ticia Militar los articulos 294 bis a), b), ¢), d), y ), en el Titulo IX, Capitulo
primero bis, sobre «Terrorismo».

(7) Hasta que no se publique el texto refundido del Cédigo penal, tal y
como preceptia en la disposicién final de la presente Ley de reforma, no se
puede saber con absoluta certeza si el segundo pdrrafo ha sido derogado. Sin
embargo, a tenor de los términos en que se expresa la reforma (arts. 173, «Los
nimeros 2.° y 5.° se redactan en la forma siguiente»): omitiendo toda refe-
rencia a la existencia de mds de un pdrrafo en el referido nimero segundo,
parece evidente tal derogacién.
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al Gobierno (8) para revisar y unificar la Legislacidén que atribuia a la
Jurisdiccién Militar competencia para conocer dz determinadas infrac-
ciones (9). El decreto de 21 de septiembre de 1960 refundié lo esta-
blecido sobre delitos de rebelién militar, bandidaje y terrorismo (10),
manteniendo su cardcter de ley especial afecta al Cédigo de Justicia
Militar. Once afios mds tarde, la presente reforma coetinea de los
Cédigos penal y de Justicia Militar deroga la citada disposicién espe-
cial, incorporando tales preceptos a los Cuerpos legales comunes (11),
declarandose que, con tal motivo, se modifican los dos articulos aho-
ra considerados, relativos a las asociaciones ilicitas.

Como se indicaba, existe un paralelismo terminoldgico entre las
restantes modificaciones de los articulos 173 y 174 y las novedades
ofrecidas por la versidén «civilizada» del terrorismo (12). Suponiendo,
en una primera aproximacion, que exista la complementariedad apun-
tada por la exposicién de motivos, cabe preguntarse hasta qué punto
era necesaria tal reforma, para verificar a continuacidén si se han
mantenido las mutaciones en los margenes de pura complementarie-
dad que se han expuesto. Respecto al primer interrogante, en térmi-
nos genéricos la respuesta solamente puede ser negativa, pues, como
se verd mds adelante, diffcilmente cabe un sistema penal recriminante
de las asociaciones ilicitas mas amplio y represivo que el vigente, y
las conductas especificas, que se han tipificado recientemente, tenian
ya varias posibilidades de encaje en la versi6n antigua de los articu-
los 173 v 174.

(8) Se recoge tal autorizacién en la disposicién transitoria segunda de la
Ley.
(9) Tales infracciones eran las contenidas en las Leyes de 1 de marzo de
1960 (sobre represién de la Masoneria yv del Comunismo, derogada en la
presente reforma), de 2 de mayo de 1943 y Decreto-ley de 18 de abril de
1947, relativos respectivamente a rebelién militar y a bandidaje y terrorismo;
esta Ultima disposicion derogd la Ley de Seguridad del Estado de 29 de marzo
de 1941, ya modificada por las de 19 de febrero y 11 de mayo de 1942.
(10) Este decreto, que no refundié las normas establecidas en la ley de
1 de marzo de 1940, instrumenté del siguiente modo las dos disposiciones
restantes:

Ley 2.3, 1943 Decreto ley 18.4. 1947 Decreto 21.9. 1960
Art. 1.°, nims. 1.0, 2.°
y 4.°, parrafo 2.5 e, Art. 2.0

Arts. 1.° al 8.2 ......... Arts. 3.2 al 7.°.

{11) Dada la consideracién doctrinal que recae sobre las Leyes penales
especiales (ver, p. e., DEL ROSAL Tratado de Derecho penal espariol. Parte
General, Madrid, 1969, pags. 219-220), la introduccién de tales normas en cuer-
pos legislativos comunes puede interpretarse, y asi lo han formulado algunos
autores, como un intento de peremnizar y normalizar lo que se consideraba
transitorio y excepcional, tanto en lo relativo a la competencia de la juris-
dicién militar como en la tipificacién de preceptos y penas.

(12) «Seguridad del Estado» y «nacional», «orden institucional», «inte-
gridad de sus territorios», «unidad», etc., son términos existentes en los ar-
ticulos 173, 174 y 260 del Cédigo penal, y en el 294 bis, @) del Cédigo de
Justicia Militar.
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(A qué propésito pueden, pues, responder lag novedades que se
‘van a analizar? La respuesta se centra en la cualificacién de determi-
nados supuestos especificos, dentro del amplio mundo genérico de
‘las asociaciones ilicitas (13), y solamente el deseo de incluir tales
-conductos de mera pertenencia a grupos terroristas, en la tipologia
.agravada de las asociaciones ilicitas, puede explicar la renovacién
extensiva aludida. Mas aln resta comprobar si incluso en este plan-
teamiento especifico era necesaria la reforma, pues posiblemente en
la versién derogada, menos profusa, existian ya moldes tipicos sufi-
cientemente amplios; pero este tema se trata mds adelante, al hacer
referencia a los problemas pendientes de la configuracién penal aso-
.ciativa.

Por otra parte, aiin aceptando provisionalmente que la reforma
de los articulos 173 y 174, en los extremos ahora considerados, fuese
necesaria, no cuadra tampoco con los motivos expresados en la ex-
posicién, porque las nuevas versiones no exigen en todo caso que
-ocasional o permanentemente tales asociaciones practiquen métodos
terroristas (14), para ser castigadas. ,

Del analisis realizado se deduce:

1° Que algunos supuestos legales reformados nada tienen que
ver con los propdsitos expresados en la exposicion de motivos (15).

2.° Que en los restantes, la configuracién ha traspasado los lin-
des de la mencionada exposicién, al no limitarse la nueva tipologia a
los casos de simple pertenencia a grupos terroristas (16).
(13) A modo de esquema nocional, puede exponerse el siguiente sistema
tipolégico de las asociaciones ilicitas por su origen:
1) Tipos privilegiados: Art. 172, nim. 4 y 175 nim. 1.
2) Tipos basicos: Art. 172, nim, 1, 2° y 3° y 173, 174, nim. 1.° pa-
rrafo 1.°.
3) Tipos cualificados: Art. 172, nim. 1°, 22 y 3.9; 173 y 174, niim. 1,
parrafo 3.°,

(14) Los articulos 260 y 261 del Cddigo penal (los restantes no pueden
considerarse propiamente terrorismo, como se ha mostrado en relacién con
los articulos 262 y 213, v el 264 se refiere a la tipificacién de actos prepara-
torios o ejecutivos en grado de tentativa de delitos de terrorismo) y los ar-
‘ticulos 294 bis a) v b) del Cédigo Militar, tipifican tales delitos no sélo en
funcién de los fines ultimos (catentar contra la seguridad del Estado, la
integridad de sus territorios», etc.), sino ademds y principalmente por los
fines inmediatos ~—miedo o terror— («destruccién o deterioro de edificios
publicos o privados, vias y ...») y por los medios empleados (utilizar «sus-
tancias explosivas o inflamables o armas...»). En tal sentido ver RODRIGUEZ
DEVESA ot. cit. Parte Especial, pdg. 744. También V. Conferencia Interna-
cional para la Unificacién del Derecho penal, Madrid, 1933.

(15) Derogacién del parrafo segundo del niumero 2 del articule 173; cam-
bios en el pdrrafo tercero y supresién de la pena de destierro y multa en el
parrafo cuarto del nimero primero del articulo 174, y ampliacién de los su-
‘puestos del mismo articulo.

(16) La tipificacién de los fines inmediatos y de medios exigida por el
terrorismo, a Ia que se ha hecho alusién anteriormente, no consta en relacién
con los grupos incluidos como asociaciones ilicitas, que sélo se describen con
trazos formales o de fines mediatos (Gltimos).
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3 Que, en definitiva, la reforma ha resultado ser un endureci-
miento del sistema anteriormente vigente, por la agravacién y exten--
sién de los supuestos cualificadores (17).

4° Que se han derogado algunas leyes especiales, relativas par--
cialmente a las asociaciones ilicitas, sin repercusiones favorables para:
la sistemdtica y la praxis penal (18).

3. PROBLEMAS PENDIENTES

Los retoques introducidos en la tipologia de las asociaciones ili-
citas, por la reforma legislativa de 1971, no han pretendido ni mucho-
menos logrado una simplificacién de su dificil sistematica, problema--
tizada precisamente a raiz de la reforma de 1944 (19). Las asociacio-
nes ilicitas en abstracto y con mayor razdén en su actual construc--

(17) Concretamente:

‘1> Tipificacién de nuevos supuestos ficticos, en base a la finalidad de:
la asociacién, en los nimeros 2.2 y 5.° del articulo 173, y el pdrrafo tercero,.
ntimero primero del articulo 174.

2.° Inclusion de nuevas conductas participativas en el pdrrafo tercero
del nimero segundo del articulo 174 («afiliados» y «cooperacién... de cual-
quier otra clase» respectivamente),

3.° Supresién de la pena mds benigna que preveia, en régimen alternati-
vo, el parrafo cuarto del niimero primero del articulo 174.

(18) Las derogaciones aludidas no han significado modificacién de las
asociaciones ilicitas. El articulo segundo de la ley de responsabilidades poli-
ticas (9.2. 1939) sigue vigente, y enumera una serie de organizaciones decla-
radas expresamente fuera de la ley; parece sin embargo tal supervivencia
superflua, dado que los Tribunales han aplicado en ocasiones la declaracién
genérica VIIL?* de Ja Ley Fundamental de Principios del Movimiento Nacio-
nal (17 de mayo de 1958) que reza asi: «Toda organizacién politica de cual-
quier indole, al margen de este sistema representativo, serd considerada ile-
gal». La ley de represién de masoneria y el comunismo (1.3. 1940) estaba en
situacién de derogacién material, Las restantes derogaciones no afectan de
inmediato a la temadtica elegida.

(19) El Cdédigo de 1822, en sus articulos 316 a 320 sancionaba algunos:
supuestos de asociacién y reunién, con penas benignas (multas de entre uno
¥ cincuenta duros y privaciones de libertad que llegaban hasta un afio de:
duracién): la configuracién de los tipos era excesivamente casuistica. El
texto punitivo de 1848, articulos 202 a 206, se refiere especificamente a las.
asociaciones ilicitas diferenciando dos categorias: «sociedades secrefas» y
«demds asociaciones ilicitas», centrando la entidad punitiva de estas ultimas
en su formacién «sin consentimiento de la autoridad publica» 0 en el incum-
plimiento de «las condiciones que ésta le hubiera fijado»; las sanciones, em
relacién con las sociedades secretas, se concretaban en destierro, inhabilita~
cién absoluta y prisién mayor, segiin los casos, y en lo que respecta a «las
demds asociaciones ilicitas», en multa de veinte a cien duros; en la reforma
de 1850 se mantuvo la regulacién con leves retoques (arts. 207 a 212). Pero
es a partir del Cédigo de 1870 cuando la regulacién se simplifica (articulos
198 a 201) y, sin entrar ahora en actos ilicitos de «asociaciones licitas», ad-
mite solamente dos supuestos de asociaciones ilicitas: «1.° Las que por su
objeto o circunstancias sean contrarias a la moral piblica» y «2.° Las que
tengan por objeto cometer alguno de los delitos penados en este Cédigo»
(art. 198). El texto de 1928 (arts. 268 v 856) eludié el propésito el tratamiento
de esta tematica. Finalmente, el Cédigo de 1932 mantuvo la regulacién pre-
vista en el de 1870, con leves actualizaciones en las penas (arts. 185 a 189
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cion legislativa, ofrecen interesantes problemas que como se verd,.
llegan a poner en tela de juicio su sustancialidad delictiva. Al con-
s.derar lematicamente t{ales cuestiones con una intencién mdas globali-
zadora que de analisis minucioso se tratardn de nuevo algunos aspec--
tos relativos a la ricienie reforma.

Factores de incriminacion.

Para contemplar con cierta sistemdtica el campo elegido, cabe:
hacer la siguiente clasificacion, en base a los factores que integran el
nucleo preceptivo de los diversos tipos de asociacién ilicita:

1. Por factores relativos a su constitucion o a elementos esenciales :.

L1

Por sus fines: .

1.1.1.
1.1.2.

1.1.3.

«Las que por su objeto o circunstancias sean con-
trarias a la moral piblica». (art. 172, num. 1).

«La que tengan por objeto cometer algin delito».
(art. 172 nim. 2).

«Los grupos o asociaciones que tiendan a la destruc-
cion o relajacién del sentimiento nacional» (art. 173,
nam. 1).

«Los grupos o asociaciones constituidas dentro o-
fuera del territorio nacional, para atacar en cualquier
forma la unidad o independencia de la Patria, la in-
tegridad de sus territorios, la seguridad nacional o el
orden institucional» (art. 173, nim. 2).

«Las que intentaren la implantacién de un régimen.
basado en la divisién de los espafioles, en grupos po-
liticos o de clase cualesquiera que fueren» (art. 173,
ndam. 3).

Por declaraciones formales o por circunstancias o requisi--
tos de este cardcter :

1.2.1.

1.2.2.

1.2.3.

1.24.

«Las prohibidas por la Autoridad competente» (ar-
ticulo 172, nim. 3).

«Las asociaciones, organizaciones, partidos politicos.
y demas entidades declaradas fuera de la ley, y cua-
lesquiera de tendencias andlogas, aun cuando su re-
constitucién tuviere lugar bajo forma y nombre di-
verso» (art. 173, num. 3).

«Las formaciones con organizacién de tipo militar
que tengan por fin alguno de los sefialados en el nu-
mero 2.° de este articulo o que se hallen prohibidas.
expresamente por las leyes» (art. 173, nim. 5).

«Las que se constituyeren sin haber cumplido los-
requisitos o trdmites exigidos por la ley» (art. 172,
nim. 4.
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2. Por factores relativos a su funcionamiento:

2.1. «Los directores, presidentes y meros individuos de Asocia-
ciones que no permitieren a la autoridad o a sus agentes la
entrada o asistencia a sus reuniones» (art. 175, nim. 2).

2.2. «Los directores o presidentes de asociaciones que no levan-
ten la sesidén al requerimiento que con este objeto hagan la

Autoridad o sus agentes, y los meros asociados que en el
mismo caso no se retiren de la sesidn» (art. 175, nim. 3).
2.3. «Las que vuelvan a celebrar sesion después de haber sido
prohibida por la Autoridad o sus agentes mientras no se
haya dejado sin efecto la suspensién ordenada» (art. 176).

No se hace referencia al articulo 177 por esiimar que se relaciona
mas directamente con la libertad de ensefianza que con la libertad
de asociacién. Por otra parte de ahora en adelante se omite toda re-
ferencia genérica a los tipos relacionados con el «funcionamiento» de
las asociaciones, por estar estos problemas subordinados a los exis-
tentes en los restantes tipos (20).

Tratando de esquematizar, con la finalidad aludida, los supuestos
bdsicos, cualificados y privilegiados de los preceptos agrupados en el
primer epigrafe, resulta el siguiente cuadro:

1. Tipo privilegiado: «Incurrirdn en la pena de arresto mayor:
los fundadores, directores y presidentes de asociaciones com-
prendidas en el nimero 4 del articulo 172», (art. 175, num. 1).

2. Tipo bdsico: «Incurrirdn en las penas de prisién menor, inha-
bilitacién especial y multa de 5.000 a 25.000 pesetas: Los
fundadores, directores y presidentes de asociaciones que es-
tuvieren comprendidas en el articulo anterior y en los nime-
ros 1.°, 2.° y 3.° del 172» (art. 174, nim. 1 parrafo 1).

3. Tipo cualificado: «Si la asociacién tuviere por objeto la sub-
versién violenta, la destruccién de la organizacién politica,
social, econdmica o juridica del Estado, el ataque a-la inte-
gridad de sus territorios, la seguridad nacional o el orden
institucional, serdn castigados con la pena de reclusién me-
nor, los fundadores o directores, y con la de prisién menor,
los meros afiliados o participantes» (art. 174, niim. 1, parra-
fo 3).

El galimatias sistemdtico.

Una apreciacién inmediata, provocada por la lectura de los ar-
ticulos 172 y 173, determina la falta de congruencia entre ambos pre-
ceptos, maxime cuando el articulo 173 pretende ser una especifica-

(20} La problemdtica relativa a los supuestos agrupados en el punto «2»
{«Por cuestiones relativas a su funcionamiento»), tiene una entidad menor v,
en ciertos aspectos, subordinada a la radicada en los restantes tipos (mds
adelante se alude a la tensién injusto penal ——injusto administrativo). Ademas,
ctomo indica RODRIGUEZ DEVESA (0. c., pdg. 620), no se trata de asociaciones
ilicitas, sino més bien de asociaciones licitas con comportamiento ilicito.
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<ién del precedente («Se comprenden en el articulo anterior:») (21).
Tal incongruencia se patentiza tanto en el solapamiento de las di-
versas figuras delictivas, que provocan continuos concursos ideales
propios e impropios, como en la posterior diversificacién de supues-
tos que realiza el articulo 174.

Al utilizar tan profusos y variopintos criterios clasificatorios, en
una misma clasificacidn, la interseccién de los distintos tipos es ine-
vi‘able (22). Pero tales intersecciones no sblo se producen entre los
conjuntos elaborados conforme a diversos criterios, sino incluso entre
los subconjuntos que resultan dentro de los grandes grupos tipoldgi-
cos (23). En los Cédigos de 1870 y 1932 el problema era mds simple,
pero tras la revisién de 1944 los preceptos incorporados de la Ley de
Seguridad del Estado complicaron la situacién legal (24) en el sentido
apuntado.

El principio de legalidad.

Pero el galimatias carecerfa de especial gravedad, si la frontera
penal de la genérica figura «asociacién ilicita» fuera clara. La topi-
cidad del principio «nullum crimen sine previa lege» es una conquista
asentada, pero no se ha logrado que las leyes realicen integramente
los imperativos de tal principio, que se refuerza a nivel doctrinal
con el paso del tiempo (25). ¢Existe realmente la seguridad juridica
-que proporciona una adecuada tipicidad, en el d4mbito de las asocia-
ciones ilicitas?; responder a esta pregunta exige diversas verifica-
ciones que, en ultimo término y como se verd mds adelante, llegan
:a problematizar la viabilidad l6gica del concepto penal de asociacién
ilicita; de momento, manteniendo el punto de mira a un nivel mas
superficial, bastard con plantear si la actual configuracién preceptiva
de tales tipos ofrece 0 no las debidas garantias de seguridad juridica,
‘previstas en las leyes constitucionales (26).

(21) FERRER SAMA, Comentarios al Cddigo penal, Murcia, 1948; pdg. 119.

(22) Una asociacién puede ser ilicita coetidneamente por sus «fines» y
por «declaraciones formales o por circunstancias o requisitos de este cardc-
‘ter». En este sentido DEL RoOSAL, Derecho Penal de sociedades andnimas, 1,
Madrid, 1971; pdgs. 483-484.

(23) Efectivamente la ilicitud puede estar enraizada, al mismo tiempo, en
‘diversos tipos del mismo subconjunto: una asociacién puede tener fines con-
trarios a la moral piblica, tipificados como delito, tendentes a la relajacién
-del sentimiento nacional, etc. -

(24) Los articulos 28, 30, 32, 35, 36, 39 y 41 de la Ley de 29 de marzo
.de 1941 (Seguridad del Estado) fueron transcritos, con leves retoques siste-
matizadores, en el nuevo Cdédigo penal de 1944. Tal ley se automotivaba en
«la imperfeccién con que nuestras leyes penales, plagadas de prejuicios pro-
‘pios del momento en que fueron promulgadas, sancionan, cuando no olvidan,
muchos de los delitos contra el prestigio v la seguridad del Estado...»

(25) En tal sentido DA CosTa, Jr. Consideraciones acerca de la suprale-
galidad en el Derecho penal, «Estudios Penales», Deusto, 1965, pags. 213 y
siguientes.— DEL RosAL. «Esquema de un anteproyecto...» cit. pags. 44 y
-45.—RODRI{GUEZ MOURULLO, Legalidad (Principio de), Enciclopedia Juridica.
‘Seix, 1971.

{26) Articulos 17 y 19 del Fuero de los Espafioles.



308 Luis Rodvriguez Ramos

A los efectos mencionados, la subfigura de asociacién ilicita mds.
claramente inmersa en un correcto planteamiento de la tipicidad, aun
cuando no esté libre de otros problemas (27), es la prevista en el nd-
mero 2.° del articulo 172 («se reputan asociaciones ilicitas: Las que
tengan por objeto cometer algin delito»). Este tipo, de raigambre
tradicional en los cédigos espafioles (28), agota su contenido en los
dmbitos propiamente punitivos y sélo indirectamente, es decir, en
base a las posibles inseguridades que planteen los «delitos» concretos
que elijan como objeto de la asociacién los asociados, puede incurrir
en incorrecciones que afectan al mencionado principio de legalidad.

No menos tradicionales son las raices que alimentan el nimero 1.°
del mismo artfculo («Las que por su objeto o circunstancias sean
contrarias a la moral publica») (29), pero no por ello ofrece las mis-
mas garantias de seguridad que su coetdneo nimero 2.°, al no existir
cédigo alguno que delimite los preceptos de la «moral piblica», y
aun cuando GROIZARD exclame: «desgraciado pais donde la moral
publica para ser conocida necesite ser dogmditicamente explicada! »
(30), 1a fuerza estética de la frase no proporciona la anhelada seguri-
dad juridica. _ .

Antes de proseguir examinando, desde el presente angulo, los res-
tantes preceptos configuradores de las asociaciones ilicitas, es preciso
advertir que en este dmbito, generalmente centrado en la categoria
denominada «delitos politicos», la ciencia penal plantea mayores exi-
gencias, ya desde CARRARA, por estimar que generalmente las tipifi-
caciones son «superficiales» en el sentido de carecer de raices éticas,
pues miran mas a la supervivencia de una situacién politica concreta
que a la defensa de valores o bienes mds estables y de mayor inme-~
diatez para la persona. El mismo CARRARA ya dijo que «el delito poli-
tico no se define por verdades filoséficas, sino mds bien por la pre-
valencia de los partidos y de las fuerzas o por la suerte de una bata-
la» (31). Esta consideracién incidental coadyuva a exigir mayores
garantias de seguridad juridica, a la hora de delimitar los preceptos
que rozan con lo puramente politico, y basta para localizar estos su-
puestos concretos el examen de los nicleos delictivos que varfan con
ocasién de las mutaciones hist6rico-legislativas.

(27) Mids adelante se examina la posible superfluidad del precepto, enr
base a otras figuras delictivas, tanto del Libro I como del II del vigente:
Cédigo.

(28) Como ya se indicd (ver nota 18) se remonta al Cédigo de 1870, que-
alin era mas escrupuloso en estos extremos, pues ailadfa: «... delitos penados
en este Cddigo».

(29) También se mantiene tal configuracién desde el texto punitivo de
1870.

(30) Cddigo penal de 1870. Concordado y comentado, Burgos, 1874;
pagina 269.

(31) Programa del curso de Derecho criminal, Buenos Aires, 1948, vol..
VI, § 3926. En igual sentido, JIMENEZ DE AsSUA, «El trato de los delincuen-
tes politicos en Espafia, ante los textos de las Naciones Unidas», «El crimi--
nalista», T. XV, Buenos Aires, 1961, pdg. 53.
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Pero volviendo al hilo principal, corresponde ahora considerar el
grado de certeza y exactitud de los restantes supuestos de asociacién
ilicita que, como se ha dicho, tienen su origen en la inclusién de
preceptos a partir de 1944, contrarios a la tradici6n legislativa y pro-
venientes de la Ley de Seguridad de Estado de 1941. En primer tér-
mno surgen los ndmeros 3.2 y 4.0 del articulo 172 (32), que a estos
efectos plantean escasos problemas, aun cuando puedan merecer
abundantes criticas, desde otras perspectivas (33).

Las inseguridades surgen al examinar los supuestos del articulo
siguiente —173— por tipificar las conductas prohibidas en términos
penalmente indeterminados, que no ofrecen en consecuencia claras
fronteras entre lo licito y lo ilicito. «Destruccién o relajacién del sen-
timiento nacional»; «atacar de cualquier forma la unidad o indepen-
dencia de la Patria, la integridad de sus territorios, la seguridad na-
cional o el orden institucional»; «Las asociaciones, organizaciones,
partidos politicos y demds entidades declaradas fuera de la ley y
cualesquiera otras de tendencias andlogas, aun cuando su reconstitu-
¢ién tuviere lugar bajo forma y nombre diverso» (34); «Los que in-
tentaren la implantacién de un régimen basado en la divisién de los
espafioles en grupos politicos o de clase, cualesquiera que fuerenn,
vy «las formaciones con organizacién de tipo militar...»; todas estas
descripciones, en mayor o menor grado, son difusas y confusas, ca-
reciendo en consecuencia de las debidas garantfas de seguridad a
través de la certeza. Cabrfa la intepretacién restrictiva de tales con-
figuraciones, en el sentido de que las finalidades o comportamientos
descritos tuvieran que corresponder a delitos tipificados en otros ca-
pitulos del Cédigo (35), pero tal interpretacién, desmentida por la
jurisprudencia, harfa absolutamente iniitiles tales preceptos, al existir
¢l niimero 2.° del articulo 172.

(32} «3.2 Las prohibidas por la Autoridad competente». «4.° Las que se
constituyeren sin haber cumplido los requisitos o trdmites exigidos por la
Ley».

(33) Mids adelante se alude al problema de delimitacién de injustos pe-
nales y administrativos. Por otra parte, habria que verificar hasta qué punto
los supuestos contemplados en el nimero 3.° no son mds propiamente infrac-
ciones de «resistencia» o «desobediencia» a la autoridad (arts. 237 y 570,
nim. 5 Co4digo penal).

(34) Aiin cuando pueda parecer que talés entidades «declaradas fuera
de la ley» no incurren en la mencionada inseguridad por inconcreta tipifica-
cién, ha de considerarse que también el presente tipo se refiere a «cuales-
quiera otras de tendencias andlogas» y, por otra parte, que la declaracién
genérica del principio VIII de la Ley de Principio del Movimiento Nacional
relativiza la aparente certeza, al declarar: que «toda organizacién politica de
cualquier indole, al margen de este sistema representativo», es decir, al mar-
gen de «la familia, el municipio, el sindicato y demds entidades con repre-
sentacién orgdnica que a este fin reconozcan las leyes», «serd considerada
ilegal».

{35) Por ejemplo, otros delitos contra la seguridad exterior o interior del
Estado, consumados, en grado de tentativa o frustracién, o en fase de pre-
paracién o de resclucién manifestada.
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Sustantividad de estos delitos y delimitacion de injustos.

La materia de asociaciones estd ampliamente regulada en el pais,
aun cuando existan lagunas importantes (36). Desde un punto de
vista sancionador, estdn previstas multas y suspensiones administra-
tivas (37) y penas; en este segundo dmbito —el penal— el sistema.
carece, como se ha visto, de coherencia interna y de las garantias
de seguridad juridica dimanantes de una correcta y extricta aplicacién
del principio de Legalidad; sélo los niimeros 2.°, 3.° y 4.° del articulo
172 pueden considerarse cumplidores de requisito de legalidad asi
entendido. Pero surgen nuevos inconvenientes que se centran en el
«derroche de medios legales» y en la «delimitacién de injustos» pe-
nales y administrativos.

Si existe seguridad juridica en el dmbito de las asociaciones ili-
citas, cuando los fines se centran en la comisién de algiin delito, el
numero 2.° del articulo 172 gozara de tal cualidad. Pero en ese su-
puesto, ¢no significa un derroche de medios legales la tipificacién de
tal figura? La «conspiracién y provocacién» para delinquir (38), al-

(36) Las principales disposiciones que pueden afectar a esta temdtica
son: Fuero de los Espafioles, art. 16. Cédigo Civil, arts. 35 y ss. Cédigo de
Comercio, arts. 116 y ss. Ley de Sociedades Andnimas, de 17 de julio de
1951 y Ley de Sociedades de Responsabilidad limitada, de 17 de julio de
1953, Concordato con la Santa Sede, de 27 de agosto de 1953, arts. 1I, VI,
XII, XXI, y XXV. Ley de Libertad Religiosa, de 28 de junio de 1967 y Orden
Ministerial de 5 de abril de 1968. Estatuto Orgdnico del Movimiento, Decreto:
de 20 de diciembre de 1968, arts. 8 ¢), 11 y ss. y Disposicién final 2.?, pa-
rrafo 2.°. Ley Sindical, de 17 de febrero de 1971, arts. 13 y ss. Ley de Aso-
ciaciones de 24 de diciembre de 1964 y Decreto de 20 de mayo de 1965.

Como algunas legales pueden destacarse, por una parte, la ausencia de
regulacién —y de existencia— de las asociaciones politicas, preconizadas en
el citado Estatuto Orgdnico del Movimiento, y, por otra, la imprevisién de la
vigente Ley de Asociaciones en lo relativo a la disolucién de las mismas,
extremo al que expresamente aludia la ley anterior —de 30 de junio de
1887— en su articulo 15, aun cuando el articulo 13 del vigente reglamento
(D. 20 de mayo de 1965), haga referencia incidentalmente a la necesidad de
un acuerdo social o de una sentencia judicial en tal sentido, sin concretar la
jurisdiccion competente. El articulo 265 de! Cédigo Penal.alude también a la
disolucién de asociaciones, pero solamente en supuestos de depdsito de ar-
mas o explosivos.

(37) Arts. 16 v 19 de la Ley de Orden Publico de 30 de julio de 1959,
modificada por la Ley de 21 de julio de 1971 —Art. 10 de la Ley de asocia-
ciones y 16 y 17 del Reglamento.

(38) «La conspiracién existe cuando dos o mds personas se conciertan
para la ejecucién de un delito o resuelven ejecutarlo» (Art. 4.° del Cédigo
penal). Seglin MIGUEL SERRANO (EI iter criminis, Caracas, 1957, pags. 48 y 49),
conspiracién equivale a «resolucién colectiva para la comisién de un delitor.
ONEcA y RoODRiGUEZ MuRoz diferencian la conspiracién para delinquir de
la asociacién ilicita examinada (art. 172, nim. 2) «en la mayor estabilidad
de ésta y en que la conspiracién tienen por objeto un delito determinado y la
asociacién un nimero indeterminado de delitos» («Derecho penal», I, 1949,
pag. 404). Atendiendo a que tal estabilidad es de facto, pues de iure no
puede existir tal asociacién, y a que el nimero indeterminado de delitos po-
dria configurarse como una serie de conspiraciones, que irfan cuajando o no
en ejecuciones consumadas, frustradas o tentadas, podria plantearse la hipé-
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gunas circunstancias agravantes (39), otras figuras de la parte espe-
cial (40) y todos los supuestos de autoria y participacion (41), parece:
que pueden cubrir sin férceps los ambitos ahora reservados a las aso-
ciaciones ilicitas, que tienen por objeto la comision de algilin delito,
pues amparan tanto la fase de resolucién manifestada como la prepa--
ratoria y la ejecutiva. Parece obvio, pero no inoportuno, aludir a la
naturaleza ficticia de toda asociacidén que, precisamente en el ambito
penal, se concreta en la no inclusidon de las personas juridicas entre
los posibles sujetos activos de delitos (42); ;hasta qué punto una
accién que consiste en asociarse, o agruparse, puede en si constituir
un delito?; ya se ha visto que el Cédigo penal exige unas finalidades
o ciertas circunstancias para que tal conducta asociativa sea tipica-
mente antijuridica, y en el supuesto concreto del nimero 2.° del ar--
ticulo 172, que tal asociacién tenga por objeto la comisién de alguin
delito; la asociacién en si, ademds de un derecho, es un puro acto
formal que admite multitud de contenidos, y tales contenidos son los

tesis de la superflua funcionalidad del nimero 2.° del articulo 172, en lo que-
a zona cubierta por este articulo 4.° respecta.

También la «provocacién» puede cumplir un papel similar en la misma
tase preparatoria.

Trata estos temas, en relacién con la «resolucién manifestada» JIMENEZ
DE AsUA en el Tomo VII de su Tratado (Buenos Aires, 1970, pdgs. 370 y ss).

(39) El articulo 10 del Cdédigo Penal, en su circunstancia 13, alude a «la.
cuadrilla», v en la precedente —12— a ejecutar el delito con «auxilio de per-
sonas que aseguren o proporcionen la impunidad». Sin entrar ahora en deta-
lles exegéticos en cuanto al nimero de personas y otros extremos accidentales
(«Criminologia de las asociaciones ilicitas», SERRANO GOMEZz, Anuario de-
Derecho penal y C. Penales, enero-abril 1971, pdg. 55), en supuestos de delito
que hayan incurrido en fase ejecutoria podrfan suplir tales circunstancias
agravatorias, con leves retoques legislativos, el papel del citado niimero 2.
del articulo 172.

(40) La figura mds destacada es la prevista en el articulo 513, que remite
al ndimero 2.° del articulo 172 «Ja mera asociacién, aun transitoria, de tres
o m4ds personas para cometer el delito de robo» (GonNzALEZ GaRrcfa, «Asocia-
cién para cometer el delito de robo», Revista General de la Legislacién y
Jurisprudencia, 1947. MARTINEZ VAL, «El Art. 513 del Cddigo penal», Revista
General de Derecho 1958 —Ruiz VapiLLO, «Contribucién al estudio de la
reforma del Cédigo penal», Madrid, 1962, separata de la Revista de Derecho
Judicial); constituye esta figura una modalidad especifica de conspiracién
para delinquir que, de estimarse funcional, podia agotar su contenido en si’
misma sin remitir al vigente articulo 172 niim. 2, que no por ello supera la
hipotética superfluidad.

También puede aludirse al nim. 3.° del articulo 121 («El espafiol que den-
tro o fuera del territorio de la Nacién reclutare gente, suministrare armas u
otros medios eficaces para hacer la guerra a Espafia bajo banderas enemigas,
sediciosas o separatistas o para tentar contra la seguridad del Estado en cual-
quier otra forma»). En igual sentido cabe hacer referencia a los articulos 294
bis del Cédigo de Justicia Militar, que alude a los que actdan «al servicio
de Organizaciones o grupos».

(41) Los artfculos 12 y ss. del Cédigo penal regulan, como es sabido, lo
relativo a las personas responsables como autores, cémplices o encubridores.
La concurrencia de una pluralidad de personas supone, de facto, la existencia
de una «asociacién», mis o menos transitoria, en la comision de delitos.

(42) DeL RosaL, «Derecho penal de las sociedades andnimas» cit. pa-
ginas 308 y ss.
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‘que esencialmente pueden afectar al orden punitivo, siendo circuns-
‘tancial el fenémeno asociativo o individual que los conforme. En tal
-sentido cabe decir que los delitos asociativos carecen de sustantivi-
~dad, v no deben existir auténomamente, sino sdlo como circunstan-
-cias de otros actos sustantivos (43).

Por otra parte, en un plano mds positivo, el derecho espaiiol no
‘reconoce la existencia de asociacién o sociedad hasta que los actos
“formales —aprobacidn, inscripcién en el registro, etc.— reglamenta-
-rios se cumplan (44). No es congruente, en consecuencia conceptuar
-penalmente las asociaciones mirando a la voluntad de los asociados,
-si en otros dmbitos juridicos se conceptian en base a requisitos for-
‘males.

Pero hay maés. Se reconozca o no la falta de sustantividad de los
delitos de asociacidn ilegal, es preciso delimitar los injustos penales
'y administrativos, y no exclusivamente en referencia al nimero 4.°
del articulo 172. Aunque el tema genérico de tal delimitacidn no esté
:aln asentado en criterios definitivos (45), en este supuesto concreto
se puede iluminar la problemdtica, suprimiendo la tipificacién penal
:de algunas figuras, que carecen de entidad suficiente (46). Solamente
‘los actos individuales tipificados como delitos, parecen merecer la
-consideracidén de tales en su versién de pluralidad de sujetos activos.
‘Es decir, que al margen de la inseguridad jurfdica ya referida, por
-deficiente claridad ide fronteras, los contenidos totales o parciales de
alguno de los preceptos pueden no merecer la tipificacién penal que
-en la actualidad poseen.

(43) Tal postura parece haber adoptado et Cédigo alemdan de 1953, que
en el pardgrafo 49 b), en el apartado relativo a la «complicidad», trata de la
-«Asociacién para atentar contra la vida de otro», y en el 90, entre delitos de
~«Puesta en peligro del Estado» y sin aludir a unas genéricas asociaciones,
Alicitas, se refiere a aquellas «cuyo objeto o actividad estén dirigidos contra
-el orden constitucional o contra la idea del entendimiento entre los pueblos»,
-estableciendo en el pdrrafo siguiente que «si la asociacién es un partido po-
litico, la infraccién no podrd ser perseguida si el Tribunal constitucional fe-
-deral no ha constatado previamente la anticonstitucionalidad del partidon».

(44) Concretamente, en la Ley de Asociaciones vigente, el acto de apro-
“bacién por parte de la autoridad gubernativa es el unico eficaz, a la hora de
-dar existencia juridica a la asociacién (art. 3.°). En los Cdédigos de 1850 y
1932 (arts. 199 y 186 respectivamente) no se hablaba de «constitucién» sino
-de «establecimiento» y, por otra parte, la legislacién entonces vigente en ma-
teria de constitucién de asociaciones no era tan heterénoma como la actual
.(Decreto-Ley de 20 de noviembre de 1868. Art. 2.°.y Ley de 30 de junio de
“1887, art. 4.°). Sobre este particular, ver «Las asociaciones no reconocidas
por las Leyes», D. RusiNo, Madrid.

(45) RoODR{GUEZ RaMOS «Injusto penal e injusto administrativo en el mar-
-co del Derecho de la circulacién», Revista de Derecho de la Circulacién,
marzo-abril 1967, pigs. 121 y ss. CORREIA, El Derecho penal de Justicia y el
Alamado Derecho penal Administrativo, Madrid, 1972.

(46) Concretamente del nimero 4.° del artfculo 172. Sin embargo, otros
muchos supuestos atentatorios contra bienes juridicos merecedores de pro-
‘tecciéon administrativa, mds que penal, reducirian el dmbito punitivo de la
.actual configuracién de las asociaciones ilicitas.



Anotaciones sobre las asociaciones ilicitas 313

Las penalidades.

Si se abogara decididamente por la supresién de la tipologia penal
.de asociaciones ilicitas, las consideraciones precedentes y subsiguien-
tes resultarian innecesarias, Como se trata solamente de una hipote-
'sis, al igual que las restantes consideraciones que aqui se aducen en
‘torno a los problemas que se plantean, es posible destacar nuevos
‘puntos de conflicto, en el actual 4mbito penal de las asociaciones ili-
citas. Asf surge la realidad de las penas previstas que oscilan, en lo
que a privacién de libertad respecta, entre el arresto mayor y la re-
-clusién menor (sin considerar problemas de reincidencia). Los extre-
mos de la escala estdn muy distanciados: veinte afios. Tal amplitud
-espectral plantea, en si, cierta perplejidad, pues la mera diferencia de
-grado que puede apreciarse entre unas y otras asociaciones acogidas
todas ellas bajo el genérico calificativo de ilicitas, no parece que pue-
.da merecer un reproche de tan desigual gravedad.

Por otra parte, si se comparan las penalidades previstas en este
-capitulo, con las que se establecen en los delitos contra las personas
(nicleo mds constante de los cddigos punitivos), se aprecia que la
‘intensidad del reproche se equipara, y en ocasiones supera, al homi-
-cidio, infanticidio, aborto, lesiones y mutilaciones, etc. Profundizar en
-este paralelismo llevaria a consideraciones éticas, que superan las
fronteras de lo estrictamente juridico, y que posiblemente invalidarian
en su raiz estas tipificaciones conyunturales. S{ cabe apuntar, en cam-
‘bio, que teniendo en este pais la criminalidad asociativa un caricter
predominantemente politico, la pena aplicable a estos «delincuentes
por conviccién» cumplird solamente una funcién represiva, pues no
es concebible la eficacia «rehabilitadora» o «medicinal» de la sancidn
-en tales Ambitos.

Autoria y cooperacion.

Los preceptos examinados hacen las siguientes referencias expre-
:sas a supuestos especificos de participacién y cooperacién :

1. Tipo privilegiado: (No se hace alusién alguna a las asociacio-
nes comprendidas en este tipo, desde el presente dngulo).

2. Tipo bdsico: «incurrirdn en la pena de arresto mayor: los me-
ros individuos de asociaciones comprendidas en los niimeros
12, 2.y 3.° del artfculo 172 y en el 173» (art. 175, nim. 4).

3. Tipo cualificado: «Si la asociacién tuviere por objeto... serdn
castigados con la pena... de prisién menor, los meros afiliados
o participantes» (art. 174, nim. 1, parrafo 3.°).

4. Cooperacién: «Los que con su cooperacién econdémica o de
cualquier otra clase favorecieren la fundacién, organizacién, o
actividad de las asociaciones, grupos, organizaciones, entida-
des y formaciones mencionadas en el articulo anterior», «in-
currirdn en las penas de prisién menor, inhabilitacién especial
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y multa de 5.000 a 25.000 pesetas». «En este caso, cuando el
caudal del culpable lo permita, podran los Tribunales elevar
la cuantia de la multa hasta 1.000.000 de pesetas, atendidas

las circunstancias y consecuencias del hecho» (art. 174, na-
mero 2.°).

Tales referencias plantean conflictos con las previsiones gencralss.
del Cédigo sobre el particular. Se alude a «direc*ores», «presidentesy,,
«organizadores», y «fundadores», por una parie, y a wmeros indivi-
duos», «meros afiliados o participantes» y «a los que con su coopera--
cién econémica o de cualquier otra clase...», por otra. Tales configu-
raciones, (hasta qué punto desmontan la genérica clasificacién de:
cautores», «cémplices» y «encubridores»?

De nuevo se topa con la falta de expresividad legal, a la hora de-
definir la extensién de tales figuras, lo cual exige acudir a la juris--
prudencia, para comprobar las especies que el arbitrio judicial ha.
construido, y en tal quehacer se aprecia que la interpretacién judicial
ha sido mds bien extensiva en favor de los peculiares «autores» y en.
detrimento de los «complices» (47). Pero, ademas, se plantea de nuevo
la dificultad dimanante del concepto penal de asociacién que, como-
se ha visto, rompe con las restantes construcciones del ordenamiento.
juridico, porque ¢cudndo se organiza una asociacién?, ;cuindo se:
funda, si carece de existencia juridica?; por otra parte, si una asocia-
cién ya «existente» trata de establecerse en otra provincia, por ejem-
plo, ;realiza nuevos actos de «fundacién», o mas bien, desarrolla:
una labor normal de crecimiento, que compete a todos los asociados,
sin que por ello dejen de ser «simples afiliados o participantes»?; la.
aludida interpretacién extensiva del Tribunal Supremo destruye tal
hipdtesis, pero no por ello dejan de existir los problemas enunciados,.

(47) El T. S. afirma que «la oposicién... que realizan... los articulos 174"
y 175 del C. p. entre meros participantes, asociados o individuas por un lado,
y fundadores, organizadores, directores o presidentes por otro, requiere em
defecto de definicién directa legal determinar su diferencial condicién, con
arreglo a la realidad préctica y al concepto légico y seméntico de los propios
términos enunciativos de la condicién personal, en correlacién de la inexis--
tencia de situaciones intermedias; ...» (S. 30.10.67). Sobre esta base concluye,
en distintas ocasiones, criterios como los siguientes: «los procesados tomaron:
contacto con individuos venidos de fuera de Espafia, por lo que no se limi--
taron a cumlir simple v corrientemente sus deberes de afiliados» (S. 26.4.69),
«si sus actividades como afiliados hubiesen estado limitadas al simple pago-
de cuotas e incluso, en ciertas condiciones, a la captacién de adeptos, en lu--
gar de rebasar estas poco importantes actividades, con las mds destacadas y
de mayor importancia de celebrar reuniones de cardcter regional y sobre
todo la de enlazar con miembros de mas relieve de Madrid, de los que re--
cibian instrucciones, y el sufragar gastos de juicio de otros adeptos, y de des-
plazamientos de afiliados a la organizacién; pues estos actos comisivos son.
de indudable gravedad v no los asumen los simples afiliados sélo por esta
circunstancia, sino que los realizan elementos que se destacan por su activi-
dad» (S. 9.6.69). Sobre el tema general de la autoria y complicidad puede
verse: «Autor y cémplice en el Derecho penaly, GIMBERNAT ORDEIG, Madrid,.
1966.
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que vienen a sumarse a los ya descritos en relacién con la aporética
existencia de estas entidades delictivas.

También resulta sorpresivo que la figura del «cooperador» (ar-
ticulo 174, nim. 2) sdlo extienda su vigencia a los supuestos del ar-
ticulo 173, sin incluir los del precedente, y que se conceda a los Tri-
bunales un arbitrio tan amplio en lo relativo a la fijacién de la cuantia
de la multa. En este apartado de autoria y complicidad cuadrarian
nuevas consideraciones, mas detenidas y precisas, pero a los efectos
enunciativos mencionados pueden bastar las resefiadas, no sin apun-
tar la dificultad técnica de encaje, a la hora de tipificar la participa-
cién de un delito que, a su vez, no es mds que la punicién de resolu-
cicnes mas o menos manifesiadas de delinquir, ¢n la mas benigna de
las calificaciones. '

El «iter criminis».

El vigente Cddigo penal también tipifica especialidades relativas
al «iter criminis» en la parcela de las asociaciones ilicitas. Concreta-
mente se hacen las siguientes referencias:

1. Tipo privilegiado : (no existe alusién alguna a las asociaciones
comprendidas en este tipo).

2. Tipo bésico: «Si la asociacién no hubiere llegado a constituir-
se, las penas serdn de arresto mayor, suspensién y multa de
5.000 a 10.000 pesetas (art. 174, niim. 1, parrafo 2.°9.

3. Tipo cualificado: «Cuando los hechos sancionados en el pa-
) rrafo anterior carecieren de gravedad o la asociacién no hu-
biere llegado a constituirse, el Tribunal podrd imponer a los
meros participantes la pena inferior en un grado» (art. 174,
ndim. 1, parrafo 4.°).

Tales especialidades no sélo plantean problemas en orden a los
preceptos gencrales relativos a la conspiracion, Yentativa 'y frus-
tracion, sino que en si mismos replantean los temas esenciales de
csta parcela: jcudndo se estima constituida una asociacidn, si le-
galmente existen requisitos formales constitutivos a tales efectos, que
no suelen concurrir en estas asociaciones de hecho? Es légicamente
imposible distinguir enire resoluciones manifestadas, actos preparato-
rios, ejecutivos y de consumacidn, si también légicamente es inconce-
bible en Espafia una asociacién sin reconocimiento juridico. Este
problema bdsico manifiesta una vez mads la inseguridad juridica, de-
rivada de la deficiente tipificacién legal, que pulula por estos dmbitos
positivos.

Ademds, una conducta que, como se ha visto, sélo es en esencia
una resolucidn manifestada de delinquir (ni siquiera ha comenzado la
ejecucién del delito sustantivo, que da pie a esta tipificacién de la
asociacién), dificilmente puede a su vez recibir punicién en fase pre-
paratoria o ejecutiva incompleta, en buena técnica penal.
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Problemas concursales.

Para que no falten problemas relativos a las asociaciones ilicitas
en ningiln capitulo de la teorfa juridica del delito (48), hay que hacer
también una referencia sumaria a los confusos conflictos concursales
que esta joyosa figura plantea. Por una parte, puede concurrir con
otros delitos cometidos con anterioridad e, incluso, con motivo de su
constitucién; por otra, con los perpetrados posteriormente a la exis-
tencia (factica, que no juridica) de la asociacién. En el primer estudio
concursal, en base al articulo 71, a veces se considera el delito no
asociativo como «medio necesario para cometer» el de asociacion
ilicita, y es absorbido por éste (49). La absorcién reciproca que pare-
ce igualmente técnica en los casos «ex post», no siempre se realiza,
y la asociacién ilicita mantiene su sustantividad como delito acumu-
lable al cometido, sin que tampoco llegue a convertirse en una mera
circunstancia del delito principal (50).

Una contemplacién mds reposada de todos los variantes concursa-
les (tanto ideales —propios e impropios— como reales), evidenciarfan
unos problemas que, en definitiva, radican en la aporitica existencia
16gico-jurid.ca de es os delitos, en su ve:sidén actual, y por ello no
precisan mayores consideraciones.

