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Juan del Rosal

— In memoriam —

Hace unos afios, en 1962, en el fasciculo 11 del tomo XV de este mis-
mo Anuario, escribi unas lineas cargadas de un doloroso carifio. Se trataba
de la nota necroldgica en recuerdo del Profesor Mezger. Alli reproducia
unas palabras de una carta de un viejo amigo, que decian: «Padres,
maestros y patria forman una trilogia cuyo alcance sélo se comprende
con el transcurso del tiempo». Si agudo fue el dolor de entonces, mis
profundo es el de abora. Si en la intimidad de mi ser se fundieron en
aquel momento los sentimientos de padre, maestro y patria, mucho miés
siento abora la unidad inseparable de estas tres realidades.

Juan del Rosal ba muerto. La ciencia penal espafiola estéd de luto.
El dia 6 de noviembre de 1973 se durmié para siempre mi maestro. El
primero y el dltimo de mis maestros. El fue para mi y para otros mu-
chos ese hombre providencial que, como en la escena evangélica del
pardlitico de la piscina, todos, todos, bemos necesitado alguna vez en
nuestra vida. Fui ayudante suyo en Valladolid, Adjunto en Madrid y
siempre, cuando la vida nos hizo separarnos, su leal discipulo, discipu-
iado que abora que no existe proclamo con més orgullo que nunca.

De él aprendi esa veneracidn sin servilismo hacia los maestros. Re-
cuerdo como si abora lo estuviera viviendo, nuestras conversaciones y
ese acento de ternura y reconocimiento que ponta en sus labios cuando
pronunciaba los nombres de don Luis Jiménez de Astia y dé don José
Arturo Rodriguez Mujiox. De él aprendi un sentido universitario que
nunca se apagard. De él aprendi, porque la practicé conmigo, una tole-
rancia sin limites, queriéndome mds cuando menos lo merecia.

Quizé peque en estas lineas de un exceso de emotividad. Creo que
cuando los sentimientos son nobles y sinceros nunca puede pecarse por
exceso. Estoy atn bajo el efecto de un choque emocional. Cuando se
viven largos afios al lado de una persona hay que distinguir entre be-
chos y emociones. La perspectiva en el tiempo deja los bechos al desnu-
do. Yo no puedo todavia separar lo féctico de lo emocional. Lo que se
gana con el tiempo en perspectiva bistdrica, se pierde, como dice Koes-
tler, en frescura emocional, pues es mas fdcil retener bechos que emo-
ciones. Los hechos quedan, las emociones se desvanecen.

En este recuerdo apasionado de la enorme persondlidad de mu
maestro, no puede haber sitio para una ponderacién fria de su obra.



Quédese este andlisis para después y para otros que no le bayan cono-
cido. Yo no puedo hacerlo con objetividad..

Pero una cosa es bien cierts. Juan del Rosal desperté innumerables
vocaciones universitarias. Basta echar una ojeada sobre el horizonte
juridico-penal espafiol para ver que gran nimero de los cultivadores
actuales de la ciencia penal en Espafia ban sido directa o indirecta-
mente sus discipulos. Unos somos bijos, otros nietos espirituales suyos.
Siempre acogié a todos los que se le acercaron. Conocié las mieles de
la lealtad y tampoco le faltd la amargura de la infidelidad. Gozd y su-
frié, esto dltimo mds de lo que nruchos, que sélo lo trataron desde
lejos, pueden suponer.

Con su desaparicion queda un vacio en el mundo de la ciencia
penal espafiola dificil de llenar. Su increible actividad y capacidad de
trabajo maravillaba. Escribia, daba conferencias, organizaba congresos
internacionales, creaba institutos de criminologia, prestigié el ejercicio
profesional y todo con un entusiasmo, con un espiritu deportivo, con
una entrega rayana en la dispersion.

Su personalidad innegable y, por tanto, discutida, se ponia de ma-
nifiesto continuamente. No habia un grupo de universitarios que se
reuniese que no acabase bablando de Del Rosal.

Desde estas pdginas del Anuario, del que él fue precursor fundan-
do en Valladolid una Revista de Estudios Penales, quiero dejar coms-
tancia de lo mucho que la ciencia penal espafiola debe a este bombre,
que ba dejado tras st una estela inabarcable de obras escritas, que no
letra muerta, y un discipulado que boy miéis que nunca se siente hon-
rado con proclamar su vinculacién al maestro.

Que Dios le dé el descanso que tras una vida de trabajo e inquie-
tudes tiene merecido.

José Maria NAVARRETE URIETA



SECCION DOCTRINAL

Contribucion al estudio de los delitos
de peligro abstracto *

MARINO BARBERO SANTOS
Catedrédtico de Derecho penal en Ja Universidad de Vallodolid

1. PREAMBULO

En la mayoria d: las legislaciones existen, y en nimero no esca-
so, delitos de peligro. Algunos de ellos tienen en el 4mbito penal una
gran raigambre, v. gr., determinadas figuras de incendios (1). Otros,
la mayoria, se han introducido en fecha reciente, al estimar necesa-
rio el legislador anticipar la consumacion del delito al estadio en qie
se produce el peligro de lesion ds ciertos bienes juridicos, sea con el
fin de evitar que ésta llegue a originarse, con todas las graves con-
secuencias que derivan de la utilizacién de los medios que ofrece el
actual progreso técnico, sea porque se considere que asi lo exige el
presente dssarrollo del sentido de solidaridad entre los hombres 6
por otras causas (2).

Este solo hecho justificaria que la doctrina se ocupase de los
delitos de peligro. Pero ocurre ademds —y nos referimos ya a los
de peligro abstracto— que estos delitos: 1.9) despiertan grandes re-
celos respecto a su compatibilidad con los postulados hoy imperantes
en ¢l campo penal e incluso en algunos paises —v. gr., Ttalia—, con
los mismos preceptos constitucionales; 2.9) plantean dificultades dog-
maticas casi insolubles, como lo muestra las encontradas opiniones,
algunas difici’'men‘e conciliables, tanto en lo que respecta a la de-
terminacién de la punibilidad de su tentativa, como a la eficacia del
arrepen’imiento activo, existencia y prueba del dolo, posibilidad de

* Ponencia mantenida por el autor en las Jornadas Internacionales de Dere-
cho Penal, organizadas por la Universidad de Belgrano para conmemorar el
Cincuentenario del Cédigo penal argentino, celebradas en Buenos Aires del 9 al
13 de octubre de 1971. Las modificaciones introducidas afectan principalmente
a las notas.

(1) SiMsON-GEERDS: Siraftaten gegen dic Person und Sittlichkeitsdelikte
in rechtsvergleichender Sicht, Munich, 1969, pig. 204. GEERDS: Die Brandstif-
tungsdelikte im Wandel der zeiten und ihre Regelung im auslindischen Stra-
frechts, en “Brandermittlung und Brandverhiitung”, ed. por Bundeskriminalamt,
Wiesbaden, 1962, pag. 15.

(2) VERSELE: Lincrimination de la mise en danger, en “Rev. de droit
pén. et crim.”, 1967, pag. 443.



488 Maring Barbero Santos

comisién por culpa, su distincién de los delitos preterintencionales, ad-
misién de Ja prueba de la inexistencia del peligro en el caso a juzgar,
etcétera, llegindose incluso, por algunos autores a rechazar su misma
existencia desde un pun‘o de vista técnico. Se observa, por otra parte,
en la generalidad de las legislaciones —como acabamos de exponer—
una evidente tendencia a aumentar el nimero de esta clase de deli-
tos (3). Todo ello ha motivado que la doctrina se ocupe en los wlti-
mos afios de su andlisis, siendo numerosas y estimables las m4s re-
cientes contribuciones al esclarecimiento del dificultoso tema. A esta
proliferacién actual de estudios doctrinales ha contribuido también,
en parte, el haber constituido los delitos de peligro una de las mate-
rias inscritas en el cuestionario del X Congreso de la Asociacién In-
ternacional de Derecho penal, celebrado en Roma en 1969. Se em-
pieza a salvar, pues, el grave descuido en el que, tanto en trabajos
monograficos como en los tratados, se ha tenido a los delitos de pe-
ligro, por haber dedicado los autores casi exclusivamente sus esfuerzos
en la elaboracién de 1a teorfa de los delitos de lesién (4). De forma
grafica describi6 SCHROEDER esta situacién, respecto a Alemania, al
afirmar en el coloquip preparatorio del X, Congreso de la Asociacion
Internacional citado, que tuvo lugar asimismo en Roma, en 1968, que
durante 50 afios “nessuno in Germania ha studiato il tema” (5).

2. CONCEPTO Y DENOMINACION

Los delitos de lesién se perfeccionan con la destruccién o me-
noscabo del correspondiente bien juridico (6).

Por ser esta destruccién o menoscabo un elemen‘o de la figura
delictiva se requiere que una u otro se produzca para que la accion
se adeciie al tipo. En los delitos de peligro basta, por el contrario,

(3) En relacién con las figuras culposas, Welzel escribe que las leyes maés
recientes se satisfacen “in zunehmendem Masse” con la simple puesta en pe-
ligro de un bien juridico, sin exigir su lesién (Das deutsche Strafrecht, Berlin,
1969, pag. 137). Idéntico pensamiento, pero con caricter mas general, expresa
Schroeder (Die Gefihrdungsdelikte in Strafrecht, en “ZStW”, 1969 (81), pig. 7):
Nur in beschrikten Unfang aber unverkennbar in zunehmenden Masse findet
sich das Gesetz bereit schon den Zustand dronender Verletzung... strafrechtlich
zu erfassen.

(4) NovoA MONREAL: Les delits de mise en danger, en “Rev. Intern de
droit pénal”, 1969 (40), pag. 324. BERISTAIN IPIRA: El delito de peligro por
conduccién temeraria (notas al articulo 340 bis a nim. 2), en “Revista de
Derecho de la circulacién”, 1970, noviembre-diciembre, pig. 6 de la separata.

(5) Véase el Compte rendu, en “Rev. Intern. de droit pénal”, 1969, cit.,
pag. 308.

(6) Creemos que no acierta Rodriguez Devesa al sostener, en las suce-
sivas ediciones de su Derecho Penal Espaiiol, Parte General, que ‘“delito de
lesién es aquel en que el tipo del injusto incorpora la destruccién de un bien
juridico”. Por nuestra parte estimamos que la mayoria de los delitos de lesién
no exigen la destruccidn, sino simplemente el menoscabo de un bien juridico.
Los ejemplos son tan obvios que no merecen cita expresa.
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para realizar el tipo, que se origine una (abstracta o concreta) situa-
cién de peligro (7).

Segin que la situacién de peligro sz produzca en la realidad, o
que el legislador la defina d= acuerdo con los datos de la experiencia,
los delitos a que corresponda seran de peligro concreto o de peligro
abstracto.

En lcs delitos de peligro concreto el peligro es un elemento del
tipo y se exige, en consecuencia, para que pueda hablarse de reali-
zacién tipica, la demostracién de que se produjo efectivamente la si-
tuacién de peligro. En los delifos de peligro abstracto, el peligro no
es un elemento del tipo, sino la razén o motivo que llevd al legisla-
dor a incriminar la conducta. En el primer caso el legislador parte
de que una determinada situacién puede ser peligrosa y conmina pe-
nalmenté su realizacién en el supuesto de que lo sea. En el segundo
caso el legislador parte de que una determinada situacién comun-
mente es peligrosa y.conmina, sin mas, con pena su realizacién (8).
En los delitos d= peligro concreto se castiga una conducta en la
eventualidad de que sea peligrosa. En los de peligro abstracto por la
probabiiidad de que o sea.

En el Cidigo penal argentino son delitos de peligro abstracto las
conductas previstas e los articulos 98, péarrafo 3.2, 106 (en su re-
daccién anterior), 204. etc. En el espafiol las reguladas en los articu-
lIos 340 bis a) 1.2, 341, 548, etc. Son de peligro concreto, en el C6-
digo argentino, el articulo 106, al exigir ahora que se ponga “en pe-
ligro 1a vida o la salud de otro”, el 191 el 201, etc. En el espafiol, los
articulos 340 bis, a) 2.9, 340 bis b), 556, etc.

Algunos autores niegan la configuracién técnica de los delitos
de peligro abstracto alegando que el tipo del injusto no admite mas
que delitos d= peligro concreto. El argumento es inconsistente, por-
que su singularidad deriva no de la inclusion del peligro-entre los
clementos del tipo, sino del significado de este, cuyo andlisis es im-
prescindible para la comprensién dzl delito de que se trate (9). Las
acciones u omisiones que se describen en la figura, concretadas a ve-
ces en un resultado, son tipicamente adecuadas para crear una si-
tuacién peligrosa. Con la consecuencia de que cuando en el caso a
juzgar puzda en absoluto excluirse que se produjo la situacién de
peligro, ha de negarse —al menos en algunos supuestos— la puni-
bilidad d= la conducta (10). Resultado al que no pueden llegar 16gi-
camente los que rechazan la configuracién de esta clase de deli‘os
en la realidad legislativa.

(7) WEssELs: Strafrecht, Allg. Teil, Karlsruhe, 1970, pag. 3. WELZEL,
ob. cit., pag. 63.

(8) FraNk: Das Strafgesetzbuch fiir das deutsche Reich, Tubinga, 1931
(18 ed.), pag. 129 (nota).

(9) MAaYer, Max Ernst: Das Allgemeine Teil des deutschen Strafrechts,
Heidelberg, 1923, pig. 129 (nota).

(10) JescHEcK: Lehrbuch des Strafrechts, Allg. Teil, Berlin, 1969, pag. 179.
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Diferenciado el delito de peligro abstracto del de peligro con-
creto es menester, para profundizar en el conocimiento del primero,
ponerle en relacién con las modalidades delictivas de simple actividad
y de resultado. Ello permite aclarar no pocas de las dificultades con
que hasta ahora ha tropezado la doctrina precisamente por no seguir
este camino.

Los delitos de peligro abs‘racto pueden ser de mera actividad o
de resultado (11). Los primeros se consuman por el simple movi-
miento corporal del agente. Los segundos exigen la produccién de un
resultado externo, es decir, una modificacién del mundo exterior, que,
por describirse en el tipo, estd juridicamente delimitada.

En algunag ocasiones el simple movimiento corporal constituye
un peligro de destruccién o menoscabo, esto es, un peligro de lesion,
de un bien juridico; en otras le confiere este cardcter la concurren-
cia de un eilemento de los que se¢ denominan subjetivos d.] tipo. Lo
mismo ocurre respecto de los delitos de peligro abstracto de resultado.
Urnas veces este resultado constituye por si mismo un peligro de le-
si6n de un bien juridico, otras le confiere es'e cardcter la concurren-
cia de un clemento subjztivo del tipo (12).

Ejemplo dc delito dz peligro abstracto de mera actividad es, en
el Codigo penal espafiol el articulo 340 bis a) 1.°, que incrimna el
hecho de conducir un vehiculo de mo‘or bajo la influencia de bebidas
alcoholicas, drogas toxicas o estupefacientes. El legislador estima que
esta conducta es peligrosa y la conm'na con pena. Ejemplo de mera
actividad a la que convierte en peligrosa la finalidad que el sujeto
pretende, es la conducta antes prevista en el articulo 6.°, parrafo 1.°,
nimero 3 del derogado Decreto de 21 de septiembre de 1960.