4. CONCLUSIONES

De este rdpido repaso a la reglamentacién penal de las asociacio-
nes ilicitas, pued.n formularse las siguientes conc.usiones:

PRIMERA —La reciente reforma de los articulos 172 y 174 del
Cédigo penal, no goza de justificacién fundada en la Exposic6n de

(48) No se han tratado temas de sumo interés, plenamente enraizados en
la teoria juridica del delito, por la sumariedad programdtica de este articulo,
ya advertida al comienzo. En los cauces de la culpabilidad, por ejemplo, seria
de gran interés lo relativo a la consciencia de la antijuricidad o, reconocida
la existencia de la misma desde un punto de vista formal, la concurrencia de
estados de necesidad putativos, o, en el peor de los casos, la constante pre-
sencia de motivos «morales, altruistas y patridticos».

(49) Tal es el caso de la concurrencia de propaganda ilegal que «iba di-
rigida exclusivamente a captar los prosélitos necesarios para reorganizar la
asociacién ilicita... (y ambas actividades) estdn en la relacién de medio a fin
prevista en el parrafo 1.° del articulo 71 del Cédigo penal» (T. S. 23.1.67;
27.1.65, etc.).

(50) Se estima que «el delito de asociaciones ilicitas es de naturaleza
eminentemente formal y pasiva y que basta para existir alguna de sus diver-
sas manifestaciones de la entidad ilegal, pendndose su existencia por este
solo hecho, sin que absorba las actividades delictivas de propaganda o desdr-
denes piiblicos, que la asociacién realice, que por ser delitos de resultado, si
son individualizados, deben sancionarse en concurso real» (T. S. 26.12.66;
11.5.70, etc.). En relacién con la asociacion para el robo, se ha declarado, en
cambio, inaplicable el articulo 513, cuando el robo se ha intentado, frustrado
o consumado, pues entonces entran en juego los preceptos sustantivos que a
estos grados de la infraccién penal se refieren (T. S. 15.11.74; 3.10.48, etc.),
siendo esta postura mas coherente con la configuraciéon de la asociacién ili-
fcita é:omo criminalizacién de actividades sélo en fase de «resolucién mani-
estadavr,
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Motivos de la citada Ley, y la explicacién indirecta que puede cap-
tarse desl mencionado predmbulo carece de base al verificar las no-
vedades introducidas, mixime cuando significan un endurecimiento
de los preceptos retocados, en lo relativo a sy extensién tematica e
intensificacién represiva.

SEGUNDA.—La actual tipificacién penal de las «asociaciones ili-
citas» es la més prolija de la historia de los Cédigos hispanos, cen-
trandose su origen inmediato en la Ley de Seguridad del Estado de
1941, tipica ley especial promulgada en una época de posguerra, ca-
rente de raigambre tradicional y de la necesaria ténica de paz civil.

TERCERA.—Existen evidentes incorrecciones l6gico-sistemati-
cas, en la vigen‘e reglamentacién penal de las «asociaciones ilicitasy,
agudizandose tal torpeza por la ausencia de la ineludible seguridad
juridica dimanante de una idonea aplicacién del principio de lega-
lidad de los delitos, maxime cuando en el presente dmbito politico
no existen normas legales que determinen, en términos positivos y
practicos, el margen de «lo lfcito». '

CUARTA.—La amplitud temdtica del Cddigo penal en este punto
agrava el problema bésico relativo a la sustantividad de tales infrac-
ciones, que quizd deban concebirse como meras circunstancias de
otros entes delictivos tanto en fase de resolucién manifestada como
de preparacién, ejecucién y consumacion.

QUINTA.—Existe una patente confusién de zonas administrati-
vas y penales en la presente regulacién juridica de las asociaciones
ilicitas, que multiplica la problemdtica enunciada. Podrian conside-
rarse injustos administrativos (si se siguen estimando disfuncionales
para la vida social) todos aquellos supuestos que, en su versién de
individualidad activa, no estén tipificados como delitos.

SEXTA.—Las penalidades tipicas, ademds de oscilar en un espec-
tro excesivamente amplio, evidencian una gravedad desproporcionada
en contraste con otros delitos claramente antisociales y de estable ti-
pificacién juridico-penal.

SEPTIMA.—Las especialidades legislativas en este ambito, relati-
vas a la autorfa y al iter criminis, estdn deficientemente especificadas
y por otra parte replantean la dificultad nuclear de reconocer el mo-
mento «fictico» en el que se constituye una asociacion, cuando el
orden legislativo general centra tal instante en un acto juridico formal
y no ontolégico. También parece forzar los cauces doctrinales la tipifi-
cacién de conductas participativas y en fases no consumadas, cuando
las asociaciones ilicitas sélo parecen defendibles en base a su confi-
guracién como resolucién manifestada de cometer otro delito prin-
cipal.

Estas conclusiones, superficiales e hipotéticas, reclaman estudios
minuciosos sobre las asociaciones penalmente ilicitas, que posible-
mente exigirdn una pronta reforma de la vigente legislacién penal,
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que incluso puede consistir en la abolicidn de tal figura genérica por
superflua y contraria a las exigencias técnicas, en el presente estadio
de la ciencia penal. Asimismo, la estadistica criminal mads reciente
extiende el ambito de exigencia a niveles pragmadticos, al evidenciar
la vigencia material de los preceptos examinados (51).

(51) Segin la Fiscalia del Tribunal Supremo, «las cifras relativas a la
«delincuencia subersiva», fueron los siguientes... Asociacién ilicita:

1968: 68
1969: 124
1970: 114».

(«Memoria elevada al Gobierno Nacional en la Solemne apertura de los
Tribunales el dia 15 de septiembre de 1971, por el Tribunal Supremo»s, pd-
gina 85). Por otra parte, cabe presumir una vasta zona de «criminalidad

ocultar.
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I. PLANTEAMIENTO GENERAL

El presente trabajo intenta contribuir a la iniciacién del andlisis de
una de las estructuras lingiifsticas fundamentales del Cédigo penal: los
términos «delito» y «falta» (1) en su uso normal por parte del Cédigo
v en los preceptos que los definen (arts. 1 y 6). La perspectiva adopta-
.da es ante todo terminoldgica. Se pretende, en primer lugar, desentra-
fiar el significado de ese par de términos legales segtin el uso de la ley.
Ello no significa, sin embargo, que este objetivo haya de ser alcanzado
con independencia de la dogmitica. Por el contrario, el esclarecimiento
del sentido de los términos legales «delito» y «falta» debe efectuarse en
.estrecha relacién con las categorias dogmiticas del hecho punible.

Primera cuestién a resolver serd, en efecto, la de si el uso normal
del Cédigo y las definiciones de los arts. 1 y 6 emplean los términos
«delito» v «falta» en el mismo sentido en que la ciencia lo hace del de
delito, y, puesto que la respuesta serd negativa, qué notas de las exigi-
das por la construccién dogmética del hecho punible son requeridas por
Tos términos «delito» y «faltas en el Cédigo penal. Este problema se
halla en intima conexién con el del criterio, abstracto o concreto, para
1a calificacién de un hecho concreto como «delito» o como «falta», que

(1) Aparte de las referencias necesariamente fragmentarias contenidas en los
manuales, destinadas sobre todo a la interpretacion del articulo 1 CP (asi, J. AN-
TGN ONECA, Derecho Penal, 1, Madrid, 1949, pags. 139 ss.; J. M.2 RoDRIGUEZ
Devesa, Derecho Penal Espaiiol, Parte General, 2.2 ed., Madrid, 1971, pagi-
nas 275 ss.; E. CUELLo CALON, Derecho Penal, 1, 16.2 ed., Barcelona (Bosch),
1971, pags. 288 ss.; A. QUINTANO RIPOLLES, Curso de Derecho Penal, Ma-
«drid (Ed. Rev. D.° Privado), 1962, pags. 208 ss.; J. A. RopriGUEZ MuRoz, No-
tas aisu traduccidn cast. del Tratado de Derecho Penal, de E. MEZGER, 2.2 ed.,
Madrid (Ed. Rev. D.° Privado), 1946, I, pag. 174), deben seifialarse como
contribucién importante al estudio de la perspectiva terminolégica de “delito”
y “falta” las observaciones de J. C6rRDOBA RoDa en sus Notas a la traduc. del
“Tratado de Derecho Penal, de R. MAURACH, Barcelona (Ariel), 1962, 1, pagi-
nas 151, 159 y 175; en J. C6rpoBA RopAa y G. RODRIGUEZ MouruLLO, Co-
.mentarios al Cédigo Penal, 1, Barcelona (Ariel), 1972, sobre todo pégs. 22 ss.,
puede verse resumida su posicién frente al articulo 1.
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se estudiaréd a continuacién. La tercera parte del trabajo estd destinada
a la cuestién del alcance de aquellos términos en relacién a las formas
de imperfecta ejecucién, de participacién y preparatorias punibles: se
quiere averiguar si todas ellas, y no sélo el hecho consumado del autor
previsto en la Parte Especial, constituyen «delito» —o «falta»— en el
sentido del Cédigo.

La importancia de la problemdtica suscitada se refleja, de modo in-
mediato, en la interpretacién de los numerosos preceptos en que los
términos «delito» y «falta» aparecen como previamente definidos. Nos.
hallamos en esos casos frente a hipétesis de lo que Larenz llama «len-
guaje especial del legislador» (2). En principio deberd partir el intér-
prete del significado normalmente concedido por la ley a tales términos,
si bien es cierto que dicho significado habra de ceder cuando del contex-
to del precepto de que se trate se deduzca la imposibilidad —no sélo
inconveniencia— de su admisién. Asi por ejemplo, sélo si se entiende
que la tentativa es «delito» o «falta» cabrd admitir que prescribe, y de
acuerdo con la pena que le corresponda, segin el art. 113 C. p., que
se refiere sélo a la prescripcién de los «delitos» y de las faltas». Por otra
parte, los resultados a que se llegue en este trabajo pueden ser significa-
tivos para problemas dogmaticos nucleares. Asi, el contenido propio de
los términos «delito» y «falta» puede revelar una toma de posicién de
nuestro Derecho en relacién a los problemas de la posicién del dolo y la
culpa en la teorfa del delito y la admisibilidad de la construccién de los
elementos negativos del tipo. El tema abordado constituye, en todo caso,
un presupuesto general de la elaboracién de una dogmidtica juridico-
penal especificamente vinculada al Derecho penal espafiol.

II. SENTIDO DE «TIPO LEGAL» DE LOS TERMINOS
«DELITO» Y «FALTA»

1. Planteamiento.

En el lenguaje de la ciencia la palabra delito expresa el concreto
presupuesto de la pena, con la sola salvedad de la discrepancia doctri-
nal existente en totno a la eficacia excluyente o no del delito de las
condiciones objetivas de punibilidad y excusas absolutorias. Sin embar-
go, en el nimero siguiente se pondrd de manifiesto un uso #ormal de
los términos «delito» y «falta» en el Cédigo penal en el sentido, abs-
tracto e incompleto respecto del concepto dogmiético de delito, de
«tipo legal». A continuacién se precisari €l contenido dogmitico de ese
concepto de «tipo legals: es necesario decidir si el tipo legal coincide
con la «tipicidad» stricto sensu de la teorfa del delito, si incluye, ade-
mis, en forma de tipo de injusto definitivo, la «antijuricidad», o si
contiene también elementos de culpabilidad. Lo segundo aparecerd como
la solucién preferible (punto 3). Decidir si es el uso de «delito» y «faltas

(2) Vid. K. LARENZ, Metodologia de la Ciencia del Derecho, trad. cast. de
E. GIMBERNAT ORDEIG, Barcelona (Ariel), 1966, pags. 255 ss.
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como «tipo legal», asi entendido, o el dogmidtico de hecho punible
completo el que tiene lugar como regla, por ser el impuesto por las
definiciones de los arts. 6 y 1,1 del Cédigo penal, constituye el objeto.
de los puntos 4 y 5.

La solucién de la problemitica sefialada es, por una parte, decisiva:
para la interpretacién de ciertos preceptos que se refieren a la palabra
«delito» y, por otra, de elevado interés dogmdtico. En cuanto a lo:
primero, debemos destacar que la presente investigacién nacié de la.
necesidad de interpretar el término «delito» de los arts. 10,14 y 10,15
del Cédigo penal, donde operan como elementos normativos juridicos.
La solucién tipico-abstracta decide en estos preceptos el sentido de las
expresiones «delito a que la ley sefiale igual o mayor pena», «dos o
miés delitos a que la ley sefiale pena menor» y «otro u otros delitos
comprendidos en el mismo titulo de este Cédigo» (3). En cuanto a la
relevancia dogmatica de la temética estudiada, se halla vinculada, sobre.
todo, a la precisién del contenido del tipo legal expresado por los tér-
minos «delito» y «falta», como se verd al considerar este aspector
(punto 3).

2. «Delitos» y «faltas» como «tipos legales abstractos» en el uso
normal del Cédigo.

La definicién del art. 1,1 del Cédigo penal podria dar a entender
que en la terminologia legal sélo —y siempre— constituye «delito» o
«falta» la accién u omisién que resultare penada —punible— por la
Ley en el caso concreto. En este sentido, la calificacién de «delito» v
«falta» habria de recaer, en la terminologfa del Cédigo, en cada una
de las concretas acciones producidas en el mundo empirico que merecen
de forma concreta una pena que depende, en su cualidad y cantidad, de
las particulares circunstancias de aquéllas. En términos de dogmdtica
ello significaria que para la presencia de un «delito» o «falta» —siem-
pre en el lenguaje del Cédigo— serfa necesaria la concurrencia de todos
los elementos que permiten la concreta punicién de una accién u omi-
sién empirica; a saber, no sélo la adecuacién de la misma a un ‘ipo legal
abstracto, sino también —y ademas— los concretos juicios de culpabi-
lidad y, si se admite, punibilidad (4).

(3) Por ejemplo, en cuanto a la primera de estas expresiones, la solucién
tipico-abstracta obliga a entender que las penas a comparar en el articulo
10,14 son las penalidades tipicas, no las concretamente —con circunstancias—
imponibles: cfr. S. MIr PUIG, La reincidencia en el Cédigo Penal, tesis docto-
ral, Barcelona (Bosch), en prensa, Cap. 5, 1L

(4) Esta interpretacién concreta~—o completa—de la definicion del ar-
ticulo 1,1 CP es la dominante en la doctrina espaiiola. De modo explicito,
J. CO6rpoBA RoDA, Notas, cit, I, pags. 152 y 175; J. ANTON ONECA, Dere-
cho Penai, 1, cit.,, pags. 139 ss.; E. CUELLO CALON, Derecho Penal, cit., 1,
paginas 288 ss. También, aunque entiende que sblo implicitamente se contie-
nen en el articulo 1,1 la antijuricidad y la culpabilidad, A. QUINTANO, Curso..,
cit., I, pag. 209. No parece totalmente favorable a esta interpretacion J. M.®
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Sin embargo, el Cédigo penal contiene un uso normal de los térmi-
nos «delito» y «falta», segin el cual no se consideran como tales las
«acciones del mundo empirico concretamente punibles, sino los abstrac-
tos procesos de actuacién previstos por la Ley en los distintos tipos
legales que, como regla, constituyen la Parte Especial del Cédigo, cox
‘independencia de que concurran o no, ademds de esa tipicidad legal,
otras notas adicionales de la teorfa del delito. Como es sabido, las ri-
‘bricas de los Libros II y III del C. p. rezan «Delitos y sus penas»
—Libro 11— y «de las Faltas y sus penas» —Libro III—. Esto revela
que los tipos legales que se encierran en el Libro II constituyen —al
‘menos en principio— 2 los ojos del Cédigo «los delitos», mientras que
«en el Libro III se hallan «las faltas». Y, si como se halla generalmente
admitido (5), los preceptos de estos libros no contienen la totalidad de
Tas caractetisticas dogmadticas del hecho punible completo, habrd que
concluir en el sentido incompleto y abstracto de los tipos legales vy,
por ello, de los «delitos» y «faltas» de los Libros II y III (6).

Confirma esta interpretacién el hecho de que el Cédigo califique
de «delito» o «falta» conductas en las que, concurriendo la realiza-
«ién de la descripcién tipica de los preceptos de la Parte Especial, fal-
ta, sin embargo, la culpabilidad: en estos casos, la calificacién dc
«delito» o «falta» tiene lugar abstraccion hecha de las circunstancias
concretas que fundamentan la exclusién del personal juicio de culpabi-
lidad. Es lo que sucede en los nimeros 1.° pdrrafo 2, 2.° pdrrafo 2,
3.°, parrafo 2, y 4.° circ. 1.* pérrafo 2 del art. 8 C. p. El segundo pi-
trafo del ndm. 1 del art. 8 dice: «Cuando el enajenado hubiere come-
tido un hecho que la Ley sancionare como delito...» El pirrafo 2.
del ndm. 2 del art. 8 empieza también diciendo: «Cuando el menor
que no haya cumplido esta edad ejecute un becho castigado por la
ley...» (7). Y el parrafo 2.° del nim. 3 del mismo articulo hace, asi-

RobriGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, Parte General cit., pags. 278 ss.
“Tampoco J. pEL RosAL, Tratado de Derecho Penal, 1, Madrid, 1968, pégi-
na 493, donde afirma que en el articulo 1 no se contiene la culpabilidad. Por
muestra parte, primero intentaremos poner de manifiesto que el concepto con-
creto y completo no es el expresado por el CP normalmente, y tampoco en
el articulo 6, por medio de los términos “delito” y “falta”. A continuacién
-podremos abordar la cuestién en el articulo 1, que, a nuestro juicio, permité
también la interpretacién tipico-abstracta: cfr. infra, 11 4. Debe adelantarse,
sin embargo, que el tipo legal abstracto incluye, para nosotros, la antijurici4
.dad (cfr. infra, 11 5). Delito completo y delito incompleto se distinguen, pues,
por la concurrencia o no de culpabilidad y, en su caso, punibilidad.

(5) Asi, J. COrpoBA, Notas, cit., 1, pag. 152; F. F. OLEsa Munipo, Es-
‘tructura de la infraccion penal en el Cédigo espaiiol vigente, Barcelona (Ariel),
1971, pag. 39.

(6) J. O6RrDOBA, loc. cit., escribe: “Si los preceptos de la Parte Especial
del CP se limitan, pues, en principio, a la configuracién de los tipos, es evi-
dente que el término “delito”, utilizado por el legislador para rotular los
-epigrafes de los titulos del libro 2.° del CP, equivale a accidn tipica”.

(7) RoODRiGUEZ MURNOZ sefiala los ndmeros 2.°, 1, y 3.2, 2, del articulo &,
como casos en que “hecho” y “delito” coinciden: Notas cit., 1, pag. 174.
CO6RDOBA Observa que “hecho” y “delito” o “falta” se corresponden recipro-
«<amente con frecuencia en la terminologia legal: Notas cit., 1, pag. 413.
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mismo, alusién a «cuando éste —el sordomudo— haya cometido un
hecho que la Ley sancionare como delito...» (8). Teniendo en cuenta
.que los preceptos citados hacen referencia a supuestos en que la con-
«ducta concreta se halla exenta de pena por ausencia de culpabilidad,
no cabe otra interpretacién de las expresiones subrayadas que la de
entenderlas referidas a tipos legales no constitutivos de delito, en sen-
tido dogmatico, en el caso concreto. Del mismo modo, en el nim. 4 del
art. 8 es indiscutible que, igual que cualquier otra agresidn, la de los
bienes, si bien se exige que «constituya delito», no hace falta que
ademds de antijuridica (9) sea culpable y punible (10).

El mismo uso de los términos «delito» y «falta» tiene lugar ine-
-quivocamente en los arts. 104, 453, 546 bis a) y bis b) C. p. La puesta
en relacién del art. 104, que impone la indemnizacién de perjuicios
irrogados «por razén de delito», y el art. 20, que prevé la responsabi-
lidad civil por el hecho del inimputable, muestra que este hecho debe
incluirse en el tenor del término «delito» del art. 104, pese a la falta
de culpabilidad. En el art. 453, que define la calumnia como «la falsa
imputacién de un delito de los que dan lugar a procedimiento de
coficio», debe entenderse que el hecho del inculpable cabe en la esfera
«de significacién de la palabra «delito», a no ser que se quiera admitir
-que el inculpable no puede ser nunca sujeto pasivo del delito de calum-
nia. Del art. 546 bis f) se desprende que el «delito» o «falta» de los
arts. 546 bis a) y bis c), respectivamente, puede ser cometido por autor
inculpable o exento de pena (11).

Finalmente, es altamente expresivo en favor de la equiparacién de
«delito» o «falta» y «tipo legal», en el sentido abstracto-incompleto,
-que el Cédigo utilice el término «delito» en este sentido incluso en pre-
-ceptos como el art. 10,15 —y muchos otros (vid. infra I1 4Cb y ¢), entra
-ellos légicamente también el art. 10,14—, pese a que en ellos se pre-
supone la presencia de un delito completo concreto. No cabe duda, en
-efecto, de que en el art. 10,15 la exigencia de que el o los «delitos»
-anteriormente condenados se hallen «comprendidos en el mismo titulo
de este Cddigo» pone de manifiesto que la ley apunta al tipo legal
-abstracto: éste es el dnico que puede hallarse «comprendido en un
titulo» (el delito completo concreto es el producto de la coordinacién
del Libro I y II, esto es, de dos titulos por lo menos). La necesidad
-de extender esta conclusién al término «delito» del paralelo art. 10, 14
-es sistemdticamente obvia.

(8) Los subrayados son nuestros,

(9) Ya se ha adelantado en la Nota 4 que, como se verd, el tipo legal
‘incluye la antijuricidad en forma de tipo total de injusto.

(10) En este sentido expresamente, J. COrRpOBA, Comentarios... cit., I,
Jpégina 237.

(11) Seguimos el planteamiento de G. RODRIGUEZ MoURULLO, Comenta-
rios... cit,, 1, pag. 902. Los subrayados son nuestros.



324 Santiago Mir Puig

3. Precision del contenido dogmadtico de los términos «delito» v
«falta» como «tipo legal abstracto».

Las observaciones anteriores llevan a la conclusién regativa de que
los términos «delito» y «falta» en el uso normal del Cédigo no se.
corresponden con la nocién dogmitica de hecho punible completo y
concreto. Como conclusién positiva, nos hemos limitado a equiparar
«delito» y «falta» a «tipo legal abstracto». Interesa ahora precisar qué
elementos del concepto dogmiético de hecho punible —de delito—
pertenecen a ese tipo legal. Mds concretamente: ;«tipo legal» es «ac-
cién tipica», «tipo de injusto» o «tipo de injusto con ciertos elemen-
tos de culpabilidad»?

a) La respuesta ha de partir de los nimeros 1.°, 2.°, 3. y 4.° del
art. 8 C. p., ya examinados. De todos estos preceptos se desprende
que, si bien es innegable la utilizacién abstracta-incompleta del térmi-
no «delito», resultarfa altamente insatisfactorio equiparar éste a toda
«accién tipica» en sentido estricto. Al margen de la posibilidad de-
requerir efectiva peligrosidad en el inimputable para su sometimiento
a las medidas de seguridad previstas en los nimeros 1.°, 2.° y 3.° del
art. 8 (12), no cabe sino condicionar tales medidas a la antijuricidad
del hecho realizado por el inimputable. Serfa absurdo aplicar el interna--
miento de seguridad por causa de una actuacién en legitima defensa
justificante. Del mismo modo, debe entenderse que en el art. 8, 4.” no-
basta que el ataque a los bienes sea tipico, sino que es necesaria, ade-
mds, su antijuricidad. Lo contrario supondria la admisién legal de le-
gitima defensa contra una agresién legitima, lo cual contradirfa el en-
cabezamiento general del art. 8, 4.° en un supuesto —la propiedad—--
en que lo que se pretende es precisamente limitar los casos en que cabe-
legitima defensa.

La misma conclusién —en los ntimeros 1.%, 2.°, 3.° y 4.° del art. 8.
«delito» requiere, por lo menos, la antijuricidad— se deduce de los
arts. 104 y 453 C. p. (13). Ya se ha visto que el término «delito» del
art. 104, en relacién con el art. 20, alcanza al hecho del inimputable.
Sin embargo, el mismo art. 20 muestra que aquel término —«delitor—
se extiende en el art. 104 sélo, en principio, a hechos antijutidicos. Si
el art. 104 se refiere a la indemnizacién de perjuicios «por razén de-
delito» y el art. 20 en principio excluye de los hechos que originan res--
ponsabilidad civil los amparados en una causa de justificacién (as, legiti-
ma defensa o ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo), cabe-
pensar que el hecho justificado no es «delito» en el sentido del ar-
ticulo 104. Cierto que el art. 20 admite la responsabilidad civil po:-
hecho ejecutado en estado de necesidad, aun en caso de conflicto de:

(12) Es encomiable, en este sentido, el esfuerzo de C6RpOBA por mostrar-
la necesidad de subordinar la aplicabilidad de las medidas de los nimeros 1.°
y 3.9 del articulo 8 a la presencia de peligrosidad: Comentarios... cit., I, pa--
ginas 222 ss. y 236.

(13) Asi, G. RobriGUEZ MouruLLo, Comentarios... cit., I, pag. 902.
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bienes desiguales. Pero eso no significa que el mismo ‘deba calificarse
de «delito» segin el art. 104. Puede interpretarse sflo como supuesto
de ampliacién excepcional de la responsabilidad civil por la peculiar
naturaleza del estado de necesidad, que, pese a la justificacién penal
del autor (que puede no ser el beneficiado), supone la causacién de
un «mal» (arts. 8,7.° y 20 regla segunda) para el sujeto pasivo en be-
neficio de otro sujeto (el beneficiado, que puede no ser el autor) (14).
Resultado material del estado de necesidad es, pues, un desequilibrio
entre dos sujetos, el pasivo y el beneficiado, que, en cuanto sea repara-
ble econémicamente, desde la perspectiva de derecho civil aquél no tie-
ne necesidad de soportar (15). Adviértase, en efecto, que el art. 20,
regla segunda, establece la responsabilidad civil en el caso del ar-
ticulo 8,7.° sobre «las personas en cuyo favor se haya precavido el
mal —y no sobre sus autores (16)— en proporcién del beneficio que
hubieren reportado», y no en propotcién a la gravedad del mal. Por
lo demis, la indemnizacién de perjuicios del art. 104,1 in fine puede
entenderse analégicamente extendida al estado de necesidad en base
al art. 20, regla segunda. Tratindose de materia civil, la via analdgica
no se halla excluida por el art. 2 C. p., base legislativa de la prohibi-
cién de analogia (17). En cuanto al art. 453 —que exige la imputacién
de un «delitor— parece légico que para la calificacién de «calumnia»
no baste la imputacién de un hecho tipico justificado, carente de senti-
do depreciativo —no cabe calumnia por la atribucién de una deten-
cién legal—, sino que es precisa la antijuricidad del hecho.

La conclusién obtenida para los arts. 8,1.%, 2.%, 3.° y 4.°, 104 y 453
es susceptible de generalizacion al uso normal de los términos «delito»
y «falta», por el mismo sentido valorativo de estos términos, confirma-
do inequivocamente por el genérico «infraccién» (art. 6), que alude al
quebrantamiento de una norma, y, sobre todo, por exigencias de la
esencia de la participacién. En cuanto a lo primero, debe sefialarse que
para la aprehensién del significado de desvalor de los términos «delito»
y «falta» no bastaria entender que constituyen el «tipo» stricto sensu.
ni siquiera entendido como ratio essendi de la antijuricidad en si mismo
y, por ello, como «tipo de injusto» con independencia de que concurran

(14) Salvo que el estado de necesidad se resuelva en la lesidn de un de-
ber carente de resultado material lesivo (art. 8, 7.°, 1, CP).

(15) Probablemente sea éste un ejemplo de la diversidad cualitativa—no
s6lo cuantitativa— del significado del injusto civil, limitado esencialmente a
la constatacion de un resultado lesivo causalmente producido que hay que
reparar —de ahi que la responsabilidad objeriva sea en Derecho civil de signo
progresivo—,y el injusto penal, que supone la calificacién de desvalor de la
accién, en cuanto causal de un resultado lesivo o de peligro, pero también
en si misma./Esto no es 6bice, claro esta, a la unidad superior del ordenamien-
to juridico.

(16) Asi, J. C6rDOBA, Comentarios... cit., 1, pag. 969.

(17) En base a la expresién “rigurosa aplicacién de las disposiciones de
la ley” le atribuye con razén CORpOBA el caricter de base legal de la prohi-
bicién de analogia (a nuestro juicio criticable en cuanto alcanza a la in bonam
partem): cfr. Comentarios... cit., I, pags. 58 s.
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o no causas de justificacién: el tipo permite sélo un juicio provisionat
de desvalor, debe admitirse que no supone por s solo todavia desvalor
alguno, si no se quiere caer en la contradiccién, sefialada por Roxin, de
considerar «antijuridico en si» un hecho justificado (18). Serfa desco-
nocer la connotacién de desvalor implicita a la palabra «delito», cali-
ficar de tal la accién del verdugo, la detencién legal de la policia o la
ejecucién legitima de una pena privativa de libertad (19).

Por otra parte, constituye presupuesto de la participacién en un
hecho de otro, que éste sea injusto —accesoriedad limitada— (20).
Como escribe Rodriguez Mourullo, «serfa absurdo castigar a alguien
como participe en un hecho conforme a Derecho» (21). Por ello, en
los arts. 12 y ss. debe entenderse que las palabras «delito» (22), «falta»,
«hecho» (23), «hecho punible» (24) e «infraccién» (25) requieren la
antijuricidad. Confirma esta conclusién el art. 546 bis f), en relacién
con los arts. 546 bis a) y b) C. p. Se ha dicho en el epigrafe ante-
rior —2— que la concordancia de estos preceptos pone de manifiesto
el sentido incompleto de los términos «delito» y «falta» de los ar-
ticulos 546 bis a) y b) respectivamente. El tenor del art. 546 bis f)
indica que lo que falta en aquellos términos es la culpabilidad, o, en su
caso, la punibilidad, no la antijuricidad. Asi se deduce de que dicho
articulo limite la salvedad que prevé al caso de que «el autor del hechos
fuere irresponsable o estuviere exento de pena». La causa de la im-

(18) Vid. C. RoxIN, Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale, 2.2
ed. inalt., Berlin (W. de Gruyter), 1970, pags. 42 s. y 175. ~

(19) J. M.2 RODRIGUEZ DEVESA escribe: “... es evidente que la ley no
quiere imponer la pena de homicidio (art. 407) a cualquiera que mate a otro,
sino a quien lo haga sin concurrir una legitima defensa o el cumplimiento de
un deber”. Ello es para este autor un argumento decisivo para la admisién
de la teoria de los elementos negativos del tipo: cfr. Derecho Penal Espafol,
P.G. cit., pag. 338. W. GALLAS, La teoria del delito en su momento actual,
trad. cast. de J. COrRDOBA Robpa, Barcelona (Bosch), 1959, pag. 48, afirma
en el mismo sentido: “Lo que estd fuera de duda es que el legislador preten-
de describir, al propio tiempo que las acciones tipicas, también las acciones
prohibidas”.

20) Asi, }. A. RopriGuEz MuRoz, Notas cit., I, pag. 294; I. M.2 Ro-
pRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, P. G. cit.,\pag. 651; J. ANTON ONECA,
Derecho Penal, 1, cit., pags. 435 s.

(21) G. RopRiGUEZ MiouruLLO, Comentarios... cit., I, pag. 806, N. 24.

(22) Es obvio, p. €j., que en el articulp 17, “reo habitual de otro deiiro”
no podria serlo el policia por las detenciones que practica legalmente.

(23) Asi, J. ANTON ONECA, Derecho Penal, 1, cit., pag. 422; DEL ROSAL
cree incluso que el “hecho” requiere la culpabilidad: Derecho Penal Espariol
(Lecciones), Madrid, 1960, 11, pag. 119. Pero esto contradice el significado de
“hecho” en el art. 8, 2° y 3.9, CP, que excluye la culpabilidad. .

(24) J. ANTON ONEca, Derecho Penal, 1, cit., pag. 443, cree que “hecho
punible” se corresponde en el articulo 17 con “delito completo”. Pero tiene
razén RopRiGUEZ DEVEsa cuando objeta que “hecho punible” equivale a “deli-
to” —como en los Cédigos anteriores—y a “hecho castigado por la ley”, en
el sentido incompleto de los articulos 8, 1.2, 2° y 3.9: Derecho Penal Espa-
fiol, P. G. cit., pig. 674. En este sentido, G. RopriGUEZ MoURULLO, Con.zaia-
rios... cit., 1, pags. 901 ss.

(25) Vid. Infra, 11 4 Cb, donde se analiza este término en el articulo
15 CP, en el cual equivale, sin duda, a hecho injusto.
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punidad debe, segtin esto, residir en el autor, no en el hecho. Este.
resultado interpretativo se aviene con los postulados. de la accesorie--
dad limitada de la participacién.

El planteamiento propuesto resuelve satisfactoriamente el antiguo-
problema suscitado por la utilizacién del término «delito» en el Gliimo-
parrafo del art. 564 C. p. pese a que los autores se hallan exentos de-
responsabilidad. No se trata aqui de contradiccién alguna con la defi--
nicién del art. 1: mds adelante se vera que cabe entender ésta referida.
s6lo al tipo legal, no al hecho concretamente punible (Infra, 11 5) v el.
art. 564 excluye sélo esta concreta punibilidad por razén de la persona.
Mucho menos cabe justificar el término «delito» por la posibilidad de.
participacién de sujetos no exentos de pena, como hace Antén (26)..
Esto permitiria sélo llamar «delito» a la conducta de participacién,.
pero nunca al hecho no punible en que se participa. El art. 564 puede.
utilizar el término «delito» porque éste requiere s6lo la tipicidad y anti--
juricidad del hecho realizado por los familiares previstos en aquel pre-
cepto, que no excluye estas caracteristicas dogmdticas (27). Por esto ul--
timo es posible la participacién de terceros.

b) De la argumentacién seguida se desprende que «delito» o:
«falta», como «tipo legal», significa no sélo el conjunto de elementos.
fundamentadores —positivos— de la antijuricidad. Si asi fuese, no.
serfa mds que el «tipo» dogmdtico stricto semsu. El «tipo legal»
exige ademds, negativamente, la ausencia de causas de justificacién: se-
corresponde con el llamado «tipo total» (Gesamttathestand) (28) de-
injusto. Pues bien, la unificacién de elementos positivos y negativos.
del injusto en el tipo legal podria constituir base sistemdtica de los.
lamados elementos negativos del tipo (29). Cierto que esta unidad
legal no significa que no exista diferencia de naturaleza entre ambas.
componentes del tipo legal (30). Pero si se demostrase que tal diferen-.
cia fuese predominantemente constructiva —formal—, sin reflejo en.
el significado material de los posibles casos de error sobre cada uno de:
ambos aspectos, positivo y negativo (31), la unidad de los mismos en.

(26) Cfr. ANTON ONEcCA, Derecho Penal, 1, cit.,, pag. 317.

(27) Esto no obsta a que, ademds, pueda concurrir en ellos plena culpa--
bilidad. Pero ello no es necesario para la participacion de terceros.

(28) Vid. C. RoxiN, Offene Tatbestinde... cit.,, pags. 132 y 171 ss.

(29) Para el concepto de elementos negativos del tipo vid. HirscH, Die
Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, Bonn (Réhrscheid), 1960, pa--
gina 15.

(30) Asi, sobre todo, E. SCHMIDHAUSER, Strafrccht, Allg. Teil, Ein Lehr-
buch, Tiibingen (J. C. B. Mohr), 1970, pags. 226 ss. También H.-H. JESCHECK,
Lehrbuch des Strafrechts, Allg. Teii, 2.2 ed., Berlin (Duncker-Humblot), 1972,
paginas 185 s.

(31) Asi opina C. RoxIN, Offene Tatbestinde... cit., pags. 173 ss. y 132..
Es significativo que SCHMIDHAUSER, que caracteriza con especial claridad la
diferencia entre fundamentacién y exclusién del injusto, entienda que esa di--
ferencia no tiene nada que ver con la de error de tipo y error de prohibicidn:
cfr. E. SCHMIDHAUSER, Zur Systematik der Verbrechenslehre, en Radbruch-Ge--
adchitnisschrift 1968, pags. 286 ss. y 278,
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-l tipo legal podria ofrecer un argumento sistemdtico que contradijese
la necesidad de distinguir, conforme a aquella diferencia constructiva,
-el tratamiento juridico de los distintos casos de erros sobre las circuns-
tancias de hecho del «tipo total» de injusto.

B) Las observaciones formuladas en la letra A) anterior permiten
«concluir que los términos «delito» y «falta» exigen, por lo menos, la
.antijuricidad tipica del hecho, esto es, equivalen a «tipo total de injus-
to» (32). Mucho mids discutible es si, ademds, el tipo legal a que se
refieren aquellas palabras contiene elementos de culpabilidad (que no
.contiene toda la culpabilidad se desprende de los mismos arts. 8 1.°,
2°,3°y 4°, 104, 453 y 546 bis a) y b) en rel. con 546 bis f), ya
.examinados —Supra II 2—). La solucién depende del esquema dog-
‘mético que se mantenga. En efecto. El tipo legal contiene la totalidad
.de elementos que fundamentan positivamente la punibilidad del hecho.
més, implicitamente en principio, la ausencia de justificacién. Ahora
bien, la distribucién sistemdtica de las distintas componentes positivas
depende de la respuesta que se dé a las cuestiones de: a) la posicién del
.dolo; b) la admisién o no del llamado «tipo de culpabilidad».

a) De la conminacién penal tipica y de la alusién negativa a
la «malicia» en los arts. 565, 586 3.° y 600 C. p. se desprende la in-
.clusién, aun implicita, del dolo en el tipo legal. Las penalidades pre-
vistas en los tipos de los Libros II y III no se asignan indistintamentc
a la ejecucién dolosa o culposa de los procesos causales que describen.
Por el contrario, las penas sefialadas en la mayor parte de los precep:
tos del Cédigo se dirigen sdlo a tipos dolosos, de modo que si sélo con-
.cutre imprudencia no cabe entender realizado el supuesto de hecho
de aquellas penas. Entonces habrd que acudir a los preceptos configu-
radores de la imprudencia (arts. 565, 586 3.° y 600 C. p.), que, del
mismo modo, prevén penas sélo para los hechos culposos, los cuales
.encuentran su tipificacién en la concordancia de estos preceptos con la
parte objetiva de los tipos dolosos. Confirma esta interpretacion la
exigencia negativa de los arts. 565, 586 3.° y 600 de que no concurra
-«malicia», formulada de tal modo —«que si mediare malicia constitui-
tia delito— que pone de manifiesto que la falta de «malicia» impide
la presencia del «delito» doloso, esto es, del tipo legal doloso. De lo
contrario se hubiese dicho solamente: «el que por imprudencia teme-

(32) No contradice esta conclusién el articulo 3 CP, pese a que sin duda,
cuando la realizaciéon de todos los actos ejecutivos del tipo stricto sensu no
origina el “delito” —tipo legal— por hallarse justificado, no constituye frus-
tracién: esta conclusién deriva precisamente el que, si “delito” es hecho injusto,
para que haya frustracién es necesaria la voluntad dirijida a un hecho injusto,
y la justificacién es incompatible con esta voluntad. Segin nuestra interpre-
tacion de “delito”, si falta dicha voluntad, por desconocimiento de los pre-
-supuestos fdcticos de la causa de justificacion, si cabré frustracién: puesto que
se queria realizar un hecho que se creia injusto (“delito”) y ello no ha tenido
lugar. Esta solucién tiene la ventaja sobre la que mantienen los finalistas, de
que no equipara estos supuestos y los casos en que el hecho es objetivamente
injusto.
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‘raria ejecutare un hecho que constituyere delito» (32a). Que este razo-
namiento no puede discutirse afirmando que «delito» en estos precep-
tos significa hecho punible completo y no tipo legal lo demuestra la
inadmisible consecuencia que ello supondria: el inimputable o el in-
«culpable no podria realizar el supuesto de hecho imprudente —por-
-que, pese a no concurrir malicia #unca podria constituir «delito»—.
La conclusién propuesta, que responde al contenido de los tipos
legales como presupuesto de la pena tipica, no puede ser contradicha
tampoco vor los parrafos segundo y tltimo del art. 565. El pérrafo 2.°
«dice: «Al que, con infraccién de los reglamentos, cometiere un delito
por simple imprudencia...». Cabe entender esta tltima expresién en
relacién al mismo «delito culposo». Cometer «un delito por simple
imprudencia» significarfa, seglin esto, «cometer un delito culposo» —con
imprudencia simple—. Esta es la interpretacién dominante (33). M4s
dificil resulta Ia coordinacién del parrafo 1 con el tdltimo del art. 565,
que alude «al mismo delito cometido intencionadamente». No cabe
megar que aqui tipo legal doloso vy tipo legal culposo se consideran «el
mismo». La observacién de la funcién de la expresién «el mismo de-
lito citado permite, sin embargo, explicar esta identificacién sin que
se contradiga la afirmacién, innegable a la vista de los preceptos de la
Parte Especial, de que tipos dolosos y culposos no coinciden. Dicha
‘expresion tiene la finalidad sistemdtica de sefialar el género, esto es, el
‘nomen, a que reconducir ambas modalidades —dolosas y culposas— en
virtud de la lesién objetiva de un bien juridico comiin: homicidio dolo-
so v homicidio culposo pertenecen al género «homicidio». Pero esto
no significa que ambas especies coincidan. Cuando se trataba de sefalar
las diferencias entre éstas el parrafo 1.° contraponia delito doloso y de-
lito culposo; en cambio, cuando se trata de destacar la funcién siste-
‘mdtica de la lesién contra determinado bien juridico —sea dolosa, sea
culposa—, como elemento diferencial respecto de otras lesiones de bie-
-nes juridicos, lo que importa es apuntar al elemento comin de delitos
dolosos v culposos, la pertenencia a un mismo género de delito. En re-
'sumen, «mismo delito» no significa en el art. 565, dlt. pdrr., que delito
doloso y culposo sean iguales, sino s6lo que, cuando poseen la parte

(32a) Lo dicho no supone desconocer que, como advirti6 RODRIGUEZ
MuRoz, el articulo 565, 1.2, al requerir la ejecucién de un “hecho” que si
mediara malicia constituiria “delito”, exige la realizacién de “la misma con-
ducta objetiva que en los delitos dolosos” (de modo que parece excluida la
construccidén del crimen culpae) (Notas cit., 1, pag. 207). Pero esta observa-
cion no obsta a que esa “conducta objetiva” no sea suficiente para la realizacién
de los tipos legales anteriores al articulo 565 —“delitos”—: para eso haria
falta, ademds, la “malicia”. La observacién de RODRIGUEZ MUROZ no permite
concluir, pues, como quiere este autor (pig. 208), que no exista dualidad de
tipos legales dolosos y culposos, salvo que se parta del prejuicio —relativo
precisamente a lo que se trata de demostrar— de que el tipo legal es sélo
Jla conducta objetiva.

(33) Cfr. J. ANTON ONEca, Derecho Penal, 1, cit.,, pag. 140; J. M.2 Ro-
:DRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, P. G. cit., pag. 276.

8
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objetiva comiin, constituyen el mismo género, es decir, el mismo #o-
men de delito (p. €j.: «Homicidio»).

El planteamiento efectuado conduce 2 la conclusién de que el tipo-
legal incluye, aunque sea implicitamente, el dolo o la culpa. Pero tipo-
legal y tipo dogmiético pueden no coincidit (34), de modo que ello no
obsta a que desde un esquema causalista se sitie el dolo fuera del tipo.
dogmdtico, en la culpabilidad. Entonces habria que entender que el tipo-
legal no sélo es tipo de injusto, sino que incluye elementos de culpabi--
lidad. Ahora bien, si se entiende, en cambio, que el dolo y la culpa
integran el momento objetivo de infraccién de la norma propio de la an-
tijuricidad (35), es posible la correspondencia de tipo legal —«delito»
o «faltas— y tipo total de injusto (36).

Esta es la solucién que consideramos preferible. En primer lugar,
por responder a la concepcién dogmdtica mds acorde con la natura-
leza de la norma penal, no sélo valorativa, sino esencialmente imperati-
va (37), y con la esencia de su objetiva infraccién, asi como con el fun--
damento sistemdtico més correcto de distincién de injusto y culpabilidad,
dmbitos respectivos del hecho y de su atribuibilidad al aufor. En segundo-

(34) Esta posibilidad la reconoce COrDOBA, Notas cit., 1, pag. 266.

(35) Aparte de los finalistas, que mantienen esta conclusién como conse--
cuencia del concepto ontolégico final de accién (cfr. H. WELZEL, Das deutsche-
Strafrecht, Lehrbuch, 112 ed., Berlin (W. De Gruyter), 1969, pags. 31, 37,
61 ss.; R. MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, Lehrbuch, 42 ed., pagi--
nas 229 y 530; G. STRATENWERTH, Strafrecht, Allg. Teil, 1, Koln-Berlin..
(Heynemann), 1970, pags. 87 ss. y 288 ss.; J. CEREZO MIR, Lo injusto de los
delitos dolosos en el Derecho penal espafiol, en “Anuario de Derecho Penal”,
1961, pags. 61 ss.; J. C6rbOBA, Una nueva concepcion del delito: la doctrina:
finalista, Barcelona (Ariel), 1963, pigs. 94; Del mismo, Notas cit., I, pag. 301;
Del mismo, Zum Verbrechensbegriff im Spanischen Strafrecht, en MAURACH-
Festschrift, Karlsruhe (Miiller), 1972, pdgs. 630 s.), la misma solucién se de-
riva de la consideracién de la esencia del injusto como infraccién voluntaria
del imperativo de la norma: asi, W. GALLAS, La teoria del delito... cit., pag. 46;
H., H. JeSCHECK, Lehrbuch... cit., pag. 179, muy claramente; J. WESSELS, Straf--
recht, Allg. Teil, 2.2 ed., Karlsruhe (Miiller), 1972, pags. 21 s.; E. GIMBERNAT
ORDEIG, El sistema del Derecho Penal en la actualidad, en “Anuario de Cien--
cia Juridica”, 1, 1971-72, pag. 278; P. BOCKELMANN, Strafrecht, Allgemeiner-
Teil, Miinchen (Beck), 1973, pégs. 53 ss.

(36) Aunque se parta del esquema finalista, la correspondencia de tipo-
legal y tipo (total) de injusto no puede ser, sin embargo, mantenida si se en-
tiende que el “voluntarias” del articulo 1 expresa la exigencia de conocimien--
to del injusto y que la “malicia” del 565, 568, 3.° y 600, incluye este cono-.
cimiento. Pues, salvo que se adopte alguna de las dos soluciones mas abajo-
sefialadas (Infra, 11 5) —lo que resulta inconveniente—,la malicia y la vo-
luntariedad deben entenderse incluidas en el tipo legal. Ello, suponiendo que-
la conciencia del injusto se sitde en la culpabilidad: cfr. Infra, loc. cit.

(37) Asi, K. ENGIScH, Einfiihrung in das juristische Denken, 5.2 ed., Stutt-
gart-Berlin... (Kohlhammer), 1971, pags. 22 ss. Cierto que a toda norma pre--
cede un juicio de valor; pero, como sefiald Armin KAUFMANN, ambos —norma
y juicio de valor-—— poseen un objeto comiin: la conducta humana final. Por
eso es incorrecto, porque destruye la unidad de los dos aspectos, la separa-
cién no sélo légica, sino relevante en el entendimiento de la antijuricidad, de-
“norma de valoracién” y “norma de determinacién”, al estilo de MEZGER y-
Eb. ScuMipT: cfr. Armin KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings Nor--
mentheorie, Gottingen (Schwartz), 1954, pégs. 75 ss. y 77 ss.
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lugar, por resultar més satisfactorio que las categorias dogmaticas coin-
cidan con las legales. No parece demasiado plausible que el tipo legal
—«delito» o «falta»— no se corresponda ni con el tipo stricto sensu,
ni con el tipo total de injusto, ni con la culpabilidad, ni tampoco con
la suma de ninguno de estos conceptos, sino sélo con el resultado de la
adicién al tipo de injusto de ciertos elementos de culpabilidad.

En cambio, el planteamiento dogmidtico elegido permite explicar
satisfactoriamente que el tipo legal incluya sélo el injusto y no la culpabi-
lidad. La ley ha de limitarse, al nivel tipico-abstracto, a definir a tra-
vés de la conminacién penal tipica la gravedad objetiva del hecho in-
justo —como produccién de resultado y como accién en si misma—;
con independencia de que, sin alterar la gravedad de éste —tampoco
el desvalor de la accidn—, las excepcionales condiciones personales o
situacionales del auror puedan alterar o excluir la pena imponible por
menor o ausente culpabilidad (menor o ausente «poder» de motivacién
normal conforme a motivos) (38). La pena de reclusién menor en el ar-
ticulo 407 C. p. califica la gravedad objetiva —abstracta— de fodo ho-
micidio doloso injusto: también el cometido por el enajenado sigue po-
seyendo la gravedad sefialada por aquella pena (39). A esto no cabe
objetar que el hecho del inimputable no se halle penado en tipo legal
porque, como en las causas de justificacién, la ley no quiera castigarlo,
segtin se desprende de la concordancia con el art. 8. Que el autor se halle
exento de pena no significa que el hecho no esté objetivamente penado
por la ley. Como escribe Rodriguez Mourullo, «si identificamos punibi-
lidad-del hecho y punibilidad del autor, tendriamos que llegar a la absur-
da conclusién de que el tnico y mismo hecho, en el que han participado
un sujeto criminalmente responsable y otro que no lo es, resulta pu-
nible y no punible a la vez» (40). En cambio, el caricter doloso o cul-
poso del hecho si modifica su gravedad objetiva. El homicidio cuposo
tiene, como su menor penalidad tipica indica, gravedad objetiva me-
nor que el doloso —con independencia de las condiciones del sujeto—.

b) Mis dificil resulta la cuestién que suscita la existencia o no del
llamado «tipo de culpabilidad». Esta construccién ha sido mantenida
fundamentalmente por quienes, de forma coherente con la consideracién
de la desvalorable «actitud interna» (Gesinnumg) del autor frente al
Derecho como esencia de la culpabilidad, admiten la concurrencia en
el tipo legal de elementos de culpabilidad caracterizadores de la actitud

(38) La distincion de hecho y autor se halla confirmada por la expresa
distincion legal de gravedad del hecho y personalidad del autor (asi en articu-
los 61 y 564 bis ¢) CP.

(39) Es altamente significativo que las definiciones de homicidio de CARr-
MIGNANI (hominis caede ab homine iniustae patrata) y CARRARA (strage del
ucmo ingiustamente commessa dalluomo) (cfr. F. CARRARA, Programma del
corso di diritto criminale, Lucca (Giusti), 1877, Parte Especiale,.1, paragr. 1087)
incluyesen el elemento de antijuricidad, pero no el de culpabilidad.

(40) Cfr. G. RopriGUEZ MOURULLO, Comentarios... cit., I, pags. 902 s,
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del sujeto (41). entre los que cuentan los llamados «elementos de cul-
pabilidad configurados objetivamente» (objektiv gefasste Schuldmerk-
male) (42).

a’) No creemos que deba mantenerse un esquema dogmidtico en
que la culpabilidad se entienda como valoracién de la actitud interna
del sujeto frente al Derecho. Tal esquema eleva a necesidad del siste-
ma Ja estimacién penal de esa actitud, que, en cuanto no supone una
lesién o puesta en peligro de bienes juridicos externos, no parece que
deba constituir, al menos en principio, objeto de punicién. El Dere-
cho penal debe limitarse a castigar los hechos que comprometen la in-
tegridad de los bienes mds importantes para la comunidad (43). En
este sentido se habla del significado de ultima ratio (44) y del carécter
fragmentario (45) de lo penal. Por razén de este planteamiento poli-
tico-criminal estimamos preferible remitir al injusto la totalidad del
objeto de valoracién juridico-penal, de modo que los eventuales su-
puestos en que la ley —no la dogmdtica— obligue a la toma en consi-
deracién de la actitud juridica del autor se entiendan como manifesta-
ciones de desvalor del acto. Con ello se reducen a lo legalmente reque-
rido los casos en que se sanciona la actitud del sujeto: De lo contrario,
en el espacio que la ley concede al arbitrio del juez deberia valorarse
siempre, como indice de culpabilidad, la actitud animica del autor. Por
lo demds, si no erige la actitud interna en necesidad del sistema le que-
da al intérprete la puerta abierta a la critica de la eventual punicién
legal de la actitud por la ampliacién que supone de lo injusto penal (46).

A la misma conclusién conduce €l principio sistemético elegido de
distincién de injusto y culpabilidad. No sélo por la esencia que en él
posee la antijuricidad —que abarca la totalidad del objeto de desva:
lor, esto es, de la infraccién voluntaria objetiva—, sino también por el
significado politico-criminal de la culpabilidad, que es sélo limite de
garantia para el sujeto de que no se le atribuird un hecho injusto rea-
lizado en condiciones tales de «poder» que no le pertenece normal-
mente. No se trata en la culpabilidad de valorar ex #ovo el aspecto es-
piritual del comportamiento del autor —la actitud interna—, sino sélo

(41) Asi, W. GaLLAS, La teoria del delito... cit., pdg. 43; H. H. JESCHECK,
Lehrbuch... cit., pags. 352 ss.; W. MAIHOFER, Objektive Schuldelemente, en
Hell. MAYER-Festschrift, Berlin (Duncker-Humblot), 1966, pigs. 190 s. y 195.
E. SCHMIDHAUSER, Strafrecht cit., pags. 357 ss. i

(42) Sobre todo vid. MAIHOFER, Objektive Sculdelemente cit.. pégs. 193 ss.

(43) Cfr. en este sentido C. RoxIN, Franz von Liszt und die kriminalpo-
litische Konzepzion des Alternativentwurfs, en el libro Franz von Liszt zum
Gedichtnis, Berlin (De Gruyter), 1969, pags. 78 ss.

(44) Vid. R. MAURACH, Deutsches Strafrecht cit., pag. 857.

45)- Vid. M. MarwaLp, Zum fragmentarischen Charakter des Strafrechts,
en MAURACH-Festschrift, Karlstuhe (Miiller), 1972, pags. 10 s.: existe acuerdo
en la actualidad en que la pena debe reservarse para hechos no sélo dnmora-
les, sino que, ademis, “vulneren bienes juridicos”.

(46) Recientemente se ha pronunciado contra el “derecho penal de la
actitud” (Gesinnungsstrafrecht) H.-J. RupoLpHl, Inhalt und Funktion des Hand-
lungsunwertes im. Rahmen der personalen Unrechtslehre, en MAURACH-Fest-
schrift cit., pidg. 58, pese a su admision del injusto personal.



Los términos «delito» y dfaltay en el Cédigo penal 333

del juicio negativo de ausencia de factores que impidan total o parcial-
mente atribuir como normal a su autor el hecho previamente desvalo-
rado en el injusto (47). Porque no ha de castigarse la culpabilidad, sino
el injusto atribuible a su autor, culpable (48). No ha de reprocharse la
culpabilidad, sino que ésta ha de ser solamente condicién de atribucidn
del reproche del injusto. (49)

b’) Lo anterior permite negar que los elementos tipicos que ca-
racterizan la actitud juridica del autor deban ser considerados como
integrantes de un «tipo de culpabilidad». La presencia de tales ele-
mentos no contradice, segn el planteamiento dogmdtico propuesto, la
coincidencia de «tipo legal» y «tipo total de injusto». Pero si se descu-
briese que ciertos tipos legales contienen elementos que incluso en el
esquema propuesto apareciesen como pertenecientes a la culpabilidad,
habria que admitir que, aun excepcionalmente, el tipo legal puede
comprender mds que el injusto. Para ello serfa necesario, no obstante:
1.°, que dichos elementos fundamentasen, es decir, decidiesen la con-
currencia del tipo legal; 2.°, que no fuesen explicables como integran-
tes del injusto. Lo primero, porque un lemento de culpabilidad que
no afectase esencialmente a la presencia o ausencia del tipo legal po-
dria explicarse- como externo a éste (el tipo legal podifa ejecutarse
con o sin aquel elemento). Su previsién legislativa en la Parte Espe-
cial podria justificarse por la oportunidad sistemdtica de prever junto

(47) Diametralmente en contra, W. MAIHOFER, Objektive Schuldelemen-
te cit., pags.- 186 s., para quien la concepciéon normativa de la culpabilidad
impone como consecuencia ldgica. necesaria el planteamiento aqui negado.
Pero ver mas abajo, nota 49.

(48) Estamos de acuerdo con HORN, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit.
Eine Systematische Grundlagenanalyse der Schuldtheorie, Berlin (Duncker-
Humblot), 1969, pag. 139, cuando escribe: “El autor no es castigado por su
culpable accidén injusta, sino por su accién injusta dentro del marco de su
culpabilidad” (...) “el quantum de la culpabilidad no tiene un peso propio en
la evaluaciéon de la medida de la pena; no se aflade nada nuevo que no es-
tuviese ya ahi procedente de lo injusto. La culpabilidad es sélo un cedazo por
el quc tiene que pasar, en su camino a la medida de la culpabilidad, el
quantum —unico relevante— de lo injusto. Con un “quantum” de culpabilidad
s6lo se determina el, por asi decirlo, espesor de malla de cedazo. Con “escasa
culpabilidad” queda retenido “mucho injusto”, la medida de la pena resulta
relativamente pequefa; con “plena culpabilidad” queda adeudado en cuenta
al determinar la pena todo lo injusto realizado”. Cfr. E. GIMBERNAT, E! siste-
ma... cit., pags. 82 s., de quien hemos tomado la traduccidén del pasaje citado.

(49) No creemos que, como afirma MAIHOFER, Objektive Schuldelemen-
f¢ cit, pags. 168 s., la concepcién normativa de la culpabilidad, que la en-
tiende como reprobabilidad, conduzca necesariamente a la afirmacién de un
objeto de valoracién especifico para la culpabilidad, que él ve en la Rechisge-
sinnung. Si asi fuese, rechazariamos la concepcién normativa, Pero que no
es asi lo demuestra que los finalistas, a quienes se debe en buena parte la
depuracién de esta concepcidn, identifiquen el objeto de valoracién de injusto
y culpabilidad en la accidén final: cfr. W. GaALLAs, La feoria del delito... cit.,
pagina 61. También nos apartariamos de la concepcion normativa si, como
entiende E. GIMBERNAT, ;Tiene un futuro la dogmdtica juridicopenal?, en
Probiemas actuales de Derecho Penal y Procesal, Salamanca (Universidad),
1971, pags. 91 ss.; El sistema... cit., pag. 275, ésta exigiese el libre albedrio
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al tipo legal el tratamiento juridico-penal especial de un aumento de
culpabilidad de particular significacién cuando aparece vinculado —no
integrdndolo— a aquel tipo. En cuanto a lo segundo, debe tenerse
presente que es ampliamente reconocido (50) que el hecho de que un
elemento tipico no afecte al desvalor del resultado, no significa que sea
irrelevante para el injusto. Puede afectar al desvalor del acto. Este es
el caso de los elementos subjetivos del injusto: el dnimo de lucro no
influye en la gravdad de la lesidn econédmica producida y, sin embar-
go, nadie niega hoy que integre la antijuricidad de los delitos contra
la propiedad. Es Espafia se interpretan de este modo los elementos
subjetivos descritos en los tipos (51).

La problemdtica mads ardua la presenta, en este punto, alguno de
los llamados «elementos objetivos de culpabilidad». Maihofer entien-
de que sin acudir a ellos no cabe explicar, p. €j., la doble exigencia de
«ilegitimidad» (Unebelichkeit) y simultaneidad o inmediatez al parto
para la concurrencia del delito de infanticidio (Kindestétung) del para-
grafo 217 StGB (52). Ello es una consecuencia coherente con la opinién
dominante alemana, segin la cual en este delito la creencia en la ma-
dre de la ilegitimidad equivale a ésta. Se entiende, sin duda, que el
privilegio obedece a la menor culpabilidad de la madre que actia en
una situacién conflictiva —paralela a las que determinan inexigibili-
dad— originada por el desvalor social de la maternidad ilegitima, que
permite presumir (pues el privilegio es objetivo, como en las causas de
no exigibilidad) (53) que a madre actud con un menor «poder» de mo-
tivacién normal.

En Espaia, la configuracién final del tipo de infanticidio ha permi-
tido a la doctrina considerar que este tipo se distingue por un elemento
subjetivo que disminuye el injusto (54). Pero la misma solucién hubiese
sido posible ante un texto objetivo como el alemdn, igual como lo es
para el elemento objetivo «recién nacido» del art. 410 C. p. Como sefiala

—ccmo “libertad de voluntad” stricto sensu, esto es, como desvinculacioén
de la voluntad de la ley de causalidad en el sentido mds amplio—. Esto suce-
deria, sin duda, si el objeto del reproche fuese la infraccién del poder del autor
en si misma, como insuficiente empleo del poder con que contaba el sujeto en
el momento de la decisién contra derecho (como quiere WELZEL, Das deut-
sche Strafrecht cit., pags. 138 s.). Pero para nosotros el reproche propio de la
culpabilidad —normativa— debe referirse al injusfo, no a un “abuso del poder”
(del libre albedrio): La culpabilidad es sélo condicion de atribuibilidad del
reproche del injusto al autor y por ello, aungue sdlo en esta medida, posi-
bilidad de reproche —reprochabilidad— frente al autor del injusto.

(50) No sélo por los finalistas, sino tambiéin por todos quienes admiten
los elementos subjetivos del injusto.

(51) Vid, como exposicién de conjunto, M. POLAINO NAVARRETE, Los
elementos subjetivos del injusto, Sevilla (Universidad), 1972, pags. 228 ss. y 247.

(52) Cfr. W. MAIHOFER, Objektive Schuldelemente cit., pags. 197 s. Tam-
bién E. SCHMIDHAUSER, Strafrecht cit., pig. 378; H. H. JESCHECK, Lehrbuch...
cit., pag. 354.

(53) Cfr. W. MAIHOFER, op. cit., pags. 196 s. La no exigencia de efectiva
menor culpabilidad personal le lleva a afirmar una “culpabilidad tipico-social”.

(54) Asi, M. PoLAINO, Los elementos subjetivos... cit., pags. 228 ss. y 247.
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‘Quintano, este precepto contempla, mds que un conflicto psicolégico
Ppasional, un conflicto objetivo de intereses: el de la vida del nifio y el
de ]a honra de la madre (55). Y, como ahora pone de manifiesto Gim-
bernat, la sola idea del conflicto de bienes, despojada de la perturba-
«ién psicolégica, puede situarse en la antijuricidad (55 a). No es preci-
50, pues, acudir a la construccién de los elementos objetivos de culpa-
bilidad para explicar el art. 410 C. p., cuya especialidad reside en el
injusto del infanticidio. Ello es coherente con el hecho de que el at-
ticulo 410 C. p. no exige que disminuya el «poder» de evitacién del
injusto en la madre. Esto indica que el art. 410 C. p. rebaja el grado
de prohibicién de la muerte del recién nacido frente a foda madre que,
aun friamente, la ejecute para ocultar su deshonra. En este sentido pue-
de decirse que el infanticidio posee una gravedad objetiva menor que el
parricidio que afecta a su injusto. No porque el bien juridico representa-
do por la vida del recién nacido ilegitimo sea de menor valor que la del
legitimo, sino porque el desvalor objetivo del acto es distinto (56).

El ejemplo examinado muestra que, también cuando el pretendido
<elemento tipico de culpabilidad se halla configurado objetivamente,
si es independiente de la situacién de «poder» psiquico del sujeto, pue-
de ser explicado como modificacién del grado de prohibicién objetiva
«del hecho a través de su influencia en el desvalor del acto y, por ello,
como relativa al injusto, segin la concepcién dogmadtica propuesta. Con
«ello se ha intentado probar que no sélo los elementos tipicos subjetivos,
sino también los objetivos pueden considerarse integrantes del tipo de
injusto. Sigue en pie, en cuanto a todo ello, que «delito» o «falta», como
tipo legal, significan «tipo total de injusto» (57).

4. «Delitos» y «faltas» como «tipos legales» en el art. 6 del Cédigo
penal.

A) PLANTEAMIENTO.

Una vez puesta de manifiesto la existencia del uso de las palabras
«delito» v «falta» por parte del Cédigo como tipo total de injusto, se
trata de indagar si el mismo es el empleado como regla por el C. p.
La respuesta a esta cuestién partiré de la interpretacién del art. 6, en
relacién con buen nimero de preceptos del Cédigo que utilizan el tér-
‘mido «delito». Se prefiere tal modo de proceder al planteamiento de la
cuestién a partir del art. 1 C. p. porque en éste resulta mds dudosa la
solucidn, por el cardcter de fundamento del concepto dogmdtico de de-

(55) Cfr. A. QUINTANO RiPOLLES, Tratado de la Parte Especial del De-
recho Penal, 1, 1.2 ed., Madrid (Ed. Rev. D.° Privado), 1962, pags. 454 ss.

(55a) Vid. E. GIMBERNAT ORDEIG, Der\Notstand: Ein Rechiswidrigkeitspro-
.blem, en WELzEL-Festschrift, 111 2, en prensa.

(56) Se pretende con esto evitar la critica de MAIHOFER, op. cit., pag. 198.

(57) Es importante destacar que la solucién alcanzada se halla sancionada
en el paragrafo 12 del nuevo StGB aleman, en que “Verbrechen” —delito
grave—y “Vergehen” —delito menos grave— se definen como “rechiswidrige
Handlungen” (acciones antijuridicas).
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lito atribuido por la doctrina dominante a este precepto (58) y por la
particular dificultad que resulta de la diversidad de interpretaciones.
existentes de la palabra «voluntarias». Ello no exime, sin embargo, de
la necesidad de considerar el problema en este precepto fundamental, lo
que se hard #ras la exégesis de los preceptos que, como el importante
art. 6 en relacién con muchos otros, permiten adelantar una hipétesis.
mis segura sobre el uso normal de los términos «delito» y «falta». En-
tonces se verd que el art. 1 confirma tal hipétesis.

Importantes argumentos de caricter histdrico, por una parte, y sis-
temdtico, por otra, apoyan la extensibilidad a las nociones formuladas.
por el art. 6 de la interpretacién de las palabras «delito» y «faltay como.
tipos legales abstractos.

B) CONSIDERACION HISTORICA.

El art. 6 del Cédigo de 1870, antecesor del actual art. 6, decia:

"«Se reputan delitos graves los que la ley castiga con penas que en:
cualquiera de sus grados sean aflictivas.—Se reputan delitos menos gra-
ves los que la ley castiga con penas que en su grado mdximo sean co-
rreccionales.—Son faltas las infracciones a que la ley sefiala penas leves.»-

En esta redaccién no cabifa duda de que «delitos» y «faltas» se:
entendian en sentido tipico-abstracto. En el antiguo art. 6, en efecto,
las penas determinadoras de la calificacién de la infraccién no eran las
penas aplicables en el caso concreto: la alusién a la existencia de «gra-
dos» en las penas hacia necesario pensar en penalidades no concreta-
das todavia. Por su misma ausencia de concrecién, dichas penalida-
des no podian referirse a las infracciones concretas. Légico es, pues,.
deducir que los «delitos» a los que habfan de referirse las menciona-
das penalidades eran los tipos abstractos del Cédigo. Esta conclusién,.
por coherencia sistemdtica, debia extenderse no sélo a los «delitos:
graves y «menos graves», sino también a las «faltas». Ahora bien,
la definicién de éstas coincidia literalmente con la actual del parrafo 2.>
del art..6. del Cédigo de 1944-1963. A no ser que se demostrase que la:
reforma legislativa que dio origen a la actual redaccién del art. 6 pre-
tendié alterar la sustancia de la regulacién anterior, parece correcto:
pensar que las palabras de la definicién de las «faltas» no han cam-
biado de sentido. Y si esto es asi, que la actual definicién de los «deli-
tos» del art. 6, 1, ha de ser interpretada, también por coherencia sis-
temética entre los términos de un mismo precepto, en el mismo sen-
tido de la de las «faltas»: a saber, en el de conferir al término «delito»
significacién ¢ipico-abstracta.

Ninguna duda cabe de que la reforma que en 1932 dio lugar a la re-
daccién actual no se dirigié a alterar el sentido material del precepto
que consideramos. Asi se deduce del lugar sistemdtico en que el Predm-
bulo del Cédigo de la Republica incluyé dicha reforma, a saber, entre las
«Reformas de errores materiales de técnica e incorporacién de leyes

(58) Vid, Supra, nota 4.
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complementarias» (59). A lo mismo parece conducir la escasa atencién
que la misma Exposicién de Motivos le dedica: «La disposicién triparti-
ta —se limita a afirmar—, que apenas tenia repercusién en el Cédigo,
ha sido reemplazada por la bipartita en el art. 6». Cabe, pues, entender
que en lo que no resulté afectado el art. 6 por parte de la reforma, esto
es, en la definicién de las «faltas», ha de permanecer el sentido anterior,.
que, como se ha visto, apelaba al tipo legal abstracto. Y si esto es asf,
preciso ha de ser afirmar la misma interpretacién tipico-abstracta en la
actual definicién de los «delitos» del mismo art. 6.

C) CONSIDERACION SISTEMATICA.

a) Desde el punto de vista sistemdtico, constltuye un argumento
de la méxima importancia en favor de la interpretacién tipico-abstracta
de las nociones de «delitos» y «faltas» del art. 6 la nomenclatura utili-
zada por el legislador del Cédigo para calificar los tipos legales que se
contienen en sus Libros II y IIL. Si «los delitos» y «las faltas» del
Cédigo se hallan, al menos en principio (60), en estos Libros, parece
légico deducir la necesidad de referir las definiciones del art. 6 a los
tipos legales de la Parte Especial (61), que, como se ha puesto de ma-
nifiesto mds arriba (62), constituyen sdlo tipos totales de injusto, no
delitos dogméticamente completos.

b) El término «infraccién» objeto de las definiciones del art. 6,
se halla utilizado por alglin precepto, como el pérrafo segundo del ar-
ticulo 49 y el art. 15 en relacién con el 13, en un contexto que con-
duce, con bastante seguridad, a la interpretacién tipico-abstracta pro-
puesta.

Cuando el art. 49,.2.° dice que «siempre que la Ley sefialare gene-
ralmente la pena de una infraccién, se entenderd que la impone a la con-
sumada», se refiere al supuesto de asignacién de penalidad a las dis-
tintas t1p1c1dades legales. En primer lugar a esta interpretacién parece
conducir con claridad la utilizacién del adverbio «generalmente». En
segundo lugar, confirma la misma interpretacién la finalidad que encie-

(59) Para que se comprenda el limitado alcance de este orden de refor-
mas, véase lo que, como introduccién al apartado correspondiente, decia la
Exposicién de Motivos del Codigo de 932: “SOlo se ha enmendado alguna
errata impresa y numerosos casos de técnica tan torpe que ya entran en ‘la
categorfa de yerros”.

(60) Vid. Infra, 1V.

(61) A. FERRER SaMa, Comentarios... cit., I, pag. 93, escribe: “Innecesaria
de todo punto resulta esta declaracién contenida en el articulo 6.° de ntestro
Cédigo, careciendo de todo valor, tanto desde el punto de vista doctrinal,
como del puramente practico (...). Desde el terreno practico nada se perde-
ria con su supresién, puesto que sabemos por las propias rdbricas del Cédigo
que son delitos las figuras definidas y sancionadas en el Libro II, mientras
que son faltas las agrupadas en el Libro III”. En el mismo sentido, E. CUELLO
CALON, Derecho Penal cit., 1, pags. 294 s.; F. F. OLEsA MuRipo, Estructura
de la infraccion penal... cit., pag. 22.

(62) Vid. Supra, 11, 2 y 3.
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rra la declaiacién del art. 49, 2.°, a saber, sefalar el punto de partida
sobre el que deben operar las reglas de medicién tanto de la concreta
pena del delito consumado, como de la pena abstracta que corresponde
a las formas de imperfecta ejecucién. Si la pena sefialada por el art. 49,
2., fuese la concreta del delito consumado no podria cumplir ninguna
de ambas funciones.

Ahora bien, si, como es notorio, la penalidad prevista para el tipo
legal de la infraccién puede no ser la misma que la imponible a la con-
creta infraccién, y la «pena» a que se refiere el art. 49 es la sefialada a
aquella tipicidad abstracta, no cabe sino interpretar la palabra «infrac-
cién» del mencionado art. 49 —como objeto de referencia de la «pena»
que contempla— en el sentido tipico-abstracto.

La misma interpretacién se hace precisa en relacién al uso del tér-
mino «infraccién» del art. 15 del Cédigo penal. Este precepto dice, por
lo que interesa, que «solamente se reputardn autores de las infracciones
mencionadas en el art. 13 los que realmente lo hayan sido del texto, es-
crito o estampa publicados o difundidos. Si aquéllos no fueren conocidos
o no estuvieren domiciliados en Espafia o estuvieren exentos de res-
ponsabilidad...» (63). Quiere esto decir que las «infracciones» a que se
refiere este articulo poseen existencia propia, independiente de la culpa-
bilidad de sus autores. Si no fuera asf, quedaria sin explicacién que, en
caso de inculpabilidad de éstos, pueda la ley declarar la responsabilidad
de los participes en aguellas «infracciones». El art. 15 constituye, en
efecto, una manifestacién del principio de accesoriedad limitada de la
participacin, al no exigir una «infraccién completa» como base de la
responsabilidad de los participes, y las tipicidades cuya realizacién antiju-
ridica se considera fundamento suficiente para esa responsabilidad se de-
nominan en dicho precepto con el término «infracciones». «Tipo de
injusto» e «infraccién» coinciden, pues, en el art. 15 del Cédigo penal.

¢) Si bien la expresién «pena sefialada por la Ley» —y sus simi-
lares— no puede identificarse, sin mds, a la de «pena sefialada a los
tipos legales» (64), la referencia de esta clase de expresiones a las
palabras «delito», «falta», o, en general, «infraccién», permite, pen-
samos, conferir tal interpretacién a las mismas. Esto es, cuando el
Cédigo habla de «pena sefialada al delito», o «a la falta», o «a la in-
fraccién», parece posible entender que, en principio, se refiere a la pe-
nalidad asignada al tipo legal correspondiente. Deducimos esta con-
clusién de la configuracién de los arts. 49 y ss. del Cédigo penal.

Ya miés arriba se ha puesto de manifiesto la utilizacién en senti-
do tipico-abstracto de la palabra «infraccién» en el segundo pérrafo del
art. 49. Ello —como se recordard— por el argumento de que la «pena»
a que alude dicho articulo es, sin duda, la sefialada en el tipo legal de
la infraccién consumada. Pues bien, obsérvese que en este precepto 'a
expresién «pena sefialada por la Ley» va referida a la «infraccién»

(63) El subrayado es nuestro.
(64) Vid. S. Mir PuiG, La reincidencia..., cit., cap. 5, 11, 4, C).
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consumada: se cumple, por de pronto, la observacién efectuada de que
«cuando la primera expresién se refiere a la palabra «infraccién» tienc
el significado de «pena sefialada en el tipo legal». Ahora se verd que
.este supuesto no es, ni mucho menos, excepcional.

El primer pérrafo del art. 49 se refiere a la «pena que para el delito
.0 falta que hubieran cometido —los autores— se ballare sefialada por la
Ley». Tampoco cabe duda de que en este caso la dltima expresién sub-
rayada alude a la pena asignada al tipo legal de la infraccién. Pues,
referida a lz infraccién concreta y completa, conduciria a inutilizar total-
mente la declaracién del art. 49, 1.°, cuya funcién es servir de base
a la medicién de la pena concreta de delito del autor y a la determi-
nacion de la pena abstracta correspondiente a los demds participes.
Piénsese, en cuanto lo primero, que la pena asignable a los autores
-asimilados del art. 14 no podria partir directamente de las conmina-
-ciones tipicas, que s6lo alcanzan al autor ontolégico. Por lo” demis,
podria llevar a la absurda posibilidad de deducir, a contrario sensu.
que a los no autores —cémplices o encubridores— no se les debe im-
poner la pena sefialada concreta y finalmente por la Ley para su com-
pleta infraccién.

La misma interpretacién ha de mantenerse respecto de las expre-
siones «pena... sefialada por la Ley para el delito consumado» y «pena...
sefialada por la Ley al autor del mismo delito» contenidas en los arts. 51
y 52, por una parte y 53 y 54 por otra, respectivamente. La adopcién
de la interpretacién concreta que rechazamos supondria la necesidad,
-evidentemente impensable, de graduar la pena de los autores de un
delito frustrado o intentado, de los cémplices y encubridores de un delito
.consumado, frustrado o intentado, de los autores de tentativa inidé-
nea y de los reos de conspiracién, proposicién y provocacién para de-
linquir, en base a la pena concretamente sefialada por la Ley para el
autor del delito consumado, frustrado o intentado concretamente. rea-
dizado (65).

El art. 56 confirma, por otra parte, la conclusién propuesta. En su
regla 1. contempla el supuesto de que la «pena sefialada por la Ley»,
-en base a la cual hay que practicar las rebajas en grado impuestas por los
-articulos anteriores, se halle prevista «en toda su extensién». Esto su-
pone que se estd refiriendo a una penalidad abstracta, todavia no con-
-cretada. Pues, como es notorio, la pena concretamente imponible no
puede ser designada en toda su extensién (v. gr.: «prisidn menor» sin
mds). ’

(65) No se ocultara al lector que la interpretaciéon de la expresion “pena
sefialada por la Ley...” no tiene en los articulos 53 y 54 el mismo sentido que
en los articulos 49, 51 y 52. En aquellos dos articulos la pena aludida puede
ser la correspondiente al autor de frustracién o tentativa —arts. 51 y 52 res-
pectivamente—: tal pena no se halla prevista, por tanto, en los preceptos de
la Parte Especial. Sin embargo, como ampliamente habrd ocasi6én de sefialar
méas adelante (Infra, 1V, 1, D), esta diferencia técnico-legal no excluye la
tipicidad de las formas de imperfecta ejecucién.
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No cabe duda, tampoco, de que el art. 57 emplea la expresién que
analizamos en sentido de tipo legal. «La pena establecida para el delito»
a que se refiere este articulo no puede ser de otra naturaleza que la
de «las penas con que estén castigados la mayor parte de los delitos
de la seccién, capitulo o titulo donde esté contenido el delito». Es
decir, la pena tipica. En términos parecidos se pronuncia el art. 73,
nim. 3, que hace mencién de «las penas sefialas para los delitos mds
graves de ]a misma especie».

Finalmente, sélo la interpretacién tipico-abstracta puede ser man-
tenida en relacién al parrafo tercero de la regla 2.* del art. 61, cuando
declara que «en ningin caso se impondrd la pena de muerte cuando,
no ballindose establecida en este Cédigo para el delito de que se trate,
resultare aplicable por agravacion de la pena sefialada al mismo». De la
concordancia de las dos expresiones subrayadas por nosotros resulta la
imposibilidad de entender en sentido concreto las penas aludidas en
ellas, a menos que se acepte que nos hallamos ante un precepto intet-
namente absurdo. La doctrina y la Jurisprudencia mantienen, por lo
demis, la exégesis tipico-abstracta que propugnamos (66). La sentencia
de 7 de julio de 1955 inequivocamente declara:

«... pero tal precepto no quiere decir, y no dice, que no pueda lle-
garse a la imposicién de tal pena (muerte) por la aplicacién normal
de dicha regla segunda, cuando el delito tenga en su tipificacién reco-
nocida en el lugar correspondiente y adecuado del Cédigo como sefia-
lada una pena que esté formada por varios grados, el dltimo de los
cuales sea la muerte, porque entonces ya esta pena resulta establecida
para el delito que se persigue...» (67). .

En conclusién, puede decirse que en lenguaje del Cédigo cons-
tituye el uso normal de la expresién «pena sefialada por la Ley a una
infraccién, delito o falta» —y similares— el sentido de «pena sefiala-
da en el tipo de la infraccién, delito o falta» (68). Cuando el articu-
lo 6 CP define los «delitos» como «infracciones que la ley castiga con
penas graves», y las «faltas» como «infracciones a que la ley sefiala
penas leves», cabe, pues, pensar que atribuye a estas expresiones aque!
sentido de tipo legal.

(66) Vid. M. Luz6N DoMINGO, Derecho Penal del Tribunal Supremo, 11,
cit.,, pags. 243 y 244, y la Sentencia de 7 de julio de 1955 que se cita en el
texto.

(67) Vid. Jurisprudencia Criminal, t. XXVI, n.° 773, pag. 825. El subrayado
es nuestro.

(68) Eso no significa que no haya alguna excepcién. Pero sélo el articu-
lo 77 recoge sin duda el sentido concrefo de la clase de expresion que comen-
tamos. Es discutible, en cambio, que la expresién “penas correspondientes a las
diversas infracciones”, empleada por los articulos 69 y 70 en sentido evidente-
mente concreto, puedan entenderse formalmente equivalentes a las que con-
sideramos.
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D) ConcLusION.

La investigacién histérica y sistemdtica efectuada permite afirmar
que las definiciones del articulo 6, de conformidad con el uso normal
del Cédigo, hacen alusién a la nocién incompleta —tipico-abstracta—
de delitos vy faltas. Consecuencia de ello es atender que para los térmi-
nos «delito» y «falta» del articulo 6 es suficiente la tipicidad legal (69).

La validez de esta conclusién sélo podria ser discutida si se demos-
trase la imposibilidad de entender en este sentido la definicién del ar-
ticulo 1,1, de la que el articulo 6 es, sin duda, el desarrollo. Cabria,
centonces, razonar de la forma siguiente: es cierto que «castigadas por
la ley» y «a que la ley sefiale penas» se refieren en el articulo 6 a los
tipos legales; pero, al suponer los términos «delito» o «falta», y por
lo mismo, légicamente, «infraccién», la totalidad de las notas dogmd-
ticas del hecho punible segiin el articulo 1, el articulo 6 ha de ser en-
tendido como: «son delitos las infracciones completas que la ley cas-
tiga tipicamente (en su tipo) con penas graves»; «son faltas las infrac-
ciones completas a que la Ley sefiala tipicamente penas leves». Pero
en el nimero siguiente —5— se verd que el articulo 1 no conduce
a esta interpretacién. Por el contrario, confirma la equiparacién de
«delito» o «falta» y tipo total de injusto en el articulo 6, por virtud
del elemento que ambos preceptos, el articulo 1 y el 6, poseen de co-
‘mun: la referencia a la penalidad tipica («penadas por la Ley») como
elemento central de sus definiciones.

5. La cuestion en el articulo 1 del Cédigo Penal.

La solucién del problema en relacién al articulo 1 se halla com-
plicada por la acusada divisién doctrinal en torno al término «volun-
tarias», por una parte, y a la consideracién —en parte ligada a lo an-
terior— del articulo 1,1, por un sector de la doctrina como base de la
definicién dogmatica completa de delito. No es éste lugar para terciar
en la discusién del primer aspecto. Sin embargo, la perspectiva en
.que nos hemos situado permite hacer algunas observaciones que po-
nen de manifiesto las comsecuencias de la adopcién de una u otra de
las interpretaciones mantenidas del «voluntarias» para la solucién de
la cuestién aqui planteada. Indirectamente ello puede suministrar al
intérprete nuevos argumentos para decidir la exégesis del adjetivo
«voluntarias«.

A) Cinco posiciones fundamentales se defienden frente al térmi-
no «voluntarias»: como voluntad referida a la accidn (comprendiendo

(69) La conclusién alcanzada coincide con la interpretacién mantenida por
la doctrina alemana de la expresién “mit Strafe bedrohte Handlung” —accién
conminada con pena—, base de la divisidn en “Verbrechen” —delito grave—,
“Vergehen” —delito menos grave— y “Ubertretung” —falta— del paragrafo 1
del vigente StGB. Cfr. H.-H. JEsCHECK, Lehrbuch..., cit., pag. 37. nota 19. Ya
se ha dicho (Supra, nota 57) que el futuro parigrafo 12, ya aprobado en 1969
por el 2. Strafrechtsreformgesetz, sanciona expresamente esta interpretacién.



342 Santiago Mir Puig

dolo y culpa) (70), como voluntad referida al resultado (limitdndose:
al dolo) (71), como voluntad referida a la worma (alcanzando al dolo.
y la culpa como exigencia comtn de conocimiento del injusto) (72),
como imputabilidad (73) y como culpabilidad (74). S6lo las dos ulti-
mas interpretaciones son incompatibles con el entendimiento tipico-
abstracto de la definicién del articulo 1, en la medida en que suponen
en ésta la exigencia de un requisito no previsto en los tipos legales
y que posee elevado caricter de concrecién. Y dichas interpretaciones.
son las que, aparte de ser defendidas minoritariamente, aparecen como-
mids claramente discutibles, por avenirse abiertamente mal con la pa-
labra «voluntarias» (75). En cambio, cualquiera de las otras tres po-
siciones permite la inteligencia del 1,1 de conformidad con el sentido
del articulo 6 y normal en el Cédigo, en cuanto identifican la volunta-
riedad con elementos pertenecientes a los tipos legales.

No cabe duda de ello respecto de la concepcién del «voluntarias»-
como voluntad de la accién. En la teorfa del delito es este elemento.
—Ila accién— previo al de tipicidad. En el Cédigo penal la conmina-
cién tipica presupone siempre, sin duda, la voluntad de la accién. O
lo que es lo mismo, el tipo legal contiene la voluntad de la accién.
Mayor detenimiento exige el andlisis de las otras dos posiciones.

En cuanto a la primera de ellas —voluntariedad como dolo o in-
tencién—, de los tipos legales de los libros II y IIT del Cédigo se des-
prende que fuera de los articulos que incriminan la imprudencia (565,
568, 3. v 600), los demds suelen presuponer, aunque sea implicita-

(70) En este sentido, A. GRO!ZARD y GOMEZ DE LA SERNA, El Cddigo Penal
de 1870 concordado y comentado, 1, 2.2 ed., Madrid, 1902, pag. 35; J. ANTON
ONECA, Derecho Penal, 1, cit., pag. 140; A. QUINTANO RiPOLLES, Comentarios
al Cédigo Penal, 1.2 ed., Madrid (Ed. Rev. D.° Priv.), 1946, I, pig. 17 y
2.2 ed., Madrid (Ed. R. D. P.), 1966, al cuidado de E. GIMBERNAT, pig. 16;
mismo autor, Derecho Penal de la culpa, Barcelona (Bosch), 1958, pag. 214,
con jurisprudencia, que parece evolucionar en este sentido; J. bEL RosAL, Tra-
tado de Derecho penal Espaiiol (Parte general), 1, Madrid, 1968, pags. 484 ss.

(71) Asi, 1. F. PacsEco, El Cédigo Penal, 1, Madrid, 1881, pag. 73; L. SiL-
VELA, El Derecho Penal estudiado en principios y en la legislacién vigente en
Espafia, II, Madrid, 1903, pags. 116 ss.; E. CUELLO CALON, El nuevo Cddigo
Penal espaiiol. Exposicién y comentario, Barcelona (Bosch), 1929, pag. 77;
A. FERRER SaMA, Comentarios al Cddigo Penal, 1, Murcia, 1946, pags. 23 y 29;
L. IIMENEZ DE AsUa, Tratado de Derecho Penal, 11I, 3.2 ed., Buenas Aires
(Losada), 1965, pag. 82 (en 1.2 ed., 1951, pags. 71 ss.); J. M.2 RODRIGUEZ
DEvVESA, Derecho Penal Espafiol, P. G., cit., pags. 278 s.

(72) Asi, J. C6rRDOBA, EI conocimiento de la antijuricidad en la teoria del
delito, Barcelona (Bosch), 1962, pags. 64 ss., con abundante cita de Jurispru-
dencia; mismo autor, Notas, cit.,, 1I, pags. 12 s.; mismo autor, Una nueva
concepcién del delito, cit., pags. 87 ss.; mismo autor, Comentarios..., cit., I,
pags. 24 ss.; G. RODRIGUEZ MiouruLLO, Comentarios..., cit., 1, pag. 35.

(73) A. Quintano RipoLLEs, Hacia una posible concepcion unitaria juridico-
penal de la culpabilidad, en Homenaje a D. N. Pérez Serrano, 1I, Madrid,
1959, pag. 433; mismo autor, Curso..., cit., 1, pags. 208 y 265.

(74) E. CueLLo CALON, Derecho Penal, cit., I, pags. 288 ss.

(75) “...1a fuerza que se hace entonces —con estas teorfas— a la férmula
del articulo 1 es tan notoria que no merece que nos detengamos en ellos”:
J. M.2 RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espafiol, P. G., cit., pag. 277.
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mente, €l dolo o intencién: la pena que sefala, p. ej., el articulo 407
se prevé sélo para el tipo legal doloso, no para cualquier homicidio,
sea doloso o culposo. Los articulos 565, 586, 3.°, y 600, confirman esta.
conclusién al exigir negativamente para los tipos legales culposos la.
ausencia de «malicia» (Cfr. Supra, 1I, 3 B a). De todo ello se deduce.
que la equiparacién de «voluntarias» y «dolo» —como intencién—-
no excluye la posibilidad de interpretar los «delitos» y «faltas» del
articulo 1 como «tipos legales». .

No cabe negar tampoco que la «voluntad referida a la norma» en.
que, seglin Cérdoba, consiste el «voluntarias» ha de entenderse pre-
vista ticitamente en los tipos legales, si, como piensa este autor, se
considera aquella voluntariedad como elemento integrante de la «mali-
cia (76). El articulo 565, 1, asi como el 586, 3.°, y el 600, conducen.
a la conclusién de que los tipos dolosos requieren la «malicia» y, si.
ésta incluye la «voluntad referida a la norma», deberd admitirse que-
los tipos legales dolosos encierran esta voluntariedad, la del articulo 1.
Esta sigue siendo, segin esto, elemento de los tipos legales dolosos.
Légico es extender paralelamente esta conclusién a los delitos cul-
POsos.

La conclusién acabada de extraer sélo podrfa discutirse por una.
de las dos vias siguientes: 1) afirmando que los articulos 565, 1.°, 586,
3% y 600 se refieren al «delito» —o «falta»— completo y concreto,.
de modo que la «malicia», en su contenido de voluntad referida a la.
norma, fuese sélo elemento de éste y no del tipo legal; pero ello su-
pondria negar la posibilidad de la realizacién de los tipos culposos.
por el inimputable o por quien se halla en alguna otra causa de incul-
pabilidad o exento de punibilidad —pese a concurrir malicia no po-
dria constituir nunca «delito» en este sentido completo, como. sin:
embargo, exigen los articulos 565, 1.%, 586, 3.°, y 600—, lo cual no es
admisible. 2) Entendiendo que el articulo 1,1, en relacién con los ar--
ticulos 565, 1.°, 586, 3.°, y 600, definen un concepto de «delito» —o-
«faltay»— incompleto dogmiticamente, pero mids exigente que el tipo-
legal del articulo 6 y que el uso normal del Cédigo, en el sentido de que
requeriria, ademds de las notas propias de éste, la sola concurrencia:
del conocimiento del injusto; esta posibilidad parece, sin embargo,
excesivamente artificiosa, no sélo por suponer la existencia de dos-
conceptos de delito incompleto discrepantes, sino también por resul-
tar injustificable que «delitos —o «faltas— no haya de ser en la de-
finicién fundamental del Cédigo, la del articulo 1, ni tipo legal ni de--
lito completo, sino un arbitrario escalén intermedio entre ambos.

Seglin cualquiera de las tres interpretaciones més importantes v
probables del término «voluntarias» del articulo 1, éste es elemento de
tipo legal abstracto. No puede, pues, fundar la exigencia de ningtin
elemento adicional al mismo. Si se demuestra que el otro componente-

(76) Cfr. J. CO6rpOBA, El conocimiento..., cit., pags. 64 ss.; Nouwas, cit., 1L
pégs. 12 s.; Una nueva concepcion..., cit., pags. 87 ss.

3
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«de la definicién del articulo 1, ¢l «penadas por la Ley» no requiere
tampoco mds que la tipicidad legal, habrd que concluir que en este
precepto «delito» y «falta» no es méds que «tipo legal».

B) a) Lejos de contradecir la hipdtesis establecida, la expresidn
«penadas por la Ley» supone su confirmacién. Pese a que se ha inter-
pretado como exigencia de concreta punibilidad, requiriendo incluso
la concurrencia de condiciones de punibilidad o la ausencia de excusas
absolutorias (77), las pdginas correspondientes al ndimero anterior
—4— han puesto de manifiesto que en el uso normal del Cédigo vy,
isobre todo, en el articulo 6, el tipo de expresién «infraccidn, delite
«© falta a que la ley sefiale o castigue con pena» remite a la conmina-
cidn penal tipica, no a la punicién concreta (78). Ahora cabe afadir
«que la concordancia sistemdtica del «penadas por la Ley» del articulo 1
y Ias expresiones «que la Ley castigue» v «a que la Ley sefiala penas»
de articulo 6, constituye precisamente el argumento central que condu-
ce a la conclusién de que en el articulo 1 «delitos» y «faltas» son los
tipos legales abstractos. Tras la conclusién alcanzada respecto del
«voluntarias», no cabe aducir ninguna razén de contexto del articulo 1
para negar que aquellas expresiones hayan de coincidir.

Adviértase, ademds, que la necesidad de concordancia sistemitica
indicada subsistirfa aun en el caso de que se pusiera en duda que «de-
litos» y «faltas» deban significar «tipos legales» en el articulo 6. De
tal modo que con ello se viene a confirmar que en el articulo 6 «delitos»
y «faltas» y «tipos legales» coinciden. En efecto, la interpretacién pro-
puesta del articulo 6 se basaba en parte en que en él las penas graves o
leves sefialadas por la Ley son las penalidades tipicas. Pero podria con-
siderarse que esto no basta para extraer aquella interpretacidn, en cuan-
to el articulo 6 pudiese ser entendido como: «son delitos las infraccio-
nes completas castigadas tipicamente por la Ley con penas graves»: y
«son faltas las infracciones completas a que la Ley sefiala tipicaments
‘penas graves». Ahora bien, ello no excluiria evidentemente la necesidad
de seguir entendiendo las expresiones «que la Ley castiga» y «a que la
Ley sefiala penas» como referidas al tipo legal. Y la interpretacién sis-
temdtica no dejaria de obligar a entender del mismo modo tipico la ex-
‘presién paralela «penadas por la Ley» del articulo 1, si, como se ha
-visto, el contexto de éste —el «voluntarias»— no conduce a lo con-
trario. En suma, también entonces «delitos» y «faltas» serfan las accio-
nes penadas en el tipo, esto es, como tipicas. Légicamente, en el at-
ticulo 6 dichos términos deben tener, pues, el mismo sentido de tipos
legales.

La necesidad sistemdtica de interpretacién del «penadas por la
Ley» del articulo 1 conforme al sentido abstracto del articulo 6 se
halla confirmada, por lo demds, por el articulo 3 y por el sentido de

(77) Asi, J. ANTON ONECA, Derecho Penal, 1, cit., pag. 140; J. COrRDOBA
‘Ropa, Notas, cit., 1, pag. 175.

(78) En este sentido expresamente J. M.2 RODRIGUEZ DEVESA, Derecko
‘Penal Espariol, P. G., cit., pag. 278.
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la ezpresién «hecho punible». El articulo 3 utiliza la expresién «son
punibles» también en sentido tipico-abstracto, ya que en él y en el
articulo 4 se refine sdlo el tipo legal de frustracién, tentativa, conspi-
.racién, proposicién y provocacién para delinquir. Y, como se vio mds
arriba, «hecho punible» significa en el articulo 17 «hecho injusto»
(vid. Supra, 11, 3 Aa).