Ejemplo de delito de peligro abstracto en el que el resultado de
la accién convierte la conducta en peligrosa es el articulo 548 del
Cédigo penal espafiol, que incrimina el incendio de un edificio, sabien-
do que dentro se hallan una o més personas. Mientras que el pro-
vocar un incendio con el fin de atemorizar a los habitantes de una

(11) Mantienen opinién contraria a esta tesis tanto los autores que sostienen
que todos los delitos de peligro abstracto son delitos formales, como aquellos
que estiman que todos son delitos de resultado. En el primer sentido se ma-
nifiestan, v. gr., Rittler (Lehrbuch des &sterreichischen Strafrechts, Allg. Teil,
Viena, 1952, pag. 85), Malaniuk (Lehrbuch des Strafrechts, Viena, I, 1947,
pag. 67; 11, 1948, 1.2 parte, pig. 78), y, en general, los penalistas austriacos,
aunque no falten opiniones divergentes. Nowakowski escribe, por ejemplo, de
forma terminante, que “nicht jedes abstrakte Gefidhrdungsdelikt ist ein Formal-
delikt” (Das dsterreichische Strafrecht in seinen Griindziigen, Graz-Viena-Co-
lonia, 1955, pag. 52). La tesis contraria de que todos los delitos de peligro
abstracto son delitos de resultado la defiende con particular énfasis Blasco
Fernindez de Moreda (Sobre el concepto y alcance del delito de tenencia vy
portacion de armas de guerra, en “La Ley”, 6 de noviembre de 1968, pag. 3).

(12) En sentido no dispar Schmidhduser alude a que a algunas figuras
delictivas les basta una tendencia objetiva o subjetiva a la realizacién del con-
tenido desvalorativo (Der Unrechtstatbestand, en “Festschrift fiir Karl Engisch
zum 70. Geburtstag”, Frankfurt/Main, 1969, pag. 448),
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poblacién —previsto antes en el articulo 3.9, parrafo 1.°, nimero 2
del Decreto citado— lo es del segundo supuesto.

Es menester explicar qué se concibe por resul‘ado. Max Ernst
Mayer aludié, no sin fundamento, a la relatividad del conczptn de
resultado (13) y a que su delimitaciéon depende del punto de vista del
que juzga. La generalidad de los autores suelen, no obstante, coisci-
dir en la aceptacién o de un concepto amplio, que incluye en el re-
sultado tanto la “conducta corporal del agente”, como el “resultado ex-
terno” causado por dicha conducta (14), o d eun concepto estricto,
que excluye de él la conducta corporal del agente (15). Parece pre-
ferible aceptar el Gltimo, tan‘o porque se acomoda mejor al lenguaje
vulgar —segtin el Diccionario de la Academia, resultado es el efecto
o consecuencia de un hecho—, como porque evita la duplicacién del
concepto de resultado que s¢ produce de acoger el primero (16).

El resultado de un deli‘o, en estz sentido, consiste en la mo-
dificacién del mundo exterior, la cual, en los delitos de peligro abs-
tracto, lesiona un bien juridico y pone coetineamente en peligro ese
mismo bien juridico u otro diverso. El delito de peligro abstracto
de resultado lesiona, pues, un bien juridico (lesidn que no constituye
el primordial objeto de tutela de la figura de que se trata) y pone
al mismo tiempo en peligro ese u otro bien juridico (17). Algunos
autores opinan por ello que los limites entre delitos de lesion y de
peligro no son firmes, como a veces se pretende, sino fluctuantes (18);
mientras otros prefieren distinguir en‘re delitos de lesién o de peligro
y tipos de lesién o de peligro (19). Asi, el incendio de un edificio,
sabiendo que dentro se hallan una o mds personas se estructura en
el articulo 548 del Cédigo espafiol como un delito de lesién del edi-
ficio incendiado y de peligro para la vida o la in‘egridad corporal
de una o varias personas o, de acuerdo con la segunda concepcion
—que parece preferible—, sobre la base de un tipo de lesién y de
un delito de peligro.

De lo expuesto se deduce que la distincién entre delitos de lesion
y de peligro no sz apoya, como en ocasiones se sostiene, en Ja con-
currencia de un dolo de lesiébn o de peligro, sino que se basa tan

(13) MavYER, Max Ernst, ob. cit., pags. 102, 110, 117 y 120. )

(14) MEzGER: Tratado de Derecho Penal, Madrid, 1, 1955 (trad. caste-
llana de RoprRiGUEZ MURoOZ), pig. 172.

(15) RoODRiIGUEZ MUROZz: Nota a su traduccién del Tratado de Mezger,
citado en la nota anterior, I, pag. 173.

(16) ANTON ONEcA: Derecho Penal, P. G., Madrid, 1949, pag. 162.

(17) Beristain (art. cit.,, pidg. 20) denomina por esta causa a los delitos
abstractos de resultado delitos de lesién-peligro. El significado del “doble
resultado” en los delitos con un elemento subjetivo del tipo ha sido estudiado
de forma penetrante por Finzi, a quien remitimos (Il cosidetto “dolo specifico”
in Italia, en “Studi in Memoria di Arturo Rocco”, Mildn, 1952, 1, pags. 387 y
388 especialmente).

(18) MAURACH: Deutsches Strafrecht, Allg, Teil, Karlsruhe, 1965, pig. 201.

(19) Nowakowskl, ob y pig. citadas.
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s6lo en la lesién o en el peligro de lesién de un bien juridico deter-
minado.

Parece llegado el momento de determinar qué se entiende por pe-
ligro (20). Algin autor estima que el problema no surge respecto dz
los delitos de peligro abstracto, ya que por tratarse de un peligro que
el legislador presume (21), no resulta necesaria su delimitacion. Se
sostiene, por el contrario, con més vigor cada dia que es precisamente
en relacidon a estos delitos donde el problema adquiere st mayor
trascendencia: a) porque en este tipo de delitos es preciso extraer
de la norma el concepto de peligro a ella confiado; b) porque de
juré condendo (22) e incluso de lege data (23), se considera necesa-
rio comprobar si la conducta (por si o a través del objeto sobre el
que recae) era id6nea para ocasionar el peligro que la ley pretende
evitar, ya que si no lo fuese su castigo violaria el principio de lega-
lidad.

La importancia de la cuestién exige que nos ocupemos de €lla con
cierta amplitud. Antes de pasar a hacerlo hemos dz manifestar que
entendemos por peligro, con la mayor parte de la doctrina, la pro-
babilidad —no en sentido matemaético, sino en el de relevante po-
sibilidad— de que se produzca la lesién de un bien juridico (24).

Respecto a la denom'nacién de los delitos, cuyo andlisis nos
ocupa, se rechaza hoy, principalmen’e por la doctrina italiana que
fue antes su mayor apologista, la de deli‘o de peligro presunto (25).
Se estima, por una parte, que las presunciones son incompatibles con
los princip'os que informan el Derecho penal contemporineo (26).

(20) En el Derecho penal el peligro juega un papel que excede al propio
de los delitos de peligro. A la ejemplificacién de Maurach (Deutsches Stra-
frecht, Allg. Karlsruhe, 1971, pag. 237) se puede afiadir el que tiene en la carac-
terizacién de la peligrosidad (BARBERO SANTOS: Consideraciones sobre el estado
peligroso y las medidas de seguridad, con particular referencia a los derechos
italiano y alemdn, en “Estudios de Criminologia y Derecho penal”, Valladolid,
1972, pags. 26 y ss.).

(21) COrpoBA: Rapport al X Conereca Trternacional de Derecho Penal,
en “Rev. Intern. de droit pénal”, 1969, pag. 359.

(22) Delitala se inclina, en consecuencia, por aconsejar al legislador quc
prefiera los delitos de peligro concreto. Véase el Comte rendu citado en nota 3,
pag. 306.

(23) De esta opinién es, v. gr., Santamaria. Véase Compte rendu citado
en nota 5, pag. 315.

(24) Véase por todos, RANIERI: Manuale di diritto penale, P. Gen., Padua,
I, 1968 (4.2 ed.). pag. 248. No debe olvidarse, empero, que muchas acciones
peligrosas carecen de trascendencia penal en virtud de lo que la doctrina ale-
mana denomina el “riesgo permitido” (KIENAPFEL: Das erlaubte Risiko im
Strafrecht, Frankfurt/Mein, 1966, passim).

(25) En nuestra doctrina defiende todavia esta superada denominacién
Rodriguez Mourullo (La omisién de socorro en el Cédigo penal, Madrid, 1966,
pag. 170), que reproduce, para fundamentarla, la conocida argumentacién de
Antolisei al respecto. '

(26) CENTRO NACIONALE DI PREVENZIONE E DIFESA SOCIALE: Les délits
de mise en danger, en “Rev. Intern. de droit pénal”, 1969, pig. 207. Segiin
Santamaria (loc. cit., pag. 315) “mentre il pericolo astratto non esclude la
legalita, anzi la presuppone in quanto ché il pericolo astratto non & altro che
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Por otra, que carecen de base las criticas que se hacen a los delitos
de peligro abstracto precisamente por la abstraccién que implican, ya
que la abstraccién no es ajena a los mismos delitos de peligro con-
creto. Lo muestra paladinamente RoDRIGUEZ DEVESA, uno de los més
tenaces negadores de los d:litos de peligro abstracto, cuando expone en
qué consiste para él el peligro concreto: “La naturaleza peligrosa de 1a
accién no puede percibirse sino acudiendo a una comnsideracién ex
ante, porque el peligro consiste en un juicio de probabilidad cuyo
objeto es comparar la situacién concreta creada por la accién o la
omisién del sujeto con aquello quod plerunque accidit. Un juicio de
tal clase carece de sentido cuando se formula ex post. El peligro pa-
sado ya no es peligre, pues presupuesto lo que realmente ha ocurrido,
nunca “pudo” pasar otra cosa que lo efectivamente sucedido (27).
Luego para determinar el peligro concreto los impugnadores de la
viabilidad del peligro abstracto hacen abstraccién también de lo real-
mente sucedido. Ello se debe, sin duda, al hecho de que, como agu-
damente observd MANzINI, “el peligro es siempre una abstrac-
cién” (28).

3. LOS DELITOS DE PELIGRO ABSTRACTO Y- EL PRINCI-
PIO DE LEGALIDAD

Preocupa a la dogmdtica moderna la posible incompatibilidad de
los delitos de peligro abstracto con el principio de legalidad. La in-
ccngruencia puede producirse, no cabe duda, si se niega la necesidad
de comprobar la idoneidad de la accién para producir el peligro que
la ley pretende evitar o la subsistencia de éste. Si la accién es inido-
nea o el peligro no subsiste, no puede hablarse ciertamente de con-
ducta peligrosa. Nos hallaremos en este caso, escribe SANTAMAR{A,
frente a un sujeto peligroso, por haber infringdo un mero deber de
obediencia al Estado, pero al que no puede considerarse autor de una
infraccién de puesta en peligro. Ahora bien, la peligrosidad se com-
bate con medidas de seguridad, mientras las penas suponen la culpa-
bilidad, pero ;cémo es posible hablar de culpabilidad en relacién

una definizione legale del pericolo affidata appunto alla norma, nel pericolo
presunto, viceversa, noi avremmo un dispensare il giudice dall'indagine in
concreto sull’effettivo verificarsi del pericolo e quindi non avremmo né¢ un
pericolo astratto, n¢ un pericolo concreto, ma semplicemente una presunzione
di pericolp in contrasto con i principi che governano il diritto penale contem-
poraneo”.

(27) RobricuEz DEVESA: Derecho penal espafiol, P. Gen., Madrid, 1971,
pag. 347.

(28) Y afiadia: Il pericolo non & mai qualche cosa di concreto, perché
non & una realtd, bensi un giudizio logico, una mera previsione, fondata, &
vero, sulla realtd, ma nella quale la realtd stessa & valutata nella sua poten-
zialith (Trattato di diritto penale italiano, Turin, 1, 1950, pag. 595).
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a un peligro inex'stente- y ;cdmo se puede imponer pena a un sujeto
que no puede ser culpable? (29).

Solamente una concepcién meramente formal del delito, que pu-
siese como fundamento de la ley penal la infraccién de un puro deber
de obediencia a las normas del Estado, salvaria sin dificultad esta
grave contradiccién. Mas esta tesis, que tuvo gran auge hace unos
decenios, puede considerarse por fortuna de nuevo superada (30), ya
que se opone a las exigencias de un derecho penal liberal (31). A esta
tesis que tuvo en BELING uno de sus mds apasionados defensores, de-
dicé HipPEL una dura pero justa frase: constituiria un disparate por
parte del legislador el castigar una “pura” desobediencia que no pro-
dujesz en absoluto un peligro para un determinado bien juridico (32).

Dz iure condenado, en el supuesto de que se estime necesario
mantener la punicién en el estudio de la simple puesta en peligro, debe
elegirse la via de los delitso de peligro concreto. Es'imamos que
carece de base el reparo que NovoA MONREAL hace a los delitos de
peligro concreto de que al dejar a la apreciacién del juzgador la de-
terminacién de la realidad o proximidad del peligro hacen intervenir
en la concrecc'én del tipo un elemento personal y, en cuanto tal, in-
determinado, imprevisible y aleatorio con quebranto de las garantias
penales (33), ya que con es‘e argumento habria de llegarse a la abo-
licién de la propia funcién judicial, a cuyo procedim'ento de subsun-
ci6 del caso enjuiciado en la descripcién legal (34) es inherente un
idéntico factor personal. La objecién tendria fundamento si en este
tipo de delitos el peligro concreto se estructurase de forma general o

(29) Cfr. SANTAMARIA, loc. cit., pag. 315-316. Es, por otra parte, discutible
que por la simple violacién de un mero deber de obediencia al Estado haya
de considerarse automéaticamente a un sujeto como peligroso.

(30) En la doctrina espafiola sigue defendiéndola con calor Rodriguez
Devesa, quien escribe: “La ley penal pretende la proteccién de bienes juridicos.
Pero su manera de operar consiste en la imposicién de deberes. No todo delito
es, en contra de lo que generalmente se sostiene, la lesién o puesta en peligro
de un bien juridico, pero en todo delito hay la infraccién de un deber de
actuar o no actuar impuesto por la ley (Derecho penal espafiol, P. Gen., cit.,
pag. 261). Con independencia de que Rodriguez Devesa no utiliza la teoria
del deber juridico en la elaboracién dogmatica de las figuras de la parte
especial, no es menos cierto que la tesis que arroja por la puerta la acoge
por la ventana. Y asi,  cuando precisamente acude en busca de un ejemplo
que contradiga el “t6pico” (la expresién es suya) de que todo delito es la
lesién o puesta en peligro de un bien juridico —el articulo 340 bis c), que
incrimina el conducir por una via piblica un vehiculo de motor, sin haber
obtenido el correspondiente permiso— confiesa que la “omisidon del deber de
llevar permiso cuando se conduce es lo que aqui se castiga, por mis que,
ciertamente, ese deber se imponga para evitar quod plerumque accidit, esto es,
el peligro (el subrayado es nuestro) que puede crear en el trafico la presencia
de un conductor inexperto (ob. y pdg. citadas, nota).