El pédrrafo 3.° del articulo 1 no contradice la interpretacién pro-
puesta del pdrrafo 1, aunque afirme que «el que cometiere volunta-
riamente un delito o falta incurrird en responsabilidad criminal». Esta
-declaracién no puede tener méds que el sentido hipotético y condicio-
.nado de las conminaciones tipicas de la Parte Especial del Cédigo. Es
sabido que, pese a asignarse éstas a todos los que realicen el tipo legal
-—de forma incondicionada—, no pueden operar si concurren circuns-
tancias eximentes o, incluso, ciertas circunstancias modificativas. El
-parrafo 3.° del articulo 1 puede, del mismo modo, interpretarse como:
«incurtird .en principio en responsabilidad criminal». Nadie duda, en
-efecto, de que el articulo 407 haya de entenderse como: «el que mata-
re a otro serd castigado en principio —aunque no dice eso— como ho-
‘micida con la pena de reclusién menor».

b) Que el articulo 1 no contenga una definicién del hecho pu-
nible en sentido dogmitico, sino sélo de los tipos legales, no origina
inconveniente alguno que pueda ser salvado por la tesis contraria.
Aparte del «voluntarias», que, como se ha visto, pertenece a los tipos
legales, el otro elemento «penadas por la ley» no afiadirfa requisito
alguno a la nocién dogmidtica de hecho punible completo que no se
-desprenda de los preceptos que determinan la concreta punibilidad (so-
bre todo articulo 8), aunque fuese interpretado en sentido concreto.
‘Es decir, el articulo 1 sélo podria ofrecer una definicién del concreto
hecho punible dogmaético por medio de la remisién a otros preceptos
que, aun sin aquella definicién —sin su sentido concreto—, poseen
'la misma eficacia. Dicho de otro modo: que se entienda en sentido
‘tipico abstracto o concreto el articulo 1 no influye en la nocién dog-
‘mética de hecho punible.

Por otra parte, desde le perspectiva politico-criminal, la eleccién
-de una u otra interpretacién del articulo 1,1 no influye en la funcién
que en primer lugar estd llamado a cumplir este precepto. A saber,
la fijacién de un limite de garantia: sélo los tipos —hechos— definidos
por la Ley como punibles —objetivamente— son «delitos» o «faltas».
Este principio de legalidad es, sin duda, el contenido fundamental del
articulo 1,1 (79).

(79) Por todo ellp puede admitirse, sin empobrecer el art. 1,1, la alterna-
tiva que rechaza CORDOBA, segln la cual “el articulo 1 no ofrece una definicién
material de delito y falta, sino una pura circunscripcion formal del dmbito de
comportamiento sometido al poder punitivo”. No creemos, sin embargo, que
deje de explicarse entonces “el por qué se ha incluido el término “voluntarias”
‘(Comentarios..., cit., I, pag. 23, y Notas, cit., II, pag. 12). Aunque se contenga
‘ya en el tipo legal, este término cumple, seglin la interpretacion que se adopte
-del mismo, distintas funciones: 1) Si se entiende referida a la accion, tiene el

9
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En cambio, la adopcién del criterio tipico-abstracto para el ar-
ticulo 1 es la solucién coberente con el sentido del articulo 6 —y del
3— y normal en el uso del Cédigo. Cierto que se ha mantenido la.
posibilidad de concurrencia de los dos usos, concreto y tipico-abstrac-
to, de los términos «delito» y «falta», reservdndose el primero para
el articulo 1 (80). Cabria pensar, segin esto, que el articulo 1 «no.
es de tipo formal» (81), mientras que el articulo 6 posee una funcién
clasificatoria (82). Pero no dejarfa de resultar gravemente anémalo que:
dos preceptos tan unidos como los articulos 1 y 6 —hasta el punto
de que éste es el desarrollo de aquél —apuntasen a sentidos de «deli--
to» y «faltar divergentes. Sobre todo porque ambos preceptos, el
articulo 1 v el 6, acuden en sus funciones a expresiones paralelas que
hay que entender, a nuestros efectos, equivalentes: «penadas por la.
Ley» v «que a Ley castiga» o «que la Ley sefiala penas». Tampoco se--
ria satisfactorio que la definicién fundamental del Cédigo, la dei ar-
ticulo 1, se hallase en contradiccién con el uso rormal del propio.
Cédigo. Por todas estas razones creemos preferible la interpretacién.
tipico-abstracta de la definicién del articulo 1.

III.—CRITERIO ABSTRACTO DE LA CALIFICACION
DE «DELITO» FRENTE A «FALTA»

La interpretacién abstracta de los términos «delito» y «falta» adop--
tada en el apartado anterior (83) es la vinica coherente con la solucién
que, a los ojos de la doctrina cientifica y segln el sentido de la re--
gulacién juridico-positiva, debe mantenerse respecto de la cuestién de:
la cdlificacién de un becho particular como «delito» o como «faltar..

1. Estado de la cuestion en la ciencia penal alemana

En la doctrina alemana, las dos posibilidades extremas de solu--
cién que se ofrecen a la cuestién que tenemos planteada —que no es'

sentido de swubravar que todo tipo legal presupone por lo menos un aclo Vo~
luntario; en cuanto ello supone una toma de posicidn politico-criminal funda-
mental, no es injustificado que se diga en el articulo 1; 2) Si se entiende refe-
rida al resultado, tiene ademas el efecto de excluir de la denominacidn de:
“delito” o “falta” a los tipos culposos; 3) Si se entiende referida a la ncrma,
contiene la advertencia de que los tipos legales s6lo se realizan con esa volun--
tad, cosa que no se:desprenderia de la sola observacién de los tipos.

(80) Asi, J. CorooBs, Notas cit., 1, pag. 151

(81) Asi, ]. M.2 RopriGuEz DEVEsA, Derecho Penal Espariol, P. G., cit.,.
pag. 275.

(82) J. CérpoBa reconoce la posibilidad de esta distincién al afirmar que:
“mientras el Cédigo alemén se limita, en su articulo 1.9, a clasificar las infrac-
ciones en crimenes, delitos y faltas, el Codigo penal espafiol, en el mismo ar-
ticulo 1.2, ofrece un concepto de detito”. Noras, cit.,, I, pég. 165. Sélo que la
clasificacidn del articulo 6 se hace en base a expresiones equivalentes a la de:
“penadas por la Ley” del articulo 1.

(83) Vid. Supra, 11.
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otra que la del nivel de abstraccién vélido para la calificacién de un
hecho de «delito» o de «falta»— se conoce con los nombres de punio
de vista abstracto (abstrakte Betrachtungsweise) y punto de vista
concreto (konkrete Betrachtungsweise) (84). Segin la primera posi-
cién —punto de vista abstracto—, la calificacién de «delito» o «falta»
(85) depende de la pena abstractamente sefialada @/ ¢ipo. Son irrelevan-
tes, a este fin, las circunstancias concretas concurrentes —por ejemplo,
circunstancias modificativas genéricas—. Para el punto de vista concre-
¢t0, al menos en su formulacién mds extrema, es la penalidad concre-
tamente aplicable la que decide la gravedad formal de la infraccién.
Segtin esta posicién, cuando las particulares circunstancias determinan
la disminucién en uno o mds grados de la penalidad tipica, es esta
pena resultante la que decide la calificacién de «delito» o «falta» (86).

En la actualidad, el pardgrafo 1,4 del Strafgesetzbuch (87), ha de-
cidido la cuestién en favor del pumto de vista abstracto, en realidad
absolutamente dominante en la doctrina y Jurisprudencia ya antes de
la reforma de dicho precepto (88). A decir verdad, desde la perspec-
tiva tedrica concurtian razones de importancia que aconsejaban la adop-
cién de la tesis abstracta (89).

(84) Ademas, la peculiaridad del ordenamiento juridico-penal alemin ha
determinado la elaboracién de posiciones intermedias conocidas con el nombre
de punios de vista especializadores o diferenciadores (spezialisierende Beircch-
tungsweise): Cfr. R. Mauracy, Tratado de Derecho Penal (ed. castellana),
cit., 1, pags. 161 a 163; H.-H. JESCHECK, Lehrbuch..., cit., pig. 38.

(85) Se hace referencia aqui a la dicotomia “delito” “falta” por ser éstos
los términos que el Derecho penal espafiol conoce. Téngase en cuenta, sin em-
bargo, que en Alemania las posibilidades de clasificacién por la gravedad son
designadas con las voces “Verbrechen” (delito grave), “Vergehen” (delito menos
grave) y “Ubertretung” (falta).

(§6) Lo dicho no refleja mis que de un modo extremadamente esquema-
tico los puntos de vista analizados: Cfr. MAURACH, Trarado... (ed. cast.), cit., I,
pags. 159 a 163.

(87) Fruto del Erstes Gesetz zur Reform des Strafrechts, en vigor desde
1-9-69. En el futuro Strafgesetzbuch —que ha de entrar en vigor el 1 de enero
de 1975— dicha reforma se incorpora al paragrafo 12,3.

(88) Vid. R. MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, cit., pag. 147.
El desarrollo doctrinal tiene lugar de modo mucho mas amplio, en las edicio-
nes anteriores, por preceder a la solucién del legislador: cfr.iTratado... (ed. cas-
tellana), cit., I, pags. 161 y 162, donde se afirmaba que el extremo punto de
vista concreto, “defendido primitivamente tan sélo de modo aislado, se en-
cuentra hoy practicamente abandonado”. En idéntico sentido, JESCHECK escribia
en 1969: “Die Konkrete Betrachtungsweise...;wird nicht mehr vertreten”: Lehr-
buch des Strafrechis, Alligemeiner Teil, 1.2 ed., pag. 35. En la 2.2 ed. de 1972
se recoge la nueva regulacion: pag. 38. A favor de la posicion abstracta se
hallaban, ademads, entre otros, MEZGER (Tratado..., cit., 1, pigs. 179 a 181),
JaGguscH (Strafgesetzbuch, Leipziger Komenter, fundado por L. EBERMAYER,
A. LoBE y W. ROSENBERG y publicado por H. JacuscH, E. MEZGER, A, SCAEFER
y W. WERNER, 8.2 ed., Berlin (Walter de Gruyter & Co.), 1957, pardgr. 1, N. 3)
y H. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pags. 17 y 18 y traduccién de
FoNTAN BALESTRa, cit., pig. 24. Ver por lp demds los autores citados en la
nota anterior y los referidos en la edicién castellana del Tratado de Maurach,
loc. cit.

(89) Vid. R. MauracH, Tratado..., cit., 1, pag. 163.
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2. Examen de la cuestién en Derecho penal espafiol.

A) En el C. p. espaiiol la calificacién de un hecho como «delito»
o «falta» depende exclusivamente de la punicién abstracta que tienc
lugar en cada uno de los tipos. Aquellos tipos que tengan sefialada
«pena grave» dardn lugar siempre a la presencia de un «delito»,
mientras que los que determinen una «pena leve» originarin siempre
la calificacién de «falta», Ello se desprende con claridad de la impo-
sibilidad que existe de que la concurrencia de circunstancias concre-
tas determine el paso de una «pena grave» a una «pena leve» (90) (ar-
ticulo 74 en relacién con el 73, y articulo 601), en relacién con la defi-
nicién de «delito» y «falta» del articulo 6, que hace depender de la
asignacién de «pena grave» o de «pena leve» la calificacién conforme
a una u otra categoria.

E! articulo 74 C. p. dice, en efecto, que «la multa en la cuantia
de 5.000 a 50.000 pesetas se considerard como la dltima pena de las
escalas graduables anteriores»; y, segiin el articulo 73, «la pena infe-
rior o superior se tomard de la escala gradual en que se halle compren-
dida la pena determinada», y «los tribunales atenderdn, para hacer la
aplicacién de la pena inferior o superior a las siguientes «Escalas
Graduales». Los tribunales no pueden, por consiguiente, acudir a nin-
guna otra pena que las enumeradas en las Escalas Graduales del at-
ticulo 73 y en el articulo 74 —salvo las reglas especificas del articu-
lo 75—, no pudiendo descender por debajo de la multa de 5.000 pe-
setas (90 a). Ahora bien, en el articulo 73 se contienen sélo «penas
graves», y en el 74 el minimo sefialado obliga a considerar «graves»
a las multas a que se refiere (articulos 27 y 28). El articulo 601, por otra
parte, impide a los tribunales castigar un hecho tipificado en el Li-

(90) En este sentido, J. M.2 RopriGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espaiiol,
Parte general, cit., pags. 750 y s., donde afirma en favor de esta interpretacién
la constante practica jurisprudencial y una constante tradicion.

(90 2) De distinta opinién, J. O6rpOBA RoDA, Comentarios..., cit., 1I, pa-
ginas 74 s. Entiende este autor que, del mismo modo que el articulo 75 modi-
fica la aplicacién de las Escalas Graduales del articulo 73, el articulo 76
puede modificar el alcance del articulo 74. Pero el articulo 75 es lex specialis
respecto del 73 y, por lo demis, impone expresamente la tinica modificacién
que prevé, relativa a un solo aspecto del articulo 75, la pena de muerte. Sus
demas reglas no son modificaciones, sino que completan el articulo 73. En
cambio, ha de afirmarse que el articulo 74 —en relacién con el 73— es, en
el punto considerado, lex specialis frente al 76, y no viceversa: el articulo 76
regula de forma general la obtencién de los grados superior e inferior de la
pena de multa— sin referencia alguna al caso concreto de que el limite minimo
de ésta sea de 5.000 pesetas—, mientras que el articulo 74 contempla expresa-
mente el supuesto especial que consideramos. De forma tal que, de aplicarse
la solucién de C6rpoBA, habria que admitir que el articulo 76 —genérico—
contradice al articulo 74 —especifico— en su contenido fundamental: l1a pena
de multa en la cuantia de 5.000 a 50.000 pesetas no seria, contra lo que es-
tablece este precepto en relacién con el articulo 73, la dltima pena a que cabe
descender. Por el contrario, la interpretacién mantenida en el texto respeta
a la vez el articulo 74 y el 76, al coordinarlos asi: el articulo 74 limita —no
contradice— el tenor genérice del articulo 76.
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bro III —conminado con «pena leve»— con «pena grave», puesto
que les obliga a permanecer dentro de los limites de la pena tipica (91).

Si el tipo de un determinado hecho sefiala «pena grave», la concu-
rrencia de circunstancias, no puede, pues, determinar la imposicién
de una «pena leve» y viceversa. Ahora bien, si el articulo 6 define el
«delito» y la «falta» en funcién de la asignacién de «pena grave» o
«pena leve», cabe afirmar que la calificacién correspondiente al tipo
de «delito» o «faltaw —determinada por la conminacién del mismo
con «pena grave» o «leve»— no podria ser alterada por la concurren-
cia de ninguna clase de circunstancias concretas, en la medida en que
no es posible que éstas hagan variar la naturaleza de «graves» o
«leves» de las penas concretamente imponibles.

El punto de vista abstracto en materia de calificacién de un hecho
como «delito» o «falta» es, pues, el acogido por el Cédigo penal.

B) Esta solucién constituye, ademds de una confirmacién, una
consecuencia ldgica del entendimiento abstracto de los términos «de-
lito» y «falta» en el articulo 6 del Cédigo penal.

a) Si, segln la interpretacién propuesta del articulo 6, las expre-
siones «infracciones que la Ley castiga con penas graves» o «infrac-
ciones a que la Ley sefiala penas leves» deben entenderse como «tipos
a que la Ley sefiala pena grave o leve», obligado es pensar que la califi-
cacién de «delito» o de «falta», segin el articulo 6, ha de efectuarse
de acuerdo con el punto de vista abstracto: para que haya «delito» es
preciso —y suficiente— que la Ley sefale al tipo una «pena grave» (92).

IV. EXTENSIBILIDAD DE LOS TERMINOS «DELITO» O

«FALTA» A LAS FORMAS DE IMPERFECTA EJECUCION,

FORMAS DE PARTICIPACION Y ACTOS PREPARATORIOS
PUNIBLES

En los apartados anteriores se ha llegado a la conclusién de que
«delito» v «falta» equivalen a tipo legal abstracto. Se ha partido
para ello de la observacién de que, segiin las rdbricas de los Libros II
y III del Cédigo, los tipos legales previstos en la Parte Especial son
«delitos» y «faltas». Debe responderse ahora a la importante cuestién

(91) Dice este precepto: “En la aplicacion de las penas de este Libro pro-
cederan los Tribunales, segln su prudente arbitrio, dentro de los limites de
cada una.”

(92) Esta es, por lo demds, una conclusién generalmente admitida por la
doctrina espafiola: Vid. E. CUELLO CALON, Derecho Penal, cit., I, pags. 291 y
292; A. FERRER SAaMA, Comentarios..., cit., 1, pag. 93; F. OLEsA MuRipo,
Estructura de la infraccion penal..., cit., pag. 22. COrboBa, Comentarios...,
cit., 1, pag. 74, no discute, pese a admitir la posibilidad de descender de pena
grave a pena leve (vid. Supra, nota 90 a), que la calificaci6n tipica sea decisiva,
Entiende sdlo que es posible castigar un “delito” en el caso concreto —sin que
deje de ser “delito”— comg pena leve. :
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de si fuera de los Libros II y III hay en el C. p. otros hechos que
puedan recibir la denominacién de «delito» o «falta». El problema se
plantea en relacién a las formas de imperfecta ejecucidn, de participa-
cién y preparatorias punibles, todos ellos previstos en la Parte Ge-
neral del Cédigo penal. La respuesta a esta cuestién no aparece, a la
vista de la regulacién legal de estas modalidades, como desprovista de
dificultad. Que no es evidente que deba ser positiva lo demuestra el
hecho de que Rodriguez Mourullo —aunque para supuestos patticu-
lares— (93) y Rodriguez Devesa (94) y Cérdoba Roda (94 a) —de
modo general— la nieguen en la actualidad.

(93) Cfr. G. RopricuEz MouruLLO, Comentarios..., cit., T, pag. 149, donde
entiende que el articulo 565 la palabra “delito” significa s6lo al delito consu-
mado, excluyendo a las formas de imperfecta ejecucion. En pag. 164 escribe:
“Los términos “delito” o “falta” que se utilizan en los articulos 69 y 71
significan la ejecucién, completa o incompleta, de un hecho previsto como
delito o falta en la Parte Especial del Cddigo, ejecucién cuya ausencia es pre-
cisamente lo que caracteriza a la conspiracién”, a la cual niega, por ello, 1a
calificacién de “delito”. M4as adelante insiste en la misma tesis al equiparar
el “hecho” del articulo 16 al “hecho tipico descrito en la Parte Especial del
Cédigo”, pag. 169. Ver también pag. 122.

(94) Cfr. J. M.2 RobriGUez DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, P. G., cit.,
pags. 621 ss., donde, tras negar la, tipicidad de las formas de aparicién distintas
al delito consumado del autor y aparte de no calificar de “delito” —o “falta”—
a las mismas, escribe: “No son conductas, sin embargo, independientes del
delito (subrayado nuestro)”. No constituyen “delitos” distintos (pag. 621). Ob-
sérvese que no cabe interpretar esta Gltima afirmacién en el sentido de que
suponga a sensu contrario que las modalidades en cuestidn si son los mismos
“delitos” que los consumados correspoudientes: ello resulta vedado por la ne-
gacion expresa de RODRIGUEZ DEVESA de que las mismas realicen los tipos
consumados (pag. 621). Ademas, este autor llega a extraer expresamente con-
secuencias s0lo explicables en base a la negacion de la denominacién legal de
“delito”™ a aquellas modalidades: “Asi el plazo de prescripcién del delito ha
de entenderse que se refiere al delito consumado, nunca al frustrado o a la
tentativa ni a la pena sefialada para el cémplice o el encubridor... Lo mismo
ha de decirse sobre la determinacién del fiempo y lugar de comisién del de-
lito” (pdg. 622). Todo ello es, por lo demds, coherente con la interpretacidn
que este autor mantiene del articulo 1,1 del Cddigo Penal, segin la cual “la
definicién del articulo primero se refiere Unicamente a los delitos dolosos y
ademas consumados (art. 49, parrafo segundo)”, y, por otra wvarte, las con-
ductas de induccién, auxilio o encubrimiento se consideran punibles pese a que
se entiende que no realizan las acciones penadas por la Ley a que se refiere
aquel precepto, reservadas para RODRIGUEZ DEVESA para la autoria: pag. 278.

(94 a) Aunque en relacién al art. 10, 2.2 C. p., COrRDOBA escribe: “Sdlo
comete el delito el autor material o directo, pues el legislador en el niimero 2
del art. 10, tal como se desprende del sentido de esta expresion legal en su re-
lacidon a las disposiciones anteriores de los articulos 1, pdrrafo primero, 3 y 10,
parrafo primero, concibe el “cometer el delito” como realizar el hecho iipico”.

En nota referida al art. 3, dice: “Que muy significativamente reconoce que
ni la frustracién ni la tentativa constituyen “delito”: Cfr. Comentarios... cit.,
1, pags. 561 y 563,
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1. Las formas de imperfecta ejecucion stricto sensu.
A) PLANTEAMIENTO

La regulacién juridico-positiva de los grados de ejecucién impet-
fecta en sentido estricto, esto es, de la tentativa y frusiracién, no es,
.desde la perspectiva que aqui importa, inequivoca. A continuacién
'van a exponerse los argumentos legales que apoyan las dos soluciones
posibles de la cuestién de la subsumibilidad de aquellas figuras en
los términos «delito» o «falta» de los articulos 1 y 6 C. p. Después
se intentard elegir la solucién que aparezca como aceptable.

B) ARGUMENTOS LEGALES CONTRARIOS.

a) El articulo 3 C. p., definidos de la frustracién y de la tentativa,
distingue de modo expreso estas figuras de las de «delito».

«Hay delito frustrado —dice el segundo pérrafo del articulo 3—-
«cuando el culpable practica todos los actos de ejecucién que deberian
producir como resultado el delito y, sin embargo, no lo producen...».
‘O sea, que, a pesar de la denominacién legal «delito frustrado» (95),
la definicién transcrita conduce inevitablemente a deducir que la frus-
tracién supone la no realizacién del «delito» como condicién de
existencia (96).

La misma conclusién cabe inferir de la definicién legal de tenta-
tiva. El tercer pérrafo del ya citado articulo 3 dice: «Hay tentativa
cuando el culpable da principio a la ejecucién del delito directamente
por hechos exteriores y 7o practica todos los actos de ejecucién que
debieran producir el delito...». Segin esto, el «delito» no puede ha-
berse producido. Lo cual resulta, por lo demds, adecuado al término
elegido por el legislador para denominar este grado de ejecucién:
«tentativa», o, lo que es lo mismo, intento fallido de realizar el
«delito».

Tanto respecto de la frustracién, como de la tentativa, la configu-
racién expresa de los preceptos definidores de estas instituciones pa-
tece, pues, llevar a la negacién de la equiparacién de los conceptos
representados por aquellos términos —o por los sinénimos también em-
pleados por el Cédigo, como el de «delito intentado», para la tenta-

(95) Nétese, sin embargo, que sdlo aparentemente la denominacién “delito
frustrado” podria sugerir la idea de que esta figura constituye “delito”. Pues
aquella nomenclatura equivale, sin duda, a la de “frustracién de delito”, ya
que, desde el punto de vista estrictamente seméntico, el adjetivo “frustrado”
sélo puede ser referido a algo que no ha podido ser realizado perfectamente.

(96) Ya SALDANA se percaté de esta consecuencia a que conduce el texto
del parrafo segundo del articulo 3: Vid. Adiciones al Tratado de Derecho
Penal de F. von Liszr. Madrid, 3.2 edicién, 1II, pdg. 60 y mis ampliamente,
en sus Comentarios cientifico-prdcticos al Cédigo Penal de 1870, 1, Madrid
(Reus), 1920, pags. 605 y 611. En la actualidad, en el mismo sentido J. COR-
pOBA RoDa, Comentarios... cit., 1, pag. 561, nota 12; y RODRIGUEZ MOURULLO,
Comentarios... cit., 1, pig. 149 (ambos autores tanto para frustracién como
para tentativa).
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tiva—y el designado por la palabra «delito». De modo que, segin
esto, la calificacién de «delito» no parece pueda ser extendida a aque-
llas fases de ejecucién.

b) La misma conclusién parece deducible del tenor de algin pre-
cepto, como los articulos 49 y 50 del Cédigo penal.

No cabe duda de que el articulo 49 utiliza la palabra «delito» de
modo excluyente de la frustracién y de la tentativa, esto es, como:
limitada a expresar «delito consumado» (97). La interpretacién sis-
temdtica del art. 49, en relacién con los demds que se contienen em:
su Seccién, conduce a esta conclusién. La rdbrica de ésta reza: «Re-
glas para la aplicacién de las penas segin el grado de ejecucién y las
personas responsables de las infracciones; y los articulos 51 a 54 pre-
vén la regulacién de las distintas posibilidades de combinacién de
grados de ejecucién y formas de participacién con la sola excepcidn
del supuesto de sutoria en delito consumado. Légico es entender que
a este supuesto es destinado el art. 49, tnico precepto capaz de
dar cabida al mismo. Por lo demds, el mismo tenor del articulo 49
conduce a esta interpretacién: ello se desprende de la coordinacién
del parrafo primero con el segundo. En efecto, segin el primer pd-
rrafo, «a los autores de un delito o falta se les impondré la pena que
para el delito o falta que hubieren cometido se hallare sefialada por la.
ley»: y, de acuerdo con el segundo pérrafo, «siempre que la ley se-
fialare generalmente la pena de una infraccién se entenderd que la im-
pone a la consumada» ; luego, hay que entender que la «pena sefialada
por la ley» para los autores ha de ser la impuesta al delito consumado.

También la exégesis mantenida por la doctrina del articulo 50
obliga a entender que la voz «delito» empleada en el primer pirrafo.
de este articulo excluye las formas de imperfecta ejecuciéon. Como dice
Antén Oneca: «El art. 50 —en su 2.° pirrafo— impone la pena
de delito imperfecto solamente cuando esté castigado con pena mayor
(parrafo segundo). Si la penalidad del intentado fuera menor o igual,
se impondrad la sancién del delito realizado en su grado méximo (pi-
rrafo primero del mismo art. 50) —partiendo de la base de que el
resultado producido corresponde a delito menos grave que el propues-
to—>» (98). Es decir, que, segin esta interpretacién, cuando no se
cumpla el requisito impuesto por el pirrafo segundo de la mayor
gravedad del «delito imperfecto», habrd que estar a lo dispuesto en el pi-
rrafo primero, interpretando la referencia al «delito ejecutado» en re-
lacién no al «delito imperfecto» producido, sino sélo al originado por
la causacién del resultado no querido. Para entender, por el contrario,
que el articulo 50, 1.°, considera que la tentativa o frustracién consti-
tuyen «delito», tendrfa que reconocerse que en el supuesto planteado
hay dos «delitos ejecutados»: no sélo el propio del resultado produ-
cido, sino también el representado por el «delito imperfecto» de que

(97) Vid. J. ANTON ONECA, Derecho Pendl, cit., 1, pag. 560.
(98) Vid. J. ANTON ONECA, Derecho Penal, cit., 1, pag. 560.
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se trate. Esta interpretacién, sin embargo, no sélo dificultaria la apli-
cabilidad del pérrafo 1. del articulo 50 (99), sino que, sobre todo,
se hallaria en contradiccién con el pérrafo 2.° del mismo articulo, que
pretende regular con exclusividad el caso de que el delito cometido
constituya tentativa o prestacién de otro hecho. Por lo demds, al hacer
aplicable el art. 50, 1. a todos los casos de tentativa o frustracion,
por ser éstas siempre supuestos de delito producido —delito imper-
fecto— distinto al que se queria realizar —el consumado perseguido—,
supondria una practica derogacién de las normas de aplicacién de la
pena que los articulos siguientes (51 a 54) asignan a aquellas formas
incompletas en la mayoria de los supuestos posibles (100).

C) ARGUMENTOS LEGALES FAVORABLES.

No obstante lo expuesto en el apartado anterior B), del tenor
de otros preceptos del mismo C. p. referentes a la frustracién v a la
tentativa se deduce la consideracién legal de estas figuras como «de-
litos» o «faltas». No nos referimos a las designaciones «delito frus-
trado» y «delito intentado», cuya significacién favorece, mds bien, la
exclusién de la presencia de «delito». Pensamos en los articulos 5, 12,
14, 16, 17, 51, 49, 2.°, 52, 53, 54 y 56 del Cédigo penal.

a) El articulo 5 dice: «Las faltas sélo se castigardn cuando han
sido consumadas. Se exceptian las faltas frustradas contra las perso-
nas o la propiedad». De la redaccién de este precepto cabe inferir que
tiene como misién la «restriccién» del 4mbito de faltas punibles. La
utilizacién del adverbio «sélo» parece indicar, en efecto, que el man-
dato de punicién que a continuacién viene a establecer el articulo 3,
parrafo 1.°, no tiene lugar respecto de todas las «faltas», sino «sélo»
de una clase de ellas, a saber, las faltas consumadas. De ahi se deriva
que, en el espiritu del art. 5, no sélo son «faltas» las consumadas,
sino también otras categorias, que, por lo que cabe inferir del contex-
to, son las intentadas y frustradas.

Confirman la misma interpretacién el pirrafo segundo del mismo
articulo. Al decir «se exceptian las faltas frustradas», da a entender
que, mientras el parrafo 1.° efectia la exclusién de punicién de ciertas
«faltas», el segundo introduce una excepcidn a esta exclusién, permi-
tiendo asi levantar la punibilidad de otra clase de «faltas», las frus-
tradas. En este sentido, el art. 5 viene a reconocer la existencia
de otras «faltas» junto a las consumadas. Con lo que, de modo indi-
recto, atribuye a éstas la calificacién de «faltas».

Por otra parte, la redaccién del articulo 5 permite llegar a la mis-
ma conclusién por otro camino tal vez miés fecundo todavia. Cuando

(99) La eleccién de cual de ambas figuras —delito imperfecto ejecutado
o delito perfecto ejecutado— habria de ser tomada en consideraciéon para llenar
de contenido la expresién del art. 50, 1.°, “delito ejecutado”, seria, sin duda,
de dificil solucién.

(100) Aquellos en los que no se hallasen tipificados especialmente los actos
constitutivos de ejecucién imperfecta de otro tipo.
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&ste dice que «las faltas sdlo se castigardn cuando han sido consuma-
das», da entrada a la idea de que la «falta» no constituye un concepto
instantineo, en el sentido de que su presencia o ausencia dependa con
~cardcter absoluto de la perfecta realizacién del tipo en que se manifies:
‘te. Es decir, segin aquel modo de expresarse de la Ley, el concepto
.de «falta» posee una existencia susceptible de distintos grados de per-
feccion. La «falta» empieza a realizarse antes de la produccién perfecta
del correspondiente tipo y, una vez iniciada su trayectoria, no deja de
existir, aun cuando la perfeccidén tipica no se haya producido (101).
Extender el razonamiento efectuado a los «delitos» no parece di-
ficil, puesto que los conceptos de «delito» y «falta» aparecen configu-

B

‘rados en el Cédigo, por lo que se refiere al extremo que consideramos,
.de modo paralelo, diversos sélo en cuanto a su respectiva gravedad.
Prueba de ello es la persistencia en ambas categorias del reconocimien-
to de la existencia de fases de incompleta ejecucién. Puede afirmarse,
pues, que el art. 5 conduce a admitir la presencia de tipicidad o,
lo que es lo mismo, segtin lo dicho mds arriba (Supra II), la califica-
cién de «delito» o «falta» de la frustracidn y tentativa.

b) Los articulos 51, 52, 53 y 54 C. p. prevén la punicién de la
autoria, complicidad y encubrimiento en «delitos frustrados o inten-
tados», junto a la de en «delitos consumados». Relacionando estos
preceptos con los articulos 14, 16 y 17, resulta necesario interpretar
las expresiones «ejecucién del hecho» y «ejecutarlo», utilizadas por
los articulos 14 y 16, y «hecho punible» que aparece en el articulo 17,

(101) Segin la interpretacién efectuada, el articulo 5 del Cédigo Penal
parte de la idea de que un tipo puede realizarse parcialmente. La perspectiva
finalista de la accion reconoce la correccion ontolégica de esta concepcidn.
Si la accién es un concepto ontoldgio de cuya esencia no forma parte el re-
sultado (Cfr. R. MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil (1971), cit., pagi-
nas 185 ys.y 189 y 190.y Tratado de Derecho Penal, trad. y notas de J. CORr-
poBA RoDa, I, cit.,, pags. 212 y 219 y ss.) la no produccién de éste no hace
desaparecer la presencia de aquélla. Y si la voluntad rectora de una accién es
1o que permite en primer lugar calificar a la misma conforme a sentido (Vid.
H: WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pag. 36), la persistencia de una accién
a pesar de la no produccién del resultado perseguido por la misma, hace po-
sible que dicha accién sea tomada por si sola en consideracién, en base a la
direccién que imprime en ella la voluntad. Por ello, en la sistemética finalista
(y también en sistemas no finalistas, como el social seguido por JESCHECK,
cfr. H.-H. JEScHECK, Lehrbuch..., cit., pags. 181 y ss.), aunque los tipos re-
quieren, para su consumacién, la perfecta adecuacién a los mismos de la
parte objetiva v de la parte subjetiva, la no completa realizacion de la pri-
mera no obsta a la posibilidad de afirmar la persistencia de la segunda
(Vid. R. MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, cit., pag. 492, y traduc-
«cién de J. C6rpoBa, cit., TI, pag. 172. También H. WELZEL, Das Deutsche
Strafrecht, cit., pag. 189, y en la traduccién castellana de FONTAN BALESTRA,
cit., pdg. 193. De modo, ademas, que las conductas que externamente podrian
ser consideradas como fipicamente fallidas respecto de la parte objetiva de un
tipo determinado, alcanzan significado de manifestaciones de voluntad inte-
grantes del proceso ejecutivo fipico, si el contenido de voluntad que las rige
permite afirmar su conexién final con la produccién del resultado fallido.
Resulta correcto, pues, segln este planteamiento, admitir la posibilidad de que
un tipo sea realizado parcialmente.
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en un sentido amplio, comprensivo de los momentos de ejecucién in-
completa propios de la tentativa y de la frustracién. Piénsese que la
regulacién bdsica de las formas de participacién en delitos frustrados
« intentados sélo puede ser hallada, por lo que respecta a la configu-
racién de los presupuestos de las penas asignadas en los articulos 5!
a 54, en los citados articulos 14, 16 y 17 (102). Ahora bien, segiin
el uso del Cédigo, la palabra «hecho», utilizada en aquellos articulos,
hace referencia, por lo general, al «tipo legal. En palabras de Cérdo-
ba: «el hecho incorporado por el legislador a la esfera penal es el tipo
(vid. art. 2 del Cédigo penal» (103). En este sentido, admitit que la
frustracién y la tentativa pueden realizar el «hecho» de los articulos
14, 16 y 17, conduce a calificar de «delito» o «falta» a aquellas formas
imperfectas, en la medida en que estos términos equivalen a «tipo legal».

c¢) Los articulos 53 y 54 califican expresamente de «delitos»
a la frustracién y tentativa. El articulo 53 dice, en efecto: «A los
cémplices de un delito consumado, frustrado o intentado se les impon-
«drd la pena inmediatamente inferior en grado a la sefialada por la Ley
al autor del mismo delito». Y el articulo 54, en parecidos términos,
declara: «A los encubridores de un delito consumado, frustrado o
intentado, se les impondr4 la pena inferior en dos grados a la sefialada
vor la Ley al autor del mismo delito» (104). La tnica interpretacién
‘posible de estos preceptos es referir el término «delito» subrayado por
nosotros a la forma de ejecucién en el que la participacién haya tenido
lugar: «delito consumado, frustrado o intentado» (105). Luego, segiin
-estos articulos, no sélo el «delito consumado», sino también el «delito
Trustrado» y el «delito intentado» son «delitos».

También las reglas 1.2 y 2.2 del art. 56 califica de «delito a las
formas de ejecucién imperfecta: «Para graduar las penas que, confor-
me a lo dispuesto en los articulos 51 al 54, inclusive, corresponde
imponer a los autores de delito frustrado y de tentativa, y a los c6m-
plices y encubridores, se observardn las reglas siguientes: 1. La pena
inferior serd la que siga en nimero en la escala gradual respectiva a la
sefialada al delito o a la menor de las impuestas al mismo... 2.* Cuan-
.do la pena sefialada o la menor de las fijadas 4l delito» (106).

d) Finalmente, la equivalencia de significacién cualitativa —no
cuantitativa— de los términos «infraccién» y «delito» o «falta» (todos

(102) CoérpoBA escribe: “De la lectura de los articulos 53 y 54, en rela-
cién a los mencionados 14, 16 y 17, se infiere que el hecho o delito se ejecuta
‘tanto cuando se consuma como cuando se frustra o intenta” (el subrayado es
nuestro). Cfr. Notas, cit., 1, pag. 355.

(103) Este autor cita comp preceptos del Cddigo que reflejan equiparacidn
de “hecho” y “tipo” en el sentido del texto los articulos 2, 3, parr. 2,8, nu-
mero 1, parr. 2, 9, cir. 6, 10, circs. 1 y 16, 14, nlimeros 1 y 3, 20, reglas 1
-y 31, 60, parr. 2, 66, 71, 50: Vid. Notas, cit., 1, pags. 153 y 154.

(104) Subrayados nuestros.

(105) Vid. RopriGUEz DEevEsa, Derecho Penal Espafiol, Parte General,
«cit., pag. 752; expresamente, QUINTANO, Curso..., cit., I, pag. 492,

(106) Subrayado nuestro.



356 Santiago Mir Puig

ellos apuntan a la tipicidad legal) permite extraer del pdrrafo segun-
do del art. 49 del Cédigo un argumento favorable a la calificacién de
«delito» o «falta» de las figuras de frustracién y tentativa. Teniendo.
en cuenta que, como es sabido, este precepto dice: «siempre que la Ley
sefialare generalmente la pena de una infraccién se entenderd que la.
impone a la consumada», cabe deducir a contrario sensu que no sélo.
son «infracciones» las consumadas, sino también las frustradas o inten-
tadas». Como es fdcil advertir, esta via argumental enlaza con Ia.
interpretacién mds arriba efectuada del art. 5. (Vid. Supra, IV, 1 Ca.).

D) INTERPRETACION QUE SE PROPONE.

Ante la diversidad de argumentos legales que abonan una u otra so-
lucién a la cuestién de la posibilidad de entender incluidas en el uso.
del Cédigo de la palabra «delito» en el sentido de «tipo legal» a los
supuestos de tentativa y frustracién, debemos decidirnos en favor de la.
posicién que aparezca como més acorde con el espiritu del Cédigo penal
y con la naturaleza propia de aquellas instituciones.

a) Prevalencia de los argumentos legales favorables.

A pesar de la concurrencia indicada de preceptos que apoyan las.
dos soluciones posibles de la cuestién que nos ocupa, parecen de mayor-
fuerza los argumentos que conducen a la afirmacién de la extensibili-
dad del término «delito» a la frustracién y tentativa. Obsérvese, en.
efecto, que sélo esta solucién cuenta con un apoyo expreso por parte
de la letra de la Ley. Ninguno de los preceptos que al parecer llevan
a la posicion contraria niegan expresamente la calificacion de «delito»
a las formas de ejecucion imperfecta. En cambio, sabemos que en va--
rios articulas la ley llama «delito» a estas figuras. Por esta razén, cabe,.
pensamos, inclinarse en favor de la inclusién de la frustracién y la.
tentativa bajo el alcance de la palabra «delito». No existen razones.
suficientes para excluir a las mismas del tenor definitorio general del.
art. 6, en relacién con el 1.

Esto tltimo supone que dicho precepto encierra la posibilidad de-
extender a la tentativa y frustracién la denominacién «delito». En.
efecto, es sabido que aquel precepto considera «delitos» a «las infrac-
ciones que la ley castiga con penas graves». Y, segun el art. 3, la ten-
tativa y frustracién son «punibles». Cuando la aplicacién de las reglas.
de determinacién de la pena asigne a aquellas formas imperfectas una
«pena grave», cabrd pensar en la inclusién de las mismas en el tenor
definitorio del art. 6.

No debe desconocerse, sin embargo, que, pese al tenor literal de.
los arts. 1 y 6, no toda conducta humana penada por la Ley constituye:
«delito» ni «falta». Piénsese en las circunstancias de agravacién que
suponen la concurrencia adicional de hechos distintos a los previstos.
en el tipo legal, en especial la reincidencia, que puede determinar
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la superacién del marco tipico de la pena (art. 61, 6). En estos supues-
tos cabria decir que nos encontramos frente a conductas penadas por
da Ley. Sin embargo, nadie puede mantener que tales conductas cons-
tituvan «delito» ni «falta».

Pero la circunstancia modificativa y las formas de imperfecta eje-
cucién poseen distinta naturaleza. Pese a que en la doctrina alemana
tanto aquéllas- como éstas se consideran circunstancias concretas que
no deben ser tomadas en consideracién a efectos de calificacién de un
hecho como «delito» o como «falta» (107), debe advertirse que, mien-
tras que las circunstancias modificativas suponen la adicién de hechos
a un tipo legal situado a un nivel de abstraccién superior, de modo
que lo punible finalmente es la suma de ambas componentes —las
citcunstancias no son punibles por si solas—, la tentativa y frustra.
€ién no suponen la modificacién ni, por consiguiente, una determinada
forma de concrecién de.un tipo legal mds abstracto, sino que constitu-
yven conductas que aun referidas a un tipo legal, se hallan situadas
al mismo nivel de abstraccién que éste. Aqui no se produce la adicidn
de hechos al nicleo originario, ni es la suma resultante de esa adicién
€l objeto de la punicién, sino que la presencia de una forma imperfecta
de ejecucién desplaza la concurrencia de la tipicidad a que se refiere,
sustituyéndola. Puede afirmarse, por ello, que la tentativa y frustracién
se hallan «penadas por la Ley» al mismo nivel v en el mismo sentido
que los tipos legales de la Parte Especial.

b) Consecuencias a que conducirta la solucién negativa.

La negacién de la calificacién de «delito» a las conductas constitu-
tivas de tentativa o frustracién conducirfa a consecuencias absurdas v,
lo que es peor, injustas.

a’) Consecuencias légica y practicamente intolerables serfan las
siguientes: en primer lugar, las reglas relativas al cumplimiento de
pena en el concurso real (arts. 69 y 70 C. p.) no podrian extenderse a
aquellas figuras: tampoco podria aplicarse a ellos la normativa de los
arts. 68 v 71, dejando vacia de regulacién respecto de los mismos una
materia tan importante; asimismo, habria que considerar inaplicable
el mandato del art 77, segin el cual, «cuando las mujeres incurrieren
en delitos que este Cédigo castiga con las penas de presidio mayor o
presidio menor, se les impondrd, respectivamente, las de prisién ma-
yor o prisién menor», en caso de proceder por razén de tentativa o
{rustracién la penalidad correspondiente; finalmente, piénsese que
principios tan generales como el contenido en el art. 23 —«nulls
poena sine lege praevia»— serfan inaplicables, por referirse sélo a
«delitos», a las formas de imperfecta ejecucidn.

b’) La exclusién de la denominacién de «delito» de las figuras
de tentativa v frustracién darfa lugar a consecuencias notoriamente

(107) Cfr. R. MAURACH, Tratado de Derecho Penal, cit., 1, pag. 161.
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injustas. Adviértase la imposibilidad que ello determinaria en orden
a la aplicacién de la remisién condicional de la pena: el art. 93 C. p.
condiciona la concesién de dicho sustitutivo de la pena a que «el reo
haya delinquido por primera vez» (pérrafo 1.°) y a «que la pena
consista en privacién de libertad, cuya duracién no exceda de un
afio y esté impuesta como principal del delito o falta...» (pdrr. 3.°).
Tampoco serfa justo que no cupiera admitir la prescripcién de la
tentativa y frustracién, por no poder recibir el nombre de «delitos»
(Vid. art. 113). Dudosa tendria que ser, también, la posibilidad de
rehabilitacién de aquellas formas de ejecucién incompleta (arg. ex.
dltimo piarrafo in fine del art. 118). En fin, no seria posible el in-
dulto de los condenados por dichas figuras, ya que el art. 1 de la Ley
reguladora de 1970 limita la concesién del mismo a los «reos de toda
clase de delitos...».

c) Adecuacion de la solucién positiva al significado técnico de
tentativa v frustracion.

La solucién propuesta —extensién de la calificacién de «delito»
a las formas de ejecucién imperfecta— resulta, por lo demds, ade-
cuada al significado técnico de las formas de tentativa v frustracién.
Asiste la razén a Quintano cuando escribe: «En puridad de principios
dogmiticos, los grados de ejecucién imperfecta... no son otra cosa que
extensiones de las tipicidades bdsicas...» (108).

El hecho de que la referencia a la punibilidad de la frustracién
y la tentativa tenga lugar en la Parte General —y no en la Parte Es-
pecial— no empece a la posibilidad de que por dicho procedimiento
haya que considerar ampliado el elenco de hechos tipicos a los que
la Ley asigna una penalidad en abstracto —que se hallen penados por
la Ley en el sentido de los arts. 1 y 6—. La funcién del art. 3 C. p.
—en relacién con los arts. 52, 53 y 54— tiene un sentido de econo-
mia legislativa, dirigida a evitar la necesidad de afadir a la descrip-
cién de cada tipo la alusién a las penalidades correspondientes a cada
grado de ejecucién (109). El resultado de las cldusulas genéricas del

(108) Vid. QUINTANO RiPOLLES, Comentarios..., cit., I, pig. 46; en sentido
similar, J. ANT6N HUERTA, autor de una monografia sobre el tema, recoge las
opiniones de la doctrina extranjera, como favorables a la idea de la extensidn
tipica: Cfr. La Tipicidad, México (Porrda), 1955, pags. 10 y ss. Recientemente,
en idéntico sentido, G. RODRiGUEZ MOURULLO, Comentarios..., cit., 1, paginas
68 y s. En contra, J. M.2 RobriGuEz DEVEsA, Derecho Penc! Espaiicl, P. G,
cit., pig. 621, para quien en los supuestos examinados “se da siempre una ex-
cepcién a la regla de que para que una conducta sea punible es preciso que
esté tipificada por la ley”.

(109) WELZEL escribe: “Es ist eine gesetzestechnische Frage, ob man bei
der Tatbestiinde den Versuch in den Tatbestand miteinbezieht... oder ob man die
Tatbestinde grundsitzlich nur als Vollendungsverbrechen formuliert und dann
in einer Generalklausel den Versuch ebenfalls unter Strafe stellt... Letzterer
Weg ist technisch handlicher und sprachlich volkstiimlicher”. Cfr. Das Deutsche
Strafrecht, cit., pag. 189. E. SCHMIDHAUSER, en el mismo sentido, afirma “Fer-
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art. 3 es, pues, el de obligar a considerar ampliada la eficacia acotadc--
ra de los distintos tipos de la Parte Especial a los supuestos de ejecu--
cién impetfecta o parcial de los mismos. De modo que, relacionando-
aquel precepto con los de la Parte Especial, habrd que considerar ¢ipi--
cas —o, 1o que es lo mismo, «delitos» o «faltas» en la terminologia
del Cédigo— no sélo las realizaciones acabadas de las diversas figu-
ras de la Parte Especial, sino también las conductas que suponen sélo-
una parcial ejecucién de ellas.

2. LAS FORMAS DE PARTICIPACION

A) PLANTEAMIENTO.

La accién del autor material —en sentido ontolégico— (110) de~
un «delito» constituye, sin duda, este mismo «delito» (111). Tal accidn.
es, precisamente, la prevista y penada en el tipo correspondiente en.
la Parte Especial, es la que realiza este tipo. En este sentido, es légico-
que el art. 49 C. p. declare: «A los autores de un delito o falta se les
impondrd la pena que para el delito o falta que hubieren cometido, se-
hallare senalada por la Ley». Pero, por una parte, no sélo se conside-
ran qutores en nuestro ordenamiento juridico-penal los que lo son-
desde el punto de vista ontoldgico, sino también otros cuya participa-
cién se estima suficientemente importante para que vean equiparada su
responsabilidad a a de aquéllos —arts. 14 y 15 C. p— (112); y, por-

mell gesehen geht es also'auch hier... um eine gesetzestechnische Vereinfachung..
Wenn der Strafgesetzgeber sich und dem rechtsanwendenden staatlichen Organ
dic Miihe machen wollte, konnte er alle Versuchadelikte einzeln in genauer-
tatbestandlicher Schilderung unter Strafe stellen”: Cfr. Sirafrecht, Allgemeiner-
Teil, cit.,, pag. 469. En Espaifia, y de forma expresa, FERRER SAMA, Comenta-
rios..., cit., 1, pag. 57. Este autor dedica un trabajo especial al tema de La
tentativa como especial tipo penal, en “Revista de Estudios Juridicos”, 1941,.
pag. 251. Vid. también L. JIMENEZ DE ASUA, El iter criminis y la tentativa,
en “El Criminalista”, tomo IV, pig. 243 y RopriGUEz MoURULLO, Comenta-
rios..., cit., I, pags. 67 s. En contra, sin embargo, J. M.? RODRIGUEZ DEVESA,.
Derecho Penal Espariol, Parte General, cit., pag. 621.