(31) En el sentido de que no respetaria las garantfas individuales (Bustos-
PoLITOFF: Les delits de mise en danger, en “Rev. Intern. de droit pénal”,
1969, pag. 339).

(32) HirpEL: Deutsches Strafrecht, Berlin, 1930, II, pag. 101.

(33) Novoa MONREAL, loc. cit., pag. 332.

(34) ANTON ONEcA: Derecho Penal, cit., pag. 184.
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indeterminada andloga a la prevista por el Codigo penal austriaco de
1852, en el articulo 335 (castigaba todo peligro para la vida, la sa-
lud o 'a incolumidad corporal) (35). Pero deja de tener base su critica
en la medida en que se determine de forma precisa como hoy es usual,
no sélo el objeto sobre el que recae la accién sino también la mo-
dalidad d= la conducta, los medios de ataque, etc.

La legislacién argen‘ina al convertir, por la Ley 17.567, algu—
gunos delitos de peligro abstracto previsto en el Cédigo penal en de-
litos de peligro concreto o al crear otros nuevos, v. gr., los regu-
lados en los artfculos 190, 190 bis, 191, etc., ha seguido este camno.
La misma ley, sin embargo, ha introducido también algin delito nue-
vo de peligro abstracto, v. gr., en el articulo 189 bis.

Otra posible via de lsge ferenda —en el supues‘o de que las le-
gislaciones no renuncien a los delitos de peligro abstracto— podria
consistir en la previsiéon de la prueba de la inexistencia del peligro.
Por la admisibilidad de esta prueba abogan, incluso de lege data y
con independencia de la ausencia de previsién legal, no pocos auto-
res. Con cardcter generalizado la defiende BLAscoO FERNANDEZ DE Mo-
REDA, con el argumento de que una presuncién legal “iuris et de iure”
se opone en sede penal a los principios fundamentales de todo ordena-
miento juridico merecedor de tal calificacién (36). Pero suelen hacer-
se mds matizaciones. SCHROEDER, que ha d:dicado al tema péaginas
muy sutiles. sos‘iene, por ejemplo, que deb: admitirse siempre la prue-
ba de la falta de peligro si la figura tiene un determinado objeto
concreto de proteccién que permita d:zterminar con seguridad si fue
realmen‘e puesto en peligro. Pero estima, por el contrario, que habra
que doblegarse ante la caracterizacion legal del peligro si el delito se
dirige contra la colect'vidad o contra un objeto inexistente o no com-
probable en el momen‘o del hecho (37). La determinacion dz los
limites a conceder a la admisibilided de la prueba del peligro consti-
tuye uno de los prob’emas mas arduos que la doctrina tizne plantea-
dos respecto de los delitos que analizamos.

4. PROBLEMATICA DE LA CULPABILIDAD EN LOS DELI-
TOS DE PELIGRO ABSTRACTO

a) Con los delitos de peligro abstracto, en relacién con la cul-
pabilidad, es posible hacer dos grandes grupos. El primero reuniria

(35) Binding calificé a la figura de aberracién juridico-penal (Die Normen
und ihre Ubdrtretung, Leipzig, IV, 1919, péag. 387).

(36) BLasco FERNANDEZ DE MOREDA, loc. cit., pag. 3.

(37) ScHROEDER, loc. cit., pdg. 17. Véase también: BAUMANN: Strafrecht,
Allg. Teil, Bielefeld, 1966, pig. 118. ScHMIDHAUSER: Strafrecht, Allg. Teil,
Tubinga, 1970, pig. 180. Respecto a la problemética de la prueba del caracter
innocuo de la conducta en los delitos de peligro que se denominan de sos-
pecha, remitimos a HENKEL: Die “Presumtio Dol im Strafrecht, en “Fests-
chrift fiir E. Schmidt zum 70. Geburtstag”, Gotinga, 1961, pag. 593.
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los delitos que incluyen un elemento subjetivo del tipo. El segundo
a los restantes. No cabe en absoluto en la primera clase de delitos
la comisién culposa, puesto que la figura exige que el sujeto realice
la conducta con una finalidad determinada. Y finalidad y culpa son
conceptos que se excluyen, ya que si en el delito culposo el resulta-
do fuera querido no sc estaria ya en la esfera de la culpa, sino en la
del dolo. A los delitos culposos les caracteriza precisamente, entre
otras notas, desde un punto de vista negativo, la no volicién del re-
sultado, y desde el positivo, la mera previsibilidad de éste.

Al anticipar formalmente el legislador la consumacién, en los de-
litos con un elemento subjetivo del tipo (38), al momento en que se
realizan determinados actos preparatorios respecto a la finalidad
pretendida, se transforma el que en otro caso constituirfa un delito
do lesiébn o dafio, respecto a esa finalidad, en un delito de peligro
abstracto, aunque el tipo pueda ser de lesién respscto a un bien ju-
ridico que —como més arriba expusimos-— no es ¢l primordialmente
tutelado en la figura de que se trate.

Los restantes delitos de peligro absfracto pueden coms:terse do-
losa o culposamente. A pesar de que no faltan autores que siguen
hablando todavia de dolo de peligro—en ¢l sentido de una es-
pecie de dolus— esta concepcién puede considerarse actualmente
superada. El dolo d= los delitos dolosos de peligro es idéntico al de
los delitos dolosos de lesién. Se debe, pues, evitar emplear las expre-
siones “dolo de lesién” y *“dolo de peligro”, sin explicar al menos en
qué consis‘en y no s6lo, como ensefié HIPPEL a principios de siglo, por
que estos términos puedan originar el error de que se trata de dos
modalidades diversas de dolo (39), sino porque podrian también pro-
ducir el dz confundir dolo de lesién con delito de lesién y dolo de
peligro con delito de peligro lo que no siempre se acomoda a la rea-
lidad. Asi, en el delito de peligro previsto en el articulo 548 del C6-
digo espafiol que castiga el incendio de un edificio, alqueria, etcétera,
sabiendo que dentro se hallan una o mdés personas cincurre un dolo
de lesién, respecto a la combustion del edificio, alqueria, etcétera, y
un dolo de peligro respecto a las personas que en su interior sz en-
contraban.

Los delitos de peligro abstracto que no incluyen un elemento sub-
jetivo del tipo pueden cometerse por imprudencia. La legislacion ale-
mana, por ejemplo, prevé en bastante casos esta modalidad de co-

(38) Al menos en la modalidad denominada de tendencia interna tras-
cendente (SIEVERTS: Beifrige zur Lehre von den subjektiven Unrechtselementen
im Strafrechts, Hamburgo, 1934, pag. 146 y ss.).

(39) HiIrPEL: Vorsatz, Fahrlissigkeit, Irrtum, en “Vergleichende Darste-
{lung des deutschen und auslidndischen Strafrechts”, Berlin, 1908, IlI, pag. 528.
Y anadia: Verletzungsvorsatz ist der auf eine Verletzung, Geféhrdungsvorsatz
der auf eine Gefihrdung gerichtete “Vorsatz”. In beiden Fillen also ist der
Vorsatzsbegriff der gleiche. Del mismo: Deutsches Strafrecht, 1930, 1II, cit.,
pag. 326. MEYER, Hugo-ALLFELD, Philipp: Lehrbuch des deutschen Strafrechts,
Leipzig, 1912, pag. 153.
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misién. JESCHECK cita como muestras de delitos de peligro abstracto
culposos el paragrafo 163, el 316, 2.° y diversos preceptos de la Ley
sobre difusién de escritos peligrosos para la juventud (40).

La posibilidad con caricter genmeral de comisidén culposa de los
delitos de peligro la afirma terminantemente JIMENEZ DE ASUA con
estas palabras: La culpa es posible de los delitos de peligro, aunque
Rocco no lo crea. Y afiade con referencia a las legislaciones espafio-
las y argentina: a nuestro juicio no cabe duda alguna de que la am-
plisima férmula de imprudencia que se contiene en el Cédigo penal
espafiol (art. 558 del de 1932 y 565 del de 1963), no sblo permite,
sino que reclama, que los delitos de peligro en que no media la “mali-
cia”, sean incriminables como imprudencias, es decir, como delitos por
culpa.

Tampoco cab: duda alguna -——y seguimos citando a JIMENEZ DE
ASUA— en cuanto al Cédigo penal argentino, puesto que especifica-
mente se configuran las formas por imprudencia, negligencia e im-
pericia de los delitos de peligro comin de incendios y o‘ros estragos
(art. 189), de causar un descarrilamiento, naufragio u otro accidente,
de envenenar o adulterar aguas potables o alimentos o medicinas, asi
como de propagar una enfermedad pehgrosa y contagiosa para las
personas (art. 203) (41).

Dados los términos del articulo 565 del Cédigo espafiol que re-
gula las dos modalidades mas importantes de culpa: imprudencia
temeraria e imprudencia simple con infraccién de reglamentos, no pa-
rece que existan obsticulos para su aplicacién a los delitos de peli-
gro; la jurisprudencia, sin embargo, al exigir generalmen‘e para apli-
car el articulo 565, que se haya producido un “dafio material” difi-
culta en ocasiones esta interpretacién (42). Mayores obsticulos puede
plantear tedricamente la aplicacion de los articulos 586, 3.2 y 600,
que prevén modalidades de simple imprudencia sin infraccién de re-
glamentos, al exigir que se produzca un mal, expresién que suele in-
terpretarse en ¢l sentido de resultado lesivo.

Numerosos supuestos de delitos de peligro abstracto se cometen
en la realidad de forma culposa. Estimo, v. gr., que la conducta pre-
vista por diversos cédigos penales sudamericanos (art. 260 del de
Honduras; 330 del chileno; 191 del salvadorefio, etc.) consistente en
embriagarse el maquinista, conductor o guardafrenos, durante su ser-
vicio, se produce la casi totalidad de las veces de manera culposa. Y
lo mismo puede afirmarse de la constitutiva del niimero 1.° del ar-
ticulo 340 bis a) del Cédigo espaiiol, que tiene este tenor: “el que
condujere un vehiculo de motor bajo la influencia de bebidas alco-

(40) JescHECK: Lehrbuch, 1969, cit., pag. 386,

(41) JIMENEZ DE AsUA: Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires, 1965,
[T (3.2 ed.), pag. 477.

(42) De esta doctrina tradicional se ha separado, sin embargo, en oca-
siones la Sala Segunda. Véase, Torio: Sobre los limites de la ejecucion por
imprudencia, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1972, pig. 65.

2
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hélicas, drogas toxicas o estupefacientes (43). Los ejemplos podrian
multiplicarse ;como castigar estas conductas?

Acabamos de ver las dificultades que plantea su punicién en las
legislaciones que, como la espafiola, siguen el sistema de acoger una
férmula general de culpabilidad culposa. En las que prefieren la pre-
visién individualizada de las conductas culposas que se estiman me-
recedoras de castigo, como ocurre en Argentina, sdlo podrian casti-
garse, naturalmente, las conductas culposas incriminadas d= forma
especifica. Mas ;qué hacer en el supuesto que se cometa culposa-
mente una conducta que el legislador sélo ha previsto en la modali-
dad dolosa? Caben dos caminos: dejarla impune (lo que parece co-
rresponder al pensamiento legal) o presumir que se realizé dolosa-
mente. La situacién es aln mads insatisfactoria si, estimando que se
trata de un delito preterintencional, se acude a la praesumpti doli
antes figuras de peligro abstracto que incluyen la condicién de mayor
punibilidad de haberse producido el resultado que se pretendia evitar
anticipando la punicién (44). Pero esto merece un analisis mds cir-
cunstanciado.

b) Autores argentinos y espafioles incluyen dentro de los delitos
preterintencionales, una serie de conductas que no son tales, sino de
peligro abstracto o concreto con la condicién de mayor punibilidad
de haberse producido el resultado que el legislador pretendia evi‘ar
anticipando la punicién. ANTON estima, por ejemplo, preterintencional
—con el caricter de delito cualificado por el resultado —el delito
con‘ra la salud piblica con resultado de muerte previsto en el articu-
lo 348 del Cédigo penal espafiol, o €l abandono de nifios con resul-
tado de muerte o peligro para la vida (del art. 488) (45), y NUNEz,
el abandono de personas seguido de muerte (art. 106 del Cédigo pe-
nal argentino) el incendio que sea causa inmediata de la muerte de
una persona (art. 186, nim. 5), la expendicién de substancias medi-
cinales con resultado de muerte (art. 204 lt. parr.) (46), todos, por
supuesto, en su redaccién anterior a la reforma del 1.° de abril de
1968.

(43) El paragrafo 330 a) del Codigo penal alemin equipara en la puni-
ciébn la embriaguez plena dolosa y culposa si en ese estado se comete un
hecho delictivo. Se trata “nach der heute iiberwiegenden Auffassung” —segiin
asegura Hardwig— de un delito de peligro abstracto y general, pero de natu-
raleza peculiar, puesto que sélo se castiga si se realiza una “lesién” (Studien
zum Vollrauschtatbestand, en “Fetschrift fiir E. Schmidt z. 70 Geburtstag”,
Gotinga, 1961, pag. 473).

(44) Cuando el delito-base es culposo, como ensefi¢ Jiménez de Asda, no
puede hablarse de preterintencidon (Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires,
1962, VI, pag. 156). En el mismo sentido, CoBo: “Praeter intentionem” 'y
principio de culpabilidad, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1965, pig. 87.

(45) ANTON ONECA: Derecho Penal, cit., pag. 230.

(46) NOUREz, Ricardo: La culpabilidad en el Cédigo penal, Buenos Aires,
1946, pag. 19.

(47) De forma aniloga se expresé Jiménez de Asta, respecto del articu-
lo 106 del Cédigo penal argentino, en el Prdlogo a la obra de Baigiin “Los
delitos de peligro v la prueba del dolo”, Buenos Aires, 1967, pag. 10.
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No parece correcto, empero, en Jos caso citados u otros similares,
sea en relacién a la legislacién argentina, sea a la espafiola, acudir
a la férmula de la preterintencionalidad (47).

El Cédigo penal espaiiol acoge una fOormula general de preterin-
tencionalidad, con el caricter de circunstancia atenuante, en el articu-
lo 9.°. Este es su tenor literal: “no haber tenido el delincuente in-
tencién de causar un mal de tanta gravedad como el que produjo”.
No cabe duda, sin embargo, de que la atenuante no es de apreciar en
los supuestos que analizamos (48), en los que el legislador ha preten-
dido precisamente un efecto opuesto, es decir, agravatorio.