(110) En este sentido, “autor” es concepto derivado directamente del de-
accion. Depende, por tanto, su precision de la posicién dogmética que se adopte
respecto de esta trascendental nocién, y no de la regulacién juridico-positiva.
de la autorfa. Vid. la Nota de COrpoOBA, al Tratado..., de MAURAcH, cit., I,
pag. 310.

(111) “Autor es todo aquel que ejecuta la accién, el “quien” sin nom--
bre usado por la Ley”, afirma —en la traduccién castellana— H. WELZEL: De-
rechc Penal, Parte General cit., pag. 72; cfr.,, en la 11.2 edici6én alemana de-
Das Deutsche Strafrecht cit., pag. 63.

(112) Desde la perspectiva ontol6gica en que se sitda, CORDOBA escribe: :
“El texto legal espafiol permite, pues, afirmar que no todos los sujetos a que-
se refiere el articulo 14 son autores. De este modo, si bien todos aquellos que -
toman parte directa en la ejecucién del hecho son autores, los que fuerzan o-
inducen tan sélo lo serdn cuando la fuerza o induccién alcance el grado de
la autoria mediata. Respecto al nimero 3 la cuestién es incierta”. Vid. No-
tas, cit., 11, pags. 310 y ss. Vid. también J. ANTON ONECA, Derecho Pendl, cit., I,
pagina 421; RODRiIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espariiol, Parte General cit., .
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-otra parte, no sélo los autores queden sujetos a responsabilidad crimi-
nal, sino que, junto a ellos, debe incluirse a los cdmplices y a los encu-
‘bridores —arts. 12, 16 y 17 C. p.—. Conviene averiguar si las con-
ductas de todos estos participes constituyen, o no, «delito» o «falta»,
:segin la terminologfa del art. 1, en relacién con el C. p.

Ahora bien, mientras que el citado art. 49 C. p. dice literalmente
.que los autores cometen los delitos o faltas de los cuales han de res-
-ponder —«el delito o falta que hubieren cometido»—, ningin pre-
.cepto utiliza dicha expresién para referirse a la actuacién de los demds
participes. El art. 12 se limita a decir, coherentemente con la ribrica
.del Capitulo en que se incluye (113): «Son responsables criminalmente
.de los delitos y faltas: 1.9 Los autores. 2.° Los cémplices. 3.° Los en-
-cubridores». La amplitud de los términos de la Ley deja, como se ve,
-sin solucién la cuestién de la naturaleza de las acciones propias de los
.cémplices y de los encubridores. Sélo la situacién de los autores no
.materiales o asimilados ex lege aparece calificada con claridad: el ar-
ticulo 49 citado se refiere, indiscriminadamente, a todos los autores
.que el Cédigo prevé. Respecto de los restantes participes, la cuestién
-de si procede la calificacién de su conducta como «delito» o «falta»
“hace necesaria una labor de investigacién mucho més amplia.

B) LAs FORMAS ASIMILADAS DE AUTOR{A.

No resulta dificil inferir de la letra del art. 49 del Cddigo penal
-que no sélo la accién del autor material constituye «delito» —o «fal-
ta»—, sino también la de los que, sin serlo, son asimilados por virtud
del art. 14 o del art. 15. Todos ellos, en efecto, cometen el «delito»,
seglin aquel precepto, aunque la real ejecucién de los distintos tipos
-sélo pueda tener como sujetos a los autores materiales. La asimilacién
legal de todos los supuestos enumerados en los arts. 14 y 15 conduce
-a la necesidad de calificar de igual modo —«delito» o «faltas— las
-acciones de todos ellos.

Adviértase, sin embargo, que las conductas de los autores asimila-
.dos no constituyen «delito» o «falta» por si mismas, sino sblo en

pagina 642, quien recuerda el argumento legal que, el articulo 15 ofrece,
-al decir que “sin embargo de lo dispuesto en el articulo anterior (art. 14) so-
lamente se reputaran autores de las infracciones mencionadas en el articulo 13
los que realmente lo hayan sido...”. GIMBERNAT, autor de una monografia
-sobre el tema, recoge la restante bibliografia espafiola sobre la cuestion del
caracter ampliatorio del articulo 14: Vid. E. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y
.cémplice en Derecho Penal, Madrid (Universidad de Miadrid), 1966, pagi-
nas 15 y ss. Sin embargo, este autor discrepa de la doctrina dominante que ve
en el articulo 14, nim. 1, la definicién de la autoria material, por entender
.que no todo el que “toma parte en la ejecucién de un hecho” “realiza” ell
hecho tipico de que se trate: Cfr. op. cit., pags. 218 y 219. Sigue esta orenta-
cién RODRIGUEZ DEVEsA, Derecho Penai, Parte General, cit., pags. 652 y 653.
Vid también en este sentido G. RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios..., cit., 1,
pag. 802.

(113) Que reza: “De las personas responsables criminalmente de los de-
litos y faltas”.
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<cuanto que a través de ellas la Ley considera que «cometen el delito»
n que participan. Esta equiparacién no priva a las mismas del cardc-
ter accesorio respecto del hecho principal (114).

C) LA COMPLICIDAD Y ENCUBRIMIENTO.

Decir, como hace el art. 12 C. p., que los complices y encubridores
-«son responsables climinalmente de los delitos y faltas», no es sufi-
.ciente para decidir la calificacién de «delitos» o «faltas» de las conduc-
tas de dichos participes. Por el contrario, dicha expresién podria ser in-
terpretada en el sentido siguiente: «los «delitos» y «faltas» por una

P4

parte y las conducta de los «responsables» de los mismos no son con-
-ceptos equivalentes, pues sélo cometen los «delitos» o «faltas», segin
el art. 49, los autores, mientras que en el mismo art. 12 se reconoce que
0 sélo estos son «responsables» ; luego, no todas las conductas de los
-~«responsables» son «delitos» o faltas». Preciso es, por consiguiente, una
investigacién mds detenida de esta cuestién.

a) Sin duda las conductas de los cémplices y encubridores no
‘pueden entenderse incluidas en las tipicidades legales de la Parte Espe-
.cial. Esta afirmacién se halla generalmente compartida por los autores
-que de modo especial se han ocupado del estudio de la tipicidad (115).
‘En la doctrina actual alemana, ésta es la posicién generalizada (116).
Los finalistas pueden fundar esta posicién —concepto restrictivo de
autor— en el significado ontolégico de la accién. Para ellos, sélo reali-
-zan los tipos dolosos de la Parte Especial los que poseen el dominio fi-
nal de la accién propia de la descripcién legal de aquellos (117). En
‘nuestro Derecho, esta posicién parece, sin duda, acertada. En efecto,

(114) Mas adelante se explicarda mds ampliamente el sentido de la acce-
:soriedad de los tipos de los participes: Infra, C, b, b’ y C, d, d’,. Adelantemos
.aqui, como conclusién derivada del caricter accesorio de las formas de auto-
ria asimiladas, que no cabria admitir, por ejemplo, la participacién en la par-
ticipacién del nom. 3 del articulo 14, si aquella se hallare desconectada del
.hecho principal, ni tampoco la induccién frustrada.

(115) Cfr. M. JiMENEz HUERTA, La tipicidad, Méjico (Porrua), 1955, pa-
-ginas 110 y ss., donde sefiala como favorable a lo dicho en el texto a BELING,
‘M. E. MAYER, VANNINI, RANIERI. Vid. también, en este sentido, G. RODRIGUEZ
MouruLLO, Comentarios..., cit., I, pag. 65.

(116) Cfr. E. MEezGer-H. BLEL, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Ein Studien-
tbuch, 14 ed., Miinchen (Beck), 1970, pag. 265; HELLMUTH MAYER, Strafrecht,
_Allgemeiner Teil, cit., pags. 150 y 151 y pég. 154; H. H. JEscuECK, Lehrbuch
cit., pags. 488, 492 y 495; SCHMIDHAUSER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit., pa-
ginas 396, 429 y 431; Craus RoxiIN, Ein “neues Bild” des Strafrechtssystems
en “Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft”, 1971, 2 (t. 83), pa-

ina 394.
£ (117) Cfr. H. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht cit., pags. 99, 100 y 101,
'y pags. 105 y 106 de la traduccién castellana de FoNTAN BALESTRA cit.;
R. MauracH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil cit., pags. 626 y 627 y
paginas 308 y ss. de la edicién castellana cit. Pero en la actualidad no soélo
los finalistas defienden el criterio indicado: el dominio del hecho (Tatherrschaft)
constituye en Alemania la doctrina dominante. Por todos, vid. H.-H. JESCHECK,
. .Lehrbuch..., cit., pag. 495.

i0
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del art. 14 C. p. se desprende que sélo el nim. 1.° del mismo se refiere:
a los que «ejecutan» el hecho (118). Si, pues, ni siquiera los inductores:
y cémplices necesarios de los nims. 2 y 3 del art. 14 «ejecutan» el
hecho, 16gico es pensar que tampoco los cémplices y encubridores lo.
hacen. Por lo demds, respecto de los cémplices, necesario es extender
a los mismos la afirmacién formulada respecto de los cémplices nece:
sarios del 14, 3. Y en cuanto a los encubridores, la propia literalidad.
del art. 17 excluye la posibilidad de entender que los mismos «ejecu-
tan» el hecho (119). En segundo lugar, el art. 15 —como sefialaba.
Rodriguez Mufioz— constituye un argumento decisivo a favor de en:
tender acogida por nuestro derecho la concepcién de las formas de par-
ticipacién como causas de extensién de la pena (120).

b) Tampoco puede afirmarse que el Cédigo considere la compli-
cidad y encubrimiento como «delitos» o «faltas» cualitativamente:
equiparados a los de la Parte Especial. A diferencia de éstos, aquellas.
modalidades no son delitos auténomos: requieren siempre la presencia.
de un delito principal al que referirse (121). Ahora bien, en ciertos.
preceptos (asi, arts. 3, 12 y ss., 51, 52, 53 y 54 C. p.) los términos.
«delito» y «falta» se refieren sélo a los delitos auténomos. En esos
casos complicidad y encubrimiento no son «delito» o «falta». Cabe-
fundar este planteamiento en distintos argumentos juridico-positivos..

2’) La calificacién de las formas de participacién que considera-
mos como «delitos» o «faltas» auténomos —esto es, indiscriminada--
mente respecto de los delitos (auténomos) de la Parte Especial— lleva-
rfa a entenderlas incluidas en el término «delito» de los arts. 53 y 54
C. p. Ello obligaria a conceder que nuestro Derecho admite la «parti-
cipacién en cadena» en su sentido mis amplio, esto es, de la participa--
cién en la participacién ad infinitum con la necesaria consecuencia de la.
sucesiva reduccién de la pena en cada escalén de participacién (arg. ex.
arts. 53 y 54 C. p.) (121 a). Pero esta construccidn no es admitida, en.

(118) Ello no obsta a la posibilidad de que se discuta si fodos los que-
“toman parte directa en la ejecucién del hecho” “ejecutan” el hecho, como-
hacen E. GIMBERNAT ORDEIG en Autor y cémplice en Derecho Penal, cit.. pa-
ginas 15 y ss., y G. RODRIGUEZ MOURULLO, La omisién de socorro en el C igo
Penal, Madrid (Tecnos), 1966, pig. 287, y Comentarios... cit., 1, pég. 802.

(119) Segiin este articulo, la calificacién de encubrimiento se halla con-
dicionada al hecho de que la intervencién tenga lugar “con posterioridad a su:
(del hecho) ejecucion” (art. 17).

(120) Respecto a esto ultimo, cfr. J. A. RopriGUEZ MuRNoz, en Notas al
Tratado de Derecho Penal, de E. MEZGER (traduccién castellana cit.), pagit
na 294. También J. M.* RopRriGUEZ DEVEsA utiliza el articulo 15 para apo-
yar la adopcién del concepto restrictivo de autor: Derecho Penal Espaiiol,.
Parte General cit., pig. 642. Por lo demas, la doctrina generalizada en Es-
pafia es partidaria de este concepto restrictivo: cfr. E. CUELLO CALON, Dere-.
cho Penal cit., 1, pag. 621; J. ANTON ONnecA, Derecho Penal cit., 1, pag. 433.

(121) Vid. H. H. JescHECk, Lehrbuch... cit. pag. 497.

(121 a) Lo que en Alemania se entiende por “participacién en cadena”, ge-
neralmente admitida en ese pafs, no coincide con la caracterizacion del texto::
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primer lugar, por el T.S. (S. 30 noviembre 1964) (122), ni, en segundo
lugar, por Quintano Ripollés (123), Del Rosal, Cobo y Rodriguez Mou-
rullo (124) y Antén Oneca (125), (126). Y, a la vista de la redaccién
literal de los arts. 53 y 54, hay que reconocer que parece contratio a la
voluntad de la Ley admitir la participacién concatenada. En primer lu-
gar, si el art. 53 impone al «cdmplice» de un «delito» una pena inferior
en un grado a la sefialada por la Ley al «autor» del mismo delito, la pu-
nibilidad segiin este precepto de la complicidad en la complicidad tendria
que llevar a la absurda conclusién de que el «cdmplice» a su vez
auxiliado es, al mismo tiempo «autor» de un delito consistente en ser
cémplice (127). Pero sobre todo, hay que pensar que si el Cédigo ha
entendido necesario en los arts. 53 y 54 explicitar la participacién en
los distintos grados de incompleta ejecucién, sin considerar suficiente la
alusién genérica a la participacién en el «delito» —aun cuando, como
es sabido, dichos articulos consideran «delitos» a las formas de ejecu-
cién imperfecta—, con mayor motivo habria puesto de manifiesto de
modo expreso la més rebuscada posibilidad de la complicidad o encu-
brimiento de un cémplice o encubridor, si su propésito hubiera sido la
admisién de punibilidad de estas figuras.

b’) La equiparacién a los «delitos» —o «faltasy— auténomos, en
el sentido que conocemos, de las conductas de participacién, supondria
entenderlas incluidas en el término «delito» de los arts. 3, 51 y 52 C. p.
Ello determinaria la necesidad de dar entrada a la posibilidad en las
mismas de los grados de ejecucién imperfecta (arg. ex. arts. 3, 51 y
52 C. p.). Habrfa que entender posible la complicidad frustrada o
intentada y el encubrimiento frustrado o intentado. Esto exigirfa con-
siderar constitutiva de una de estas formas imperfectas la participacion
en un hecho finalmente no ejecutado. Pero en el Cédigo existen argu-
mentos que contradicen esta posibilidad.

En efecto, la proposicién y la provocacién de los arts. 3 y
4 son, sin duda, formas —sui géneris— imperfectas de ejecu-
cién de la participacién. Al exigir la no realizacién —total ni parcial—

en Alemania se entiende la participacién en cadena como una forma mediata de
participacidén en el hecho principal, con la consecuencia de que no corresponde
menor pena que a la participacién directa (Vid. H. H. JESCHECK, Lehrbuch...,
cit., pag. 528). Esta construccién no contradice, sino que presupone la natu-
accesoria del hecho del participe, de que parte el C. p. espafiol.

(122) Citada por A. QuINTANO RIPOLLES, Comentarios... cit.,, pag. 265;
y por E. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice en Derecho Penal cit., pagi«
na 326.

(123) Comentarios... cit.,, pag. 274.

(124) Derecho Penal Espaiiol (Parte Especial), Delitos contra las personas,
Madrid, 1962, pags. 272 a 274.

(125) Derecho Penal cit., 1, pag. 449.

(126) Opinién distinta sustenta CORDOBA: Vid. Notas cit.,, II, pag. 286.

(127) Vid. E. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice en Derecho Penal,
cit.,, pag. 320.
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del delito propuesto o provocado (128), por causas ajenas a la voluntad
del sujeto activo de la proposicién o provocacién (129), el art. 4 supo-
ne la no consumacién de la participacién, puesto que la participa-
cién acabada sélo puede producirse, segiin nuestro Cédigo, en rela-
cién a un «delito» consumado, frustrado o intentado (130). En este
sentido, Cérdoba escribe: «La participacién intentada se encuentra cas-
tigada en el art. 4 C. p.» (131). Lo mismo opinan Quintano Ripollés
y Cuello Calén (132). Ahora bien, si la participacién fuese «delito»
aunténomo y, por ello, fuese aceptable en nuestro Derecho, como regla
general, la participacién frustrada o intentada, la punicién de aquellas
figuras definidas en el art. 4 serfa por lo pronto ociosa. Este resultado
interpretativo serfa, ciertamente, insatisfactorio. Ademds, la presencia
de aquel articulo supondria una restriccién de la esfera de acciones
punibles. En efecto: mientras que en la regulacién actual la complici-
dad y encubrimiento en la conspiracién, proposicién y provocacién no
parecen posibles, por no hallarse previsto en los arts. 53 y 54 C. p., de
no existir las figuras del art. 4, si se concediese la calificacion de «delito
frustrado» o «delito intentado» a la participacién frustrada o intentada,
si resultarfan punibles aplicando las reglas generales de aquellos precep-
tos. Pero entender que el objeto de la introduccién de las figuras del
art. 3 y 4 fue el de reducir la esfera de lo punible es, a todas luces,
impensable: contradirfa el inequivoco significado politico de las viola-
ciones legislativas que en este punto acusa la historia de los Cédigos pe-
nales espafioles (133).

Mi4s 1gico es entender que, por el contratio, las figuras de los ar-
ticulos 3 y 4 a que nos referimos son causas de extensidn de la pena,
que determinan la punibilidad de conductas que, de no concutrir dichos
preceptos, quedarfan, por la sola aplicacién de las reglas generales, im.
punes. En este sentido se manifiesta la doctrina cuando consideran
impunes los supuestos de participacién frustrada o intentada que no

(128) E. CueLLo CALON, Derecho Penal cit., 1, pag. 622 s, y S.TS 3 ju-
nio 1889; G. RoDRiIGUEZ MOURULLO, Comentarios... cit., 1, pag. 176, para la
proposicién. Este autor niega, en cambio, que ello sea necesario para la pro-
vocacién: pag. 183. Pero ello no excluye que la punicién de la provocacion
en cuanto tal—no como induccién— exija la no realizacién del *delito” pro-
vocado, como tiene que admitir RopriGUEZ MouRULLO: pag. 181. No cabe
duda, pues, de que por lo menos la provocacién no castigada como induccién
es una “variedad —sui generis— de induccioén frustrada”, como dice la S.TS
23 mayo 1962 y admite RODRIGUEZ MoOURULLO (pag. 186).

(129) Aunque este requisito no lo explicita la Ley, se halla reconocido
por la doctrina: Vid. A. QuINTANO RipoLLEs, Comentarios... cit., pag. 60;
J.ANTON ONgcA, Derecho Penal cit., 1, pag. 406; A. FERRER SaMa, Comenta-
rios... cit.,, 1, pags. 82 y 89. - .

(130) El Cédigo sélo utiliza las designaciones “cémplice” y ‘“encubridor”
para esos casos.

(131) Vid. Notas cit., 11, pag. 362.

(132) Vid. A. QuiNntaNo RiPOLLES, Comentarios... cit., pag. 60; E. CUELLO
CALON, Derecho Penal cit., I, pdg. 623, y pags. 639 y 622.

(133) :Vid. el sugestivo planteamiento de esta evolucion en G. RODRIGUEZ
MovuruLro, Comentarios..., cit., 1, pags. 62 y ss.
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encajen en aquellas figuras. Cérdoba escribe: «En nuestro ordenamien-
to juridico, si el autor principal desiste o se arrepiente no nacerd res-
ponsabilidad participe alguna, por falta de «hecho» al que pueda refe-
rirse la participacién, por ausencia, en el dltimo término, de un pre-
cepto que, al modo de los articulos 49, 51, 52, 53 y 54, sancione pe-
nalmente la conducta. Unicamente cuando la participacién adopte la
forma de Ia incitacién al delito, podrd el sujeto incurrir en la respon-
sabilidad derivada de la provocacién del art. 4» (133). De la misma
opinién respecto de la induccién ineficaz es Antén Oneca, quien en-
tiende que, de no ser posible adaptar esta conducta a la «proposicién»
del art. 4, hay que considerarla impune (134). Por su parte, Cuello
Calén parece admitir la misma conclusién, cuando, después de negar vir-
tualidad actual a la antigua doctrina del TS, segtn la cual la no acep-
tacién de la instigacién criminal excluye la punibilidad de la induccién,
basdndose en la introduccién con cardcter general en el Cédigo de 1944
de la «provocaciény, escribe: «... por tanto, la induccién por estos me-
dios —los descritos en el art. 4— no seguida de efecto serd castigada
como provocaciény» (135).

Nosotros pensamos, en efecto, que la introduccién en el actual Cé-
digo de las figuras del art. 4 tuvo el sentido de extensién de la punibili-
dad a ciertas formas de imperfecta ejecucién de participacién de otro
modo impunes. Por lo demis, es obvio que las formas de participacién
imperfecta que en el actual régimen legal no retinan los requisitos exi-
gidos por aquel precepto no pueden ser castigadas segiin las reglas gene-
rales de los arts. 51 y 52. Por ello, en la terminologia de dichos precep-
tos no cabe entender la voz «delito» como comprensiva de las formas
imperfectas de participacién.

A la misma conclusién conduce la atgumentacién material de los
autores que niegan la posibilidad de ejecucién imperfecta en la parti-
cipacién en base al principio de la accesoriedad de la participacién.
Segtin este sector de la doctrina, la admisién de la punibilidad de la
participacién no seguida de la ejecucién del autor principal por causas
que excluyan la calificacién de tentativa o frustracién, contradiria aquel
principio fundamental de materia de participacién (137).

(134) Vid. J. C6rpoBA Ropa, Notas cit., 11, pag. 362. Del mismo modo, G.
RoDRIGUEZ MOURULLO, Contentarios..., cit., I, pag. 880, en base a que el ar-
ticulo 3, definidor de las formas y perfectas de ejecucion se refiere al *delito”,
que para este autor es sélo “el hecho tipico” descrito en la correspondiente
figura del delito. Pero obsérvese que este razonamiento, paralelo al de CORDOBA,
da por supuesto lo que trata de demostrar: que la participacién imperfecta
no es “delito” en los articulos 3, 51 y 52.

(135) *“... del caricter accesorio dado a la induccién en los preceptos
sobre codelincuencias y de no haber incluido en este lugar una férmula ex-
presa, podrsia deducirse la impunidad”: Cfr. J. ANTON ONECA, Derecho Penal cit.,
I, pag. 438.

(136) Del subrayado nuestro cabe deducir @ contrario sensu la conclu-
sién que mantenemos: cfr. E. CUELLO CALON, Derecho Penal cit., 1, pag. 639.

(137) Asi opina J. ANTON ONECA, Derecho Penal cit., 1, pag. 421. Tam-
bién, E. CueLLo CALSN, Derecho Penal cit., 1, pag. 635, en relacién con pé-
gina 627, y A. QUINTANO RiroLLEs, Comentarios... cit.,, pag. 273.
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c) Consideracion de las alternativas subsistentes.

Descartadas, por las razones aludidas, las soluciones expuestas
—a’) las formas de participacién realizan las tipicidades («delitos») de
la Parte Especial; b’) las formas de participacién constituyen «tipos
auténomos» («delitos auténomos» }—, quedan como posibilidades a con-
siderar las dos siguientes:

a’) Las formas de participacién de complicidad y encubrimiento no
pueden ser incluidas bajo el término «delito», entendido éste en el sen-
tido tipico-abstracto que conocemos.

b’) Dichas formas de participacién, si bien no se hallan compren
didas en los tipos «delitos» o «faltas» de la Parte Especial, y no cons.
tituyen por otra parte figuras de infraccién auténomas, han de ser con-
sideradas «delitos» o «faltas» accesorios, esto es, «tipos accesorios», res-
pecto de los «delitos» centrales (los contenidos en la Parte Especial).

A favor de ambas posiciones existen argmentos legales.

a’) Argumentos legales favorables a la solucién negativa.

Desde al perspectiva terminoldgica del Cédigo penal, la misma dis-
tribucién de los Titulos del Libro I de dicho Cuerpo Legal parece dar a
entender que, en el lenguaje de la Ley, son cosas distintas «los delitos»
y «las faltas», por una parte, y las acciones de «las personas responsables
de los delitos y faltas». Mientras que el Titulo I se denomina «De los
delitos y faltas y de las circunstancias que eximen la responsabilidad
criminal, la atentian o la agravan», no incluyendo referencia alguna a las
conductas de los participes de los arts. 16 y 17, el Titulo II reza «De
las personas responsables de los delitos y faltas». Y en este segundo
Titulo se trata no sélo «de las personas responsables criminalmente de
los delitos y faltas» (Capitulo 1), sino también «de las personas res-
ponsables civilmente de los delitos y faltas» (Capitulo II).

No resulta aventurado, por ello, suponer que, puesto que el Cédigo
reserva el Titulo I para regular los hechos constitutivos de «delito»
y «falta», y el Titulo II para regular la atribucién de responsabilidad
criminal y civil por los mismos a ciertas categorias de personas, no
parece 16gico que la enumeracién de estas categorias personales pueda
interpretarse como creacién de nuevos «delitos» o «faltas».

Confirmaria esta observacién el hecho, sin duda altamente expre-
sivo desde la perspectiva terminoldgica, el que en ninguna ocasién el
Cédigo califique de «delito» o «falta» la conducta de un participe de
los incluidos en los incluidos en los arts. 16 y 17.

Desde la vertiente juridico-procesal, 1a terminologia de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal parece responder al mismo planteamiento dis-
criminador de los «delitos» y «faltas», por una parte, y las formas de
participacidn, por otra. El art. 650 de dicha Ley, al configurar el conte-
nido del escrito de calificacién provisional, distinguen en niimeros sepa-
rados los «hechos punibles» (1.°) y su calificacién legal segiin «el delito
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que constituyan» (2.°), de «la participacién que en ellos hubiere tenido
el procesado o procesados, si fueren varios» (3.°). El mismo esquema
inspira el contenido de las sentencias (art. 142, regla 4.2, nim. 10 y 2.°

L. E. Cr.).

b’) Consecuencias inadmisibles de la solucion negativa.

El mantenimiento de la conclusién de que no cabe designar con la
palabra «delito» a las conductas de complicidad y encubrimiento (138),
llevaria, sin embargo, a resultados evidentemente contrarios a la l6gica
y a la practicabilidad en algunos casos, notoriamente injustos en otros
casos y, finalmente, contradictorios incluso con los propios imperativos
de la Ley en otros. Aqui examinatemos sélo este ultimo aspecto. Las
demds consecuencias coinciden con las sefialadas para las formas de im-
perfecta ejecucién (139) (140). . '

Contraria a la expresa letra de la Ley seria la inevitable consecuen-
cia de la imposibilidad de estar a lo dispuesto en las reglas para la apli-
cacién de las penas en consideracién a las circunstancias atenuantes y
agravantes. No cabe duda, en efecto, de que, dada la sinonimia mads
arriba apuntada de «hecho» y «delito» —o «falta»— en el Cédigo (141),
avalada por la indiscriminada utilizacién que de ambos términos se hace
en los articulos incluidos en la Seccién 2.* del Capitulo II del Titu-
lo III del Libro I, de entenderse que la actividad del cémplice o dei
encubridor no puede recibir el nombre de «delito», habria que juzgar
inaplicables a estas formas de participacién las reglas de medicién de
la pena relativas a las circunstancias modificativas. Y sin embargo, del
art. 60 C. p. se desprende con seguridad la posibilidad de que las
circunstancias agravantes o atenuantes alcancen sin distincién a los par-
ticipes, atenuando su responsabilidad conforme a las reglas generales de
medicién (art. 60 en relacién con el 58).

En efecto. El art. 60; 1.° dice:

«Las circunstancias agravantes o atenuantes que consistieren en
la disposicién moral del delincuente, en sus relaciones particulares con

(138) Parece pronunciarse en este sentido negativo de la calificacién de
“delito” de las formas de participacién, J. M.2 RODRIGUEZ DEVESA, Derecho
Penal Espafiol, Parte General cit., pag. 621.

(139) Vid. Supre, 1V, 1, D, b.

(140) Como légica consecuencia de su posicién negadora de la califica-
cién de “delito” de las formas de participacién, RODRIGUEZ DEVESA escribe:
“_.. el plazo de prescripcién del delito ha de entenderse que se refiere al de-
lito consumado, nunca a! frustrado o a la tentativa, ni a la pena sefialada para
el cémplice o el encubridor”. A continuacién afirma: “El cémputo de la pres-
«cripcién deberd verificarse en funcién de los actos que realice el autor prin-
cipal, y no los participes” (Derecho Penal Espaiiol, Parte General cit., pag.
622. Pero téngase en cuenta que, segiin el articulo 113 CP (“Los delitos pres-
criben...”), de la negacién de la calificacion “delito” de las formas de par-
ticipacién deducirse la no prescriptibilidad de estas conductas, y no la pres-
cripcién en base a los plazos del delito principal).

(141) Vid. Supra 1, O), d).
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el ofendido o en otra causa personal, servirdn para agravar o atenuar la.
tesponsabilidad sélo de aquellos culpables en quienes concurran.»

En primer lugar, del adverbio subrayado cabe inferir que el art. 60
posee cardcter restrictivo —«s6lo de aquellos culpables en quienes con-
curran»— respecto de la esfera de aplicacién de las circunstancias mo-
dificativas a los participes. Ello supone que dicho precepto parte del
principio de que los participes deben soportar con carédcter general los:
efectos de las circunstancias agravantes o atenuantes. Por consiguiente,.
no es que el art. 60 extienda excepcionalmente a ciertos participes la.
eficacia modificadora de las circunstancias atenuantes o agravantes, sino
que el Cédigo da por supuesto que la sola aplicacién de sus distintas.
disposiciones conduce a aquella extensién.

Por otra parte, el art. 60 declara la aplicabilidad de las circunstancias.
modificativas a los participes en quienes concurran: se admite que las cir-
cunstancias alcancen naturalmente a los participes.

En conclusién, ha de entenderse contrario a la voluntad de la Ley,
manifestada en el art. 60, interpretar los arts. 61 y ss. en sentido ex-
cluyente de las circunstancias de los participes. Y relacionando el ar-
ticulo 60 con la norma general del art. 58, que impone la necesidad de
acudir a las reglas formuladas por los preceptos que le siguen para
atenuar o agravar la pena (142), habrd que concluir en que los partici-
pes no sélo incurren en circunstancias modificativas, sino que han de.
ver graduada su penalidad de acuerdo con las reglas generales de me-
dicién de la pena, en atencién a aquellas circunstancias. Por tanto, deci-
dir que los términos «delito» y «hecho» no alcanzan a los cémplices
y encubridores supondria, en la medida en que ello llevaria a excluir del
dmbito de dichos preceptos a estas formas de participacién, una con-
tradicién con el tenor expreso del Cédigo penal.

d) Solucion que se propone.

a’) A la vista de los argumentos legales sefialados a favor y en:
contra de la designacién de las conductas de complicidad y encubri-
miento en el término «delito» en el sentido de los arts. 1 v 6 C. p.,
no resulta dificil advertir que, mientras que sé6lo al falta de utilizacion ex-
presa de aquel término por parte del Cédigo para referirse a aquellas for-
mas de participacién —es decir, un argumento esencialmente negativo—
puede ser alegada para oponerse a la inclusién de las mismas en el alcan-
ce significativo de las palabras «delito» y «falta» —aun en sentido:
accesorio—, concurren fuertes razones, derivadas unas de consideracio-
nes légicas, de practicabilidad y de justicia material, y dictadas otras pot
la propia voluntad expresa de la Ley (art. 60 en relacién con el 58
C. p.), a favor de dicha inclusién. Esto sélo bastarfa para decidir af

jurista a extender la denominacién de «delito» —o «falta»— a las
formas de participacién de los arts. 16 y 17.

(142) El articulo 58 dice: “Las circunstancias atenuantes y agravantes:
se tomardn en consideracion para disminuir o aumentar la pena en los casos
y conforme a las reglas que se prescriben en esta secciOn”.
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Puede afiadirse, sin embargo, que esta conclusién viene confirmada.
por el propio tenor de la definicién general de que hemos partido.
para determinar el significado v contenido de las palabras «delito»-
y «falta» que conocemos, en la medida en que no existen argumen-
tos positivos decisivos en favor de la exclusién de aquellas designaciones.
respecto de la complicidad y encubrimiento. En efecto, si segtn el ar-
ticulo 1. C. p. «son delitos o faltas las acciones y omisiones voluntarias.
penadas por la Ley» —esto es, conforme a la interpretacién mantenida
mds arriba de este precepto, «tipos que abstractamente castiga la Ley»—,.
de no ocurrir ningtin argumento legal que expresa o ticitamente ponga
de manifiesto la voluntad de la Ley de exceptuar de esta configuracién.
algtin supuesto particular, habrd que considerar que fodos los hechos
penados de modo tipico-abstracto por la Ley con pena grave constituirdm:
«delitos» o «faltas» segiin aquella definicién general. Pues bien, no cabe:
duda de que el Cédigo «pena de modo tipico-abstracto» las con-
ductas del cémplice y del encubridor. Ello lo hace en los articulos 53
y 54, los cuales asignan la penalided que determinan, no a hechos que-
supongan concrecién de tipos abstractos —como setia el caso de los:
hechos constitutivos de circunstancias modificativas—, sino a catego-
rias dotadas de un grado de abstraccién paralelo al propio de los.
tipos descritos en la Parte Especial para lo sautores (143).

En un sentido contrario a lo aqui expuesto se manifiesta Rodri-
guez Devesa. Segiin este autor, las formas de participacién «constitu-
ven siempre una excepcién a la regla general de que para que una.
conducta sea punible es preciso que esté tipificada en la Ley» y «su
caracteristica en que hay un déficit respecto de la tipicidad» (144).
Sin embargo, como en las formas de imperfecta ejecucién, el hecho
de que los preceptos incriminadores de la complicidad y encubrimiento,
si bien referidos a la Parte Especial, se hallen incluidos en la Parte
General del C. p., no ha de considerarse como falta la tipicidad, sino:
s6lo como un procedimiento de técnica legislativa. Como sefiala Schmi-
dhiuser, el legislador hubieta podido acudir a otros sistemas.
Asi, hubiera podido describir para cada caso las distintas formas de
participacién; o, por el contrario, le hubiera sido posible también
prescindir de toda tipificacién descriptiva de las acciones a través de

(143) La complicidad, por ejemplo, no es una forma concreta de apari-
cion de los tipos de la Parte Especial. Para ello seria preciso que los tipos
de la Parte Especial incluyeran, por estar dotados de un més alto nivel de
abstraccién —generalidad—, como manifestacién posible, la conducta del cém-
plice. Pero quien mantenga —como en Derecho espaiiol es obligado (vid. Su--
pra, 1V, 2. C, a)— un concepto restrictivo de autoria, no puede mantener que
la complicidad se halle prevista en los tipos de la Parte Especial. El caso del
encubrimiento es, todavia, mas evidente. Comparense estos supuestos y los de
diferente naturaleza de las circunstancias agravantes, que si bien son hechos
penados por la Ley, no dan lugar mds que a formas de aparicién concretas
de los distintos tipos abstractos —inclusive los de complicidad y encubri-
miento—.

(144) Cfr. J. M.2 RobriGUEz DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, P. G. cit.,.
pagina 621.
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las cuales se realiza el contenido desvalorado del injusto propio de
Tmada delito (la Ley podria decir sélo «quien lesione el bien juridico de
la vida antijuridica y culpablemente», por ejemplo), en cuyo caso
las fermas de participacién quedarian, a juicio de aquel autor, abar-
cadas sin mds. Ambos procedimientos hubieran sido, pero, insatis-
factorios (145).

b’) La extensién de las calificaciones «delito» o «falta» a las
formas de participacién ha de efectuarse, sin embargo, teniendo en
cuenta la imposibilidad de entender los tipos de estas figuras en sen-
tido auténomo (146). Si se admite, por otra parte, que los participes
no realizan los tipos de la Parte Especial (147), habrd que convenir
.en que la naturaleza que en nuestro ordenamiento juridico-penal
«cabe atribuir a la complicidad y encubrimiento, debe situarse en una
zona intermedia entre estas dos extremas posiciones. Puede decirse,
en efecto, que tales figuras constituyen «delitos subordinados» —o
«accesorios»—. En el sentido de que suponen necesariamente la refe-
rencia a los «delitos» de la Parte Especial o a las formas de imper-
fecta ejecucién (148). Desde el punto de vista ferminolégico que nos
es propio, ello se traduce en ciertas ocasiones en la utilizacién por parte
del C. p. de los términos «delito» o «falta» —o «hecho»— en referen-
cia exclusiva al «delito» —«falta» o «hecho»— auténomo, que incluye,

(145) E. ScuMIDAUSER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Lehrbuch, cit., pa-
gina 429. Es muy sintomético, por lo demas, que la doctrina alemana consi-
dere las cuestiones de autoria y participacién como problemas de (tipicidad.
Sustentan esta posicidn GALLAS, KOHLRAUSCH-LANGE, MAURACH, MEZGER-BLEI,
RoOXIN, H. MAYER, SCHROEDER y JESCHECK: cfr. H.-H. JESCHECK, Lehrbuch des
Strafrechts, Allgemeiner Teil, cit., pag. 488, y C. RoxiN, Tdterschaft und Ta-
therrschaft, 2.* ed., Hamburg (Cram, de Gruyter & Co.), 1967, pag. 615.

(146) Recordar los argumentos expuestos supra, IV, 2, b).

(147) Vid. Supra, 1V, 2, C, a.

(148) Esta configuracién responde al significado atribuido ya por BELING
a las formas de participacién. En la 6.2 y 7.2 edicién de sus Grundziige des
Strafrechts, Tiibingen (J. C. B. Mohr [P. Siebeck]), 1920, pag. 83, incluia ers-
tre las “Erscheinungsformen des Verbrechens” (formas de aparicion del de-
lito) las formas de participacién: aquellas figuras se caracterizan, a diferencia
de los tipos de la Parte Especial —“Tatbestinde” en la terminologia de BE-
LING—, por carecer por si solas de significacién juridico-penal, requiriendo la
conexién con los tipos centrales. Por esta razdn, no dan lugar a ninguna
“Verbrechensart” (clase de delito), sino sélo a “Verbrechensnebenformen” (for-
mas subordinadas de delito). La nota 3 de la pig. 396 de la obra del mispo
autor, Die Lehre vom Verbrechen, Darmstadt (Scientia), 1964 (reimpresion),
ayuda a comprender el sentido de la subordinacién de la participacién en el
pensamiento de BeLING. En la actual doctrina alemana es, por lo demds, abso-
lutamente dominante la consideracién de la participacién como figura referi-
da necesariamente a un delito principal: cfr. H. H. JESCHECK, Lehrbuch... cit,,
pagina 488; R. MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, 42 ed., cit., pagi-
na 672, y Tratado..., ed. cast. cit., pag. 357. Incluso E. SCHMIDHAUSER, quien
critica que la doctrina dominante hable de “participacién en el delito” y no
de “delito de participacién”, reconoce expresamente la necesidad de referencia
a los tipos centrales: cfr. Strafrecht, Allg. Teil, Lehrbuch cit., pig. 429.
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en este sentido, las formas de ejecucion imperfecta (148 a). Ello sucede
en los articulos 3, 12 y ss., 51, 52, 53 y 54 C. p.

3. Los actos preparatorios punibles.

A) Desde la perspectiva terminoldgica en que nos situamos, exis-
ten ciertos argumentos legales que parecen obstaculizar la designacidn
de las figutas de conspiracion, proposicién y provocacién con el tér-
mino «delitor,

a) En primer lugar, la propia designacién legal parece conducir
a la negacién del caricter de «delito» —en el sentido de los articulos
1y 6 C. p. de las figuras de «conspiracién, proposicién y provocacién
para delinquir» (art. 3, 1.° C. p.): si, segin esta denominacién el Cé-
digo parece considerar a las figuras que analizamos ahora como meros
actos antecedentes a la comisién de un «delito», que cobran significa-
cién sélo por la relacién de preparacién intencionada en que se en-
cuentran respecto de un «delito», es posible pensar que, segin el le-
gislador, la concurrencia de tales actos no supone fodavia la propia
realizacién de un «delito».

b) Parece coherente con tal observacién la expresa configura-
cién de las definiciones que el articulo 4 C. p. formula para dichas ins-
tituciones. De este precepto cabe inferir la exclusién de las mismas
de la presencia del «delito». El articulo citado dice:

«La conspiracién existe cuando dos o mds personas se conciertan
para la ejecucién de un delito y resuelven ejecutarlo.

«La proposicién existe cuando se incita de palabra, por escrito o
impreso, u otro medio de posible eficacia, a la perpetracién de cual-
quier delito. Si a la provocacién bubiese seguido la perpetracion del
delito, se castigard como induccién». (149).

En los tres casos, segtin la misma letra de la Ley, existen ya la
conspiracién, la proposicién o la provocacién cuando se dan las respec-
tivas actividades que describe el articulo 4 transcrito, que han de tener
lugar, desde luego, antes de que se haya dado comienzo, siquiera, a la
ejecucién del «delito». Ahora bien, si la fase de ejecucién del «delitox
no ha empezado todavia, mal puede hablarse, ante la sola actuacién
preparatoria descrita en el articulo 4, de la existencia de «delito» (150).

(148 a) Es cierto que las formas de imperfecta ejecucidon encuentran su
tipificacién también en la concordancia de la norma general incriminadora
con cada especifica tipicidad de la Parte Especial; en este sentido, “la tentativa
.es un tipo dependiente” (unselbststindige), como escribe H.-H. JESCHECK, Lehr-
buch... cit., pdg. 388. Pero ello no equivale a la accesoriedad (Akzessorieliit)
caracteristica de la participacién, que presupone la efectiva concurrencia de
un hecho principal (no sélo una concordancia sistematica): loc. cit., pag. 497.

(149) Subrayado nuestro.

(150) Escribia Groizarp: “La teoria de los actos de ejecucién comienza
«donde acaba la teoria de los actos preparatorios. Vimos alli al criminal resol-
ver la perpetracién del delito, proveerse de armas e instrumentos para reali-
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¢) El articulo 12, en relacién con los articulos 51, 52, 53 y 54,
ofrece un argumento cuya fuerza no cabe desconocer en contra
de la extensibilidad de la calificacién «delito» a la conspiracién, pro-
posicién para delinquir. El articulo 12 dice que «son responsables
criminalmente de los delitos y faltas: 1.°) los autores; 2.°) los cdm-
plices; 3.°) los encubridores». Puede esto interpretarse en el sentido
de que todo «delito» o «falta» responden criminalmente las tres cla--
ses de sujetos sefialadas. Sin embargo, los articulos 51 a 54, limitados.
a determinar {a pena imponible a los distintos supuestos de partici-
pacién definidos en los articulos 12 y ss. no prevén respecto de la cons-
piracién, proposicién y provocacién para delinquir mds punicién que
la de los autores —los «reos» segin la terminologia de la Ley—. De-
lo cual no cabe sino inferir la impunidad de las restantes formas de
participacién en dichas figuras (151). Ahora bien, si los cémplices y-
encubridores no responden criminalmente de la conspiracién, la pro-
posicién y provocacién para delinquir y, en cambio, el articulo 12 obliga.
a considerar responsables de fodo «delito» o «falta» a aquellos parti-
cipes, parece posible concluir que, para este Gltimo precepto, aque-
llas figuras no constituyen «delito» ni «falta». El alcance general del
artfculo 12 acentuarian la significacién de esta conclusién.

d) Firalmente, interesa destacar que en ningin lugar del Cédigo-
se utiliza la palabra «delitos —«faltas—, una conducta de las defini-
das en el articulo 4. En el planteamiento terminoldgico en que situa--
mos estas consideraciones, este hecho no puede ser desconocido.

B) En favor de la extensibilidad de la designacién «delito» de:
las figuras que ahora consideramos concurren, sin embargo, argumen-.
tos a nuestro juicio decisivos.

a) Todos los inconvenientes de la negacién de la calificacién de-
«delito» sefialados més arriba respecto de las formas de participa-
cién (152), concurrirfan también en materia de los llamados actos pre--
paratorios punibles (153). Recuérdese, pues, que importantes razones:

zarlo, estudiar los sitios y acechar las personas; y, sin embargo, una vez diji~
mos: “aqui no hay todavia delito”. —(Por qué?—. Porque la ejecucién no ha
comenzado”: cfr. A. Groizarp, E! Cédigo Pendl..., cit.,, 1, pag. 103.

(151) No vemos qué fundamento legal puede encontrar 1a Sentencia
de 22 de junio de 1953, que por analogia a lo establecido respecto de los par-
ticipantes en los delitos consumados, frustrados e intentados, declara la punibi~
lidad de la complicidad y encubrimiento en la conspiracién, proposicién y pro-
vocacién para delinquir: vid. Jurisprudencia Criminal cit., t. XX, nim. 444,
pagina 432.

(152) Vid. Supra, 1V, 2, C, ¢, b, y, por coincidir en parte con las formas
de imperfecta ejecucién, 1V, 1, D, b.

(153) Se recordard que la proposicién y provocacidn mas que fases del’
iter criminis, constituyen verdaderas formas —aunque sui generis— de ejecu--
cién imperfecta de participacion (Vid. Supra, TV, 2. C. b. b. Por lo que respecta
a la conspiracién, también es la pluralidad de intervinientes lo que parece
fundamentar su incriminacién. En este sentido, G. RODRIGUEZ MOURULLO, en
La punicién de los actos preparatorios, “Anuarlo de Derecho Penal y Ciencias.
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derivadas de la expresa contradiccién de la letra de la Ley (art. 60, en
relacién con el art. 58 C. p.), de necesidades légicas y de practibilidad,
y de consideraciones de justicia material de la méxima significacidn,
se oponen a aquella posicién negativa respecto de la conspiracién, pro-
posicién v provocacién para delinquir.

b) Por otra parte, los argumentos que podrian apoyar dicha so-
lucién negativa no permiten, pese a la fuerza que en ellos pudiera en-
contrarse, afirmar que el Cédigo imponga positivamente la exclusién de
la calificacién de «delito» a las figuras que ahora contemplamos. En
efecto, en cuanto a la argumentacién basada en la designacién legal
de tales figuras (desarrolladas en A) a) de este nimero), que el C. p.
hable de «conspiracién, proposicién y provocacién para delinguir» no
obliga a negar que estas conductas constituyan «delito»: puede sin
duda, pensarse en «delitos» cuya calificacién de tales dependa de la
direccién final de las conductas que los integran hacia otros «delitos».
El mismo razonamiento puede alegarse frente a la argumentacién ne-
gativa fundada en la literalidad de las Definiciones del articulo 4 (ex-
puesta en A) b) de este nimero). El argumento que la relacién de
los articulos 12 y 51 a 54 ofrece en favor de la posicién negativa
(formulado en A) c) de este nimero) puede también ser objetado, si
se niega que la expresién del articulo 12 «son tesponsables criminal-
mente de los delitos y faltas» equivalga a la de «son responsables cri-
minalmente siempre de los delitos y faltas»; negacién que aparte de
en la literalidad del articulo 12 —que no incluye dicho adverbio—,
puede fundarse en la consideracién de los articulos 51 a 54 como des-
tinados a precisar el alcance del articulo 12. Finalmente, que en nin-
gin lugar del C. p. se utilice el término «delito» para hacer referencia
a los llamados actos preparatorios punibles no puede, obviamente, ser
considerado como argumento positivo.