En el Cédigo argentino de 1921 no existe, como es sabido, una,
férmula general d: preterintencionalidad y los tratadistas se ocupan
de la preterintencién en relacién a una serie de figuras concretas. Al-
gunas de ellas, sin embargo, no son otras cosas que agravaciones de
delitos de peligro abstracto o concreto, v. gr., el articulo 106, pa-
rrafo Gltimo, en su redacci6n anterior. La colocacidén del precepto
dentro del titulo de los delitos contra las personas mostraba que el
bien juridico tutelado era la vida o la salud de las personas. Ahora
bien, el legislador, en la figura bésica del parrafo 1.°, no exigia que
se le lesionase la vida o la salud, anticipando la punicién al simple
hecho del riesgo o peligro (49) de que esto ocurriera. Se trataba de
un delito de peligro abstracto ya que el abandono de un menor de
diez afios o de una persona incapaz por enfermedad puede producir
su enfermedad o muerte, es decir, pone en peligro su salud o vida. El
grave daflo en el cuerpo o en la salud del menor o incapaz, o su
muerte, funcionaba como condicién de mayor punibilidad. Lo mismo
puede aplicarse a las figuras anteriormente reguladas en los articu.os
186, nimero 5 y 204, parrafo Ultimo (50).

En la legislacién argentina ocuire: 1) que no existe una férmula
general de culpabilidad culposa por lo que el Cédigo ha de utilizar
el procedimiento de prever individualizadamente los delitos punibles
por este titulo; 2) que la punicién culposa exige que se haya produ-
cido un resultado delictivo, en el sentido de “un efecto real y no una
simple situacién de peligro d= un efecto real” (51).

Esto quiere decir que —salvo en los escasos supuestos en que
se ha hecho previsiébn expresa— los delitos de peligro abstracto no
pueden cometerse culposamente, aunque en ¢l caso real pueda llegar
a probarse que se han cometido por culpa o imprudencia. Sucede,
ademds, que muchas de estas figuras prevén penas mds graves en
el caso de que se produzcan muerte o lesiones, estimando la mayor
parte de la doctrina que se t:a’a de delitos preterintencionales, es de-

(48) Sobre los estrechos limites en que opera en nuestro Derecho positivo
la atenuante de preterintencionalidad, véase RODRIGUEZ MOURULLO: La ate-
nuante de preterintencionalidad, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1970, pa-
gina 556.

(49) SOLER: Derecho penal argentino, Buenos Aires, 1953, 1II, pags. 15,
207 y ss.

(50) Cfir. FONTAN BALESTRA-S. MILLAN: Las reformas del Codigo penal.
Ley 17.567, Buenos Aires, 1968, pig. 264,

(51) NOURez, Ricardo: La culpabilidad, cit., pag. 143.
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cir, de infracciones en las que el exceso es culposo o fortuito pero en
las que la conducta basica ha de ser doiosa. La contradiccion no es
aparente, sino efectiva, jcémo salvarla?

A la jurisprudencia probablemente no le quedaba nada mds que
un camino, recriminable por supuesto, pero el Gnico: presumir el
dolo a pesar de la evidencia de la culpa. BAIGUN, que tan agudas pa-
ginas ha escrito contra la praesumptio dolien los delitos de peligro
zbstracto en la praxis de los tribunales argen’ino, no ha aludido, sin
embargo, a que quizd ésta fuerza la Gnica salida que la legislacion y
la doctrina cientifica argentina dejaba a la jurisprudencia (52). La
legislacién, por no haber previsto especificamen‘e la comision culposa
de ciertos d:litos de peligro abstracto. La docrina, por acudir a la
férmula de la preterintencion cuando acaso —y me arriesgo con sumo
‘emor y con las mayores reservas a apuntar una solucién— hubiese
sido mas aconsejable estimar, en el supuesto de que al delito de pe-
ligro cometido culposamente, se hubiese afiadido la produccién de la
condicién de mayor punibilidad constituida por el resultado que se
queria evitar, que €l delito que se produjo fue Unicamente ¢l de ese
resultado con el cardcter de culposo. Es decir, que la comisién cul-
posa del delito de peligro convirtiese en culposo el resultado, que cons-
tituirfa, por otra parte, el Unico delito que se podria apreciar. La
jurisprudencia espafiola ha seguido a veces este camino (53).

(52) BaiGUN: Los delitos de peligro y la prueba del dolo, Buenos Aires,
1967, passim..

(53) La Sentencia de 31 de enero de 1969 (Aranzadi, ref. 399) establece,
v. gr., “que el delito de conduccién de vehiculo de motor bajo la influencia
manifiesta de bebidas alcohdlicas, previsto en el articulo 5.° de la Ley especial
repetidamente citada (la de 24 de diciembre de 1962), se consuma cierta-
mente por el simple hecho de la conduccién en las condiciones aludidas, mas
si se produce un accidente, con resultado lesivo o dafioso, y se considera la
embriaguez como uno de los elementos integrantes del delito culposo, no co-
rresponde desglosarlos, ya que de otro modo se vulneraria el principio “non bis
in idem”, segiin tiene declarado esta Sala, por lo que, si cual ya queda decla-
rado, la embriaguez en que se haya sumido el inculpado es uno de los fac-
tores, y ciertamente preponderante, més aun, el que dio lugar a la restante
serie de irreflexivas y peligrosas acciones y omisiones del conductor hasta el
acaecimiento de la final catastrofe, integradores del culposo delito de resultado
objeto de condena, exacto es que solamente pudo penarse este ultimo delito,
consecuencia légica del juego del concurso de normas que el tema en discusién
plantea, y de la certera doctrina segin la cual siendo la conducta fundamental
tinica, la solucién ha de conducir siempre a excluir la doble punicién, y ello
igualmente en los supuestos en que la embriaguez sea calificable como minimo
como una concausa en la imprudencia, no es escindible de las demads, rele-
vante tan sélo para determinar la gravedad de la culpa y la pena a imponer,
criterios los expuestos claramente aceptados (antes), con mas claridad con-
sagrados en la redaccidbn actual del articulo 340 bis a) del Cddigo Penal,
expresivo de que en los que titula delitos contra la seguridad del trafico
—conducir en estado de embriaguez entre otros— si resulta ademas del riesgo
prevenido, lesién o dafio, cualquiera que sea su gravedad, los Tribunales apre-
ciardn tan solo la infraccién mas gravemente penada”.

Por otra parte, como ha advertido Cerezo, la Jurisprudencia espafola, en
relacién a ciertos delitos de trifico, ha renunciado al requisito de la licitud
inicial del acto y estimados culposos asimismo los resultados derivados de actos
iniciales dolosos (E! versari in re illicita y el pdrrafo tercero del articulo 340
bis a) del Cédigo penal, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1970, pag. 290).
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SuMarto: 1. Objetivos y limitaciones de la reforma de 8 de abril de 1967.—
I1. Intentos jurisprudenciales de superar las deficiencias de la reforma de 1967.
A. La tesis de la plena desvinculacién de los tipos contenidos en los pdrrafos
primero y tdltimo del art. 489 bis—B. La tesis de la autonomia técnica y
préctica del «subtipo» agravado del tltimo pérrafo del art. 489 bis—III. EI
pensamiento de la «ingerencia»—IV. Especial exigencia del deber de socorrn
a quien causé el accidente. Repercusiones sobre la interpretacién jurispruden-
cial de las caracteristicas de la figura bisica—1. La situacién de peligro v
la irrelevancia de la ineficacia del auxilio, La idea de fuga como nicleo del tipo.
2. Deber preferente de prestar socorro. Desamparo relativo. Presuncién de
desamparo.—3. Deber de cerciorarse de las consecuencias del accidente. Vo-
luntario incumplimiento de este deber y dolo del no auxilio a victima. El
problema de la imprudencia—V. La ingerencia y la responsabilidad civil
derivada del delito de omisién de socorro.

1. Objetivos y limitaciones de la reforma de 8 de abril de 1967.

Como es sabido, el wltimo parrafo del articulo 489 bis del C. p. (1)
fue introducido por la Ley de 8 de abril de 1967, que se habia fijado
como uno de sus objetivos la incorporacién al Cédigo penal de los
delitos cometidos con ocasién del trifico automovilistico, regulados
hasta entonces en legislacién especial (Ley de 9 mayo 1950 primero, y
luego Ley de 24 diciembre 1962).

Lo que el legislador de 1967 pretendié, seglin expresa manifestacién,
fue trasplantar al Cédigo penal los delitos contenidos en la Ley espe
cial. En el apartado tercero del predmbulo de la Ley de 8 de abril
de 1967, después de subrayar la conveniencia de la insercién de los
delitos de trifico en el Cédigo penal comin habida cuenta de «su
indudable semejanza» con otros previstos en el texto punitivo principal,

(1) *“Si la victima lo fuese por accidente ocasionado por el que omiti6 el
auxilio debido, la pena serd de prision menor.”
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el legislador afirma: «La experiencia proporcionada con la aplicacién
de la Ley especial permite dar ya este paso adelante, encuadrando los
delitos que tipificaba en el Cédigo penal comiin».

Si el legislador de 1967 creyé que con el traslado al articulo 489 bis
del C. p. de la modalidad agravada contenida en el segundo pirrafo del
articulo 7 de la Ley de 24 de diciembre de 1962, no alteraba sustan-
cialmente la figura de omisién de socorro hasta entonces prevista en la
Ley especial, hay que decir que se equivocé. En efecto, la omisién de
socorro prevista en el articulo 7 de la Ley de 24 de diciembre 1962 (2)
experimentd, a través de la referida incorporacién, una transformacién
profunda. La «semejanza» que existia entte la omisién de socorro
comun y la especial no justicaba la insercién de ésta en aquélla. Ambas
figuras, segin tendremos ocasién de ir comprobando, presentaban una
estructura tipica distinta y respondfan a finalidades politico-criminales
diferentes.

El texto de la Ley especial permitié a la jurisprudencia una inter-
pretacién lata que, mds alld de la expresa denominacién legal de «omi-
sién de socorro», aproximé esta figura a la propia del delito de fuga.
Conde-Pumpido recordé oportunamente a raiz de la reforma de 1967
que, bajo la vigencia de la legislacién especial, la jurisprudencia «enten-
di6 cometido el delito incluso en los casos en que no existieran victimas
perscnales (S. T. S. 18-XI-66) (3), o en que el auxilio pudiera ser

(2) “Se aplicard al conductor la pena de prision menor y privaci(’;n_del
permiso de conducir de dos a diez afios en caso de que se tratara de victima
causada por €L.” »

(3) La sentencia 18 noviembre 1966, de conformidad con la interpretacion
de algunos comentaristas, entre ellos, REYES MONTERREAL, Com[entarz.'os,a la
ley de uso y circulacién de vehiculos de motor, Barcelona, p. 101, estim6 que
el término “victima” aludia, en el sentido del articulo 5 de la ley de 9 mayo
1950 (y lo mismo luego en el articulo 7 de la ley de 24 diciembre 1962) al
titular de bienes en peligro, fuesen éstos personales o patrimoniales. “Acierta
——dice la Sentencia 18 noviembre 1966— el Considerando primero de la Sen-
tencia impugnada, al estimar que el vocablo «victima», que emplea el precepto
discutido, no significa necesariamente persona lesionada, segin sostiene el re-
currente, sino que lo es toda persona que padece dafio, y en el presente caso
es ciertamente indiscutible que el perjudicado por el suceso padecidé dafio o
detrimentp en sus bienes, al causarsele en su vehiculo por importe de 15.000
pesetas. En realidad, tal amplio entendimiento de este término era ya discutible
a la luz de la legislacidn especial. La palabra «victima» tenia en el articulo
5 de la ley de 9 de mayo 1950 y el 7 de la de 24 de diciembre de 1962,
el mismo significado con que se utiliza en el lenguaje corriente, relativo a acci-
dentes de trafico, en el que la expresién «victima» equivale a victima personal,
hasta el extremo de que, por ejemplo, basta decir, como a diarip se dice en
los periddicos, «hubo tantas victimas o no hubo victimas», para que resulte
va superfluo aiiadir el adjetivo apersonales»”. Y asi lo estimé con buen sen-
tido un autorizado sector de comentaristas. E. CUELLO CALON, Ley penal del
automovil (Barcelona, 1950), p. 53: “Es requisito indispensable que haya una
o més victimas, que se haya causado un mal a las personas; el que causa dafig
en las cosas y emprende la fuga, sin cuidarse del perjudicado, no comete este
delito, a lo mas podra incurrir en la sancidn, sefialada en el articulo 49 a) del
Cédigo de la Circulacién.” F. PERA VERDAGUER, La ley del automévil (de 24
de diciembre de 1962) (1963), p. 100: “Se precisa también que haya una o
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prestado por terceros (S. T. S. 21-11-62); asi como si el auxilio es
superfluo, tanto por la inexistencia de un riesgo en que la victima se
encuentre (S. T. S. 10-V-1963); cuanto por haberse consumado el
riesgo en el dafio temido, que hace imitil toda ayuda, como ocurre
cuando la victima ha muerto en el acto (S. T. S. 26-XI1-66); e insis-
tiendo en que el momento consumativo radicaba en la huida del lugar
del hecho, sin que desnaturalizara el delito el retornar mds tarde para
prestar un posterior auxilio (S. T. S. 21-I1-1962)». Toda esta doctrina
jurisprudencial —afiade Conde-Pumpido— «habia ido asimilando el tipo
de omisién de socorro a las victimas de la circulacién a un delito de
fuga, andlogo al ilicito administrativo del articulo 49 de nuestro Cédigo
de circulacién» (4). ' :

En virtud del principio de legalidad y la técnica de los tipos pena-
les, el anterior entendimiento queda truncado con la incorporacién de la
omisién de socorro que estaba prevista en la ley especial al articulo
489 bis del C. p. En efecto, el primer pérrafo de este precepto exige
como requisitos bdsicos, entre otros, los siguientes:

a) Un peligro personal («persona en peligro»). Es decir, un riesgo
para la vida o la integridad fisica, sin que baste un peligro para bienes
patrimoniales.

b) Un concreto peligro actual y perceptible («manifiesto y grave»).
Exigencia que margina los supuestos en los que el riesgo se transformé
ya en efectivo resultado dafioso haciendo superfluo el auxilio, como
sucede en casos de muerte.

¢) Una situacién de desamparo, que naturalmente, no se da cuando
en el momento de la fuga la victima queda convenientemente asistida
por terceras personas. '

Por obra de su incorporacién al articulo 489 bis del C. p., la omi-
sién de socorro de la ley especial quedé sometida a los anteriores requi-
sitos. La innovacién legislativa fue denunciada desde los primeros
momentos como regresiva. «Invocando una unidad de tipo —comenté
Conde-Pumpido—, se han llevado las omisiones de auxilio en el tréfico
al articulo 489 bis del C. p., con lo que se ha desvirtuado su esencia y
se han echado por tierra todas las conquistas de la doctrina judicial
en torno a una interpretacién lata y ejemplar de la figura de omisién de
socorro a las victimas de la circulacién... En ese terreno es obvio, a
nuestro juicio, que Ia reforma de 1967 constituye un lamentable retro-
ceso» (5).

méas victimas, esto es, que se haya producido un resultado lesivo para las
personas.”

(4) C. ConpE-PumPIDO, La nueva estructura del tipo de omisién de so-
corro"a las victimas de accidentes en la circulacién, en “Revista de Derecho
de la circulacién” (septiembre-octubre 1968), pig. 426.