En vista, pues, de la falta de imposicidn positiva por parte de la
Ley de la solucién negativa, parece desaconsejable pensar que el alcance
definitorio del articulo 1 C. p. haya de ver restringido su alcance dejan-
do de incluir a los supuestos del articulo 4. Y decimos que la no con-
sideracién de «delito» de la conspiracién, proposicién y provocacién
para delinquir supondria una restriccién del alcance de la definicién
del articulo 1, por las mismas razones que més arriba se esgrimie-
ron (154) para justificar la misma observacién respecto de la compli-
cidad y encubrimiento: si, como parece 16gico, las figuras del articulo 4
no constituyen fases de concrecién de tipos de la Parte Especial, sino
que, no hallindose incluidas en el alcance abstracto de dichos tipos,

Penales”, 1968, t. XX, pag. 278, considera fundamento de la punibilidad de
estas conducias el hecho de que se traten de acciones preparatorias desarror
lladas en “el circulo del autor-coparticipe” a que se refiere WELZEL (este
autor aleman incluye a ciertos supuestos parecidos bajo la denominacién de
“strafbare Vorbereitungshandlungen aus dem Tiater-Teilnehmerskreis”: cfr. Das
Deutsche Strafrecht cit., pag. 125.

(154) Vid. Supra, 1V, 2, C, d, a’.
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suponen la descripcién de nuevos y distintos tipos, dotados del mismo
nivel de abstraccién que aquéllos y susceptibles, por ello, de los mis-
mos grados de ulterior concrecién que ellos, puede afirmarse que tales
figuras son «acciones penadas por la Ley» en el mismo sentido tipico-abs-
tracto en que interpretamos antes esta expresiéon del articulo 1, en rela-
cién con el articulo 6. Ahora bien, si efectivamente la conspiracién,
proposicién y provocacién para delinquir «son delitos» segin dichos
preceptos, los argumentos examinados en favor de la posicién negativa
son insuficientes para modificar dicha designacién. En conclusién, pues,
parece necesario mantener la inclusién de las figuras del articulo 4
bajo el término «delito» definido en los articulos 1 y 6 C. p.

C) Sin embargo, como se dijo respecto de las formas de partici-
pacién, la extensién de la calificacién «delito» a los llamados actos
preparatorios punibles ha de condicionarse al entendimiento de dicho
concepto «delito» —en sentido accesorio o subordinado a los «delitos»
principales (155). Terminolégicamente, ello conduce a la imposibilidad
de entender incluidos los actos preparatorios punibles en el término
«delito», cuando éste se utiliza en el sentido de «delito auténomo»
(arts. 3, 4, 12 y ss., 51, 52, 53 y 54). Lo contrario, esto es, conside-
rar «delitos» auténomos a las figuras del articulo 4 conduciria a con-
secuencias que no parecen sostenibles en nuestro ordenamiento juti-
dico-penal.

a) En primer lugar, piénsese que, de considerarse «delito» autd-
nomo a la conspiracién, proposicién y provocacién para delinquir, ha-
bria que aceptar la posibilidad de la conspiracién, proposicién y pro-
vocacién para conspirar proponer o provocar a un delito, que, a su vez,
podria consistit en conspirar, proponer o provocar a otra posible cons-
piracién, proposxcmn o provocacxon para... Es decir, la conspiracién
proposicién o provacacién «en cadenay, con la inevitable consecuencia
de la disminucién de pena en cada escalén (arg. ex. art. 52, 3.°). Ahora
bien, si la doctrina espafiola (156) y el Tribunal Supremo (157) niegan
la posibilidad de la «participacién en cadena», con mayor motivo han de
oponerse a aquella posibilidad. Por nuestra parte, aparte de alglin otro
argumento utilizado ya para negar la figura de la participacién concate-
nada, baste sefialar que, mientras que cuando el legislador ha querido
extender a casos distintos de los tipos de la Parte Especial, como son la
frustracién y la tentativa, la esfera de supuestos en que cabe participar,
lo ha expresado claramente (arts. 53 y 54), no limitindose a referirse a la
participacién en un «delito», no se ha referido, en cambio, a la par-
ticipacién en la conspiracidn, proposicién y provocacién. Ello hace su-
poner fundadamente que menos posible ha de ser, todavia, la pro-
posicién a la proposicién, etc.

(155) Vid. Supre, 1V, 2, C, d, b'.
(156) Vid. bibliografia cit. supra, 1V, 2, C, b, a’.
(157) Vid. S. 30 de noviembre de 1964 cit., supra, ibidem.
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b) Por otra parte, la consideracién de «delito» auténomo de la
conspiracién, proposicién y provocacién supondria la necesidad de
admitir las formas de imperfecta ejecucién en las mismas: tentativa y-
frustracién. Y, por lo mismo, la tentativa o frustracién de las distintas.
formas de participacién —que también deberian ser admitidas— en la.
conspiracién, proposicién y provocacién. Contra esta posibilidad véase,.
sin embargo, lo dicho Supra (158), en base precisamente a la presencia
del art. 4, que pone de manifiesto, a través de la incriminacién de las.
formas de imperfecta ejecucién de la participacién que define, y « sensu
contrario, 1a no punibilidad de las demds formas imperfectas de parti-
cipacién no contenidas en él.

(158) Vid. 2, C, b, b’, b”.
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§ 1. Articulo 1.2, Voluntariedad.

Casa el T. S. la sentencia del Tribumal a qus, condenatoria por un delito
-abusos deshcnestos del articulo 430, en relacidon con el 429: 2.9 y absuelve
por apreciar la eximente completa del articulo 8: 1.3, tratindose de deficientes
mentales, habida cuerta de que “ni uno ni otro (sujeto), en razén de su similar
edad mental, pudieron valorar en su intensidad moral tal actuacién, sin pro-
barse guardara el procesado superioridad intelectual frente a la agraviada,
“con ausencia, por tanto, de su culpabilidad dolosa, siempre necesaria para
poder servir de soperte a una condena en el orden penal, que exige, en ar-
monia con lo dispuestc en el ariiculo 1.2 del Cédigd penii, la voluntariedad
«de 1a accién, con el conocimiento-que ha de precederla...” (S. 7 febrero 1973).

§ 2. Articulo 9: 4.2, Preterintencionalidad (en reiacién con el articulo 50).

Segiin doctrina reiterada de la Sala 2.2 del T. S., el articulo 50 no e¢s apli-
cable en un supuesto de tentativa de violacién y de lesiones, puesto que “sélo
procede en los delitos contra las personas, cuando el dafio que lo determina y

_ gradoa, recae sobre persona distinta de la que se quiso ofender” (5. 2 octubrt
1897). De modo que, cuando el mal recae sobre Ia misma persona, debe apli-
.carse el articulo 9: 4.2, que no procede apreciar en este caso (S. 22 noviem-
bre 1973).

§ 3. Articulo 9: 9.2, Arrepentimiento espontineo.

No cabe apreciar esta circunstancia atenuante en un delito de propagandas
ilegales, pues, “a pesar de que en el domicilio del procesado se encontré cculto

n
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bajo un monién de tierra el material inventariado en el sumario, en deficiente
estado de conservacion, esto no quiere decir que ¢l acusado pretendiera destruir
dicha propaganda...” (S. 14 marzo 1973).

§ 4. Articulo 10: 10.2, Prevalimiento del cardcter piblico del culpable.

Esta circunstancia de agravacidon comporta ‘“‘abuso de superioridad en el
plano moral utilizado en su beneficio particular por el delincuente, a seme-
janza de la agravante 8.2 del mismo articulo, la cual actiia en el plano fisico’™
(S. 5 diciembre 1973).

§ 5. Ariculo 10: 13.2, Nocturnidad y despoblado.

“Ambas circunstancias tienen andlogo fundamento; y, si bien la primera
se contrae al tiempo y Ia segunda al sitio o lugar, Ias dos tienden a conseguir
mayor facilidad en la realizacion del delito, haciendo més probable su impu-
nidad y més angustiosa y desamparada la situacién de la victima...”. Siendo
necesario, segin doctrina jurisprudencial, que “ambas sean buscadas de pro-
posito o, al menos, aprovechadas para la ejecucién del delito...” (S. 23 marzo
1973).

§ 6. Articulo 10: 14.2, Reiteracion.

Para apreciar esta agravante lo que juega es el requisito legal de la rela-
cién cuantitativa de la gravedad de las penas, conforme a los articulos 27 y
72 del Cédigo penal. Por lo que no procede aplicarla, cuando el procesado
fue anteriormente condenado por delito de hurto de uso a uma pena de dos
meses de arresto mayor, pena inferior a la prevista er el parrafo 1.0 del ar-
ticulo 431, aplicado ahora al caso debatido (S. 19 febrero 1973).

Casa el T. S. la sentencia dictada por el Tribunal a quo, que habia apre-
ciado la circunstancia de reiteracion en un delito de propagandas ilegales
[el reo habia sido condenado er 1959 por insulto a fuerza armada, por la Ju-
risdiccion Militar, a la pena de seis meses y un dia de prisién], pues, a tenor
de dicho precepto, debe realizarse una “rigurosa comparacién punitiva para
deducir si la pena sefialada al delito por ¢l que el culpable es juzgado es igual o
mayor que la impuesta anteriormente, criterio que cede Unicamente si los de-
litos antecedentes son dos o mds, err cuyo caso engendran también la reitera-
cién, aunque la pena asignada a ellos sea menor...”.

Por consiguiente, si el recurrente fue condenado en 1959 por la J. Militar,
por ¢l delito de insulto a fuerza armada, a la pena de seis meses y un dia de
prisién, y er la presente causa es condenado a la pena de prision menor y
multa, es preciso acudir al Cédigo de Justicia Militar para saber cuéil es la
extensién concreta de la pena sefialada a dicho delito castrense... Y bajo el
nomen genérico de “insulto a centinela, salvaguardia o fuerza armada”, el
cap. III del tit. IX del tratado II, de aquel cuerpo legal, incluye una serie de
delitos que van desde el maliraio de obra a la ofensa de palabra a dichos su-
jetos pasivos, pasando por las figuras delictivas intermedias de amago de ataque
y de resistencia; de tal modo que !as modalidades mds leves (resistencia y
ofensa verbal) estidn castigadas con prision hasta seis afios en los articulos
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310 y 311, respectivamente, estableciéndose, de esta forma, un limite maiximo
a dicha clase de pena, cuya duracidén genérica —a tenor del 212 del mismo
C. J. M.— es de seis meses y un dia a doce aiios. Estos datos, no viniendo
especificada la concreta modalidad de insulto a fuerza armada imtegradora de
aquel antecedente penal, permiten verificar la comparacion entre el anterior
delito por el que fue condenado el recurrente y el sancionado en la presente
causa. Por lo que, tanto por el dato de la pena mimima impuesta como por la
cbligada interpretacién del principio “pro reo”, es preciso concluir que el anterior
delito militar corresponde a los tipos punitivos de menor gravedad que com-
portan el antedicho limite de pena. Si, en consecuencia, la pena no podia exce-
der de seis aiios de prision, y la correspondiente al delito de propagandas ile-
gales del articulo 251: 1.° C. p., es de prisibn menor y multa, ésta segunda
pena es de mayor entidad (dada la conjuncién de penalidades; la pena privativa
de libertad y la de multa), segin SS. 8 abril 1969 y 12 febrero 1972), que la
primeramente impuesta, Procediendo desestimar la aplicacién de la agravante
mencionada (S. 14 marzo 1973).

§ 7. Articulo 10: 152, Doble reincidencia.

La Sala 2.% del T. S. cambia ia doctrina, “casi centenaria, quietista, inmo-
vilizada y anclada en el siglo XIX... v excesivamente respetuosa con el prece-
dente”, que sostenia “bastaba con que el culpable hubiera sido castigado am-
teriormente por Ia perpetracion de dos o mds delitos de la misma naturalez:
para que entraramw en juego, segiin los casos, la regla sexta del articulo 61, el
articulo 516, ndmero 3.° o el 530 del C. p., siendo indiferente que las condenas
anteriores hubiesen sido o no impuestas en la misma sentencia o que éstas es-
tuviesen escalonadas con el rigor exigido por el nimero 15 del articulo 10,
de tal modo que fuese dable distinguir entre delito primitivo, situacién de
reincidencia y doble reincidencia. Ahora, considerando que la doble reinciden-
cia no es mas que una intensificacion de la reincidencia o uma reincidencia
duplicada, no basta, por tanto, para su apreciacién la simple o mera repeticién
de delitos, sino que es menester que éstos se hallen en la misma disposicién
temporal y orden sucesivo que se exige para la reincidencia, de tal modo quc
si los distintos delitos, al ser enjuiciados y sancionados en la misma sentencia,
no pueden generar reincidencia entre si, tampoco pueden originar doble rein-
cidencia respecto a un nuevo delito cometido, cuando ya habia adquirido
firmeza la sentencia que castigd a los primitivos, Es, por consiguiente, me-
rester que una segunda sentencia aplique o pueda aplicar el grado miximo de
ia pena que corresponda, pues, conr arreglo al nimero 15.° del articulo 10C,
al tiempo de delinquir el culpable, ya esti ejecutoriamente condenado por uno
¢ varios delitos comprendidos en el mismo titulo; y que, posteriormente, y firme
ya Ia sentencia condenatoria, cometa un tercer o ulterior delito también homo-
géneo (8S. I enero 1973 y 10 abril 1973). Este “giro de ciento cchenta grados”,
segtin lo califica la Memoria de la Fiscalia del T. S., puede apreciarse a partir
de las SS. de 22 febrero, 13 abril, 18 octubre, 9 noviembre y 1 diciembre 1972.

Para que quede configurada la doble reincidencia, se precisa, segin se des-
prende de la nocién legal del nimero 15 del articulo 10, en relacién con la
regla 6.2 del articulo 61, que sélo puede declararse por segunda vez reincidente
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a quien fue reincidente por la primera, en anterior sentencia; o lo que =s lo
mismo, que para que haya doble reincidencia, es preciso que se hayan dictado
por lo menos dos sentencias condenatorias anteriores al hecho que se enjuicia,
de modo que, en el segundo de dichos fallos, se haya apreciade la primera
o simple reincidencia (S. 25 enero 1973).

Plurirreincidencia.

La doctrina expuesta reciemiemente- por la Sala 2.2 en torno al concepto
legal de reincidencia y su concepto derivado de plurirreincidencia, ha subrayado
la importancia de la condena intercedente en cada uno de los delitos sucesiva-
mente cometidos por el culpable, de acuerdo con la definicion de dicha agra-
vante en el nimero 15 del articulo 10 del Cddigo penal, segin la cual: “Hay
reincidencia cuando al delinquir el culpable hubiere sido ejecutoriamente con-
denado por otro u otres delitos comprendidos en el mismo titulo de este Co-
digo”; férmula descriptiva en que se hace bascular el concepto en la previa
existencia de condena, esto es, de sentencia firme y ejecutoria, de acuerdo corm
la doctrina cientifica mas moderna que concede superlativa importancia a ese
estado o situacion de reidad del condenado que descansa, a su vez, en la severa
y formal admonicion que el ordenamiento dirige al culpable a través de la
condena misma, sin esperar a que ésta se cumpla, de medo que la reincidencia
tanto dista del mero concurso o pluralidad de delitos, de la multidelincuencia
en suma, como de la exigencia de la previa ejecucion de la pena impuesta por
el anterior delito. El Cd6digo penal acoge asi el sistema llamado de la reinci-
dencia “ficta”, en el que se fundamenta la agravante por el “plus” de culpa-
bilidad que implica la recaida en el delito por quien ya es reo, concepto que
si es valido para la simple reincidencia, debe serlo igualmente para la multi-
rreincidencia, que no es un concepto auténomo y especifico, sino simple agre-
gado, suma o resultado de reincidencias simples, como asi lo confirma el propio
Codigo, cuando en la regla 6.2 del articulo 61 —excepcionando todo el sistema
que impide rebasar la pena sefialada por la ley por el concurso de agravantes—
permite imponer la pena superior en urro o dos grados, a partir de la segunda
reincidencia, es decir, que se exige para que haya segunda o posteriores rein-
cidencias una primera o precedente, con los mismos requisitos, por ianto,
impuestos para la agravante simple por la expuesta definicion legal. En con-
secuencia, no basta con que se haya proferide una scla sentencia condenatoria
por varios delitos para que pueda hablarse ya de mulfirreincidencia en quién
delinquié después, sino que es menester que medie la condena entre cada uno
de los delitos sucesivamente cometidos, de tal modo que el segundo ¢ mds
veces reincidente lo haya sido declarado por primera vez al menos, segin se
desprende también de las expresiones utilizadas en lcs articulos 516: 3.2 y 530
del Codigo penal. Puesto que, desde la segunda reincidencia, los efectos agra-
vatorios del sistema se parifican; siendo ya cuestion totalmente distinta la pro-
cesal de probar la anterior declaracién judicial de la agravante, a cuya pruebsa
puede llegarse no s6lo por testimonio literal de las condenas, sino por la propia
indole de las pemas antes impuestas u otros datos que hagan necesaria la con-
clusién de que el reo ya fue considerado reincidente al delinquir por tercera
o sucesivas veces (S. 21 febrero 1973).
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En la legislacién penal espaifiola actual cabe distinguir la reincidencia,
definida como agravante genérica en el nimero 15 del articulo 10 del C. p.,
y que posee otras manifestaciones especificas como las contenidas en el ar-
ticulo 533, in fine, o en el parrafo tercero del articulo 534, del mismo cuerpo
fcgal; la birreincidencia o doble reincidencia, a que se refiere Ia regla 6.2
del articulo 61 y los articulos 516, nimero 3.2, y 530, atribuyéndole un carac-
ter agravatorio privilegiado, que la doctrina moderna censura con unanimidad,
puesto que, después de comprobada la inutilidad e ineficacia disuasoria de la
pena impuesta, en un Derecho criminal que dice propender principalmente
a la referma y correccién del delincuente y a su reinsercién y readaptacién a
la vida social, el cual, ante la nueva recaida o contumacia del delincuente,
s6lo encuentra como solucién adecuada la de aumentarle considerablemente
la dosis de lo, que, como ya se ha dicho, se reveld ineficaz e inidéneo: y la
multirreincidencia, caracterizada por la realizacién de todavia mayor nimero
de infracciones delictivas, que hoy dia tiene su asiento en el articulo tercero
de la Ley de 4 de agosto de 1970, de Peligrosidad y Rehabilitacién social, y
que, en su modalidad habitual criminal, se manifiesta en distintos lugares
del Cédigo penal, como, vr. gr., en el articulo 18, nimero tercero, circunstancia
segunida, en el articulo 402, parrafo 2.9, y en el articulo 542 (17 enero 1974).

Debe desestimarse 1a reincidencia miltiple cuando se trata de condenas im-
puestas en la misma sentencia (S. 4 julio 1973).

§ 8. Articulo 10: 16.2, Agravante de morada.

“Por morada debe entenderse el lugar mas o menos habitado donde una
persona reside y satisface las condiciones de la vida doméstica” (S. 17 abril
1973). En sentido similar, SS. 19 junio 1940, 11 diciembre 1952, 23 septiem-
bre 1963.

§ 9. Articulo 11, Circunstancia mixta de parentesco.

El Tribunal Supremo casa la sentencia dictada por el Tribumal a quo —que
habia apreciado la agravante de parentesco en un delito de estupro incestuoso—.
Puesto que, condenado el procesado como autor de cuatro delitcs de estupro
incestucso, no puede luego aplicirsele la circunstancia mixta de parentesco
come agravante, una vez que el legislador ya tomé en cuenta la relacion pa-
rental que unfa al reo con su nieta —sujeto pasivo de la infraccion— para
describir el tipo penal contenido en el articulo 435 del Cédigo penal. De
modo que estamos ante el segundo de los tres supuestos enumerados en el
articulo 59, calificados por la doctrira de inherencia expresa y que convierte
al precepto sancionador del incesto en norma principal respecto de la corkenida
en el articulo 11 que viene asi a actuar como norma subsidiaria expresa sélo
para los tipos cuya entrada en juego lo permitan (S. 6 diciembre 1972).

§ 10. Articulos 17 y 18, Encubrimiento (Exencion de pena).

“El principio de inexigibilidad de otra conducta conforme a derecho tiene
su pleno desenvolvimiento en el Derecho penal sustantivo, en el cual el ar-
ticulo 18 del Cédigo punitivo exime de las penas impuestas a los encubridores
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que lo sean de andlogos parientes y se trate precisamente de aquellas formas
de encubrimiento que atacanr a la administracién de justicia” (articulo 17: nd-
meros 2.° y 3.°). Mostrando, de este modo, la conexidad con ¢! orden juridico
procesal, en el cual los articulos 416, 1.2, y 418 de la LECrim., en el sumario,
y el 707 de la misma Ley, en el plenario, dispensan de la obligacién de de-
clarar como testigos a los parientes del procesado mencionados”; excusa, cuyo
fundamento no es otro que el de evitar poner en contradiccién la voz de la
sangre con ¢l deber de todo cindadano de colaborar en el descubrimiento y
sancién de los delitos (S. 26 noviembre 1973).

§ 11. Articulo 24, Retroactividad de la Ley penal més favorable.

Segiin lo dispuesto en la regla 3.2 del articulo 5. de la Ley de 8 abril 1967,
“las sentencias ya ejecutadas no se pueden rectificar “a efectos de antecedentes
penales”, por razén de las variaciones de cuantias que para la calificacién de
ciertos delitos han sido establecidas en la Ley citada” (S. 8 febrero 1973).

§ 12. Articulo 25, 112: 5.9, 443, parrafo 4.9, 451, 452, parrafo 3.9, 467,
pérrafo 4.0, 487, parrafo tltimo y 586: 1.0,

Perdén del cofendido (comunicabilidad del perdén a los cc-reos no benefi-
ciados expresamente por la agraviada).

En un supuesto de violacién de una prostituta por cuatro sujetos, a -uno
de los cuales otorga, con arreglo al articulo 443, parrafo 4.°, del C. p., 1a
victima su perd6n, previo pago de 30.000 pesetas, la Audiencia, tras estimar
que los hechos constituian tres delitos de violacion en grado de tentativa,
absuelve a los cuatro procesados, comunicando a todos el perdén otorgado
por la victima a sélo uno de ellos.

El Tribunal Supremo casa la sentencia, haciendo efectiva la concesién del
perddén de la agraviada respecto al sujeto, al cual se lo habia otorgado pre-
viamente, pero condenando a los otros por el referido delito, en base a con-
siderar:

En primer término, que, con indeperdencia de la opinién que se tenga en
el plano de lege ferenda sobre la supervivencia en el moderno Derecho penal
de los delitos privados [que, en el orden procesal, suponen la reserva en favor
del ofendido de la iniciativa de su persecucién, com la correlativa facultad de
extinguir la accion penal mediante su renuncia (articulo 106, parrafo 2.°
LECrim.); mientras que, en el dmbito juridico-sustantivo, suponen la posibilidad
de cancelar la responsabilidad penal y la pena en ejecucién mediante el perdén
del agraviado (articulos 25, 112: 5, 442, parrafo 4.°, etc...)], lo cierto es que
“tales auto-limitaciones que el Estado se impone respecto al ius persecuendi
y al ius pumiendi obedecen a consideraciones de politica criminal que van desde
la neccsidad de evitar el strepitus fori hasta la convemiencia de reparar el per-
juicio, pasando por otras razones de elevada fndole moral, como la restaura-
cién de la paz familiar en el actual delito de abandono de familia, y otras mas
utilitarias..., como la de facilitar la restitucidn de la res furtiva y ain la de
limitar el nimero de procesos de interés minimo...”.

En segundo, que tales necesidades de politica criminal se observan en el
Derecho penal patrio, donde si, por un lado, se ha constrefiido la facultad
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priveda de perdonar, cuando se trata de mencres ofendidos, requeriéndose la
aprcbacion del Tribunal sentenciador, “a fin de evitar compensaciones a costa
de los mismos”; por otro, se ha aumentado, en cambio, el nimero de delitos
privados o, si se prefiere, semipiiblicos (abusos deshorrestos, abandono de fa-
milia), lo que indica que la interpretacién judicial ha de atenerse estrictamente
a la mens legis y al ius positum, sin perjuicio de vigilar la autenticidad de
la conducta de los interesados, es decir, la presencia en el perdén de las
notas de espontaneidad, firmeza, incondicionalidad, irrevocabilidad e intrans-
mmisibilidad. Cfr. S. 11 marzo 1968.

En tercero, a efectos de dirimir la problemitica de la comunicabilidad del
perddn a todos los autores del delito privado o semipiblico, cuando el ofendido
ha limitado su concesién a uno solo o a varics de los co-reos, debe partirse
-de que “se trata de un derecho que confiere a su titular una facultad de dis-
posicién exclusiva y excluyente, y, por ende, perfectamente divisible respecto
a los sujetos activos del delito, como igualmente lo es el derecho de querella
privada...”. “Hasta el punto de que cuando la ley ha querido hacer indivisible
{a persecucién, como el perdén —adulterio y amancebamiento—,lo ha con-
signado expresamente..., mostrando lo excepcional del supuesto, que se explica,
dada la naturaleza pluripersonal de dichos dos delitos..., lo que no acomtece
en los demés delitos tocantes -a la honestidad...”

Y, por iltimo, que la tesis de la comumicabilidad del perdén en el delito
ahora planteado [basada en argumentos de Derecho comparado, ajeno por
completo al vigente ordenamiento punitivo; en el ius conditi, al argumentarse
en base a los referidos articulos 450 y 451, o, en fin, con base en la discri-
minacién que la actitud de la ofendida introduce entre los encartados, al per-
donar al que su mejor situacion econémica permite satisfacer la cantidad de
dinero por ella exigidal, a todos los participes es contraria a la doctrina ju-
risprudencial invecada, sin que basten a exceptuarla en este caso concreto, ni
el hecho de que la ofendida ejerciera la prostitucion en el Hamado “barric
chino” de V...; ni el hecho de haber exigido la cantidad de 30.000 pesetas por
vonceder el perdén, de modo que sélo otorgé el perdon al procesado que le
hizo pago de esa suma, pues tal reparacién dineraria, lejos de venir excluida
por la Ley, es tenida en cuenta por la misma, tanto en general (articulo 101
«del C. p.) como en particular (articulo 444, 1.9)..., de modo que la condicién
moral de la victima podrd servir para regular el quantum de los perjuicios de
esa indole moral mentada por el articulo 104, pero no para denegar la res-
ponsabilidad civil in totum...” (S. 13 junio 1973).

§ 13. Articulos 28, 74. Pena de multa grave de cuantia inferior a 5.000
pesetas.

El T. S. casa la sentencia pronunciada por el Tribunal a quo, la cual, al
-apreciar en el autor de un delito de resistencia a agente de la autoridad la
eximente incompleta de trastorno mental transitorio, habia rebajado sélo en
un grado la pena privativa de libertad de arresto mayor, pero no en el mismo
grado o proporcién la pecuniaria de multa de 5.000 a 25.000 pesetas, sefialada
como pena comjunta para tal delito.

A este respecto, afirma que, “si bien parte de la doctrina y jurisprudencia,
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bajo el imperio de la legislacién anterior al Codigo Penal de 1944, venia cos~
teniendo que en ningiin supuesto podia imponerse al culpable de un delito una
pena de multa inferior al minimo sefialado por la ley, cualquiera que fuese el
grado de desarrollo que hubiera alcanzado en su ejecucién el hecho o las.
circunstancias que concurriesen en €l mismo, puesto que, de hacerlo asi, se des-
naturalizaria el concepto de delito contenido en el articulo 6.° del expresado
cuerpo legal sustantivo, que califica como tales solamente aquellos hzchos aue.
la ley castiga con pemas graves, olvida que la distincién entre las formas de:
la infraccién contenida en el mentado precepto y efectuada, sin dudz, a cfectos
procesales o de competencia, no debe tener un valor diferencial ontolégico,.
puesto que la calificacion como delito o falta de un hecho la vcrifica ¢l legis-
lador exteriorizindose no sélo en el castigo seiialado a cada conducta, sino,
ante todo, con la descripcion e inclusion de las mismas —por razén de su
intolerabilidad para la convivencia social— en uno y otro de los libros 11 o HI
del Cddigo, donde se recogen y separan los delitos de las faltas”.

De ahi que aquella doctrina haya quedado actualmente sin fundamento
dada la redaccién del articulo 28 del Cédige vigente, que sélo impide tzl rebaja
en aquellos casos en que la multa se imponga como pena principal inica. Por
lo que, a sensu contrario, debe cntenderse que, en aquellos supuestos en que
no se imponga como pena principal, sino como conjunta o acompanada de
una pena privativa de libertad, la multa no perderia su caricter de grave, aun--
que quedara por debajo del limite minimo sefialado a las penas graves en el
articulo 74 del referido Cédigo. En consecuencia, no sélo no hay inconveniente:
alguno para rebajarla de ese limite, sino que, en este caso, resulta obligatorio
hacerlo, de acuerdo con el articulo 61: 5.2, que orderma tal rebaja en uno o
dos grados, al existir dos 0 méas atenuantes o una sola muy calificada (S. 3
cctubre 1973).

§ 14. Articulo 69, Delito continuado (escindalo piblico).

Deniega nuestro mas alto Tribunal la aplicacién del delito continuado en:
un caso de escandalo publico, -por considerar que no concurren en él los re-
quisitos que la doctrina jurisprudencial exige para que pueda apreciarse: homo-
geneidad de actos y de proposito, identidad del sujeto activo y del pasivo,.
unidad del bien juridico atacado, e impesibilidad de separar o individualizar
cada una de las acciones realizadas. Presupuestos que no concurren, cuando el
procesado realizé sus actos de exhibicionismo ante diferentes persomas, en oca-
siones o momentos distintos (S. 6 julio 1973). Cfr. § 30. ‘

§ 15. Articulo 71, Concurso ideal de delitos.

No procede apreciarlo en un supuesto de violacidon y falta de lesiones, por
cuanto el concurso ideal exige “que un solo hecho sea constitutivo de dos o
mas delitos o uno de elles medio necesario para cometer el otro; y si a la
violacién subsiguen las lesiones, que dnicamente constituyen falta, no cabe la
aplicacién de esta norma”, segiin ha declarado reiterada doctrina de la Sala 2.8
det T. S. [SS. 7 julio 1947, 15 noviembre 1963]. Por consiguiente, deben sepa~
rarse el delito y la falta para su sancion; debiendo, ademds, tenerse en cuenta
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la diver.idad de bienes juridicos infringidos: en la violacién se ataca a la inte-
gridad sexual de la ofendida; en las lesiones, a su integridad fisica (S. 22 julio
1973).

El delito de estupro domséstico, del articulo 434 del Cdodigo Penal, puede
coincidir con el delito de escandalo piblico del articulo 431 del mismo cuerpo:
legal, si la realizacién del acto carnal se efectia en condiciones de visién di-
recta externa, y que afecte a la moral o a las buenas costumbres gravemente,,
por herirse dos bienes juridicamente protegidos de diferente condiciéon: la don-
cellez, respeto y libertad sexual, en el primero, de las mujeres entre dece y
veintitrés afnos de edad; y dicha moral y buenas costumbres, de otras persenas
en el segundo, sin perjuicio de la posible aplicacion del articulo 71, porque
un mismo hecho constituya dos delitos distintos. Pero, en tal caso, no puede
¢stimarse presente una absorcién delictual sin lesién del principio “non bis
in idem”; y mucho menos en el supuesto de que se cometiera el estupro de
tal condicién con una mujer y er acto distinto, anterior o posterior a la reali-
zacién de los accesos carnalas en el tiempo, y no simultineo o coetineco, se
le exhibiera a la misma, en unién de otra muchacha menor de edad, los érga-
nos genitales y se le propusiera su masturbacién, porque se trata de dos con-
ductas diferenciadas en su ejecucién (S. 11 mayo 1973).

§ 16. Articulo 101, Responsabilidad civil.

“La indemnizacién de dafies y perjuicios es inherente a la comisiéon de todo
delito, segiin establece el articulo 101 y siguientes del C. p.; de lo que no
quedan excluidos los perjuicios de caricter moral, como son los derivados del
delito de adulterio, segln el texto del articulo 104 de dicho cuerpo legal”
(S. 20 diciembre 1973). Cfr. § 38.

§ 17. Articulo 112: 5.°, Indulto (en delitos privados).

Frente a la peticibn de que lcs delitos perseguibles a instancia de
parte estdn excluidos del indulto (D. L. de 23 de septiembre de 1971), cuando
asi lc interese el querellante dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de la
firmeza de la sentencia, seglin lo dispuesto en el apartado 3.2 del articulo 2,
de dicho Decreto, el T. S. declara que procede aplicar el indulto de 1971, en
ccntra de la sentencia recurrida, por no haber llegado el mcmento oportuno
de que la parte cfendida haya podido manifestar su oposicién a la concesion
del induito.

En la persecucién de los delitos contra la honestidad, la razén que fun-
damenta la manera de proceder, estd en la autolimitacion del Estado, que
depone su derecho preferente de perseguir y castigar esta clase de delitos
(como el estupro), amte el interés particular de la persona o familia ofendidas.
Y, por eso, tales interesados poseen facultades especiales en los llamados de-
litos privados, y no debe negéarsele lc que se concede a otros interesados, sdlo
por tratarse de los llamados querellantes” formales”, mucho mas cuanto que
segin la ley de 18 de junio 1870, articulo 15.°, debe oirse a la parte ofendida,
en la aplicacién de la gracia (S. 14 noviembre 1973).
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. indulto y “tcmpus delicti commissi”’,

Al efecto de aplicar el indulto de 23 de septiembre de 1971, en un delito
«de rapto impropio y otro de estupro, y de fijar el “tempus delicti commissi”’,
el T. S. demiega los beneficios de dicho decreto de indulto, por no estimar
-comprendido dicho “tempus” "dentro de los limites temporales marcados por
el decreto. Habida cuenta de que “el delito de rapto es de caricter permanente”,
‘tuya ejecucion persiste o se prolonga en ef tiempo mientras dura el ataque al
honor familiar y personal, bienes juridicos que protege. Ya que, si bien se
consuma en el momento de la sustraccién de la mujer, dicho momento con-
‘sumativo persiste mientras no se produzca el reintegrc de aquélla al hogar
familiar. De otro lado, el delito de estupro es un delito continuado, ya que
los accesos carnales diversos en el tiempo, se deban a la causa de dependen-
‘cia o engafio o a cualquier otra que los origine, supomen el resultado de una
voluntad homogénea tunica, planificada o renovada, que lo hace persistir du-
Tante todo el tiempo, en que las condiciones normativas se produzcan (S. 27
«diciembre 1973). :

§ 18. Articulo 123, Ultrajes a la Nacién Espaiola.

“Manifestar en alta voz y em lugar piblico «Espafia es una mierda y los
espafioles son unos hijos de puta y unos ratas», ofendiendo con ello de un
modo grosero y vulgar a la Nacién Espafiola, que le da hospitalidad y edu-
«cacion [a los procesados, de nacionalidad guineanal...”, es un acto que con-
figura el tipo del articulo 123 del C. p. Sin que pueda alegarse que tales
ultrajes iban dirigidos solamente contra algunos elementos que constituyen la
‘Nacion, concretamente contra el personal perteneciente al sexo masculino, ya
que la primera de tales injurias va dirigida contra Espafia, ‘“término que no
‘puede ser referido mis que a la Nacién Espafiola, y, ademds, porque también
constituyendo la Naciéon un conjunto de personas unidas por la misma historia,
raza, lengua y tradicién, asentadas en un mismo territorio, la injuria dirigida
‘genéricamente contra los miembros de tal grupo afecta a la dignidad de la
‘Nacién entera como ente colective...” (S. 11 diciembre 1973).

§ 19. Articulo 147, péarrafo 1.9, Injurias al Jefe del Estado.

El requisito de la “publicidad” queda patentemente demostrado, cuando
las palabras injuriosas contra el Jefe del Estado espaiiol se profirieron en lugar
publico (un “tele-club”), estando presentes mas de diez personas (S. 1 febrero
1957, 22 febrero 1969), méixime cuando el acusado emitié las palabras inju-
riosas con la fria y premeditada reflexién que supone estar dando una con-
ferencia o charla y ante persoras de cultura bésica (S. 12 abril 1973).

§ 20. Articulo 164 bis b), Ofensas al Movimiento Nacional (diferencia
entre delito y falta),

El acto de coger unas banderas de FET y JONS, colocadas en los balcones
de una calle con motivo de las fiestas patronales del pueblo, rasgarlas y luego
quemar alguna de ellas, constituye, pese a haber apreciado el Tribunal sen-
tencciadcer la atenuante de embriaguez, nimero 2.2 del articulo 9, el delito del
164 bis b), sin que puedan tales actos degradarse a la calidad de faltas de los
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articulos 570: 3.2 y 590 (daiios); pues “tal conducta es intrinsecamente inju-
riosa por su propio contenido y significacién, dada la presunciéon dolosa del
articulo 1.2 del C. p. y la valoracién que socialmente se le atribuye”; por lo
que no cabe apreciar inexistente el animo de injuriar en base al estado
«de embriaguez del recurrente (S. 7 diciembre 1972).

§ 21. Articulo 209. Delito de ultraje a la Religién Catélica.

“Presentar a un sacerdote —en las vifietas de una revista— en un confe-
sionario, diciendo a un penitente, de rodillas, al pie del mismo, “son 345,70 y
Ia veluntad”, es escarnecer al Sacramento de la Penitencia que figura admi-
nistrandose; irrisidn, mofa o burla que se traduce en descrédito y desprestigic
en el concepto publico...” (S. 11 octubre 1973).

- § 22, Articulo 240, Desacato (concepto y diferencia con la falta del ni-
mero 5.° del 570).

Aprecia el T. S. el recurso interpuesto por el M. F. contra la sentencia
dictada por la Audiencia, calificando como falta del articulo 570, 5.2 del
‘Codigo penal, el escrito dirigido por un obrero a la Magistratura de Trabajo
.con motivo de dictar ésta ura sentencia que, a su juicio, denegaba sus derechos
como obrero. .

El T. S. considera que, asi como el delito de atentado implica un ataque
malerial al principio de autoridad encarnado por las personas que la ostentan,
el de desacato, entrafia una ofensa moral a ese mismo principio, un desco-
nocimiento de la dignidad entrafiada en el ejercicio de la funcién publica,
bien juridico atacado, el cual trasfunde toda la estructura y dinimica del tipo
hasta configurar su autonomia conceptual y ubicarlo dentro de los delitos que
atacan la seguridad interior del Estado, en cuanto éste actia a través de 6r-
ganos autoritativos, emancipindose asi de la consideracién de mero delito pri-
‘vado centra el honor —que es un bien juridico personal—, para convertirse
en un delito piblico con todas las consecuencias que ello comporta (SS. 6 fe-
brero 1959, 13 noviembre 1963, 10 junio 1964, 28 noviembre 1966, 28 octubre
1969 y 8 octubre 1973.

La distincién entre el delito de los articulos 240 y siguientes y la falta de
-desacato prevista en el articulo 570, radica en los fundamentcs siguicntes:

a) El delito ataca, como bien juridico protegido, a la dignidad que su-
pone el ejercicic de la funcién piiblica, lo cual fundamenta su inclusién entre
los delitos contra la seguridad interior del Estado.

— EIl delito se apoya, ademds, sobre un elemento objetivo, constituido por la
~calumnia, injuria (com su arcaica variante del insulto) o amenaza. Y, ademas,
sobre otro elemento de naturaleza subjetiva: el animus infamandi, cuyo alcance
no es sbélo deshonorante, como sucede en el delito privado, sino que su ambito
es mayor. pues se trata de la intencion de vejar o menospreciar a personas
que cncarnan la auteridad en cuanto la misma es representanct de esa calidad
piblica (S. 8 febrero 1966).

b) La falta de desacato supone un alcance menor, en cuanto al bien juri-
-dico protegido, el orden piiblico.

— Su descripcién tipica (del 570, 5.°) alude tar sblo a falta de respeto
1y consideracién debida a la Autoridad. No precisa, pues, la imputacién ca-
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luminosa, la injuria o amenaza paladiramente prcferida, desde el prisma cb-
jetivo.

— Desde el punto de vista subjetivo, no requiere el animus injuriandi
o de despreciar a la autoridad, “verdadera alma mater del delito de desacato”

— En la falta se sanciona, mas bien, un exceso verbal, expresiones inco-
rrectas e irrespetuosas, sin mayor trascendencia para el prestigio de la auto-
ridad publica (SS. 7 abril 1965, 8 febrero 1966, 29 septiembre 1969, 8 octu-
bre 1973).

§ 23. Articulo 246-249, Desérdenes publicos.
Bien juridico protegido. Diferencia entre delito y falta (570, 3.°).

Los estrictos delitos de desérdenes publicos, descritos em los articulos 246
a 249 del Cédigo penal y las correlativas faltas contra el orden piblico, recogidas
en el articulc 569-1.° y en el 570-1.° a 4.° de! mismo Cddigo, tienen, a no du-
darlo, un bien juridice protegido comiin a tedas las referidas infracciones:
la paz publica.

El criterioc de diferenciacién entre aquellos delitos y las meras faltas es,.
una vez més, puramente cuantitativo, con todo el relativismo circunstanciak
que comporta la distincién, atinente a lugares y tiempos, personas y fines que
las impulsan. L¢ cual quiere decir que la perturbacion del ordem, para ser
delictual, ha de revestir cierta entidad, ha de ser, en definitiva, una perturba-
cién grave, que asi deviene elemento normativo del tipo, ya expresamente
¢nunciado (articulos 246 y 247), ya implicito en la descripcién; sea por la mis-
ma gravedad del resultado (articulo 249), sea por la relacién tangencial y com~
parativa por las faltas de igual indole, en las cuales se mienta también expresa-
mente la perturbacién leve (articulos 569-1.° y 570-2.° y 4.°) o la presuponen,.
dada la indole minima y limitada en la trascendencia que suponen (articulo
570-12 y 4.°. De modo que la subsuncién en una y otra de tales faltas —su-
puesta la levedad del trastorno— ya es un problema técnico de mera subsuncién,
atendidos los principios de especialidad y concrecion.

En el caso de autos, la frase pronunciada —“Para mi, la hoz y el mar-
tillo”—, si bien ofrece un indudable cariz subversivo, en cuanto alude al ca-
racteristico emblema del partido o doctrina comunista, declarados fuera de
la Ley por el vigente ordenamiento juridico, por las circunstancias en que fue
pronunciada, ni acusa la conmecién emccional que todo grito subversivo pro-
duce en el medio social en que se lanza, ni tuvo en el caso sub judice la fuerza
inductiva a que se refiere el auténtico delito del articulo 248 del Cédigo pu-
nitivo, al exigir que provoque directamente a la alteracién del orden piblico;
tratidndose més bien de un exabrupto verbal y mis o menos consciente de quien
se encuentra en estado de ebriedad, con la terca obstinacién y disposicion
mental que caracteriza a quienes actien o se conducen en tal estado patologico.
Lo cual lleva a degradar la infraccion a la categoria de mera faita contra el
crden piiblice, siendo ya problema secundario de subsuncién —dada la igualdad.
punitiva con que son conminadas— el de optar entre la falta del nimero 3.°
¢ la del nimero 4.° del articulo 570, que es preciso decidir en favor de la.
primera, dada la especifica alusidon que contiene a la embriaguez como causante-
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de la leve perturbacion que ambas sancionman. Lo que lleva a casar en este
punto la semtencia de instancia que estimé que los hechos por ella relatados
eran constitutivos del delito previsto y sancionado en el articulo 248 del Co6-
digo penal (S. 30 ncviembre 1973).

§ 24. Articulo 251, Propagandas ilegales.

El delito de propaganda ilegal, definido y sancionado por el articulo 251
del C. p., esti compuesto por varios elementos: por las publicaciones o, sim-
plenamente, por la mera tendencia o posesisn para 1ipariit —pues se trata de
una infraccion de consumacién anticipada—; por el elemento subjetivo o espi-
ritual, consistente en el animus diffundendi del agente, con la finalidad de
lograr alguno de lcs objetivos concretos incorporados a la tipicidad y delimi-
tadcs en los cuatro apartados que contiene el precepto sancionador, con inde-
pendencia que se alcancen o no, los cuales prohiben en su conjunto atentar
ccntra los intereses nacionales y el crden estatal..., siendo necesario que di-
chos actos sean susceptibles o tengan entidad suficiente para conseguir esos
objetivos, con independencia de que se producza o no el efecto apetecido.
Por consiguiente, confirma el T. S. la sentencia condemratoria dictada por Ia
Audiencia (S. 2 noviembre 1973). .

“Prohibiendo bajo la represion penal la libre expresion de ideas estimadas
por ¢l legislador como perjudiciales para la soberania del Estado..., el articu-
lo 251, por medio de la tipificacién de urr delito de prcpaganda ilegal, esta-
blece un delito de tendencia o peligro, ajeno a todo resultado material (S. 17
marzo 1973).

$ 25, Articulo 251: 1.9, Propagandas ilegales.

El Tribunal Supremo casa la sentencia dictada por la Audiencia y ab-
suelve del delito de propagandas ilegales, en base a las siguientes ccnside-
raciones:

La entidad delictual de propagandas ilegales —maxime si se trata de la
figura prevista en el ndimero 1.° del articulo 251 del ordenamiento peral sus-
tantivo, aplicado en la sentencia ahora recurrida—es una infraccion de ten-
dencia concreta y no remota, a modo de provccacion al delito, especialmente
tipificada por razén de su peculiar naturaleza y amplitud, dirigida contra Ins-
tituciones estatales propias y vigentes protegidas por la Ley penal, que, sin
perjuicio de comportamientos de signo analcgo, posiblemente incursos en el
articulo 164 bis, referente a los delitos contra las Leyes Fundamentales, deja
fuera de su tipico dmbito lo meramente doctrinal o extranacional que no com-
porte ataque cierto a la organizacion politica patria, con alguno de les designios
previstes en el mentado apartado primero o en cualquier otro del mismo
precepto. Sin que quepa levar el reproche penal més alla de donde la Ley quiso
llegar, ni extender judicialmente el alcance de la incriminacién a comporta-.
mientos que el legislador se abstuvo de incluir en el drea punitiva. Detiendo
concurrir, ademas, para que el delito de propaganda surja, la consiguiente di-
fusiéon de los textos hostiles o, cuando menos —como supuesto de consuma-
cién anticipada, legalmente configurado y revisable en casaciéon en cuanto al
«decisive elemento intencional— su tendencia con tales miras de distribucion,
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circulacién o comunicacién, susceptibles de llenar los prepoésitcs catequisticos
o proselitistas que toda propaganda supone. Aplicada esta doctrina al caso
de autos, es evidente que faltan en él elementos suficientes para incardinar
aquellos hechos en el delito de propagandas ilegales previsto y penado en
el aludido articulo 251, habida cuenta de que en los titulos y textos literalmente
transcritos er la mismga sentencia, entresacados del conjunto. redactados in-
cluso en idioma extranjero, intervenido en poder de los procesados a su en-
trada en Espafia y destinados a terceras y descomocidas personas, no constan
ataques o incitaciones a la subversién contra el Estado espaiiol, subsumibles en
la norma penal cuestionada. Pues, aparte del indiscutido caricter comunista-
maoista de esta literatura, los titulos resefiados en la sentencia, atinente en
buema parte a temas polémicos intercomunistas, a disgresiones ideolégicas de
las que algunas se remontan a Marx, asi como a Lenin, y apreciaciones téc-
ticas, de sectas, no ofrecen, al menos en lo que ha sido objeto de trans-
cripcién, alusiomes trascendentes a nuestro pais y a su Regimen Politico. Y,
en cuanto a los unicos pasajes de aquellos textos que en la resolucién impug-
nada se recogen, tan sélo comtienen lemas tales como el consabido e inve-
terado ‘“Proletarios de todas las nacicnes y paises oprimidos, unies” y ofras ex-
presiones semejantes de caricter general, sin mencién de llamamientcs insurrec-
cionales o de criterios concretos dedicados a Espaiia, ausentes del relato, en que
se encierra la tinica premisa apta para servir de soporte fictico al fallo de ins-
tancia y al ulterior juicio casacional. Por lo que, ausente el primer elemento,
cbjetivo, concerniente al contenido punible de los textos, seria baldio entrar
en la complementaria consideracién del segundo elemento, teleoldgico, rela-
tivo al destino y finalidad propagandistica asignables a los impresos de que
los procesados eran portadores (S. 20 noviembre 1972).

§ 26. Articule 251: 4.9, Propagandas ilegales.