(5) C. Conpe-PumpPIDO, La nueva estructura, cit.,, p. 437.
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Ahora bien, ha transcurrido ya desde la reforma el tiempo suficiente
para comprobar que la jurisprudencia no ha renunciado a todas las
anteriores conquistas. La jurisprudencia sentada a propésito del dltimo
parrafo del articulo 489 bis del C. p., ha intentado por diversos cami-
nos conservar la mayor parte posible de las caracteristicas que la pre-
cedente doctrina judicial habia atribuido a la figura de omisién de
socorto de la ley especial.

En la praxis, pues, la introduccién del Gltimo pérrafo del articu-
lo 489 bis del C. p. condicioné un nuevo entendimiento de los ele-
mentos bésicos de la omisién de socorro. Todo ello puede originar en
algunos casos tensiones con los postulados derivados de la técnica de
los tipos penales y, en definitiva, con el principic mismo de legalidad.
La desafortunada reforma de 1967 ha colocado a los Tribunales entre
utgentes necesidades politico-criminales y el principio de legalidad.

Cuando la Ley de 17 de julio 1951 introduce en el articulo 489 bis
la figura de la omisién de socorro, existia ya en el articulo 5.° de la
ley de 9 de mayo de 1950 el delito especifico de no auxilio a victima,
en virtud del cual se castigaba al «conductor de un vehiculo de motor
que no auxiliare a la victima por €l causada». En virtud de este pre-
cepto quedaba atendida en la parcela de actividad peligrosa que mds lo
requiere —tréfico automovilistico— la necesidad de garantizar al mé-
ximo los deberes de auxilio que incumben a quienes han ocasionado
victimas. Por ello, a la hora de introducir en el Cédigo penal la omisién
de socorro «genérica», pensada fundamentalmente para las omisiones de
auxilio a victimas que «se encuentran» y no que «se ocasionan» por
el propio omitente (6), pudo el legislador de 1951, dando por cubierta
merced al articulo 5 de la ley 9 mayo 1950 la necesidad a que ante-
riormente aludfamos, operar con criterios restrictivos, exigiendo que la
persona necesitada de auxilio «se hallare desamparada y en peligro
manifiesto y grave». Con estas exigencias no comprometia en nada las
especificas necesidades politico-criminales surgidas al calor del trafico
automovilistico, a las que, como hemos visto, atendia por su parte el
articulo 5 de la ley de 9 mayo 1950.

El legislador de 1967 no tuvo en cuenta esto, y al someter la figura
contenida en la ley especial a los requisitos mds estrictos de la omisién

(6) La redaccién originaria del articulo 489 bis —*“el que no socorriere
a una persona que se encontrase desamparada y en peligro manifiesto y grave”—
no exclufa ciertos supuestos en los que la situacién de peligro habia sido oca-
sionada por el propio omitente, pese a que literalmente se exigia el “encuentro”
del que no prestaba el auxilio con la persona que lo necesitaba. Cfr. G. Ro-
DRIGUEZ MOURULLO, La omision de socorro en el Cédigo penal, Madrid, 1966,
pp. 269 ss. En cualquier caso, tales supuestos constituian la excepciébn. La
figura del péarrafo primero del articuol 489 bis se referia ya entonces primor-
dialmente a personas en peligro con las que se “encuentra” el omitente y no
a victimas por él ocasionadas. La sentencia 11 diciembre 1969 subrayé, en
este sentido, que “tal parrafo se refiere al caso de personas que se “hallasen”
0 se “encuentren”, segin la anterior redaccidn, en esas circunstancias por causas
ajenas a quien las ve”, mientras que el pérrafo tercero del articulo 489 bis
“contempla una relacién directa de causa a efecto entre el agente y su victima”.
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de socorro genérica del primer pérrafo del art. 489 bis, dejé desaten-
didos aspectos anteriormente cubiertos por las leyes de 9 de mayo de
1950 y 24 diciembre 1962.

La jurisprudencia trata de salvar de la mejor manera el conflicto,
originado por la reforma de 1967, entre principio de legalidad y
necesidades politico-criminales, tanteando distintas vias. Pero aunque,
como sucede por descontado en este caso, los Tribunales actiien con
una mucho mds certera conciencia de las necesidades politico-criminales
que el propio legislador, no podemos olvidar que el Derecho penal,
entendido como Carta Magna del delincuente en virtud de la vigencia
del principio de legalidad, constituye —como en su dia dijo von
Liszt— la barrera infranqueable de la politica criminal. Las deficien-
cias y lagunas de las leyes penales por via legislativa han de resolverse,
y asi como el legislador de 1967 no tuvo reparos en arrumbar la ley
especial de 24 diciembre 1962, a pesar del poco tiempo transcurrido
desde su entrada en vigor, pudo aprovecharse ya la reforma del Cé-
digo penal de 15 de noviembre de 1971 para subsanar éstos y otros
defectos, por aquel entonces ya claramente evidenciados.

I1. Intentos jurisprudenciales de superar las deficiencias de la reforma
de 1967.

A. La tesis de la plena desvinculacién de los tipos contenidos en
los pérrafos primero y dltimo del art. 489 bis.

El camino mds expeditivo para dejar las cosas como estaban antes de
la reforma de 1967, consiste indudablemente en afirmar que el tipo del
dltimo pérafo del art. 489 bis del C. p. es «distinto» e «independiente»
del contenido en el pérrafo primero, de tal suerte que no queda some-
tido a las exigencias de éste. Con la insercién del dltimo pdrrafo se
habrian trasladado al articulo 489 bis exactamente las mismas conductas
que resultaban punibles bajo la vigencia de las leyes especiales. Lo que se
veria confirmado por la voluntad del legislador, que segin expresa
manifestacién, pretendié «insertar» en el Cédigo las infracciones pre-
vistas en la ley especial, pero no que dejase de ser delictivo lo que
lo era ya bajo la vigencia de la legislacién especial.

Esta es la tesis que sostuvo la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo en los primeros momentos en que tuvo ocasién de pronunciarse
sobre el alcance de la reforma de 1967, a través de la interesante senten-
cia de 11 diciembre 1969. (Ponente, Sr. Gonzilez Diaz):

«El segundo motivo del recurso donde se postula la inexis-
tencia del delito de omisién del deber de socorro por no concu-
rrir en el caso de autos las circunstancias de desamparo y peligro
manifiesto y grave exigidos en el pdrrafo 1.° del art. 489 bis
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del C. p. no puede ser acogido, porque la interpretacién dada
por el recurrente, estableciendo una sola tipologia de este delito
con una modalidad agravatoria para los conductores, del pirrafo
final de ese articulo y la conclusién de ser atipica la fuga del
lugar del suceso si no va acompafiada de aquellas circunstancias
de abondono y peligto va en contra de los antecedentes legisla-
tivos de la reforma penal de 8 de abril 1967 y de los propdsitos
del legislador al decir expresamente en el predmbulo de esa ley
que «la persistencia y continuidad con que se producen los deli-
tos cometidos con ocasién del trdfico de automdviles y su indu-
dable semejanza con otros previstos en el C. p., aconseja la con-
veniencia de su insercién en el principal texto punitivo,
encuadrando los delitos que tipificaba —la ley especial— en el
C. p. comtn, lo que evidencia que la mayor o menor fidelidad
con que se haya hecho el trasplante no puede conducir a que
ahora no sea delito lo que ya lo era en las leyes especiales de
9 mayo 1950 y 24 diciembre 1962 en que el delito quedaba
tipificado por el mero hecho de no socorrer el conductor a la
victima causada por €l «pudiendo hacerloy, segiin agregé la dltima
ley citada; que es lo que acaecié en la ocasién de autos, en la
que el inculpado, dindose perfecta cuenta de la colisién, salié
huyendo sin preocupatse de lo que hubiera pasado al vehiculo v
sus ocupantes cuando nada habfa que le impidiese hacerlo segtn
declaran los hechos probados, quedando en aquel momento con-
sumado el delito que sdlo exige para su afloracién al campo
penal de esos factores, victima producida por el conductor, cono-
cimiento de éste de tal hecho y huida del lugar sin tratar de
prestar auxilio; y al limitar a estos términos estrictos esta tipici-
dad delictiva no se va contra el parrafo 1.2 de ese art. 489 bis,
que exige las circunstancias de desamparo y peligro manifiesto
y grave invocadas en el recurso, porque tal pérrafo se refiere
al caso de personas que se «hallasen» o se «encuentren», segiin
la anterior redaccién, en esas circunstancias por causas ajenas a
quien las ve, es decit, el hallazgo de personas necesitadas de
auxilio, deber de caridad con el préjimo elevado a exigencia
juridica, y que no puede identificarse con el de «victima» —pala-
bra que no aparece en el primer pirrafo de ese articulo— causada
por el inculpado, en donde se contempla una relacién directa de
causa u efecto entre el agente y su victima que penalmente tiene
que merecer trato diferente, por eso puede afirmarse que dentfo
del articulo del Cédigo que se comenta existen las dos tipologias
delictivas que se impugnan en el recurso.»

Pese a la agudeza y sugestiva claridad con que fue expuesta la
interpretacién ofrecida por la sentencia de 11 de diciembre 1969 no
es convincente, y no resulta dificil demostrarlo.

En primer término hay que advertir que la apelacién a los «propd-
sitos del legislador» no es ni mucho menos decisiva. La voluntad del
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legislador no siempre coincide con el sentido objetivo de la ley, y es
bien sabido que en caso de discrepancia .es a este .sentido objetivo y no
al propésito subjetivo del legislador al que hay que atenerse. Pudo
efectivamente, el legislador de 1967 estimar que con la reforma no
alteraba el 4mbito de lo punible, pero hasta qué punto esto ha resultado
objetivamente asi sélo puede comprobarse después de fijado el signifi-
cado y alcance objetivos del actual articulo 489 bis del C. p. No vale
decir que, puesto que el legislador quiso que continuasen siendo delito
las mismas conductas que ya lo eran, hay que considerar a éstas, sin
més, trasladadas al articulo 489 bis e incluidas en él. Esta inversién en
el camino hermenéutico es insostenible. La propia sentencia de 11 di-
ciembre 1969 no se satisface con semejante argumentacién y desciende
al terreno concreto del articulo 489 bis del C. p. con la pretensién de
demostrar que el texto y la estructura de esta disposicién legal confir-
man la existencia de «dos» tipos de omisién de socorro: el que ya se
hallaba en el citado articulo; y el que se introduce, por obra de la
reforma de 1967, en el-pirrafo tercero, que, con independencia de los
requisitos del anterior, coincide plenamente con la figura que regulaba
la ley especial. ’

Tampoco en este terreno es posible suscribir la desvinculacién que
la sentencia de 11 de diciembre de 1969 pretende establecer entre los
parrafos primero y tercero del articulo 489 bis del C. p. La verdad
es que los pdrrafos tercero y primero de este articulo se encuentran
intimamente conectados, como revela claramente, por lo demds, la mis-
ma construccién gramatical. El condicional «si la victima...» evidencia
que esta «victima» no puede ser sino la persona desamparada y en
peligro manifiesto y grave a que se tefiere el parrafo inicial del ar-
ticulo 489 bis del C. p. (7). No se puede aceptar, por ello, la conclu-
sién de que el delito del dltimo parrafo del art. 489 bis, «sélo exige»
para su afloracién al campo penal «victima producida por el conductor,
conocimiento de éste de tal hecho y huida del lugar sin tratar de pres-
tar socorro», con independencia de las circunstancias de desamparo y
peligro manifiesto y grave exigidas en el pdrrafo primero del citado
articulo.

Sin duda lleva razén la sentencia de 11 de diciembre de 1969,
cuando subraya la diferencia material entre los supuestos de quien «en-
cuentra» a una victima por él no causada y omite el socorro y el de
quien no presta auxilio a la victima por €l ocasionada, cuando advierte
que ambos casos tienen que merecer penalmente trato diferente.
Las consideraciones que a este respecto formula la citada resolucién
judicial son vélidas de lege ferenda. Pero, en cualquier caso, de lege
lata no sirven para justificar, tal como se pretende, la desvinculacién
de los pdrrafos primero y tercero del art. 489 bis del C. p. y la exis-
tencia en este precepto de «dos tipologfas» desconectadas.

(7) En este sentido también CoNDE-PumpiDo, La nueva estructura, cit.,
p. 432,
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B. La tesis de la autonomia técnica y prictica del «subtipo» agra-
vado del dltimo pérrafo del art. 489 bis.

La reciente y muy importante sentencia de 30 mayo 1973 (Ponen-
te, Sr. Diaz Palos) vino a reconocer y exponer con absoluta claridad el
cambio operado con la reforma de 1967, apartdndose radicalmente de
la tesis sustentada en la sentencia de 11 de diciembre de 1969. El
interés que encierra la sentencia de 30 de mayo 1973 justifica la cita
extensa de sus consideraciones:

«El delito de omisién de auxilio a la victima de un accidente
de circulacién fue sancionado por las leyes de 9 mayo 1950 y 24
diciembre 1962 a través de tipologias mucho mds amplias que la
vigente incardinada, como agravante del tipo bésico, en el general
delito de omisién del deber de socorro descrito en el articulo
489 bis del C. p.; amplitud que habia permitido la elaboracién
por esta Sala de una doctrina interpretativa que permitia acoger
todos los casos en que los dictados de la solidaridad humana, que
presidieran aquellas regulaciones, exigian sobreponer la sancién
punitiva al simple reproche moral, y asi se entendié cometido
el delito cuando no existia victima personal y si sélo dafios pa-
trimoniales —S. 18 noviembre 1966—; cuando el auxilio era su-
perfluo, tanto por no existir victima propiamente dicha en el pri-
mer momento del atropello —S. 10 mayo 1963—, como, por el
contrario, haber muerto en el acto —S. 26 diciembre 1966—, de
modo que el acento se ponfa en la huida del lugar del accidents=
sin prestar el auxilio debido, aunque luego se retornara para una
posterior e interesada ayuda, tratando de desfigurar lo ocurrido
—S. 21 febrero 1962—; doctrina toda esta que venfa a identifi-
car el tipo penal entonces vigente con el llamado delito de fuga
de otras legislaciones, cuyo nomen iuris ya da a entender, sinto-
mdticamente, que lo punible es el atentado a la Administracién
de Justicia perpetrado por quien trata de rehuir la posible res-
ponsabilidad del accidente por él causado, mds que la infraccién
del deber de solidaridad social dimanante de la situacién de pe-
ligro originada previamente; configuracién aquélla, por otra
parte, mds en consonancia con las realidades de nuestro tiempo y
con las especificas del trifico de vehiculos de motor. La reforma
penal llevada a cabo por la Ley de 8 de abril 1967, al prescindir
del aludido tipo penal auténomo, que muy bien pudo encuadrarse
‘en el Titulo IV del libro II del Cédigo penal, como se hizo con
el paralelo delito descrito en el actual articulo 338 bis y llevarlo
como subtipo agravado al vigente articulo 489 bis, pdrrafo tltimo
de dicho cuerpo legal, sufrié automiticamente una forzosa reduc-
cién en cuanto ha de partirse, para una cotrecta exégesis, de todos
y cada uno de los requisitos exigidos por la figura bésica, comen-
zando por su naturaleza juridica que queda ineluctablemente liga-
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da a la de un delito de riesgo o peligro atentatorio a la seguridad
de las personas tal como se desprende de la ribrica legal bajo la que
estd encuadrado; de modo que la victima del atropello ha de set
una persona y la puesta en peligro ha de referirse tinicamente a
los bienes inherentes a la persona misma, con la consiguiente
eliminacién de cualesquiera otros como los patrimoniales; reduc-
cién del sujeto pasivo que se opera igualmente desde otro dngu-
lo, cuando el atropellado deja de ser peligrado por morir instan-
téneamente en el accidente, y ello por dos razones bdsicas: a) por-
que en el mismo momento de fallecer deja de ser persona a tenot
de lo dispuesto en el articulo 32, pirrafo 1.°, del C. c.; y b) porque
simultdneamente y probado que no se trata de muerte aparente,
sino real —caso aludido en otras legislaciones que incluyen en el
tipo los cuerpos inanimados o aparentamente muertos— tampoco
cabe hablar de persona desamparada y en peligro manifiesto y
grave a que conjuntamente alude el delito-base y que, por ende.
ha de extenderse a la victima del delito-complementario, pues es

obvio que un muerto ya no se encuentra o halla en peligro, por
haber sobrevenido el dafio temido.»