La dcctrina del T. S. en tormo al delito de propagandas ilegales destaca
los dos elementos estructurales sobre los que aquél se fundamenta. A) Uno,
nermativo-objetivo, contenido en los parrafos 1.2 y 2.9 del articulo 251 del
C. p. Los fines perseguidos por la actividad proselitista y que califican al de-
litoc como de tendencia; y, de otro lado, la misma propaganda subversiva de la
que se da una definicién auténtica condensada en tres acciones tipicas —la
impresién del material, que enumera a titulo enunciativo; la distribucidn del
mismo; o su fenencia—. B) Otro elemento, de naturaleza subjetiva, bifurcado
en dos vertiemtes: al exigir un animus diffundendi, elemento subjetivo de lo
injusto e implicito en el propio nomen iuris del delito, puesto que, en buena
acepcién léxica, propagar equivale a multiplicar el conocimiento de una cosa;
y una previa conciencia poer el sujeto del sentido atentatcric conira la seguri-
dad interior del Estado entrafiado en la propaganda ilegal, elemento intelec-
tual del dolo. Elemento concurrente en el hecho planteado zhzra (S. 20 di-
ciembre 1973). En idéntico sentido, S. 27 diciembre 1973,

Existe el delito del 251, nimero 1.°, parrafo 4.9, del C. p.. al darse el
elemento objetivo, constituido por la distribucién de la propaganda ilicita;
y el subjetivo, concretado en el 4nimo y propésito de difusion de la misma
cen fines de subversién de la organizacién estatal o de perjudicar su crédito,
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prestigio o autoridad, a que aluden los nimeros 1.° y 4.2 del mencionado
precepto (S. 10 diciembre 1973). En sentido idéntico, SS. 17 marzo, 26 sep--
tiembre y 13 octubre 1973.

§ 27. Articulo 252, Propagandas ilegales (err rel. con art. 251: 4).

Los tipos delictivos previstos en el nimero 4.2 del articulo 251 y en el.
articulc 252 del C. p. difieren en su naturaleza y significacién.

Aun cuando ambos parten de que las conductas revistan caricter ofensivo,.
v vengan provistas de orientacién difusoria, séio el 251:4.°, requicre que se.
dé una conducta propagandista abierta y radicalmemte hostil, netamente
propagandistica, proselitista, es decir, la propaganda pura. Mientras que el
252 alude a lo que podriamos denominar “cuasi-propaganda”, en cuanto-
transmisién ¢ comunicacién de™noticias falaces ¢ rumores insidiosos, compor-
tamiento cuyo deslinde del 251 no suele ser facil.

Por consiguiente, el caso contemplado, en el que el procesado, en el cur--
so de una conferencia, ya que no discurso o soflama, dada en un colegio-
mayor umiversitario, en la que extremd su ardor critico hasta el punto de-
pcner en tela de juicio la calidad de Estado de Derecho de la comunidad
politica nacional, comunicando al auditorio, fuese éste numeroso o cxiguo,.
especies gratuitas sobre pretendidas sevicias de la Autoridad pablica en el
rato aplicado a determinados detenidos inculpados por entonces de terrorising.
de signo separatista, cae dentro del delito tipificado en el articulo 252 del.
Cédigo penal, el cual hace referencia a la denigratoria circulacién de noticias.
o rumcres falsos, desfigurados o tendenciosos (S. 16 octubre 1973).

28. Articulo 570: 4., Falta de propagandas ilegales.

“n

Anula el T. S. la sentencia pronunciada por el Tribunal a quo, condena--
toria por un delito de propagandas ilegales, del nimero 4.° del 251 dcl C. p.,..
estimando, por el contrario, que si existe una falta del articulo 570: 4.° Pues
“la tosca impresién de unas pegatinas con las escuetas afirmaciones’ “Fas-
cisme no”, “Libertad” y “Amnistia”, y el intento de su difusién colocéndolas
los acusados en las calles de Palma de Mallorca, con ocasién de la celebra- -
cién del Consejo de Guerra de Burgos contra los afiliados de la ETA, veri-
ficada, ademds, por un grupo de estudiantes muy jOvenes (mayores de die-
diocho afios), de buena conducta enr todos los drdenes, sin antecedentes pena-
les y sin constancia de su afiliacion con partidos politicos o asociaciones.
declaradas fuera de la ley..., no bastan para llerar el tipo del delito de pro*
pagandas ilegales. Dado que “el texto de las pegatinas es cxpresive de la
negatividad de una determinada tendencia o forma politica de gobierno; de
la peticién de libertad y de concesién de amnistia a los que se juzgaba...”.
De modo que, colocadas en otra ocasién y circunstancias, y sin relacién con
el aludido proceso, serian por su intrinseca significacién penalmente atipicas, .
tcdo lo mas sancionables en via gubernativa con base a la Ley de Orden P4-
blico”. Pero que, en el casc de autos, sélo motivaron umra pequefia alteracion
del orden piblico, que procede encuadrarlas como falta del articulo 570, nid- -
mero 4.9, del citado Cuerpo Legal (S. 26 abril 1973).
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.§ 29. Articulo 371, Denegacién de auxiiio.

De las dos modalidades de denegacién de auxilio que prevé y establece
el articulo 371 del Cédigo penal comin, la tipificada en el parrafo final que
se concreta a la denegacién del funcionario piblico al requerimiento de um
particular; y, aunque era figura delictiva ya inserta en los viejos Codigos de
1822 v 1928, su regulaciéon actual aparece incorporada al crdenamiento ju-
ridicc posit.vo en el texto refundido del Cddigo Penal de 1944, viniendo a
.resaltar ademas el deber general de obligada asistencia impuesto por la soli-
.daridad social de prestar ayuda a quien se encontrase necesitado de auxilio
manifiesto, el deber mas visible, destacadoe y de superior vinculacién de quie-
nes ejercen la profesion médica y especificamente de todos cuantos integran
los Cuerpos de Sanidad provincial o municipal, regulados por la Ley de 25
-de noviembre de 1944 y Reglamento de 27 de noviembre de 1953, que les
-confiere el caracter de funcionaries publicos, en cuya situacion es de plena
ortedoxia moral y legal que les alcance un “plus” de exigibilidad en el cum-
plimiento de sus deberes especificos, en cuanto son facultatives y en cuanto
.sen funcionarios del servicio piblico; y, consecuentemente, un “plus” de res-
pensabilidad en sus omisiones o abstenciones en la prestacion de auxilie,
-correctamente criminalizadas por el tipo perral cenfigurado en el parrafo ter-
cero del articulo 371 de referencia. Para la consumacién del mismo no se
requiere que ¢l mal que se trata de evitar sea grave, ni que la abstencién del
.requerido sea total, bastando con la falta de asistencia y colaboracién en lo
preciso cuando el requerimiento se contrae al cumplimiento de deberes pro-
fesicnales médicos ejercidos en exclusiva y se produce un perjuicio o mal
dirictamente relacionado y dimanante de la inasistencia solicitada (S.7 di-
-ciembre 1973).

§ 30. Articulo 430, Abusos dechonestos.

El delito de abusos deshonestos (430, en rel. con art. 429) es un delito
-de mera actividad, no de resultado, que castiga la exteriorizacién impudica
de un propdsito lujurioso que atente materialmente contra el pudor de otra
_persona en su cuerpo, guiado por excesos libricos.

Elementos para la existencia del delito son.

—— Uno, objetivo, acciéon de atentado al pudor realizada sobre persona
de uno u otro sexo, sin acceso carnal, pero lesionando la honestidad
de su cuerpo.

— Otro, elemento subjetive de lo injusto, pues el agente tiende a satis-
facer su animo librico o mévil libidinoso con su quehacer crimiral.
Este elemento subjetivo de lo injusto ha de derivarse de la misma
conducta del agente, de la peculiar indcel de los actos de libidine practi-
cados o del prepio medio empleado en el “medus cperandi”, asi como
de las partes del cuerpo manoseadas o tocadas. En contra, S. 27 junio
1973.

-— Y un tercer elemento, normativo, por utilizarse violencia o intimidacién
material o ideal sobre el sujeto pasivo, o aprovecharse de la situacién
de inconsciencia de la persona ofendida (S. 6 abril 1973). Véanse SS. 24
noviembre 1972, 3 mayo y 20 diciembre 1973.



Seccion de jurisprudencia 393

El delito de abusos deshonestos se integra por la concurren-
cia de tres requisitos esenciales: 1. Abusos deshonestos. 2.° Con per-
sonas de uno u otro sexo. 3.°. Concurriendo cualquiera de las circuns-
tancias del articulo 429: a) abuso de fuerza o intimidacién; b) victima
privada de razén o de sentido por cualquier causa; ¢) menor de edad
de doce aiios cumplidos.

Se exigen, pues, presupuestos: de naturaleza objetiva o material—el que-
hacer directo sobre el cuerpo de otra persona o el forzar a la misma a toca-
mientos impidicos sobre el cuerpo del sujeto pasivo—; de caracter subjetivo,
un elemento intencional o psicolégico, elemento subjetivo de lo injusto, cons-
_ dituido por el animo librico o libidimoso del agente, excluyente del 4nimo

-de yacer cuando el sujeto ofendido es una mujer, y presupone una finalidad
lesiva y atentatoria a la libertad sexual o pudor del sujeto pasivo, puesto
que el bien juridico protegido es la libertad sexual del hombre o de la mujer
-a consentir o no los actos impidicos; y, por ultimo, una adecuada relacién
.causal del 4nimo deshonesto con su realizacién exterior. Si estos elementos
-se unen a cualesquiera de las circunstancias previstas por el articulo 429, surge
-el problema de la interpretacién de la fuerza o intimidacién, que ha de enten-
.derse no en términos absolutos, en el sertido de fuerza irresistible o invencible,
sino que basta emplear la necesaria y eficaz para conseguir los propésitos del
-culpable; es decir, la suficiente para suprimir la presistencia y voluntad dis-
.crepante de la victima (S. 11 diciembre 1973).

La fuerza empleada para incurrir en el tipo del articulo 430, en relacién
con el nimero 1.° del 429, no requiere ser irresistible o invencible, ni que
-revista una especial intensidad, bastando sea idonea, eficaz y de entidad bas-
«tante para alcanzar lo torpemente deseado o cohiba con ‘“‘vis fisica” la libertad
-sexual de la victima, o que ésta, por ser menor de edad o incapaz no pueda
consentir la aceptacidérr de los abusos deshonestos. SS. 30 diciembre 1957, 17
-diciembre 1965, 14 octubre 1967, 27 febrero 1968, 10 diciembre 1968, 5 mar-
zo 1968). En cuanto al significado de la expresion “privada de razém por
-cualquier causa”, es doctrina de la Sala 2.2, que aquélla abarca no sélo la pér-
dida de razén de caricter transitorio y duradere, sino que ademds en la frase
“privada de razén” se incluye a las personas que nunca la tuvieron por de-
‘fecto constitucional, ya que unas y otras adolecen de la misma incapacidad
.psiquica. El precepto se aplica, pues, no sélo a casos absolutos, como los de
‘locura, imbecilidad o idiocia plena, sino que se extiende a otros, como la
cligofrenia, etc...., dada la “relatividad de la expresién legal”’ (S. 19 octubre,
20 diciembre y 28 septiembre de 1973).

El dolo especifico de este delito (430, en rel. con 429: 3.°) lo comstituye
1a intencién libidinosa que inspira o mueve la conducta del agente, al pro-
ducir los tocamientos libidinosos, sin propésito de yacer —a menor de doce
afios—; “‘siendo indiferente al delito que Ia parte de! cuerpo que fue mancseada
estuviese mis o menos al descubierto y préxima o distante del érgano sexual”.
Lo tdnico que esta figura exige es “la exteriorizacién impiidica de un propésito
“libidinoso”. (S. 27 junio 1973). En contra, S. 6 abril 1973.

12
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Abusos deshonestos (delito continuado).

_“Dadas las circunstancias del caso que se juzga [actos de homosexualismo
de un maestro con un alumno de doce anos], €l T. S. deriega la apreciacién
de un delito continuado de abusos deshonestos; “pues, no sélo por su dura-
cién, sino por la profesion del reo, que, en vez de educador se convierte en
corruptor por via sexual del alumno, aprovechindose de su funcién publica,
seglin doctrina de la Sala 2.2, sentada a partir de la S. de 22 marzo 1966,
los Tribunales, al tratar del delito continuado, han de adoptar los principios
juridicos adaptados al caso para buscar la realizacién de la justicia e implan-
tar la defensa social. Esta doctrina se aplicard o no segin lo reclamen altos
intereses superiores, sin que sirva de escarnio a la realidad de los hechos,
como en el caso presente ocurriria, si al reo, que puede serlo de mis de 300
delitos de abusos deshonestos, se le condenas sélo por uno de ellos, en fraude
de la realidad y del sentido comin...” (S. 5 abril 1973).

Diferencia entre delito de abusos deshonestos y falta de escindalo piblico.

Los abusos deshonestos del articulo 430, en relacién con el ndmero 3.¢
del 429, no poseen una correspondencia con la falta del articulo 567: 3.°
del C. p., puesto que el contenido de esta tltima se contrae y circunscribe a
la responsabilidad atenuada y menos grave del delito de escindalo piblico
del articulo 431 del mismo cuerpo legal (S. 5 julio 1973). En sentido contrario,
el T. S. considera que la diferencia entre el delito previsto en el articulo 430
del Cédigo penal y la falta correlativa del nimero 3.2 del 567 del mismo
cuerpo legal se establece, er principio, con arreglo a un criterio cuantitativo
de gravedad, impuesto de modo expreso por la base novena de la Ley de Ba-
ses de 23 de diciembre de 1961, que, en referencia a dicha falta, ordené su
modificacion, “de modo que la ofensa a la moral y a las buenas costumbres
que prevé sea leve”, al igual que lo hizo al incorporarse a la redaccién de ial
precepto el calificativo de levedad, suprimido por la reforma de 1944 ([si
bien para la doctrina jurisprudencial permanecia implicito o subyacente en
el precepto citado]. Por consiguiente, aparte del criterio cuantitativo, central
y bésico [SS. 21 diciembre 1964, 28 mayo 1966, 14 octubre 1967, 25 febre-
ro 1968, 8 mayo 1971, 17 diciembre 1971], opera la jurisprudencia dicaa
distincién, también, con arreglo a mdédulos cualitatives, que se deducen del
bien juridico protegido en cada una de dichas infracciones: en el delito, la
libertad sexual individual, en la falta, l]a mayor nimiedad de los embates a
la pudicia ajena se compensa con su mayor trascendencia para las buenas cos-
tumbres o para la decencia puablica, castigindose la infraccién en cuanto afecta
a la moralidad sexual colectiva, con todo el relativismo que comportan iales
criterios axioldgicos en orden su vigencia cultural en la sociedad y con arreglo
a lugares y épocas, es decir, “hic et nunc” [SS. 8 marzo 1971, 15 febrero 1972,
19 enero 1973].

Pero, en el caso de autos se desestima la posibilidad de calificar el acto
como falta, “puesto que no se trata ya de concluir lIa mayor o menor tras-
cendencia sexual del beso, que, aisladamente entendido, puede ofrecer una
valoracién de mera contravencion al pudor o a las buenas costumbres” (S. 1
julio 1966). Por el contrario, dicha manifestacién mas o menos erdtica debe
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ponerse en relacion con el resto de la actividad desplegada por el agente, de
modo que los actos que lo precedan y subsigan ofrezcan el sello del ataque
sexual, segiin SS. del T. S. de 9 noviembre 1965, 18 marzo 1966, 28 mayo
1966, 22 enero 1968, 2 diciembre 1970, con arreglo a cuya doctrina se otorga
“categoria delictual al beso violentamente impuesto, mAxime si le acompa-
nan otras circunstancias impadicas” (S. 5 diciembre 1973).

§ 31. Articulo 431, Esciandale piblico.

El articulo 431 protege la moral individual de las personas y la moral
colectiva de la sociedad contra toda clase de ataques que afecten, agravien
o tengan influencia nefasta en la honestidad de unas y otras (S. 12 febrero
1973).

Por “pudor y buenas costumbres” deben entenderse los sentimientos de
recato, honestidad y de vergiienza o morigeracién de los demss (S. 12 febre-
ro 1973).

Las buenas costumbres son aquellos mismos sentimientos arraigados, res-
petados y prcticados por la colectividad (S. 19 febrero 1973).

Los términos hechos de ‘“grave escindalo o trascendencia” son utilizados
disyuntivamente por el texto penal del articulo 431 del C. p., por poseer di-
verso significado: El primero se contrae a los efectos repulsivos que causa
en las personas que, ajenas al delito, lo conocen al tiempo de ejecutarse ©
de descubrirse: el segundo, hace referencia al dafio moral que el acio ¢ hecho
reprobable ocasiona directamente a las victimas o sujetos pasivos del delito
(SS. 19 febrero y 25 octubre 1973).

El delito de escindalo piblico del articulo 431 es un tipo abierto, por
falta de expresa concreciébn normativa, que requiere que el agente realice
actos immorales gravemente deshonestos que lesionen directamente e! pudor
o las buenas costumbres, en cuanto éstas son los standards ético-juridicos que
subyacen tras la norma pemal. Ademéis de exigir que los mismos tengan
difusion o trascendencia, al ser manifiesto o sabido lo oculto en su proyeccion
social, por exigirse la publicidad de la conducta, para que incida en los sen-
timientos morales de la colectividad, verdadero sujeto pasive de la infraccién.
En esta infraccion no se persigue tanto la inmoralidad infrinseca del mal
quehacer como su proYeccién social (S. 3 diciembre 1973).

Se da el elemento de “grave escandalo” en el supuesto de autos, en que
se realizaronr los actos de masturbacién a plena luz solar, en una via i Ublicay
transitada... (S. 25 marzo 1973).

Por “grave escindalo” debe entenderse ¢l causado en la moral personal
del que fos presencia o contra el que van dirigidos. Por “trascendencia”, en
cuanto se proyectan o miran hacia la moral de los otros (S. 12 febrero 1973).
, La expresién “de cualquier modo”, utilizada por el articulo 431 del C. p.,
indica el propésito del legislador de abarcar todos los medios que retinan los
dos requisitos antes expuestos: de grave escandale y traccendencia, atentatorios
al pudor o buenas costumbres (S. 12 febrero 1973).

El término “trascendencia” ha sido utilizado por la Sala 2.2 para califi-
car de actos de escdndalo piblico no sélo los deshonestos o inmorales realiza-
dos ostentosamente en presencia de extrafios, sino también les ejecutados de
forma privada, pero hechos posteriormente piblicos, adquiriendo notoriedad,
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bien por los propios interesados, bien por cualquier causa o vehiculo de di-
fusién, e incluso episédicamente por las actuaciones policiales o judiciales.
Pero esta interpretacior puramente gramatical, genera una posicién indiscri-
minada, otorgando al término un contenido muy vago, sin valorar como de-
biera la preferente culpabilidad del autor, que puede no desear la exterioriza-
cién, ni el escdndalo, del cual no resultaria entonces autor, a pesar de serlo
de la impudicia. Por lo que, si la divulgacién se debe a terceras personas, y
no al comportamiento directo y querido del sunjeto activo o a su impresién, no
puede atribuirsele tal delito (S. 3 diciembre 1973).

En consecuencia, si terceras personas no relacionadas con el hecho mismo,
pero que a causa de su labor de indagacion —actividades de diligencia de en-
trada y registro del domicilio del procesado por la Policia, encontrando varios
niimeros de la revista “Play Boy” y otras publicaciones con retratos de mu-
jeres desnudas y dibujos y relatos inmorales-—, llegan a tener conccimiento
causal indirecto, su actitud divulgadora crea un nexo causal entre la conducta
inmoral secreta y su publicidad que no puede atribuirse al sujeto de aquélla, ni
serle imputada; falta tanto entonces el elemento normative del tipo, por la
fnterferencia del comportamiento extraiio divulgador. En base a estas razomes,
Ia Sala 2.2 del T. S., desechando la vieja doctrina indiscriminatoria de la cau-
sa de Ia expansiéon de lo oculto, ha venido estimando [SS. 31 marzo 1952,
2 poviembre 1961, 18 mayo 1966] que no existe publicidad o divulgacién,
a los efectos del articulo 431, cuando, a través de diligencias policiales o su-
mariales, se publique o difunda el acto inmoral, pues tales actuaciones son
secretas por imperativo de la Ley, tienen caricter oficial y, por si mismas,
no pueden representar la consumacion del delito, como tampoco pueden re-
presentarla por el quebrantamiento del secreto de las personas obligadas al
callar. Consumacién que, con anterioridad a su infidelidad, era inexistente y
que sélo se vié producida por el indebido ‘‘strepitus fori” (S. 3 diciembrd
1973).

Las expresiones groseras, impudicas y procaces del procesdo, vertidas
por €l, de profesién taxista, a la usuaria del taxi, mujer de dieciocho afios,
pretendiendo ensefiarla cémo gozar sexualmente sin necesidad de tratar con
varén, dando lugar a que la joverr se asustase y abandonara el taxi, constituyen
el tipo delictivo del articulo 431, parrafo 2.° del C. p. Por cuanto hubo
“trascendencia” grave para la formacién moral de la agraviada. Y ‘“grave
escandalo”, al darse extensa publicidad entre las amistades y compaiieras de
ella, a quienes padié consejo, ya que el revelar la incivilidad del recurrente
era necesario para saber qué hacer frente a la misma (S. 1 marzo 1973).

Homosexualismo.

Constituyen el delito de escdndalo publico los actos de homosexualismo,
por cuanto tienen trascendencia en la formacién moral y sexual de los me-
nores. Y, por cuanto existe grave escindalo, al ser conocides por fos familiares
y amigos de los protagonistas, produciéndose entonces el escandalo, al acu-
sarse una conmocién en los sentimientos de decencia y moralidad social
(S. 18 octubre 1973).
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Pomografia.

La pomnografia constituida por el cardcter obsceno de obras literarias gra-
ficas o de otro tipo, ha sido considerada constitutiva del delito del 431 del
C. p., siempre que se trate de publicaciones escritas o grabadas con indudable
4animo de traficar con ellas o de suministrarlas a otras personas. Pero, el he-
cho de la mera tenencia de publicaciones o grabados pomograficos para es-
tricto uso personal —que, salvo prueba en comtrario, debe presumirse— queda
fuera del tipo del articulo 431 e incluso de la falta del articulo 567: 3.°, ya
que supone un mero pecado moral ajeno al derecho, toda vez que el delito
referido exige la divulgacién y escandalo grave hacia terceros, y la falta
indicada requiere la “exhibicién” de estampas o grabados con ofensa leve a
la moral o buenas costumbres o decencia publica. Si tales publicaciones se
poseen sin publicarlas, sin exhibirlas, el hecho resulta atipico.

El supuesto de hecho vieme integrado por un registro practicado por la
Policia en el domicilio del procesado con finalidades distintas, pues se trata-
ba de la bisqueda de téxices. Por lo que, la mera tenencia de pornografia
sin divulgar en absoluto, sin exhibirla, no integra ni delito ni falta. Neo
pudiendo presumirse se dedicara a la venta per no expresarse, y por su peque-
na entidad y condiciéon. No puede estimarse la publicidad, porque falta ia
culpabilidad de la publicidad por parte del agente, que no la hizo. Por lo
que el conocimiento causal indirecto debido a los Policias practicantes del re-
gistro y a las personas que, como testigos, lo garantizaban, ni sirve para
entender realizada la divulgacién, produciéndose una interferencia en el com-
portamiento cauteloso del inculpado; y que no puede tampoco considerarse
consumada (la publicidad) al realizarse por Agentes Oficiales y testigos, que,
ni por la naturaleza de su cometido, podian escandalizarse, ni mucho menos
divulgar lo que legalmente era secreto (S. 3 diciembre 1973).

El requisito de la proyeccién social que exige el articulo 431 se satisface
con el destino de las fotografias pomnogrificas obtenidas subrepticiamente o
con consentimiento de las personas en ellas figuradas e implicadas en su ex-
hibicién mas o menos amplia; bien porque quiera hacerse cor ellas comercio
lucrativo y escandaleoso, bien porque quieran emplearse luego en un circulo
madas reducido de destinatarios, para hacerles objeto de chantaje [SS. 19 mayo
1909, 21 junio 1947, 17 febrero 1911, 15 abril 1958, 18 noviembre 1961, 15
febrero 1964, 26 octubre 1964, 1 mayo 1967, 15 marzo 1969]. Supuestos
que se dan en el factum de la sentencia, en que el recurrente, escondido en
el armario de la habitacion donde la procesada atraia a sus incautos clientes,
obtenia, sin ser visto, fotografias de aquéllos realizando toda clase de actos
de intimidad sexual, exigiéndoles luego dinero con la amenaza de difundir
y divulgar las fotos. De modo que, mientras tuviera en su poder las copias
y negativos de las mismas, subsistia el riesgo de ser dadas a la publicidad; sin
contar que, a la postre, hirieron los sentimientos de recato de los propios inte-
resados, implicados contra su voluntad en el innoble juego, y puestos en evi-
dencia en el plano de la moralidad sexual que el delito invocado reprime,
cuando por la aprehensién policial de las reproducciones y consiguiente “na
titia criminis” de las mismas, se fue ampliando el niimero de personas quv
hubieron de contemplarlas. (S. 29 mayo 1973).



398 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

El T. S. casa la sentencia del Tribunal a que y aprecia delito de escandalo
piiblico en grado de tentativa, por cuanto los procesados adquirieron treinta
y dos peliculas pornogrificas que pensaban vender err S. para lucrarse con el
precio que obtuvieron, siendo detenido por la Policia uno de los procesados
que llevaba el maletin con el material pornogrifico, sin que lograran ven-
derlo. La ejecucion del delito qued6, pues, interrumpida por causas ajenas a
la voluntad de aquéllos (S. 7 noviembre 1973).

Segin constante doctrina jurisprudencial, se incluye en el tipo del articulo
431 del C. p. “la venta de libros, revistas, postales, fotografias y otros ar-
ticulos pornogrificos, ya revistan tal caricter de manera abierta y descarada-
mente obscena, ya se encubra su verdadera indole bajo el disfraz o apariencia
de obra de arte o de estudios. A este respecto, basta el hecho de destinar a la
venta las estampas pornogrificas en cuesliéon para que se corra el riesgo de
que las posean y contemplen multiples personas de distintas edades y sexo y
se alcancen las notas de gravedad y trascendencia del mal que separam el de-
lito de la falta [SS. 19 mayo 1909, 21 junio 1974]. Por lo que, “el tener a
la venta libros y publicaciones de cariacter pornogrifico es constitutivo “per
s¢’’ del delito de escindalo piblico (S. 15 marzo 1969). S. 25 enero 1973.

Casa el T. S. la sentencia condenatoria por falta de escidndalo piiblico dic-
tada por la Audiencia y aprecia delito de escindalo publico, en base a con-
siderar que: '

La linea diferencial entre el delito de escandalo publico y la falta homd-
nima del 567: 3.9, reposa en la gravedad de la ofensa en el primero, en con-
traste corr la levedad del ataque en la falta, con todo el relativismo que com-
portan los criterios cuantitativos de distinciéon. Maxime cuando tales médulos
diferenciales reposan en conceptos valoratives como “las buenas costumbres,
el pudor o la decencia piblicos”, tan influidos por la moral sexual imperante
en cada momento histérico. Si bien cualquiera que sea el grado de desmiti-
ficac'én sexual y el de presién del erotismo ambiente, muchas veces impor-
tado en gracia del mimetismo hacia lo forineo, existe un limite minimo que
no es licito traspasar y que la axiologia judicial no puede desconocer a la
hora de atemperar la norma juridica a la norma de cultura que subyace bajo
la primera y que no es otra en esta materia que el decoro indispensable para
la convivencia social, de tal modo que los criterios de una minoria audaz y
desenvuelta no pueden prevalecer sobre la comin interpretacion en esta ma-
teria de la piblica honestidad, tan lejos de criterios farisaicos y anacrénicos,
como de interpretaciones escandalosas y burlescas para el sentir medio de
la comunidad, tanto méas que aun cuando sc lHegase a un agudo desviacionis-
mo colectivo de los standars éticos y juridicos que gobiernan este sensible
campo valorativo, no por eso habria de claudicar la hermenéutica judicial
de su misién restauradora de la vigencia vital de la norma que, no sélo tiene
una misién sancionadora, sino también una funcién reeducadora a través
de la represién para utilizar palabras del propio recurso del Ministerio Fiscal...”

Por consiguiente, mo puede estimarse como falta contra el orden publico
el hecho de que en un bar de Una poblacién costera catalana, tan influida
en la época veraniega por la corriente turistica, en alarde de libertinaje se-
xual, muchas veces no tolerado en sus paises de origen, se colgasen de sus
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paredes grabades, carteles y fotografias de desnudos de hombres y mujeres
en actitudes inconvenientes y de mal gusto —como ¢l de que esta sentado en
la taza de un retrete— que, ciertamente y por si solos, tal vez no rebasen
aquel atentado leve al recato y buen ordcn piblicos que se sancienan en ia an-
tedicha falta, pero si, conmwo remate, se afiade en el factum que también se
hacia ostentaciéon de una litografia-dibujo en que figuraba una mujer apoyan-
do su mano, en plan de reposo, en un descomunal pene, con aire jocoso, por
mucho que sea el aire jocoso que se quiera dar a tal interpretacion pictorics,
se cae de inmediato en la cuenta de que aqui ya se han traspasado los limites
de tolerancia y de benignidad que pueden tenerse en materia de publico de-
coro y que la ofensa al sentimiento de pudor colectivo es grave y trascen-
dente, tanto mas cuanto la procaz representacion podia ser contemplada por
cualesquiera personas, sin excepcion de edad ni sexo, que fortuita o delibe-
radamente penetrasen en dicho establecimiento pablico. Cor lo que dicho se
estd que se dan los dos elementos de gravedad de la ofensa y el de su pro-
yeccién social que la doctrina de la Sala 2.2 viene exigiendo de consumo para
que se dé el delito aludido en su calificaciéon por Ia sentencia “a quo”, cuyo
aire de bocacciona burla utilizado en la redaccién de los hechos, no menos
que el empleo inconveniente de vocablos y epitetos malsonantes y de baja
extraccion, se acuerdan mal con aquella trascendencia de la ofersa que para ia
moral piblica se desprende de los mismos, cualquiera que sea el lugar del
territorio patrio en que se produzcan, y sin que sirva disculpar la conducta
del procesado su condicién de extranjero, mas obligado por ello a respetar
los sentimientos de recato del pais que le acoge, ni la mayor o menor relaja-
ci6n de los resortes morales que la inmigracién turistica y la época veraniega
puedenr producir en tranquilos pueblos de nuestro litoral sujetos a experimentar
un alud de poblacién flotante y de aire frecuentemente apétrida, disonante de
su idiosincrasia y peculiares costumbres ancestrales” (S. 26 enero 1973).

E! posar una mujer con prendas intimas en un salén de fotografia constituye
delito de escdndalo piblico. Sin que pueda alegarse que tal exhibicion es ad-
mitida y tolerada por la sociedad actual, ya sea en revistas, en especticulos
¢ en la misma playa, donde el traje de bano llamado ‘“bikiny” ha obtenido
maxima difusion, Pues también queda dicho que la finalidad estética, higiénicu
o dcportiva, priva en tales manifestaciones sobre otrcs fines de desviado alcance,
al menos en nuestro pais, al que va destimado nuestro ordenamiento juridico,
y que hace que, ya sea la previa censura administrativa velando por la pureza
de aquellas exhibiciones, ya sea la posterior repulsa judicial llevando a efecto
tamafia labor depuradora, se evite la pornogrzfia en cualquiera de sus mani-
festaciones (5. 23 noviembre 1973).

Escandalo piiblico y blasfemia.

Tanto el articulo 68 (que contempla el supuesto de una sola acciébn emcua-
drable en dos o mis precepto legales que se excluyen entre si), como el ar-
ticulo 71 (que, a su vez, presenta el caso de un solo hecho constitutivo de dos
0 mas delitos o cuando uno de ellos sea medio necesario para cometer otro),
contemplan el supuesto de una sola accién o hecho. En cambio, enr el supuesto
de autos, en que el procesado realizé actos de exhibicionismo y, ademas, blas-
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femo, “se trata de dos hechos distintos y separados entre si, castigados en dis-
tintos titalos del C. p., cada uno con su propia naturaleza e intencién delictiva.
Mientras la blasfemia oferde a Dios, el escindalo publico ofende al pudor
0 a las buenas costumbres.

En consecuencia, un solo hecho no puede dar lugar a delitos tan distintos
en su origen y en su fin, aunque tengan de comin el escindalo que produz-
carr. No pudiendo apreciarse concurso. (S. 30 mayo 1973).

Corrupcion de menores y escindalo piblico.

El delito de corrupcién de menores no es incompatible con el de escindalo
publico, aunque no puedan ambos ser apreciados por esta instancia en el caso
debatido (S. 11 octubre 1973).

Diferencia con los abusos deshonestos del articulo 430.

En el delito de escdndalo piblico, Ia lesién juridica no recae en persona
determinada, pues afecta a los sentimientos de pudor y moralidad de la comu-
nidad social y requiere dos requisitos basicos: un acto reprobable moralmente
“per se” y la proyeccién del mismo en el cuerpo social, verdadero sujeto pasive
del delito en cuestién. Por ¢l contrario, en los abusos deshonestos, del 430, en
relacién al 429: 3.9, existe un sujeto pasivo concretado por la persona espe-
cifica lesionada en su pudor y honestidad. Ademis de darse el mévil torpe
de obscenidad exteriorizado por el inculpado y la ausencia de voluntad y dis-
cernimiento en la victima, menor de doce afios (S. 9 marzo 1973).

Tratandose de actos constituvos de abusos deshonestos del articulo 430 del
Cédigo penal, en relacién con el niimero 2.2 del 429, al no haberse acreditado
la oligofrenia del memor varénm, éstos tienen su encuadramiento adecuado en
el articulo 431, que configura el delito de escindalo pablico, en su doble
vertiente de trascendencia para la vida del menor y de escdndalo por haberse
realizado en unos matorrales en la Montajia de Montjuich, sitio piblicc, y,
ademis en atencién a la enfermedad que sufre el sujeto pasivo, el cual, al
divulgar los actos, determima que éstos habran producido la natural repulsa,
hiriendo los sentimientos de moral y recato de cuantos los hayan conccido
(S. 3 abril 1973).

El escandalo piiblico muestra un tipo perfectamente diferenciado, después
de la reforma de 1944, adquiriendo una entidad propia y auténoma, lo que
hace que en caso de concurso con otros tipos deba someterse a las normas
generales del concurso de delitos (pues ha dejado de cumplir una funcién suple-
toria de inclusién de aquellos hechos que sistematicamente no podian ser sub-
sumidos en otras figuras delictivas del C. p.). De ahi que sea perfectamente
coexistente, y no pueda ser absorbido por el delito de abusos deshonestos,
al ser totalmente diversos los bienes juridicos protegidos en ambos (en escén-
dalo piblico: pudor y decencia piblica; en abusos deshonestos, moralidad y
libertad sexual de la persona ofendida) (S. 13 diciembre 1973).

No puede apreciarse concurso de leyes entre el delito de abusos deshonestos
y €l de escdndalo piblico, por cuanto no se trata de un hecho susceptible de
ser calificado con arreglo a dos 0 mas preceptos de este Cédigo (concurso de
leyes), sino de un hecho que integra dos delitos perfectamente definidos:
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el de abusos deshonestos con nifia menor de doce afios (articulo 430, er re-
Jacién con 429: 3.9 y el de escindalo piablico con menores de doce afios,
a las que el autor de los abusos ofendié por los abusos en si mismos consi--
derados, con hechos de grave esciandalo (S. 5 mayo 1973).

Escandalo piblico y delito de ultraje a la Religion Catélica.

Desestima el T. S. la sentencia absolutoria de los delitos de ultraje a la-
Religion Catélica y escandalo piblico, dictada por la Audiencia, en un su--
puesto en que el autor, director de un boletin, autorizé la publicacién en el.
mismo de tres sueltos, en uno de los cuales se trasladaby del. inglés un articulo
en que se resaltaba la personalidad humana, también en lo sexual, de Cristo:
en otro, su personalidad amorosa, y, en el (ltimo, se daba cuenta de um libro,
titulado “Jesucristo fue una seta”, escrito por el hebreo Jhon Allegro, dandose
cuenta de algunos pasajes del mismo, como los relativos a que “Jesucristo fue
una invencion, un mito creado para mistificar y desorientar a las autoridades.
judias y romanas que perseguian a los seguidores de un culto escondido que.
adoraban la seta alucinggena Amanita Muscaria”. Entre los hechos que se-
declaranmr probados, figura el de que la ideologia de la publicacién aludida es
ultraderechista, catdlica-conservadora, tradicionalista y simpatizante con el na--
cional-socialismo, adversaria irreductible del comunismo sinomismo y del ca-
tolicismo progresista postconciliar. Aparte de que los sueltos reproducidos se:
han publicado con evidente sentido de reproche a las manifestaciones en ellos.
consignadas.

El Tribunal Supremo desestima el recurso interpuesto por el Ministerio-
Fiscal de que los hechos constituyen urr delito de ultraje a la Religién Catdlica,
por estimar que, al haberse producido los hechos con anterioridad a la reforma
peral de 1971, sigue exigiéndose la concurrencia, para configurar el tipo de:
delito, del elemento subjetivo del tipo de lo injusto, constituido por el &nimo-
deliberado de escarnio a la Religion Catélica, animo que excluye tcdo tipo
culposo e incluso el dolo eventual y que, err este caso, no existe, por lo que
procede absolver por este delito.

Sin embargo, “tan desacertado exceso de celo, si le hace incurrir en delito:
contra la honestidad..., pues los hechos son claramente atentatorios contra el
pudor y las buenas costumbres”, violando el bien juridico protegido en el ar-
ticulo 431, parrafo 1.2, constituido por la honestidad como bienr ideal de la
comunidad, al cual atacan aquellos actos que “puedan producir corrupcion.
social; habida cuenta de que al transcribir “los crudisimos conceptos de orden
sexual referentes 3 Nuestro Sefior Jesucristo, por mas que ello fuera en sem-
tido discrepante y en tono de censura, como no podia ser menos, tratindose-
del Dios Humanizado, al que incluso las creencias extra-catblicas consideran.
como un impar Profeta..., en el caso de autos, se propugna a sabiendas e in--
necesariamente, con lamentable exceso de celo, algo indecoroso y atentatorio-
a la decencia colectiva, que encaja perfectamente en el tipo delictivo del es--
cindalo piblico” (S. 12 mayo 1973).

Escéndalo piblico. Diferencia con la falta del 567: 3.°,

Segiin la S. de 17 octubre 1933, si falta la condicién de grave escandalo
o trascendencia, el hecho se degrada a la calidad de falta. Teoria que en.
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este caso wo puede aceptarse, pues, aunque no hubiera publicidad, existié tras-
cendencia, ya que la doctrina de la Sala 2.® tiene afirmado [SS. 15 f{ebrero
1929 y 27 de febrero de 1957] que basta uno de los requisitos (publicidad
.0 trascendencia) para que se dé el delito en cuestion. Y aqui existid la tras-
«cendencia, que pone de relieve el texto de los hechos probados, pues los re-
pugnantes actos impudicos ofendieron muy sensiblemente el pudor de una
joven de menor edad, y no puede ser falta del articulo 567, niimero 3.9, como
sostiene el recurso, porque los actos dichos no ofendieren ‘“‘levemente” a la
moral, buenas costumbres, ni a la decencia publica, no pudiendo serlo tampoco
.de la falta del articulo 566, nimero 5.°, como dice el recurso, por no concurrir
1a utilizacién de la imprenta, como expresa el tipo penal (S. 26 diciembre 1973).

La levedad de la ofensa, constitutiva de la falta del articulo 567: 3.° del
‘Cédigo penal, es incompatible con las trascendencias del dual ataque a la moral
colectiva y a la educacién sexual que comporta el delito de esciandalo piblico
(SS. 20 octubre 1970 y 25 emnero 1973).

§ 32. Articulo 436, parrafo 1.°, Estupro comiir, de c¢ngafio ¢ seduccién.

El estupro comin, previsto en el parrafo 1.° del articulo 436, requiere los
ssiguientes elementos:

1. Un elemento normativo: La edad limitada de la mujer (dieciséis a
veintitrés afios); y presuncion iuris tantum de su hcnestidad.

2. Un elemento real o fisiologico: Ei yacimiento o emtrega carnal al hom-
bre sin el uso de fuerza o violencia.

3. Un eclemento pisolégico o ideal: Que la entrega carnal se deba a en-
gafo cometido por var6n, con promesa suficiente para viciar la libertad moral
v espiritual de la mujer, lo que determina que ésta otorgue, por error, su con-
sentimiento.

4. Una relacién causal adecuada de causa a efecto entre el engafio y la
entrega carnal: Esto supone valorar ponderadamente la entidad y el caracter
de la prcmesa y de su repercusién en el dnimo de la mujer (SS 22 diciem-
bre 1972, 22 marzo 1973, 23 abril 1973, 4 mayo 1973, 7 mayo 1973, 30
mayo 1973, 25 septiembre 1973).

El estupro comiin tipificado en el 436, parrafo primero, protege los bienes
juridicos de la honestidad y la libertad sexual de la mujer (S. 22 marzo 1973).

El bien juridico protegido en este delito es la honestidad de una persona
frente a los ataques fraudulentos o violentos de que sea objeto, pero no con-
tiene un punto de caracter moral. No constituye, por consiguiente, delito de
estupro del articulo 436, parrafo 1.9, todo yacimiento de un hombre ccn mujer,
sino sélo aquellos yacimientos obtenidos con desprecio y burla de la honestidad
de la mujer. No existe el delito, cuando la mujer “consiente y desea satisfacer
su instinto sexual temiendo tan sélo las consecuencias sociales de¢! embarazo
y cede ante la promesa condicionada de matrimonio para el tinico supuesto de
quedar embarazada...”; pues aunque en el supuesto de autos existian unas’
relaciones continuadas, mwo eran formales de noviazgo, “siendo tranquilizada
por el procesado que para vencer tal resistencia le aseguré que, de quedarse
en estado, se casaria con ella” (S. 15 enero 1973).
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Honestidad.

La honestidad implica una presuncién iuris tantum, “aunque el compor-
tamiento de la mujer se desarrolle con mas o menos desidia”, extremo que no
importa a la calificacién juridico-penal (S. 16 enero 1973).

La honestidad se presume, y ademés, si ésta era necesaria para el yaci-
miento, en cuyo momento no constaba nada en contra de tal presuncién, no
lo era ya en ¢l momento del incumplimiento, hitos ambos en les que comienza
y acaba el comportamiento delictivo; resultando por otro lado injusto que
quien creé el fraude pudjera salir indemme, alegando que la mujer, después
del primer coito con él tenido, habia dejado de ser honesta para los posteriores,
porque seguia persistiendo el engafio y fue el mismo recurrente quien que-
branté en principio la conducta recatada, pidica y de inexperiencia sexual que
venia observando la cfendida, convenciéndola para que se le entregase bajo
la afirmacién de que lo hacia a quien iba a ser su futuro marido (S. 8 cctubre
1973).

Honestidad y virginidad no son conceptos idénticos. Puesto que, aunque
en algunos fallos de la Sala 2.2, “se han empleado los conceptos de doncellez
y virginidad como sinénimes”, sin embargo, “por doncella ha de entenderse
la joven de vida homesta anterior al hecho, conserve o no su virginidad fisica
(S. 23 noviembre 1925, 23 febrero 1912), porque ésta —como presencia del
himen— puede haberse perdido por accidente, juego, intervemcion quirdrgica
y otras muchas causas. Es evidente que “puede haber jovenes sin virginidad
fisiolégica, que sean doncellas, porque €l concepto habria que completarlo con
1a ausencia de copulacién voluntaria, y, por tanto, ‘“se mantiene doncella una
mujer, mientras no tenga la disponibilidad voluntaria de su libertad sexual”,
Por consiguiente, si la doncella, a los ocho afios, sin conciencia, ni libertad
en el orden sexual, tuvo acceso carnal con otro hombre, perdiendo su virgi-
nidad, no perdié su doncellez, si mantenia su fama de honestidad y buena
conducta tanto piblica como privada, y, por tanto, era de vida honesta” (S. 24
abril 1973). En idéntico sentido, 21 diciembre 1973: “la honestidad, ya que
no la doncellez de la mujer’. En sentido contrario, S. 3 mayo 1973, que re-
quiere “honestidad indudable en mujer virgen”.

El T. S. absuelve de un delito de estupro cometido con doncella mayor.
de doce afios (quince, en concreto), a la que el autor habia llevado a limpiar
su casa, y a la que entregé 1.000 pesetas. Considera nuestro més alto Tribunal
.que “el pretium camis es el que se utiliza para distinguir de manera prepon-
derante en el concepto piblico a la mujer corrompida y prostituida de la de-
.cente y honesta, aunque haya tenido Ia desgracia de caer por seduccién o inex-
periencia”. Por tanto, no existe delito, pues ademis de la edad de la victima,
el parrafo 1.° del articulo 436 requiere honestidad de la mujer (S. 28 no-
-viembre 1972).

En contra, la Sentencia de 11 noviembre 1972 declara que “la honestidad
ha de valerarse hasta el momento en que se pierde, y no coetaneamente, ni
«con posterioridad”.
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Engatiio.

Casa el T. S. la sentencia condenatoria dictada por la Audiencia y absuelve
del delito debatido, por estimar que:

A) El engaiio ha de resultar de la libre apreciacién valorativa de los Tri-
bunales penales y sometido a la censura de la casacion. Debe atenderse rara
“una justa valoracién a la relacién de causa a efecto”; es decir, a la seduccién
utilizada por el hombre y al consentimiento dado por la seducida al acto carnal
(S. 3 mayo 1973).

B) Aunque es doctrina reiterada de la Sala 2.2 del T. S. (SS. 29 enero
1918, 13 octubre 1967, 20 enero- 1973) que se da el engaiio constitutivo dek
delito de estupro con la ccultacién del estado de casado del hombre, que en-
tabla relaciones de noviazgo unilateralmente con mujer menor honesta, que
descenoce ambos engafios, y se entrega al varén, esta doctrina no puede gene-
ralizarse de forma absoluta, pues es relativa y circunstancial, debiendo valo-
rarse los elementos humanos y de hecho concurrentes en cada caso.

C) En consecuencia, no puede apreciarse en este caso la existencia del
delito de estupro, por cuanto no hay engafio, “toda vez que, a pesar de que
la abstracta buena conducta que se declara, del hecho se deduce la dudosa
honestidad de 1a mujer no sélo por su frecuentacion a bailes de los llamados
discotecas, sino por la tremenda facilidad con que concedi6 su integridad sexual
al hombre... al dia siguiente de conocerle... Por lo que “sélo puede calificarse
la conducta juzgada como actos de fornicacién o yacimiento consensual impu-
ne” (S. 20 junio 1973).

La apreciacién axiolégica o valorativa de la calidad y alcance del engafio,
corresponde a los Tribunales penales de instancia —sin perjuicio de la revisién
casacional—, pues suele operar de manera diferente, segiin las circunstancias
ambientales y humanas de los sujetos, su personalidad y meoralidad; pues aqué-
llas son las que estdn en relacién directa con las pruebas articuladas, y por
tanto, las que pueden valorar los efectos de la erosién moral sexual subjetiva
o del contorno social, sin que puedan admitirse generalizaciones improcedentes,
tomadas de opiniones personales, sobre el desvalor comunitario sexual actual,
porque sélo sirven las apreciaciones del caso concreto, plenas de relativismo,
y nacidas de la conducta y personalidad del hombre y mujer actuantes, y de
los valores éticos que posean, en especial la hembra en relacion a la hones-
tidad, demostrada con su conducta particular. Concurriendo en el caso de
autos todos los elementos del 436, parrafo 1.°. Sin que a estas conclusiones.
puedan coponerse dialéctices argumentos, basados en el anacronismo y anticualla
que suponen hoy tales engafios, para la mujer liberada, en un ambiente ero-
tizado en absoluto, porque las generalizaciones de este tipo son improcedentes,
ademds de discutibles; y, porque en el supuesto concreto, la demilitacion de las
exigencias tipicas se producen, notoriamente en la conducta, dando realidad
a un delito vigente y no derogado (S. 3 mayo 1973).