El camino ensayado por la sentencia 11 diciembre 1969, aunque
no de un modo tan explicito como se hace en la reciente sentencia
de 30 de mayo de 1973, cuyas consideraciones centrales acabamos de
transcribir, fue pronto abandonado.

La expeditiva pretensién de desvincular totalmente los pdrrafos
primero y tercero del art. 489 bis fue sustituida por una interpretacién
menos radical y mds sutil,

Las sentencias 6 octubre 1970, 21 mayo y 17 diciembre 1971, entre
otras, calificaron al pérrafo tercero del articulo 489 bis como «subtipo
agravado». En esta linea persisten las de 5 y 15 de octubre de 1973.
En la sentencia 17 diciembre 1971 (Ponente, Sr. Escudero del Corral)
se reconocié expresamente que «como subtipo agravado de la férmula
comin de los pirrafos primero y segundo» implica la concurrencia de
los requisitos tipicos de éstos, «pues no se trata de una tipologia inde
pendiente, sino subordinada a su contenido, y ampliada en la punicién,
porque la tnica diferencia se encuentra en que asi como el deber de
actuar del delito base, es sobre la persona hallada en desamparo, en el
subtipo el auxilio se impone sobre la propia victima, originada, bien
en el otden causal fisico por mero caso fortuito, o bien ademiés, con la
coincidente causalidad moral, generadora de responsabilidad culposa».
En definitiva —segdn la sentencia 17 de noviembre 1971— el delito
del que nos estamos ocupando «se estructura tipicamente por el juego
complementario del total contenido del articulo 489 bis del C. p., sobrz
la premisa de haber ocasionado el agente una victima, por accidente
fortuito o culposo».

Ahora bien, reconocida asi la subordinacién del parrafo tercero del
art. 489 bis, la misma linea jurisprudencial aludida subraya a renglén
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seguido que tal «subtipo agtavado» posee «autonomia técnica y préc-
tica» (S. 17 diciembre 1971), proclamando la necesidad de otorgirsela
en grado mdximo (S. 21 mayo 1971) (8).

Si no entendemos mal, lo que quiere poner de relieve la citada
direccién jurisprudencial es que la figura del pdrrafo tercero del ar-
ticulo 489 bis presupone los elementos de la modalidad del pérrafo
primero, pero que, por lo demds, constituye un tipo auténomo, aunque
naturalmente derivado (y sélo en este sentido también dependiente)
del delito bdsico de omisién de socorro.

Se suele decir que lo que define a los simples tipos agravados frente
a los auténomos es que en aquéllos «lo tinico que se hace es afiadir
caracteristicas agravantes de la pena, a la accién bdsica no modificada
en su esencia» (9).

En el pirrafo tercero del articulo 489 bis los presupuestos del
delito basico se muestran enriquecidos desde el momento en que la omi-
sién del auxilio aparece sobreafiadida a una previa conducta causal del
omitente. Hasta tal punto que mientras el tipo bésico es un delito
comtin, susceptible de ser cometido por cualquiera, la modalidad del
pérrafo tercero del articulo 489 bis es un delito con circulo restringido
de posibles sujetos activos: s6lo pueden setlo quienes previamente han
ocasionado el accidente. :

En este previo hacer causal radica toda la especialidad de la figura
del Gltimo pdrafo del articulo 489 bis y, como veremos, la peculiar
interpretacién de los elementos del tipo bdsico que la jurisprudencia
ofrece en referencia con el citado pérrafo, arranca precisamente de ese
especifico presupuesto. Al amparo de la «autonomia técnica y practica»
que propugnan, entre otras, las sentencias 21 mayo y 17 diciembre 1971,
la jurisprudencia actual trata de conservar en la medida de lo posible,
segin hemos indicado anteriormente, las caracteristicas que habia atri-
buido a la figura de omisién de auxilio de las leyes de 9 mayo 1950
y 24 diciembre 1962.

III. El pensamiento de la «ingerencias.

El dltimo pérrafo del articulo 489 bis tiene como premisa el que
la persona necesitada de auxilio sea victima de un accidente ocasiona-
do precisamente por quien no presta el socorro. El término accidente
se emplea aqui por la ley en su significacién de «suceso eventual» o
«accién de la que involuntariamente resulta dafio para las personas o
las cosas» (10), que se corresponde con una de las acepciones recogidas
por la Real Academia. Este concepto de accidente excluye de por si la

(8) “Al que ha de otorgarsele maxima autonomia técnica y practica.”

(9) MauracH, R., Tratado de Derecho Penal, 1 (trad. J. Coérdoba) (Bar-
celona, 1962), p. 281.

(10) Cfr. C. ConpE-PumMPIDO, La nueva estructura, cit., p. 427.
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causacién dolosa de la situacién en que se encuentra la victima nece-
sitada de socorro. Es indiferente, en cambio, que el accidente sea me-
ramente fortuito («sin culpa, ni intencién», segin la terminologia del
niimero 8 del art. 8 del C. p.) o producto de una actuacién imprudente.

Como indica la sentencia 17 diciembre 1971, el delito del pirrafo
tercero del art. 489 bis se estructura «sobre la premisa de haber oca-
sionado el agente, una victima por accidente, fortuito o culposo», es
decir, presupone una victima «originada, bien en el orden causal fisico
por mero caso fortuito, o bien ademds con la coincidente causalidad
moral, generadora de responsabilidad culposa» (11). Con este alterna-
tivo «o bien ademds», la sentencia 17 diciembre 1971 destaca que en
cualquier caso es requisito necesario que entre el actuar precedente de
quien luego omite el auxilio y el accidente exista una relacién de
causalidad material (12).

Este presupuesto esencial del tltimo pdrrafo del articulo 489 bis
nos sittia en el marco del pensamiento de la ingerencia, segin el cual
quien ha producido una situacién de riesgo para bienes ajenos juridica-
mente protegidos (ingerencia), debe preocuparse de que el peligro pot
él creado no se transforme en un resultado tipico.

Este pensamiento se vino desarrollando en la doctrina alemana desde
hace m4s de ciento cincuenta afios bajo el epigrafe «deberes dimanan-
tes de un actuar precedente», como un aspecto parcial del problema
més amplio de la equiparacién de la omisién y la accién positiva (13).
Sin embargo, la denominacién de Ingerenz, que clatamente evoca la
idea de «intromisién» en la esfera juridica ajena, se remonta en la lite-
ratura alemana tan sélo a Nagler, quien la utiliz6 en 1938 (14).

El pensamiento de la «ingerencia» aparece histéricamente conectado,
segin dejamos indicado, a la problemdtica de los delitos impropios
de omisién (15), como un criterio que permitia equiparar la no evi-
tacién del resultado tipico a su causacién activa en ciertos casos en
los que no era posible derivar un deber de actuar ni de la ley ni de

(11) En idéntico sentido, S. 21 mayo 1971 y 22 mayo 1968.

(12) Aspecto insistentemente destacado por la jurisprudencia S. 11 di-
ciembre 1969 (A/5886): “causante del siniestro”. S. 11 diciembre 1969
(A/5883): “relacién directa de causa a efecto entre el agente y su victima”.
S. 10 marzo 1970: “siendo causa fisica o material del accidente”. S. 6 oc-
tubre 1970: “causa de la situacién peligrosa”.

(13) 1. WELP, Vorangegangenes Tun als Grundlage einer Handlungsiqui-
valenz der Unterlassung (Berlin, 1968), p. 15.

(14) J. NAGLER, Die Problematik der Begehung durch Unterlassung, en
“Der Gerichtssaal”, tomo 111 (1938), p. 26.

(15) Sobre la evolucién histdrico-dogmatica del pensamiento de la inge-
rencia, vid. H. J. Rupovrpeni, Die Gleichstellungsproblematik der unechten un-
terlassungsdelikte und der Gedanke der Ingerenz (Gottingen, 1966), pp. 4 vy ss.;
K. PFLEIDERER, Die Garantenstellung aus vorangegangenem Tun (Berlin, 1968),
pp. 48 y ss., y J. WELP, Vorangegangenes Tun, cit., pp. 25 y ss.
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un contrato. La categoria de la «ingerencia» fue utilizada, en este
sentido, durante largo tiempo como un «tapaagujeros» (16).

Todavia hoy el pensamiento de la ingerencia suele aparecer invo-
cado en materia de delitos de comisién por omisién. La actuacién
precedente creadora del peligro para bienes juridicos ajenos (ingeren-
cia), convertirfa al agente en garante de la no verificacién del resulta-
do tipico. A su vez, esta posicién de garantia, derivada de la previa
ingerencia, fundamentaria una responsabilidad a titulo de comisién
por omisién respecto a los resultados tipicos dimanantes de la situa-
cién de peligro previamente originada.

Este esquema tan simple estd siendo pricticamente abandonado
por la mejor doctrina actual, que entiende que no basta para que
surja un deber de garantfa la mera causacién previa de un peligro.
No faltan autores en la literatura mds reciente que llegan a sostenet
la tesis radical de que de un actuar precedente no pude derivar en
ningdn caso un deber de garantia. Asi, por ejemplo, Schiinemann,
quien habla en tono critico del «arcaico y dudoso principio causal de
la ingerencia» (17). Y, por lo demds, incluso quienes siguen apelando,
en sede de comisién por omisién, a la idea de ingerencia reconocen
que de un actuar precedente «no siempre» deriva una posicién de
garantfa, y subrayan la necesidad de limitar el pensamiento de la
ingerencia a la hora de fundamentar una responsabilidad a titulo de
comisién omisiva. Herzberg puso de relieve hace poco tiempo que
es preciso encontrar criterios que sefialen al principio de la ingerencia
fronteras razonables. «Es esta —dice— una tarea de la més alta impot-
tancia. La teorfa del actuar precedente tiene, de modo similar a la
teoria de la equivalencia, una cierta tendencia a la extralimitacién» (18).
Por su parte, Pfleiderer ha sefialado cuatro posibilidades de operar esta
limitacién (19): 1) limitacién referida al concepto de peligro (20);
2) seleccién de determinadas acciones precedentes (21); 3) limitacién

(16) G. STRATENWERTH, Strafrecht. Allgemeiner Teil 1. Di Straftat (Berlin,
1971), p. 265.

(17) B. ScHUNEMANN, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsde-
likte, Zugleich ein Beitrag zur strafrechtlichen Methodenlehre (Gottingen, 1971),
pp. 116 ss., 313 ss. y 298.

(18) R. D. HERZBERG, Die Unterlassung imy Strafrecht und das Garanten-
prinzip (Berlin, 1972), p. 294,

(19) F. PFLEIDERER, Die Garantenstellung, cit., p. 97.

(20) Asi, A. ScHONKE-H. SCHRODER, Sfragesetzbuch. Kommentar, 15 ed.
(Miinchen, 1970), p. 45, exigiendo que se trate de un peligro “préximo (ade-
cuado) para la produccién de un dafio”.

(21) Como hacen algunas sentencias del Tribunal Federal aleméan. El
propio PFLEIDERER en la obra citada, después de advertir (p. 127) que las
sentencias relativas a posicién de garantia giran en torno a seis temas (la casa,
la industria, fuentes méviles de peligro, encierro de otras personas, entrega
de armas y complicidad en falsos testimonios), cierra su investigacion ofre-
ciendo un breve repertorio de ‘“casos basicos” (p. 162), sosteniendo que de un
actuar precedente sélo surge una posicidn de garantia si el sujeto se encuentra
en alguno de esos casos basicos (infraccion de los deberes de seguridad en
el 4mbito doméstico, venta de productos médicos o de comestibles peligrosos
para la salud en el ambito industrial, custodia defectuosa de animales, en-




El delito de omisién de auxilio a victima 513

llevada a cabo sobre el contenido del deber (22); 4) limitacién a través
de exigencias complementarias (23).

Haciéndose eco de estas tendencias restrictivas, Jescheck propugna
esta triple limitacién: a) la actuacién precedente debe haber creado un
peligro inmediato de produccién del dafio; b) el comportamiento pre-
vio ha de ser objetivamente contrario al deber (aunque el autor no sea
culpable) (24); c) finalmente, la modalidad de la perturbacién debe ser
de tal indole que, segtin la conviccién juridica de la generalidad, con-
vierta al perturbador en criminalmente responsable de la no evitacién
del dafio (25). Es decir, atin reconociendo que el precedente actuar peli-
groso origina un deber de actuar, se niega que engendre siempre y
necesariamente un deber de garantfa, capaz de fundamentar una res-
ponsabilidad criminal a titulo de comisién omisiva.

El dltimo pirrafo del articulo 489 bis del C. p. representa una
evidente prueba de que para la ley penal espafiola el pensamiento de la
ingerencia no fundamenta, sin m4s, una responsabilidad de comisién
por omisién.

El pérrafo tercero del art. 489 bis pone de relieve que, para nues-
tro Cédigo, no todo actuar precedente (incluso no sélo injusto, sino
también culpable) coloca al agente en posicién de garante y le grava con
el correspondiente deber de garantia fundamentador de una responsa-
bilidad criminal por el resultado no impedido (26). En efecto, conforme
a tal precepto, ni siquiera quien ha creado antijuridica y culpablemente la
situacién de peligro (v. gt., lesiones gravisimas causadas por conduccién
imprudente) y, luego, omite el socorro necesatio, no evitando el ulte-
tior dafio (v. gr., muerte), responde criminalmente, a titulo de comisién
por omisién de este dafio no evitado. En el ejemplo expuesto, el autor
responderd, en relacién de concurso, de lesiones cometidas por impru-
dencia y de omisién de socorro en su modalidad agravada del pérrafo

cierro de otras personas, abandono de nifios y enfermos en circunstancias pe-
ligrosas) o en otros similares.

(22) En este sentido, E. MEZGER, Strafrecht, 3 ed. (Berlin-Miinchen, 1949),
quien, después de distinguir entre simple deber de actuar (Betitigungspflichi)
y deber de impedir el resultado (Erfolgsabwendungpflichf) cuyo sentido sea el
de fundamentar una responsabilidad por el resultado no evitado (p. 140), sub-
raya, a propésito del actuar precedente, que el deber no es algo abstracto,
sino algo que ha de ser contemplado de modo absolutamente concreto, de tal
suerte que el contenido del deber sélo se puede determinar después de una
minuciosa consideracién de las particularidades del caso concreto (p. 147).