El engafio caracteristico del 436, parrafo primero, se viene conectando a
la promesa incumplida de matrimonio por parte del seductor, puesto que se
estima, no menos razonablememte, que tal promesa u obligacion de futuro,
gque no otra cosa representa la palabra de matrimonio, hecha en un clima de
auténticas relaciones de noviazgo, es eficaz palanca para mover la voluntad
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de la mujer solicitada, por el hombre en quien ve su préoximo e inmediate
marido; sin que sea obsticulo insuperable a la comcertada exigencia de dichos
dos requisitos, la escasa duracién de las relaciones amorosas, pues si en unos
casocs, tal gravedad puede argilir en confra de la seriedad de propdsites que
animaba a la pareja respecto a la celebracién del prometido e implicito ma-
trimenio, en otros muchos, puede ser perfectamente compatible con la real
intencién de contraer el vinculo conyugal, como ensefia la comun experiencia,
traducida en numerosas resoluciones de la Sala 2.2 [Sentencias de 6 de abril
de 1964, 7 de junio de 1965, [1 de marzo de 1968, 20 de enero de 1969,
16 de junio de 1969, 3 dediciembre de 1969, 20 de mayo de 1970, 30 de sep-
tiembre de 1970, 14 de noviembre de 1970, 18 de noviembre de 1970], siendo
lo esencial la existencia de relaciones de moviazgo licitas (S. 21 diciembre 1973).

El engaiio debe ser noterio, cierto y seguro, para que pueda darse por
existente a efectos penales. S. 27 septiembre 1973. En sentido idéntico, S. 31
mayo 1965.

En el estupro de seduccién o de engaiio (articulo 436, parrafo 1.9) el engafio
de la mujer y 1a honestidad de la misma son los dos polos complementarios
alrededor de los cuales gira la descripcién tipica. El engafio presupone ya la
condicién honesta de la ofendida. Cuando la promesa se liga a pactos o con-
dicicnes inmorales, como diferir la celebracién del matrimcnio condicionandola
al supuesto de quedar embarazada la sedicente estuprada, no hay engafio deter-
minante de la entrega, ni resplandece la natural pudicia de la fémina (8. 15
enero 1973).

Entre las numerosas variedades del engaho, exigido por el parrafo 1.0 del
articulo 436, para conseguir el yacimiento, se encuentra el aprovechamiento
de la situacién de hecho, derivada de la oligofrenia de la victima; sin que,
para esta clase de delitos, se precise la doncellez (S. 5 octubre 1955), consu-
mandose entonces el delito de estupro, benévolamente aplicado por el Tri-
‘bunal a quo, dadas las circunstancias presentes en el sujeto pasivo, de la mas
grave figura delictiva objeto de la acusacién por el M. F. (429: 2) (S. 5 junio
1973).

El engaifio méas caracteristico de este delito lo constituyer las promesas
reiteradas de matrimonio (S. 23 abril 1973). El engaiio del estupro debe poseer
una entidad moral —no material— suficiente para mover la voluntad de la
mujer en el sentido de acceder a la entrega de su cuerpo (S. 8 mayo 1973).

El engaiio ha de tener por base relaciones formales de noviazgo con la
'subsiguiente promesa de matrimonio (S. ! marzo 1973).

El T. S. absuelve del delito de estupro del 436, parrafo 1.°, por estimar
que “la simple y ligera promesa de que pensaba casarse con ella”, dado el
lugar y el tiempo en que fue hecha, no puede engendrar el engano suficiente
'y eficaz que exige el tipo para el estupro (S. 2 febrero 1973).

La promesa de matrimonio no puede ser condicionada. SS. 24 noviembre
1955, 27 abril 1964, 22 mayo 1970, 2 febrero 1971, 6 julio 1972, 11 noviem-
bre 1972, 15 enero 1973.

La promesa matrimonial puede ser expresa o tdcita, en relacién con el
parrafo 3.0 del 436. Se entiende que es tdcita, cuando llevaban de novios tres
-afios, duracién que por su permanencia les da un cardcter de formalidad que
;presupone normalmente que terminarian en matrimonio (S. 6 abril 1973).
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La forima mias comiin de la promesa es la de matrimonio (SS. 22 diciembre
1972, 22 marzo 1973).

El pacto de promesa matrimonial, efectuada sélo para el supuesto de em-
barazo, no merece proteccion, pues no existe error en la entrega (S. 11 no-
viembre 1972).

Frente al argumento de que ne hay engaiie perque ¢l procesade tenia un
afio menos que la estuprada, debe afirmvarse que si existe engafio por la reite-
rada promesa matrimonial, que determiné el consentimiento carnal de la mu-
jer (S. 19 junio 1973).

Casa el T. S. la sentencia condenatoria del Tribunal a quc, y absuclve,
por estimar que no existi6 engafio para alcanzar el yacimiento, al ignorarse
la avsencia de capacidad de la mujer para consentir, lo que nmo se halla espe-
cificado en la sentencia como probado... “Lo que impide apreciar tal delito
en tan lamentable como desgraciado suceso, en que las circunstancias se con-
citaron para desprovistarlo de caricter penal y dejar en mero pecado la con-
ducta que carece del requisito intelectual cogroscitivo” (S. 2 julio 1973).

Consumacién.

E} delito de estupro queda consumado con la primera entrega carnal de
la mujer, cediendo al engafio, sin que el incumplimiento posterior de lo ofrecido
pueda desvirtuar el delito anteriormente cometido, aunque sea cierto el pre-
texto alegado para no matrimoniar (el estar cumpliendo el servicio militar)
(S. 20 marzo 1973).

Prescripcion.

Aunque el delite de estupro, en alguna de sus formas, modalidades o tipos,
puede ser calificado, segim lo viene haciendo la mayor parte de la doctrina
cientifica, propia y extrafa, asi como la jurisprudencia de esta Sala [Sentencia
de 8 de abril de 1946, entre otras] como un delito de consumacién instantinea,
tal calificaciéon no puede estimarse exactamente aplicable a su forma mds ge-
nuinz, o sea, al llamado estupro de engafio o seduccién que viene contem-
plado en el parrafo primero del articulo 436 de nuestro Cédigo penal, al exigir
éste no sé6lo un acto de yacimiento carnal sobre el sujeto pasivo penalmente
prctegido —en este caso uma mujer mayor de doce aflos—, sino también una
promesa de matrimonio, prestada a ésta con engafio y a los solos fines de
seducirla. Por lo que cabe entender que, si bien ¢l delito expresado se ejecuta,
en su vertiente material indispensable, con el acto ¢ actos de yacimientc, no
so perfccciona o consuma, hasta que la falacia de la promesa engaiiosa se exte-
rieriza como tal per su incumplimiento explicito o implicito, como tiene reiterado
esta Sala en tema de prescripcion de dicho delitc en SS 24 abril 1953, 13 de
cctubre de 1954, 9 de octubre de 1956, 17 de cctubre de 1960, 25 de abril
de 1964, 11 de febrero de 1965, 20 de febrero y 2 de octubre de 1969. En
consecuencia, un yacimiento carnal conseguido inicialmente con Animo enga-
ficso no resultaria delictivo, si su auter, mudando de propésito, acordase con
posterioridad a las relaciones sexuales habidas con la victima o durante el
tracto de las mismas, centraer matrimonio con ésta; doctrina o interpretacion
que aplicada concretamente al caso de autos, pone de manifiesto que si bien
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el primer acceso carnal de la pareja tuvo lugar cuando el varénm carecia, por
razén de edad [quince abos], de la necesaria imputabilidad para cometer ¢l dz-
lito por serle de perfecta aplicacion la circunstancia eximente consignada en:
el miimero 2 del articulo 8 del Cddigo penal, invocada en ¢l primero de los
motivos en que se halla basado el presente recurse; en cambio, si la poscia ya
cuando en los aiios 1968 y 1969 reiteré los actos de yacimiento con la estud
prada, manteniendo frente a ella la promesa de matrimonio y mis tarde cuan--
do, al conocer el embarazo de su novia, rompié su compromiso negindose a
contraer el matrimonio ofrecide, completando asi la figura de estafa carnal de
la que deriva su responsabilidad en el hecho, aunque ésta debe considerarse no-
plena sino atenuada —por ser mayor de dieciseis aftios y menor de dieciocho—,.
toda vez que el engaiio larvado se manifiesta y cobra toda su efectividad y tras-
cendencia con la negativa al matrimonio prometido, por lo que debe ser deses--
timado este primer motivo del recurso (S§. 8 octubre 1973).

§ 33. Articulo 436, parrafo 3.°, Estupro de prevalimiento.

El estupro de prevalimiento previsto en el parrafo 3.9 del articulo 436, re--
quiere para su presencia:

1. Un elemento objetivo o dindmico: yacimiento o entrega carnal de la.
mujer al hombre.

2. Un elemento normativo: la edad de la hembra comprendida entre los.
doce y los dieciséis afios.

3. Un elemento subjetivo: 1a honestidad de la mujer, ¢en cuanto presuncién
iuristantum.

4. Un presupuesto consensual, pues la mujer accede con voluntad viciada.
por presuncién iuris et iure, al estimar el legislador que carece de madurez
fisica, ni posee madurez psico-biolégica a tan temprana edad.

No exige, por tanto, el engafio para que surja la figura delictiva. De modo.
que si se da el engafio, opera como agravacién especifica de la pena, a dife-
rencia de lo que sucede con el parrafo primero del articulo 436 (SS. 11 no-
viembre 1972, 16 enero 1973, 8 mayo 1973).

Dada esta figura delictiva del parrafo 3.° del articulo 436, si, después que-
la mujer ha traspasado los dieciséis afios de edad, persiste, sin embargo, la
relacién sexual, si se produce entonces una superposicién del parrafo 1.° so-
bre el 3.° del citado precepto. Por tanto, si se da el parrafo 3.2, sin necesidad
de engafio alguno, cede su eficacia, cuando la mujer traspasa el limite temporai:
de los 16 afios, fuera de los cuales, si persiste la relacién carnal sin engafio
alguno, no puede entonces estimarse el parrafo 1.° del articulo 436, ni tam-
pcco puede imponerse la medida del reconocimiento de prole, segin el nimero
2.° del 444. Porque si la prole se engendré fuera de los limites marcados le-
galmente (después de los dieciséis anos), el deiito habia dejado dc existir, y, al
faltar entomces, aunque no antes, el estupro, falta la causa que impone el
reconocimiento judicial de la paternidad, sin posibilidades de prolongarlo pe-
nalmente fuera de la edad protegida, trasladindose en tal supuesto el proble-
ma al ambito juridico-civil, articulo 135 y concordantes del C. c., porque
la generacion ha de tener por causa el delito (S. 11 noviembre 1972).

Casa el Tribural Supremo la sentencia dictada por la Audiencia [conde--
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_natoria de un delito de violacién del 429: 1.°], por estimar que la victima era
mayor de doce afios —trece, en concreto—,y que “lejos de rechazar los be-
_sos y caricias del varén, constitutivas en todo caso de la consabida “vis grata”,
sse presta a ellas, hasta el punto de despojarse por si misma de sus vestidos...”,
acto que no puede calificarse de violento, simo de seduccién y constitutivic
.tan sélo del delito de estupro con mujer mayor de doce y menor de dieci-
.seis afos... “Por méis que esta Sala no deje de compartir en el terreno moral
.y politico-criminal —sin otras posibilidades que las de exposicion al Gobierno
.que brinda el articulo 2.° del Caddigo— los sentimientos de acerba repulsa
experimentados por el Tribunal de instancia ante hechos como el aqui ccn-
.templado..., traducido tan sélo en arresto maycr, a falta de una razenable y
-deseable previsién punitiva intermedia entre la violacién y el estupro...”
«S. 28 septiembre 1973).

§ 34. Articulo 434, Estupro doméstico.

Este tipo de estupro no violento supone y lleva implicita ia superioridad
:sobre la victima, representa bien por la circunstancia del paremtesco, bien
.por la coaccién derivada de la jefatura doméstica y de convivencia. Sin que
.sea dable, en este tramite, dilucidar el mayor o menor acierto del Tribunal
.a quo, al calificar el delito imputado como de estupro doméstico del articu-
1o 434, y no como estupro incestuoso del articulo 435 del C. p., sanciomados
.ambos con idéntica penalidad (pues se trataba de acceso carnal de padre con
‘hija menor de catorce aiios) (S. 17 enero 1973).

El calificativo ‘“‘doméstico” del articulo 434 abarca en la esfera juridica a
quienes viven bajo el mismo techo formando una entidad humana de facto
(8. 17 mayo 1973).

En el estupro doméstico es irrelevante el consentimiento de la victima
_por expresa determinacién legal, que da por presunta la seduccién sin admitir
prueba en contrario (S. 17 mayo 1973).

§ 35. Articulo 437, en rel. con 444, Estupro de prevalimiento.

El prevalimiento de que habla la Ley (SS. 6 marzo 1963, 6 octubre 1969,
25 marzo 1971) va implicito en la situacién de dependencia o subordinacién
en que se encuentra la victima, con independencia del lugar donde suceda el
.acceso carnal, ya que el prevalimiento puede ser suficiente para determinar
la voluntad de la victima a acceder a consumar las pretensiones de su prin-
‘cipal, extramuros del lugar de trabajo (S. 7 febrero 1973).

§ 36. Articulo 443, parrafo 4.°, Perdén de la ofendid:.

El padre de¢ la ofendida en un delito de estupro del articulo 436, parra-
fo 19, tiene personalidad para denurciarlo, aunque la hija tuviera veintitin
afios, desprendiéndose esto del parrafo 4.° del mencionado precepto, que
€xige, para otorgar el perdon de la oferdida, que ésta sea mayor de veintitrés
.afios, ampliando, por tante, el legislador la minoria de edad de la mujer en
‘los delitos contra la honestidad (S. 6 diciembre 1972).
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§ 37. Articulo 441, Rapto impropio.

El bien juridico protegido en el delito de rapto impropio o consentido son
los principios que rigen la autoridad familiar y su derecho-deber de guarda
y potestad y al respeto debido al prestigio de la familia, como la honestidad
de la mujer menor (S. 19 noviembre 1973).

El bien juridico protegido penalmente en el delito de rapto impropio es
“‘el derecho a la integracion de la menor en su ambiente familiar” y, ademaés,
“la honestidad y decoro de la misma”. Pues la Ley protege a la mujer du-
Tante la minoridad de edad sexual de la victima, que se extiende —quiza ex-
cesivamente— en nuestro Derecho penal a los veintitrés afies (S. 7 diciembre
1973).

Concepto. Elementos. Diferencia con el rapto del articulo 440.

El 441 del C. p. tipifica la sustraccion de una mujer mayor de dieciséis
v menor de doce afios por un hcmbre, contando con la anuencia de aquélla
O con su consentimiento, trasladindola fuera del domicilio paterno o del
que lo sea de sus tutores o encargados de la guarda de la misma, o de cual-
«quier otro lugar donde se encuentre legalmente protegida y amparada, y lle-
‘vandola a otro lugar distinto, por tiempo ostensible, en que su libertad sexual
se halle desprovista de proteccién tutelar (S. 19 noviembre 1973).

La anuencia que caracteriza este tipo delictivo puede revestir diversas
Formas: desde el mero consentimiento de la raptada, al mas activo “concurso
'y concierto” entre ambos (S. 7 diciembre 1973).

El rapto impropio, a diferencia del rapto tipico del 440, no exige la pre-
:sencia de “miras deshonestas” en el autor, sino tan télo la sustraccién de la
«casa de los padres, tutores o guardadores de la mujer, de edad comprendida
entre los dieciséis y veintitrés aitos, 1a cual debe prestar su anuencia, consenti-
‘miento o aprobacién al hecho del alejamiento de la casa de aquellos. No se
precisa acreditar el acceso carnal, aunque la sustraccion se haga con miras
-deshonestas; porque, el hecho de que la menor haya quedado algin tiempo
sometida al dominio e influencia del raptor, es suficiente para que se entienda
-cometido el delito (S. 21 octubre 1972).

En sentido contrario, el T. S. declara que el delito de rapto impropio o
consentido del 441 exige, a diferencia del tipo previsto en el 440, las miras
-deshonestas en el agente como elemento subjetivo de lo injusto, aumrque o
lo diga expresamente en su texto. Siendo indiferente que la mujer raptada
‘sea o no objeto de atentado contra su honestidad. En consecuencia, st con
‘anterioridad al rapto, el sujeto activo habia cometido estupro con la mujer
raptada después, el delito de estupro seguird manifestindose, si continga el
‘trato carnal; sin que pueda ser absorbido por el delito de rapto impropio.
Ya que el engaiio a que alude el inciso primero del articulo 441 hace refe-
Tencia al objeto de lograr la anuencia de la mujer, a fin de que abandone
su domicilio, pero no para la entrega carnal (S. 27 diciembre 1973). Ambos:
delitos tieren, pues, autonomia operativa y actdan en concurso real. Cfr. SS. 8
febrero 1973, 5 mayo 1973.

“La salida con minima temporalidad del hogar en que viven tales me-
mores, con peligro para su libertad sexual, y con la ausencia de proteccion

13
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que supone la integracion en el hogar familiar, son suficientes para la con-
currencia del hecho punible, porque tal apartamiento supone un ultraje real a
la familia (SS. 20 abril 1970, 14 mayo 1970, 16 diciembre 1971, 9 junio
1972, 21 octubre 1972).

El delito de rapto impropio del articulo 441 del C. p. exige seducciéon o
engaiio, para que pueda hablarse de sustraccién de la mujer. Pero, cuando
ésta es mencr de dieciséis afos y mayer de doce, su anuencia ¢s irrelevante,
ya que no se requiere el engafio, que, si concurre, supone una agravacion del
rapto. El T. S,, sin embargo, absuelve del delito de rapto impropio comr mu--
jer menor de dieciséis y mayor de doce afios, por cuanto ‘“no hay sustracién de
Ia mujer, ya que la causa del abandono de la casa paterma por parte de fsta
no tuvo su causa en el procesado, sino en la propia voluntad de la mujer,
debido “al afédn de estar juntos”. Habida cuenta de que la “ratio legis” del
precepto radica, segiin la doctrina jurisprudencial, en el ultraje a los senti-
mientos del orden familiar, que, en este caso, desatd no el inculpado, simo la
propia inteersada” (S. 5§ mayo 1973). En contra, S. 19 noviembre 1973, “aun-
que no existiese el engafio se daria el delito”.

También, en contra, l1a S. 8 febrero de 1973 aprecia delito de rapto impro--
pio con mujer mayor de doce y menor de dieciséis afios, teniendo en cuenta
en “que no se atiende para nada en su configuracién y castigo a la voluntad:
aquiescente de la menor’. Sin embargo, dicha sentencia aprecia el engafio
para calificar los actos como constitutivos también de un delito de estupro..
En idéntico sentido, la S. 5§ mayo 1973, que aprecia delito de estupro del 436,
parrafo 3.2, pues al tratarse de mujer mayor de doce y menor de dieciséis
afios, este delito no requiere la presencia del engafio.

En contra, el T. S. declara que la existencia del engaiio —que vicia el con-
sentimiento de la hembra mayor de doce y menor de dieciséis afios, consen-
timiento que, en todo caso, resulta inocuo en la figura del rapto impropio,
pues precisamente el 441 exige su presencia para establecer un tipo de pena-
lidad inferior al tipo del rapto violento—, apreciada en el caso de autos, al
generar la entrega carnal, no da vida independiente al delito de estupro, ar
quedar embebido en el rapto agravado del segundo inciso de dicho articu-
lo 441, segiin viene declarando la doctrina de Ja Sala 2.2, en SS 23 marzo 1932
y 7 octubre 1969 (S. 19 noviembre 1973).

§ 38. Articulo 449, Adulterio.

El delito de adulterio —declara el T. S.— “es un delito de resultado, cons-
tituido por el yacimiento de mujer casada con hombre que no sea su espo--
s0...”, castigado en el articulo 449 del C. p., per suponer un uso extramatri-

monial de Ia libertad sexual por la mujer casada; una ruptura del deber de-
fidelidad conyugal que contrajo al casarse; ofendiendo, ademds, con su mal
quehacer Ia fe jurada al derecho del marido a la exclusividad \corporal de su:
consorte en el aspecto sexual; ofendiendo también a la misma moral social y
a Ia legitimidad de la familia” (S. 6 junio 1973).

La consumacién requiere, en el delito de adulterio, la cépula carnal. No
bastan, por consiguiente, las simples relaciones amorosas de caricter ro sexual
o la mera infidelidad no carnal (S. 6 junio 1973). En sentido idéntico. SS. 7
noviembre 1972 y 4 junio 1973.
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Aprecia el T. S. la existencia del delito de adulterio previsto en el ar-
ticulo 449 del C. p., en base a considerar que el término “yacer” 1equerido por
el precepto, ha de ser reducido en la inmensa mayoria de los casos sometidos
a examen de las circunstancias que concurren en el momemto de ser sorpren-
didos los procesados; como sucede en el caso debatido, en que ambos fueron
encontrades en una misma habitacion de un hotel, donde permanecieron durante
dieciocho dias, en dos camas unidas por un cabezal, acostados en ropas meno-
ciocho dias, en dos camas unidas por un cabezal, acostados en ropas meno-
res..., “por lo que es légico deducir el yacimiento, no una vez, lo que seria
suficiente para consumar el delito de adulterio..., sino cuantas veces les vi-
niese en gana...” (S. 28 junio 1973). En un sentido similar, S. 16 diciembre
1972, en que el querellante sorprendié a los dos procesados juntos en la cama,
pero vestidos, en su domicilio conyugal. Asimismo, S. 9 mayo 1973.

Tentativa,

Por el contrario, el T. S., casa la sentencia condenatoria del Tribunal
a quo y condena sélo por adulterio en grado de temtativa, cuando ambos pro-
cesados “han sido sorprendidos completamente desnudos, juntos en la cama,
tras de haber practicado el coito o a punto de hacerlo...”, Pues, err este su~
puesto concreto, considera que la declaracién de “haber penetrado el marido
y sus acompafiantes en el dormitorio y sorprendido a los procesados comple-
tamente desnudos, juntos en la cama, “tras de haber practicado el coito o a
punto de hacerlo”, no permite afirmar la consumacién delictiva, pues el delito
perfecto sélo se da por el ayuntamiento carnal inequivoco, y no por presun-
ciones o sospechas, por muy fundadas y sélidas que sean..., aunque sirvan
para admitir la tentativa en razén a la ejecucién punible incompleta, que fue
interrumpida por causa ajena al querer de los culpables...” (S. 12 marzo 1973).

§ 39. Articulo 450, Perdén del agraviado y consentimiento del ofendido.

El pcrdén ha de ser expreso, imequivoco y manifiesto. Pero, respecto
al consentimiento —denominado también por la doctrina jurisprudencial “per-
don ticito”— éste supone una absoluta pasividad, sin reacciones judiciales, ni
extrajudiciales contra el adulterio o amancebamiento por parte del agraviado; y
permznece en tal situacién durante décadas de afics, dieciséis aios o doce aitos.
Pero, cuando no ha transcurrido tan excepcional lapso de tiempo, no puede
estimarse el supuesto consentimiento, si no aparece afirmado en el relato de
la sentencia con la misma claridad que los hechos delictivos. Por consiguiente,
del dato de la tardanza de mias de dos afies en presenfar la querella Ia esposa
agraviada, no puede deducirse el presunto consentimiento de la misma. Con-
sentimiento que implicaria la imposibilidad de perseguir el delito (S. 12 ene-
ro 1973). Em idéntico sentido, SS. 4 julio 1949, 24 marzo 1958, 11 octubre
1966, 24 enero 1971, 31 enero 1972, 12 junio 1972.

No existe el delito de amancebamiento, segiin aprecia el T. S., cuando
se da la aquiescencia de la mujer respecto a la conducta sexual de su mari-
do..., del que se encontraba separada hacia tiempo, tras haber intentado el
marido reanudar la vida conyugal, a lo que se opuso la mujer, manifestando
en uma carta dirigida a su marido que lo que convenia a los dos era conso-
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lidar la separacién, pues lo que necesitaban eran plena libertad en todos los
6rdenes, sin excluir el sexual (S. 27 febrero 1973). '

Tratandose de un delito de los denmominados privados, absuelve el T. S.
del delito de adulterio, por haberse demostrado que el marido conocia el
adulterio de su mujer con muchos afios de antelaciéon. Y, cemo consentir, sig-
nifica permitir una cosa, dejar hacer algo en estado de transigencia, resulta
obvio que el marido permiti6 durante largo tiempo el adulterio de su mujer,
sin ejercitar sus derechos de marido agraviado, y, cuando los efectud, resultd
tardia la reaccién...” (S. 30 mayo 1973). Asimismo, se tiene pcr desistido al
querellante, a estos efectos, cuando, como es el caso, se ha personado en la
Audiencia fuera de plazo y sirr la firma de Letrado para ratificar la querella.
acto que equivale a la presuncién de tener por abandonada la quereila por
el presunto delite de adulterio, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 275
de la LECrim. (S. 3 julio 1973).

Cfr., ademéas § 16 (art. 101). Responsabilidad civil.
§ 40. Articulo 452, Amancebamiento.

El delito de amancebamiento previsto en el articulo citado del C. p. re-
quicre la presencia de los elementos siguientes:

1.° Que el sujeto activo sea un varén casado, ligado per un matrimonio
anterior subsistente, lo que ha de probarse con los medios ordinarios a que
se refieren los articulos 53 y siguientes del C. c.

2.9 Tener manceba, es decir, mujer no legitima con la que se tiene trato
carnal de manera habitual, frecuente o continuada.

3. Conocimiento por la mujer del estado de casado del vardn, requisito
exigible en relacidon con lo dispuesto en el articulo 449 del C. p. para el adul-
terio de la mujer.

490 Las relaciones ilicitas pueden tener lugar dentro de la casa conyugal
o noteriamente fuera de ella; expresion esta vltima que sustituye a la tradi-
cicnal en nuestro Cédigo de “tenerlo con escandalo”.

La naturaleza de este ultimo requisito, afirma el T. S., es objetiva, al re-
querirse que las relaciones ilicitas sean conocidas por todos, por un gran ni-
mero de personas en el circulo donde los conyuges desarrollan su vida, per
sus familiares, amigos, en el ambito social, laboral o en la poblaciéon dondc
los hechos tienen lugar. Por consiguiente, basta la notoriedad fuera de la casa
conyugal, cualquiera que sea el lugar donde hubieren acaecido las relaciones
(S. 21 diciembre 1973). En contra, véase la S. 22 diciembre 1971, donde
nuestro més alto Tribunal niega la existencia de la notoriedad, al cambiar
los procesados de residencia a ofra ciudad, hecho que revela la ausencia, ade-
més. de la afrenta piblica para la mujer legitima.

El articulo 452 del C. p., tipificador del delito del adulterio del marido,
denominado en la doctrina y jurisprudencia amancebamiento (en relacién con
articulos 450 y 451), exige, para que tal conducta pueda subsumirse err tal
figura de delito, una serie de requisitos: unos, de caracter procesal, por cuantc
afectan a la procedibilidad —que medie querella de la mujer agraviada—;
otros, relativos al contenido o proyecéi(m subjetiva de la querella —que ha
de deducirse confra ‘“ambos culpables”, caso de que vivieren—; otros, de ca-
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racter material, contenidos en el articulo 452 del C. p.: existencia de un ma-
trimonio anterior vilido subsistente; que el marido tenga manceba [mujer ile-
gitima con la que tieme trato carnal de manera habitual y continuadal, bien
dentro de la casa conyugal, bien notoriamente fuera de ella. El requisito de
notoriedad requiere que tales relaciones sean piblicamnte conocidas, por un
gran nimro de personas pertenecientes al circulo en que los conyuges desarro-
llan su vida, o por personas de la poblacion donde los hechos tienen lugar
(12 enero 1973).

§ 41. Articulo 452 bis a), Delito relativo a la prostitucién.

Casa el T. S. la condena por escindalo pitblico, impuesta por el Tribunal
a quo, para apreciar un delito relativo a la prostitucion. Puesto que, efectiva-
mente, después de la reforma introducida en el Cédigo penal por la Ley de
23 de octubre de 1961, inspirada en el espiritu de los principios informadores
de los convenios internacionales vigentes sobre trata de mujeres y nifios, y
especialmente err el “convenio para la trata de personas y de la explotacién
de la prostituciénr ajena”, firmado en Lake Success el 21 de marzo de 1950,
y al que Espaila, posteriormente, presté su adhesién. Por lo cual, dicha Ley
agrupd en capitulos diferentes los delitos de escandalo publico y los relativos
a la prostitucién, al que llevd preceptos que estaban dispersos en el Cddigo,
y especialmente los que estaban incluidos bajo la nibrica “delitos de escan-
dalo pablico”, dejando indeperrdizados los unos de los otros. Y, por ello,
atemperandonos a las directrices de esta reforma, cuando de por medio exista
explotacion, fomento o cooperaciéon a la prostitucion habri de acudirse gene-
ralmente a los preceptos que a la misma hacen referencia, enmarcando los
hechos segiin su gravedad y los perfiles y matices que los distingan en la
norma que, dada su amplitud, se estime mas adecuada; y en el caso que nos
ocupa, los hechos encajan mejor en el ntiimero 1.° del articulo 452 bis d), dado
que la arrendataria de una vivienda, permite que una prostituta amiga suyz
ejerciera su oficio en varias ocasiones, y en la tdltima incluso autorizd que la
ejerciese urra amiga de aquella, también prostituta, recibiendo gratificaciones,
en cada ocasién, voluntariamente aceptadas, con lo que queda configurado
este tipo delictivo, que requiere se ejerza la prostitucién en un local, aunque
no esté abierto al publico, lo que con cierta continuidad ocurria en el domi-
cilio de la procesada (S. 4 octubre 1973). :

§ 42. Articulo 461, Injurias (exceptio veritatis).

Con arreglo al articulo 461 del C. p., no se admite pruebu del acusado del
delito de injurias sobre la verdad de las imputaciones, sino cuando éstas hayan
sido dirigidas contra funcionarios piblicos sobre hechos concernientes al ejer-
cicio de su cargo (S. 28 febrero 1973).

§ 43. Articulo 487, Abandono de familia.

El delito de abandono de familia creado por la Ley de 12 de marzo de
1942 ¢ incorporado al articulado del texto refundido del Codigo penal de
1944 protege esencialmente y tutela la familia en su funcién ético-sacial,
procurando la consecucidon de los fines asignados a la misma, respecto a la
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mutua asistencia, comprensién y colaboracién entre las personas que la inte-
gran, adoptando dos modalidades: el abandono malicioso familiar o el incum-
plimjento de los deberes vinculantes impuestos por los articulos 56, 57 y 60
del Cédigo civil, incumplimiento determinado por la conducta desordenada del
sujeto activo (SS. 25 septiembre 1973, 13 diciembre 1973).

Frente a la doctrina de que el simple apartamiento del hogar no constituye
el delito en cuestion [SS. 27 enero 1944, 20 marzo 1947], delito que se basu
en la omisién maliciosa de los deberes propios del estado conyugal, el Tribunal
Supremo declara, segin doctrina reiterada de su Sala 2.2 [expuesta en SS. 30
junio 1951, 12 marzo 1956, 23 abril 1960, 27 octubre 1965], que “dicho aban-
dono, cuando es total, como sucede en el caso presente, integra la malicia que
da lugar a la existencia del delito...; malicia que radica en el egoismo de
quien se muestra indolente frente a las obligaciones del matrimomio y de la
paternidad, asi como en el actuar doloso de llevarse todas sus ropas o enseres,
lo que equivale al rompimiento definitivo de la vida doméstica, conducta que
supone una abstencién de enviar apoyo dinerario alguno” (S. 27 moviembre
1972).

Esta figura delictiva tiene por nota comin o genérica el incumplimiento
de los deberes familiares de asistencia, tanto de indole econémico o patrimonial
como ética o moral. El inrcumplimiento ha de tener, ademas, por causa, alter-
nativamente: el abandono malicioso del domicilio familiar o la conducta des-
ordenada del infractor (S. 18 junio 1973).

El delito de abandono de familia, previsto en el articulo 487, aunque con-
figurado como un delito de comisién [por cuanto exige formas activas de co-
mision: el abandono malicioso del hogar o Ia conducta desordenada del sujeto
que infringe sus deberes familiares], admite también la posibilidad de que
se cometa por omisién, es decir, en forma negativa, como cuando “habiéndose
ausentado uno de los cényuges por mutuo consentimiento o por decreto ju-
dicial, en suma, por causa justificada, se niega después de reintegrarse al
hogar comiin, una vez finalizado el consenso para la separacién provisional
o cuando se ha puesto ya fin a la causa licita que la determinaba, segin doc-
trina del T. S. [S. 7 octubre 1964]. Esta doctrina reiterada no se contradice
por aquella otra establecida en casos err que se decidié6 que la falta de rein-
tegro de uno de los conyuges al domicilio familiar no era constitutiva de este
delito [SS. 2 junio 1962; 27 abril 1963; 18 junio 1963; 11 marzo 1968], por
cuanto, en estos casos, se juzgaba realmente que la falta de regreso era la
consecuencia prolongada en el tiempo de un abandono ya enjuiciado com an-
terioridad, hecho que no podia, en consecuencia, ser juzgado de nuevo, para
no infringir el principio ne bis in idem. (S. 14 diciembre 1973).

“En las modalidades omisivas de la conducta de abandono —declara el Tri-
bunal Supremo—, se requiere que en el sujeto activo haya “antijuridicidad o
ausencia de causa de justificacién y culpabilidad maliciosa, es decir, el dolo”.
En consecuencia, “al mediar un consentimiento inicial entre los conyuges para
su separacion “de facto”, el dolo puede quedar enturbiado por un “error de
prohibicion”; de’ tal modo que el ausente actite creyéndose amparado por el
pacto inicialmente comvenido, con lo que decae la malicia de su negativa a
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incorporarse a la convivencia familiar”, procediendo, entorces, la absolucién
(S. 14 diciembre 1973).

Estas conductas admiten, también, modalidades omisivas, las cuales se dan
“cuando habiéndose ausentado uno de los conyuges, se niega luego a reinte-
grarse al hogar comin, una vez que desaparecié el principio justificador”
(SS. 7 octubre 1964, 14 diciembre 1972, 18 junio 1973).

§ 44. Articulo 520, Quiebra fraudulenta.

El delito de quiebra fraudulenta no puede ser perseguido de oficio, ni a
instancia de parte, mientras no se dé la condicién objetiva de procedibilidad
siguiente: “que la jurisdiccion civil haya hecho su calificacién y declarado
haber méritos para proceder criminalmente” (S. 2 junio 1973).

Absuelve el Tribunal Supremo al procesado del delito debatido, porque,
pese a haberse fallado civilmente que la declaracion de quiebra obedecié a
no haberse llevado por la entidad los libros, en la forma que determima el
articulo 891, en relacién con el niimero 4.° del articulo 890 y con el articulo 33,
del Cédigo de Comercio, esto, si bien tiene fuerza suficiente para declarar
mercantilmente la quiebra, carece de ella, a efectos penales. Por cuanto, el ar-
ticulo 527 del C. p. requiere se cause a los acreedores una pérdida o perjuicio
inferior al 10 por 100 de sus respectivos créditos. De modo que, al no haberse
causado ésta y viniendo el delito de quiebra sistemdticamente colocado entre las
defraudaciones, no existe entonces defraudacién de ninguna clase (S. 2 junio
1973).

Quiebra por imprudencia temeraria.

“Si bien el hecho de no llevar el procesado, sienrdo comerciante, los libros
determinados en el articulo 33 del Cédigo de Comercio..., no es bastante para
atraer sobre si la sancién establecida en el articulo 520 del C. p., aiin cuando
el incumplimiento fuera voluntario [ya que no aparece probado que la omisién
fuera dirigida a defraudar a sus acreedores, y si, en cambio, debida a una
creencia de que los perjuicios que pudieran sobrevenir por la falta de libros...
o afectarian a los intereses ajenos], esta ausencia de intencionalidad defrau-
datoria no elimina, empero, 1a culpa...” (S. 5 marzo 1973). En sentido idéntice,
13 junio 1959, 29 marzo 1968, 20 octubre 1969, 10 diciembre 1971, 27 junio
1972 y 2 junio 1973.

Responsabilidad criminal de las personas juridicas.

El problema de la participacién de las personas fisicas —declara nuestro
mis alto Tribunal, en un supuesto de quiebra fraudulenta— en las actuacicnes
defraudatorias de las sociedades mercantiles puede recibir diversos enfoques.
Pero, si bien “las sociedades mercantiles, como personas morales, resultan ser
sujetos activos del delito de quiebra fraudulenta, su sancionamiento ha de recaer
forzosamente y hacerse efectivo en las personas fisicas, no en aquéllas, meras
creaciones ideales del derecho, sin existencia real, mas de existencia indudable,
necesaria y cardinal en el desarrollo econémico y mercantil y social de las
actuales comunidades nacionales” (S. 2 junio 1973). .

En consecuencia, lo prevalente son las conductas individuales incriminadas
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que han de ser contempladas con idéntico criterio en los casos de las quiebras:
pumibles que ante cualquier otra especie delictiva tipificada en el Cédigo.
penal comin. Lo primordial, tratindose de sociedades, serd acreditar la real
participacién en el proceso causal determinante de la quiebra de las personas
fisicas intervinientes, puesto que, ain no siendo administradores, es absoluta-
mente inconcuso que, siendo socios propietarios de las mismas pueden realizar
actos u omisiones cooperativos de la insolvencia fraudulenta” (S. 2 junio 1973).

La complicidad tipificada en el articulo 522 del C. p., precepto 0 norma en
blanco que expresamente reenvia al articelo 893 del C. de c., copia a su vez
literal del articulo 1.010 del Coédigo Mercantil de 1829, contempla nueve su-
puestos delictivos contraidos a terceros que auxilian a la quiebra fraudulenta
por actes no necesarios, ni planeados, o sea, por acciones que, por su propia
indole, corresponden a la nocidn ordinaria de la complicidad definida en el
articulo 16 del C. p. (S. 2 jumio 1973).

§ 45. Articulo 535 bis, Cheque en descubierto.

Los elementos constitutivos del delito de cheque en descubierto, previsto
eni el antiguo articulo 535 bis —figura que protege penalmente al cheque
como titulo-valor mercantil, con la finalidad de garantizar el trifico cam-
biario—, son los siguientes: 1.° Uno, de naturaleza objetiva ¢ material, con-
sistente en la entrega del instrumento en pago, para liberar o extinguir solu-
toriamente una obligacién precedente, quedando excluidas por atipicas otras
finalidades diversas a la sefialada. 2.° Otro, de naturaleza psicoldgica, inte-
grante de la culpabilidad, y caracterizado como un elemento subjetivo de lo
injusto, consistente en conocer por el librador, al transferirse el cheque al to-
mador, la ausencia de fondos con que satisfacerlo en dinero. 3.° Finalmente,
otro elemento de naturaleza espiritual, el engafio que ha de sufrir el tomador,
por estimar que recibe del librador un documento de pago efectivo, y no una
mera promesa de abono diferido o simple garantia, lo que sucederia, de acep-
tarlo, sabiendo que su pago es aleatorio o posible, produciéndose, en tal caso,
un supuesto afipico (S. 5 febrero 1973).

El delito de cheque en descubierto requiere la presencia de los siguientes
elementos:

a) Que el cheque sea dado en pago de deuda,

b) Que se emita y entregue a sabiendas de que, en ¢l momento de ser
presentado al cobro, no habra provisiéon bastante de fondos para hacerlo efectivo.

¢) Que esta iltima circunstancia sea ignorada por el tomador (S. 8 mayo
1973). :

En los supuestos tipificados en los péarrafos 1.2 y 2.2 del antiguo articulo
535 bis, tanto en la forma dolosa como en la culposa, el libramiento del cheque
no precisa ser simultineo a la contraprestacién que se aparenta pagar, puesto
que, en estos casos, la cualidad delictiva ne consiste en defraudar para
obtener Ia entrega de la mercancia, sino en fingir un pago de deuda preexis-
tente, mediante la emisién de un cheque sin fondos, bien con conciencia de
su inexistencia, bien por culpa o negligencia en comprobar la cobertura.

Por el contrario, en el supuesto previsto en el parrafo 4.9 del articulo 535 bis,
estamos en presencia de una defraudacién clara.y manifiesta, equiparada in-
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cluso a las verdaderas y genuinas estafas, siendo sus requisitos constitutivos::
la utilizacién de medios engafosos representado por la emisién de un cheque
sin provision de fondos suficientes para pagar aquello que falazmente se com--
pra; aparentando una solvencia bancaria concreta y especifica, de la que se
carece; con inimo de lucro y propésito de defraudar a la victima perjudicada
que, sin la entrega de este cheque, no hubiera entregado la mercancia (S. 24-
enero 1973).

No existe el delito de cheque en descubierto, si el deudor, para pago de
una mercancia determinada, consecuencia de una operacién mercantil, acepta.
unas letras de cambio que, a su vencimiento, no son abonadas por el acep-
tante, y, en sustitucién de aquéllas, consecuencia del impago, se entregan talo--
nes confra cuenta corriente, pues el tomador de los mismos conoce el estado.
de insolvencia del deudor. Por lo que, a consecuencia de ello, el cheque se.
convierte automéiticamente no en instrumento de pago, el cual debié efectuarse.
a través de las letras, sino en garantia de que aquel pago se llevara a efecto-
(SS. 24 junio 1972, 12 diciembre 1972).

La postdatacién del cheque no representa, por si sola, que éste desempeiie:
una mera funcién de garantia ¢ de simple promesa de pago, toda vez que zsa
demora, en especial si se reduce a pocos dias, puede tener su razén de ser
en miltiples causas... que mo alteran la estricta finalidad de la funcién de
titulo-valor del cheque, como instrumento solutorio (S. 5 febrero 1973). En.
sentido idéntico, SS. 14 abril 1972, 31 mayo 1972, 26 marzo 1973.

Bloqueo de fondos.

El hecho de que el procesado, dos dias después de la entrega del cheque,
retire los fondos de su cuenta corriente, dejandola imposibilitada de pagar la
cobertura de aquél, no elimina la figura delictiva prevista en el articulo 535 bis
del C. p. Y ello porque, en primer término, es obligado que el librador tenga
provisiéon de fondos suficientes durante “todo” el plazo de presentacién dek
cheque —<inco dias en los librados sobre la misma plaza, a tenor del ar-
ticulo 537 del C. de c.—. Y, en segundo, porque, si antes de transcurrir dicho
término, retira los fondos, total o parcialmente, haciendo imposible el pago del
cheque, se hace ya sabedor de tal imposibilidad (S. 21 febrero 1973).

Responsabilidad civil.

Del delito de cheque en descubierto —segin doctrina reiterada de la Sala 2.%
del T. S.— no se deriva responsabilidad civil, pues el perjuicio patrimonial
no nace de la emisién de los talones carentes de provision de fondos, sino de
la relacidn crediticia o contractual preexistente (S. 24 enero 1973, 12 febrero
1973, 6 marzo 1973, 8 noviembre 1973).

Por el contrario, si procede la responsabilidad civil cuando se da el parrafo
dltimo del articulo 535 bis, ya que, a diferencia de lo que sucede en los dos
primeros parrafos del precepto citado [segin los cuales la figura delictiva se
caracteriza por la dacién en pago de una deuda anterior y preexistente que se
trata de cancelar con el titulo-valor, de modo que el descubierto deriva ex
contracto y no ex delicto, debiendo acudirse a la via civil para que se declare
la indemnizacién], prevé una verdadera estafa mediante cheque, en la cual,
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éste, al carecer de cobertura, se convierte en el medio falaz de que se sirve
el delincuente para lograr el traspaso a su patrimonio del contravalor que
aquel titulo representa, apareciendo clara la relacion de causalidad entre el
engafio y el perjuicio, con la inmediata consecuencia de que aqui si que hay
que derivar la responsabilidad civil dimanante del delito (S. 21 marzo 1973).

Casos de aplicacién retroactiva del 563 bis b).

Absuelve el T. S. a la procesada por el delito de cheque en descubierto co-
xmetido por simple negligencia, al aplicar retroactivamente la reforma penal
de 15 de noviembre de 1971, que, al dar nueva regulacion legal al delito de
«cheque en descubierto, en el articulo 563 bis a), suprime la figura culposa
(8. 5 febrero 1974).

Cometido el delito en marzo de 1970, antes, por tanto, de la promulgacién
y entrada en vigor de la Ley de 15 de noviembre de 1971, modificadora del
.articulo 563 bis b), aunque fuera juzgado en la instancia el 11 de marzo de
1972, es decir, cuando habia entrado ya en vigor la referida Ley de 1971,
Mo existe problema de retroactividad de la ley penal mis favorable, porque
.sta s6lo hubiera podido reputarse mas beneficiosa para el procesado, si éste
‘hubiese pagado el importe total del cheque dentro de los cinco dias siguientes
:a su presenfacién al cobro, para poder beneficiarse de Ia peculiar “excusy
.absolutoria” que, sélo por razones de seguridad en el trifico cambiario y de
politica criminal, se establece en el pemiltimo pérrafo del precepto meodifi-
«<ado (S. 8 noviembre 1973).

§ 46. Articulo 565, parrafo primero, Homicidio por imprudencia teme-
raria (Parricidio).

El T. 8. casa la sentencia absolutoria de la Audiencia, en un supuesto en
que la madre, excitada, con motivo de una discusionr con su hermana, golped
a su hijo con una navaja que ocasionalmente tenia en la mano para partir
el pan que estaba comiendo, produciéndole ura lesion en la parte inferior de
la regién pibica derecha de menos de dos centimetros de profundidad; lo que,
.ante la imposibilidad de lograr asistencia médica para su hijo, produjo una
infeccién en la herida, de la que se derivé una septicemia aguda que, agravada
por el estado de desnutricién del nifio —“pues la lesidn, de no haber ocurrido
«stas circunstancias, hubiera curado normalmente en urr periodo no superior
a los tres dias”—, produjo la muerte del mismo.

El T. S. desestima el recurso del M. F., que solicitaba la aplicacion del
-delito de parricidio —pues de los hechos se desprendia la intencion de matar
por parte de la procesada—, considerando que “no hubo ni por asomo la in-
‘tencién de matar, ni de lesionar tan siquiera, y si sélo una mera reprension
de puro hecho, concomitante con la circunstancia accidental de no prever y
prevenir, como debié hacer, que al tener en la mano, con que golped, la
‘navaja, ésta podia herir al nifo..., faltando, en térmimos absolutos, la intencién
como representacién de un' resultado antijuridico y punible, ni concebido ni
«querido”, debiendo excluirse el dolo, sin el cual no puede hablarse de parri-
cidio; como tampoco cabe hablar de la preterintencionalidad, “pues si nada
Jjlicito se quiso causar, no puede generarse un supuesto preterintencional”’. Todo
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ello excluye, también, la comisién de una falta dolosa contra las personas
.0 de un parricidio.

De modo que, “si bien... no puede hablarse de delito culposo cuando el
.acto inicial fue intencionado y malicioso, no es éste el caso que se contempla,
pues si bien el cachete o golpe que la madre quiso propinar al nifio en un
.momento de ira y malhumor pudo ser volunmtario y consciente, su licitud
inicial es patente y manifiesta; pero esta voluntariedad de los actos, que tam-
bién se da en los actos generadores de culpa, fue en este caso acompaiiada
de una muy grave imprudencia, pues... pudo prever, y asi prevenir las «con-
secuencias de golpear al pequefio teniendo en la mano una navaja... Por lo
«que concurren en este supuesto:

a) Un acto voluntario originariamente licito, pero productor de graves
-consecuencias previsibles y prevenibles.

b) La produccién de un daiie corporal tangible, que, por la infeccién de-
rivada causé la muerte; dafio y consecuencia que pudieron y debieron preverse.

¢) Una perfecta relacién de causa a efecto entre el acto y sus resultados
inmediata y préxima en cuanto a la herida, y mediata y remota en cuanto
.a la septicemia productoria de la muerte.

De todo ello infiere el T. S. que “esta culpa es grave e intensa...”, gene-
rando la imprudencia temeraria con resultado de muerte del articulo 565,
parrafo 1.2, del Cbdigo penal (15 noviembre 1973).
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