(23) Por ejemplo, la de atender a quien pertenece el “dominio social”
del 4mbito en que sobreviene el peligro, como propone H. WELZEL, Das
Deutsche Strafrecht, 11 ed. (Berlin, 1969), p. 216.

(24) En este sentido, también H. J. RupoLpHi, Die Gleichstellungsproble-
matik, cit., p. 182. Otros autores rechazan, en cambio, esta limitacién. Asi,
J. WELP, Vorangegangene Tun, cit., pp. 265 ss., quien admite que de “acciones
previas justificadas” pueden derivar posiciones de garantia.

(25) Cfr. H. H. JescHECK, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil,
2 ed. (Berlin, 1972), p. 473.

(26) Otro tanto sucede con el articulo 106 del C. p. argentino. Vid. E. Ba-
CIGALUPO, Conducta precedente y posicion de garante en el Derecho penal,
en ADP y C. P. (1970), pp. 41 y ss.

3
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tercero del articulo 489 bis, pero no de homicidio cometido por omi-
sién (27).

La previa causacién del accidente no fundamenta, como estamos
viendo, una responsabilidad criminal por el resultado tfpico cuya evi-
tacién se hubiera logrado prestando el auxilio. Pero tampoco resulta
indiferente. Nuestro Cédigo ha adoptado una via intermedia segin la
cual la ingerencia no origina aqui una responsabilidad a titulo de co-
misién por omisidn, pero si, en cambio, una responsabilidad agravada
respecto a la modalidad bdsica de omisién de socorro. Que la ley haya
optado por esta solucién intermedia, descartando, la responsabilidad
de comisién por omisién, puede deberse, entre otras razones, a las
peculiares caracteristicas del nivel de riesgo permitido en la circulacién
automovilistica. No se olvide que el dltimo pirrafo del articulo
489 bis del C. p. procede de la legislacién penal especial del automévil
y que, aunque a partir de su incorporacién al Cédigo obtiene mayor
amplitud y se refiere a cualquier clase de victimas y accidentes, préc-
ticamente sigue aplicindose de manera casi exclusiva a accidentes de
trafico. Pues bien, en materia de trifico quienes se deciden a utilizar
las vias ptiblicas, como usuarios de vehiculos 0 como peatones, asumen,
por ese simple hecho, los riesgos inherentes al trifico automovilistico.
Por regla general, la victima de un accidente de circulacién ha aceptado
previamente esos riesgos e incluso participa, con su accién, en la crea-
cién del peligro permitido. La idea de la ingerencia adquiere, por ello,
matices peculiares. Normalmente no se trata aqui de bienes que en
posicién estdtica gozaban de plena seguridad hasta que el sujeto
provocé el accidente, sino de bienes que se hallan, por decisién de
su titular, en una posicién dinimica en un drea de un determinado
nivel de riesgos.

IV. Especial exigencia del deber de socorro a quien causé el accidente.
Repercusiones sobre la interpretacion jurisprudencial de las carac-
teristicas de la figura bésica.

El deber de socorro que establece el primer parrafo del art. 489 bis
del C. p. se funda en la solidaridad humana y deriva, en ltima instan-
cia, del puro hecho de la vida en comunidad (28).

(27) La jurisprudencia —como no podia ser menos a tenor del articu-
lo 489 bis— no muestra a este respecto vacilacién alguna. Vid., entre otras,
Sentencias 16 octubre 1970, 17 diciembre 1971, 200 abril y 30 junio 1972. L&
expresa caracterizacién que aparece en la Sentencia de 17 diciembre 1971,
seglin la cual “tal modalidad agravada (s. c. del parrafo tercero del articu-
lo 489 bis), con autonomia técnica y practica, es una infraccién dolosa e in-
tencional, de comisién por omisién”, no debe inducir a error. La citada sen-
tencia, que contiene un andlisis muy completo y sumamente interesante de la
figura delictiva que estamos comentando, no utiliza en este pasaje la expre-
sién “comisién por omisiéon” en su acepcién técnica estricta, sino en sentido
descriptivo para subrayar que, a diferencia de la modalidad basica del parrafo
primero del articulo 489 bis, la omisién (de socorro) se superpone aqui a una
previa comisién (causacién del accidente).

(28) G. RoDriGUEZ MOURULLO, La omision de socorro en el Cédigo
penal, cit., p. 188.
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El deber de auxiliar a la victima establecido en el dltimo pdrrafo
del art. 489 bis se fundamenta, no ya sélo en razones de pura solidari-
dad humana, sino, ademis, en la previa causacién del accidente creador
de la situacién de peligro (ingerencia). En este caso «el sujeto pasivo
—dice la sentencia 6 octubre 1970 (ponente sefior Diaz Palos}— ya no
es simplemente una persona haliada por el culpable afectado por el gené-
rico deber de solidaridad, cual acontece con el tipo basico del pdrrafo 1.°
del mismo precepto, sino que se trata de victima de accidente ocasio-
nado por el que omitié el auxilio debido, deber de auxilio que en el
caso del conductor de un vehiculo mecdnico adquiere acentos de una es-
pecial antijuricidad configurada ya en el d4mbito normo-administrativo
por el art. 49 del C. circulacién, que impone a tales conductores obliga-
ciones de inmediato auxilio a las personas lesionadas en el accidente
que ocasionaron, todo lo cual explica el especial reproche de la conducta
omisiva en el dmbito penal a virtud de aquel deber juridico de actua-
cién que pese sobre quien ha sido causa de la situacién peligrosa, tradu-
cido en una significativa alza de la penalidad... pues aquel especifico
deber de socorrer se dirige a él de manera personal e intransferible en
cuanto causa del hecho que produjo una o mds victimas».

En la misma linea abunda la Sentencia 5 de octubre 1973 (ponen-
te sefior Diaz Palos).

«Se hace preciso recordar la doctrina de esta Sala en torno al
dltimo pétrafo del articulo 489 bis del Cédigo penal que si for-
malmente estd estructurado en la economia del precepto como
una agravacién del tipo bésico contenido en el pirrafo prime-
ro del mismo, su descripcién asume mds bien la cualidad de un
subtipo con caracteristicas propias que le dotan de cierta autono-
mia si, comenzando por el substrato de accién en la que el su-
jeto pasivo ya no es simplemente una persona ballada por el cul-
pable afectado por un genérico deber de solidaridad, cual acon-
tece en el tipo primario, sino que se trata de victima de accidente
ocasionado por el que omitié el auxilio debido, deber de auxilio
que en el caso de conductor de un vehiculo mecdnico adquiere
acentos de una especial antijuricidad a él personalmente diri-
gida y configurada ya en el d4mbito normo-administrativo por el
articulo 49 del Cédigo circulacién que impone a tales conductores
obligaciones de inmediato socorro a las personas lesionadas en el
accidente que ocasionaron, todo lo cual explica el especial repro-
che de la conducta omisiva en el 4mbito penal a virtud de aquel
deber fjuridico de actuacién y ya no simplemente moral y filan-
trépico que pesa sobre quien ha sido causa de la situacién peli-
grosa, traducido en una significativa alza de penalidad... pues si
el deber de solidaridad se impone intuitivamente a toda persona
bien nacida en un trance ajeno a su actuacién, ya se ha dicho que
tal deber cobra especiales acentos de perentoriedad cuando es el
propio agente quien causa la victima».
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En idéntico sentido se pronuncié también la Sentencia 15 de octu-
bre 1973...: «de tal manera que el deber de asistencia se convierte en
carga personal e intransferible del sujeto que causé el accidente, el
cual no puede escudarse en la problemitica asistencia de otras perso-
nas ni dilatar la propia mds alld del tiempo hdbil para prestarla». Punto
de vista en el que vuelve a insistir la Sentencia de 14 de diciembre de
1973 (también bajo ponencia del sefior Diaz Palos).

Como vemos, el T. S. ha captado acertadamente que en el primer
pérrafo del art. 489 bis se contiene un «genérico deber de solidaridad>»,
mientras que en el dltimo se recoge un «especifico deber de socorro»
derivado de una conducta precedente (29). A la idea de la solidaridad
se superpone el pensamiento de la ingerencia, de tal suerte que —si
fuese posible hablar en términos cuantitativos— cabria decir que quien
ha causado el accidente estd «mids obligado» a prestar auxilio, como en
efecto dice la doctrina jurisprudencial: «... pues venia por consecuen-
cia de su actuacién culposa mdis obligado que nadie a paliar o amino-
rar el mal producido prestando el deber de socorro» (S. 16 octubre
1970); «... obligado mdés que otra persona a auxiliar a su propia vic-
tima», (S. 19 enero 1973) (30).

Ahora bien, la exigencia, bajo sancién penal, de este deber especi-
fico que obliga a quien causé el accidente «més» que a nadie, se opera
presuponiendo la concurrencia de las caracteristicas del tipo bdsico,
pensado para quienes no causaron la situacién de peligto y asentado
en definitiva en el puro vinculo de la solidaridad humana. El punto de
partida de que quien causé el accidente estd «mds obligado que nadies
a prestar socorro conduce, sin embargo, a la jurisprudencia a interpre-
tar en sentido «mds exigente» las caracteristicas del tipo bésico en
referencia con quien origing la situacién de peligro, como vamos a ver
seguidamente.

La sentencia 6 octubre 1970 alude de un modo particularmente
claro a las repercusiones de la idea de ingerencia, sobre la que se
estructura la modalidad agravada, en la interpretacién de algunas carac-
terfsticas esenciales de la figura bdsica: «Debiendo por consiguiente
ser analizados a la luz de esta especial dindmica de la accién, come
del especifico trazo de antijuricidad contenidos en el subtipo, los
elementos comunes y descritos en el tipo bésico relativos a los sujetos
activo y pasivo de la infraccién».

Y, por su parte, la Sentencia de 15 de octubre 1973 insiste: «los
requisitos objetivos del tipo bdsico contenidos en el pérrafo 1.° del ar-
ticulo 489 bis del Cddigo penal al ser trasladados al subtipo agravado

(29) Vid. también S. 26 diciembre 1969: “... la omisién del deber de
socorro que a todos los que pudieran prestarlo genéricamente se imputa, pero
con mayor y méis concreta exigencia al que ocasiond el accidente...”,

(30) Vid. asimismo S. 25 junio 1973: “... y mucho mis cuando el autor
es responsablé de haber provocado la situacién de necesidad en que el préjimo
interesado se hallaba”.
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recogido en el pérrafo dltimo del mismo precepto sufren una peculiar
transmutacién, ya que el sujeto pasivo ya no es simplemente persona
hallada por el omitente, sino victima ocasionada por el mismo, con la
transformacién que ello comporta en el plano de la antijuricidad».

1. La situacion de peligro y la irrelevancia de la ineficacia del
auxilio. La idea de fuga como nicleo del tipo.

La naturaleza juridica de la figura bdsica de omisién de socorro esti
—como dice certeramente la sentencia 30 mayo 1973— «ineluctable-
mente ligada a la de un delito de riesgo o peligro atentatorio a la seguri-
dad de las personas». Al castigar la omisién de socorro se pretende
proteger la seguridad de las personas, que, efectivamente, queda de-
satendida cuando el omitente, pudiendo contribuir a su logro, perma-
nece inactivo. Lo que se castiga es haber dejado inmutada la situacion
de peligro, cuando se pudo haber modificado mediante la prestacién
de auxilio. Por eso, el delito de omisién (real) de socorro presupone
necesariamente la posibilidad de modificar la situacién de peligro. Mal
se puede decir que atenta contra la seguridad de las personas quien
no podia modificar, con su ayuda, la situacién de riesgo.

Si el autor omite creyendo que podia modificar la situacién de
peligro, pero una consideracién ex post muestra que no existia en
absoluto ninguna posibilidad de modificacién, no habrd incurrido en
una omisién real de socorro —iinica hipétesis sancionada en el articu-
lo 489 bis—, sino en una tentativa imposible de omisién de socorro,
punible, en su caso, merced a la integracién del art. 489 bis con la
norma extensiva del pdrrafo segundo del art. 52 del C. p. (31). La
situacién no es, en el fondo, distinta a la de quien omite creyendo
que se trata de un herido grave, cuando en realidad la persona estaba
ya muerta, supuesto que, como puso definitivamente en claro la
citada sentencia de 30 de mayo de 1973, sélo puede dar lugar, a una
tentativa imposible por ausencia de sujeto pasivo, sancionable con-
forme al pdrrafo 2.° del art. 52 del C. p. o, bien, en su caso, a una
declaracién de estado peligroso (32).

(31) G. RODRIGUEZ MOURULLO, La omisién de socorro en el Cédigo penal,
cit., pp. 238 ss.

(32) La Sala Segunda del T. S, en la parte dispositiva de la segunda
sentencia del recurso de casacién, resuelto por la de 30 mayo 1973, que se cita
en el texto, ordend: “Dedizcase testimonio bastante de los particulares que
figuran en el primer resultando de la sentencia recurrida y que se refieren
a la omisién de asistencia por parte del procesado como incursa en el articu-
lo 49 del Cédigo de la Circulacién y pudiendo estar encuadrada en el apar-
tado 13 del articulo 2.° de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social;
remitase dicho testimonio al Juzgado Decano de los de Instruccién de P. para
la incoaccién del oportuno expediente.,” La inclusién del supuesto en el refe-
rido apartado puede resultar un tanto forzada, ya que el texto legal alude
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Bien diversa habria de ser la conclusién si en vez de tratarse de un
delito contra la seguridad de las personas, como en efecto es el de
omisién de socorro, estuviésemos ante un delito de fuga. Ya hemos
visto cédmo bajo la vigencia de las leyes especiales de 1950 y 1962, que
permitian aproximar el delito de no auxilio a victima al de fuga, el T. S.
llegé a aplicar el correspondiente precepto de la legislacién especial en
casos de inasistencia a personas muertas (Sentencia 26 diciembte 1966).
En el delito de fuga que atenta primordialmente contra la Administra-
cién de Justicia, resulta, como es légico, indiferente la eficacia o inefi-
cacia del auxilio omitido. Lo que se castiga es que el causante del
accidente se aleje del lugar imposibilitando las identificaciones y compro-
baciones inmediatas por parte de la policia judicial, con independencia
de la entidad de los dafios y los riesgos derivados del siniestro. En
definitiva, la punibilidad del delito de fuga —en las legislaciones que,
a diferencia de la nuestra, lo prevén— supone una excepcién a la regla
de la impunidad del autofavorecimiento, que se justifica por la nece-
sidad de dispensar una mds rigurosa tutela a cuantos estin expuestos
a los peligros de la circulacién (33).

El presupuesto de la previa causacion del accidente lleva a la ju-
risprudencia actual a sostener la irrelevancia de la idoneidad o inido-
neidad del auxilio omitido, acentuando, en cambio, el momento de la
huida como pieza central, y ello incluso en sentencias que rechazan
explicitamente la existencia de un delito de fuga en el tltimo pérrafo
del art. 489 bis. Asf, la Sentencia 17 diciembre 1971 advierte que el
subtipo comprendido en dicho pirrafo no estd «configurado como deli-
to de mera fuga, ni contra la administracién de justicia», pero al mismo
tiempo subraya: «consuméndose el delito sin necesidad de resultado ma-
terial, por el mero riesgo, y sin atender a la eficacia o ineficacia del
auxilio omitido, ante la huida del lugar donde ocurrié el hecho, teniendo
conciencia el delincuente de haber ocasionado el accidente». Idea con

Ginicamente a “los autores de inexcusables contravenciones de circulacién por
conduccién peligrosa”. La expresién “conduccién peligrosa” tiene a nivel legal
y jurisprudencial, como es notorio, un significado preciso, relativo a un “modo”
especifico de conducir o, ya en el mas extensivo sentido, a la forma de compor-
tarse con el vehiculo o sus accesorios, creando materialmente peligros para los
demas (v. gr., detenciones en curvas o cambios de rasante de visibilidad redur
cida, no retirar de la via piablica los calzos, no tener encendido el alumbrado,
etcétera.) (Cfr. Circulares relacionadas con la Ley de Peiigrosidad y Rchabili-
tacion Social, Madrid, 1972, pp. 67-72). .

Quien omite el socorro creyendo que se trata de persona viva cuando
realmente esti muerta, puede ser que conduzca de modo cauteloso, sobre todo
si se piensa que el accidente previo, creador de la situacién de peligro, puede
obedecer a mero caso fortuito. Cuestién distinta seria la invocacidén, a efectos
del apartado 13 del articulo 2.2 de la LPRS, de una conduccién peligrosa
causante del accidente al que se engarza luego la omisiébn de auxilio. Pero
en este caso ¢l estado peligroso no se deduciria ya de la “inasistencia” a per-
sona muerta, sino de la previa conduccién peligrosa.

(33) A. Fars, Lineamenti della nuova disciplina penale della circolazione
stradale (Napoli, 1959), pp. 135-136.
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frecuencia repetida: «fuera o no bueno y eficaz el auxilio omitido, lo
que es intrascendente, como se establecid, pues la consumacién estaba
ya efectuada en el instante de la huida..., pues la eficacia o ineficacia
del auxilio aparece como irrelevante, radicando esa consumacién, en la
huida del lugar donde ocurrié el becho lesivo» (S. 10 marzo 1970);
«consuméndose el delito, por ser formal o de mera actividad y riesgo,
sin necesidad de que se produzca el material resultado y con indepen-
dencia de la eficacia o irrelevancia del auxilio» (Sentencia 21 mayo
1971) (34).

El deber «especifico» de socorro que surge en virtud de la ingeren-
cia previa y cuya infraccién da lugar a la modalidad agravada del dltimo
parrafo del art. 489 bis, y el «deber de permanecer» en el lugar del
siniestro, cuyo incumplimiento da vida —en aquellas legislaciones en
donde estd previsto —al delito de fuga (35), aunque son deberes auté-
nomos y con finalidades diversas, presentan un presupuesto fdctico
comtn: la precedente causacién del accidente. Esto explica, aunque no
justifica, la tendencia a soldar ambos deberes, vinculando luego, conse-
cuentemente los delitos de omisién de socorro y de fuga. La sentencia
6 octubre 1970 ofrece un claro ejemplo de conjuncién de ambos debe-
res: «sin que el agente, en nuestro caso el conductor del automévil,
pueda escudarse en una problemidtica asistencia postetior, por ser la
carretera por la que discurre mds o menos transitada e incluso porque
confie en la ayuda cierta de terceras personas para justificar su desapa-

(34) En las consideraciones transcritas aparecen aludidas dos cuestiones
distintas: la relativa a la naturaleza de delito de riesgo y no de resuitado, y la
referente a la eficacia del auxilio omitido. Est4d fuera de toda duda que se
trata —como indican las citadas sentencias— de un delito de riesgo, que se
consuma con independencia de la produccién o no de resultados dafiosos. Asi,
el delito se consuma aunque la persona en peligro supere éste y se salve des-
pués bien por la intervencién auxiliadora de terceros o por si misma. Cuestién
distinta es la de si el autor incurre en un delito (por supuesto de peligro)
real de omisién de socorro cuando la situacién de riesgo era absolutamente
inmodificable y el auxilio omitido totalmente ineficaz. Como deciamos antes,
a nuestro juicio, precisamente que desde el punto de vista sustancial la omision
de socorro sea un delito contra la seguridad de las personas, presupone la
posibilidad de modificar la situacién personal de riesgo (aunque no exista la
posibilidad de lograr la final salvacién de la persona), pues en caso contrario
no se podria decir que afecta, con su omisién, a la seguridad de las personas
quien ha dejado de prestar un auxilio ineficaz para alterar, siquiera parcial-
mente, aquella situacién de riesgo. Apenas necesitamos advertir que estamos
valorando las referidas consideraciones jurisprudenciales en su vertiente “doc-
trinal”. En los supuestos de hecho enjuiciciados en las citadas sentencias, la
situacion de riesgo no era ya absolutamente inmodificable e irreversible vy,
por consiguiente, el auxilio omitido no era tampoco absolutamente ineficaz.

(35) Como es sabido, el articulo 49 d) del Cbédigo de la Circulacién
establece, a nivel administrativo, para los implicados en un accidente el deber
de dar cuenta a la autoridad o a sus agentes, y si hubiera resultado herida
o muerta alguna persona, permanecer o volver al lugar del accidente hasta la
llegada de dichos agentes o de la autoridad misma., a menos que hubiere sido
autorizado para abandonar el lugar o que debiera prestar auxia0 a ivs uellQOs
o ser atendidos.
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ricién o ausencia, su fuga en suma, pues aquel especifico deber de
socorrer se dirige a €l de manera personal e intransferible en cuanto
causa del hecho que produjo una o mds victimas» (36).

En Italia, al amparo del art. 43 del Cédigo de la circulacién de
1933 se «manifesté la tendencia a configurar la fuga como indisolu-
blemente ligada a la omisién de socorro, negindole todo relieve en los
casos en los que no surgiese la necesidad de asistencia a la victimas (37>.
Tendencia —hoy superada— a convertir, pues, el delito de fuga en de-
lito de omisién de socorro. Nuestra jurisprudencia ante la ausencia de un
delito de fuga, inicié bajo la vigencia de las leyes especiales de 1950
y 1962 la tendencia inversa: conversién del no auxilio a victima en
delito de fuga. El intento pretende mantenerse actualmente, como
estamos viendo, pese a los graves y notorios obstdculos que trajo consigo
la reforma de 1967.

2. Deber preferente de prestar socorro. Desamparo relativo. Pre-
suncién de desamparo.

El pensamiento de la ingerencia condujo a la jurisprudencia a enten-
der que el causante del accidente estd personalmnte obligado a prestar
el socorro con preferencia a cualquier otra persona. Asi, las recientes
Sentencia de 5 de octubre y 14 diciembre 1973 recogen la doctrina juris-
prudencial en los siguientes términos: «deber juridico de actuacién, y ya
no simplemente moral y filantrépico que pesa sobre quien ha sido causa
de la situacién peligrosa, traducido en una significativa alza de la penali-
dad —Sentencia 6 octubre 1970—, y que se convierte en carga personal
e ineludible de todo conductor de un vehiculo automévil que cause una
victima con el mismo, de modo que la problemdtica o esperada asistencia
que puedan prestar otras personas presentes no exime al especialmente
obligado por el de deber de socorro (Sentencias 11 y 26 diciembre 1969
y 16 octubre 1970—, por lo que el concepto de persona desamparada
que se exige en el tipo bésico, ha de entenderse, trasplantada al subtipo,
en el sentido relativo acabado de expresar y acogido por esta Sala».

La idea de que quien causé el accidente «estd mds obligado» que
nadie a prestar el socorro, motiva que la jurisprudencia actual llegue,
de hecho, a la conclusién de que es él quien debe prestarlo con prefe-

(36) Véase también Sentencia 11 diciembre 1969: “,., la victima lo era
por accidente debido al que omitié la prestacién de auxilio, no solamente
dejado de prestar, sino que ademds tuvo que ser alcanzado por los ocupantes
del automovil auxiliador al objeto de facilitar los datos conducentes de iden-
tificacion”. En el caso enjuiciado, la victima tenia a su lado un acompaiiante
y fue recogida por los ocupantes de otro automdvil. El T, S. rechaza la ale-
gacién de inexistencia de “desamparo”, y para reforzar su argumentacién
apela también a las anteriores consideraciones que se mueven en el ambito
caracteristico del delito de fuga: obstaculizar identificacién causante del ac-
cidente.

(37) A. Fais, Lineamenti, cit., p. 134.
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rencia a todos los demds y que, por tanto, ha de permanecer en el lugar
del suceso hasta que le conste que la victima estd ya suficientemente
asistida. El expediente utilizado para llegar a esta conclusién es el de
admitir, por un lado, que basta para la existencia del delito un «desam-
paro relativo o parcial» y el de sentar, por otro, una «presuncién de
desamparo» frente a la creencia subjetiva del omitente de que la victi-
ma que estd siendo asistida por otras personas cuenta ya con el auxilio
necesario.

Esta posicién jurisprudencial nos aproxima a dos cuestiones de las
que nos hemos ocupado ya en otra ocasién, con anterioridad a la Refor-
ma de 1967 (38): la referente al desamparo relativo o parcial y la ati-
nente a si debe prestar socorro con preferencia a todos los demds quien
puede hacerlo de modo mi4s eficaz y rdpido.

Conforme a una opinién muy difundida en la literatura alemana,
compartida en Italia por Guarneri, monografista del tema, el socotro
debe, efectivamente, prestarlo con preferencia a todos los demés quien
puede hacerlo de modo «mids eficaz y rdpido». La solucién es sin
duda alguna satisfactoria, pero resulta de dificil —por no decir impo-
sible— acoplamiento a nuestro Derecho positivo. Quien deja de pres-
tar su «mds eficaz y rdpido auxilio» a una persona que ya cuenta con
la asistencia «necesaria» —aunque se trate de una asistencia menos
ripida y eficaz— jamds podrd decirse que deja de prestar socorro 2
una persona desamparada, y, al faltar, de este modo, una de las carac-
teristicas tipicas de las que depende la existencia del deber, falta tam-
bién el deber mismo de socorro (39).

Problema distinto, aunque estrechamente vinculado al anterior, es
el de la admisibilidad de un desamparo relativo o parcial. En la medida
en que el auxilio de quienes estdn asistiendo a la victima no sea bas-
tante», es decit, no sea el «adecuado» a la vista de las circunstancias,
la persona continta desamparada en el sentido de «necesitada» todavia
de ulterior socorro. El desamparo sélo desaparece cuando el sujeto ya
se encuentra convenientemente asistido, o sea, cuando, dentro de los
limites que las circunstancias imponen, estd «suficientemente» aten-
dido (40).

Pues bien, el pensamiento de la ingerencia que fundamenta, a su
vez, la idea de que quien causé el accidente «estd més obligado» que
nadie a prestar socorro, motivé que la jurisprudencia mds reciente, al
aplicar el dltimo pdrrafo del art. 489 bis, haya admitido sin dificultad
la figura del desaparo parcial. Asi ha declarado la sentencia 16 octubre
1970 que «el haber ocurrido el accidente en plena calle pablica, tran-

(38) G. RoODRIGUEZ MOURULLO, La omisién de socorro en el Cédigo Penal,
cit.,, p. 200 y ss.

. (39)20§}. RODRIGUEZ MOURULLO, La omisién de socorro en el Cédigo Penal,
cit., p. .

(40) Favorables a la admisién de un desamparo relativo o parcial nos
hemos pronunciado ya en La omisién de socorro en el Cédigo Penal, cit.,
pp. 16 y ss. En contra, F. AvamiLLo, La solidaridad humana en la ley penal
(Madrid, 1962), pp. 99-100.
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sitada por otras personas, no exime al culpable del deber de prestar
socorro a la victima, aunque ésta no quedara totalmente desamparada,
pues venia por consecuencia de su actuacién culposa, mds obligado que
nadie a paliar o aminorar el mal producido prestando el deber de
socorro correspondiente». Y en la sentencia de 17 diciembre 1971 se
insiste en que «el desamparo puede ser total o sélo parcial, por resultar
el auxilio por otro prestado insuficiente y existir la posibilidad de que
el agente realice actuacién més eficaz». Posibilidad que se da con fre-
cuencia cuando el autor del accidente dispone de automévil y las perso-
nas que estdn auxiliando a la victima son simples petatones, ciclistas o
motoristas.

Pero va todavia més alli el Tribunal Supremo al advertir que la
«presencia de otras personas, y su atencién parcial, no excluye el deber,
cuando se pueda complementar de mejor manera, o solicitar el ajeno
concurso, més eficaz debiendo creerse, asin en tales casos, en la insufi
ciencia del amparo, a no demostrar su innecesariedad», sin que «la pre-
suncién de asistencia» por los acompafantes de la victima pueda excul-
par a quien causé el accidente y no presté el socorro (41).

Presuncién que, en definitiva, implica el deber de permanecer y no
alejarse del lugar del accidente en tanto no se haya comprobado que la
victima est4 suficientemente asistida. Lo que avecina de nuevo la omi-
sién de socorro, asi interpretada, al delito de fuga. Por ejemplo, en el
supuesto enjuiciado por la anteriormente citada sentencia de 16 de
octubre de 1970, en el que el accidente se produjo en plena calle pu-
blica, transitada por otras personas, parece deducirse que la victima
estaba ya suficientemente asistida, dado que el conductor de un taxi
que presencid el suceso, pudo desentenderse del herido y dedicarse a pet-
seguir al causante del accidente. Si ello es asi, hay que convenir que
en la Sentencia de 16 octubre 1970 priva la idea de fuga sobre la de
abandono de una persona desamparada.

3. Deber de cerciorarse de las consecuencias del accidente. Vo-
luntario incumplimiento de este deber y dolo del no auxilio a
victima. El problema de la imprudencia.

La sentencia 2 diciembre 1967 (ponente sefior Pera Verdaguer),
enjuiciando un supuesto al que era aplicable atin el articulo 5.° de la
ley de 9 mayo de 1950, después de indicar que este precepto exigia
como «esencial premisa que el conductor se percate de que ha que-
brantado la integridad fisica de alguna persona, exigencia que dimana
de la propia npaturaleza dolosa de este delito», advirtié seguidamente
que «en orden a la concurrencia o no de aquel requisito relativo al
conocimiento de la produccién de un quebranto corporal a otra perso-

(41) Sentencia 17 diciembre 1971. En la misma linea, Sentencia 30 mayo
1970: “debiéndose de estimar siempre, salvo comprobacién contraria, el des-
amparo”.
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na, no cabe seguir criterio tan riguroso de acuerdo con el cual se
estime preciso que el conductor del vehiculo tenga, en el instante de
la ocurrencia del suceso, perfecta y total noticia de haber originado un
lesivo resultado, siendo por contra suficiente que por la forma, lugar
y circunstancias todas concurrentes en la anormalidad observada, sea 1a-
cionalmente presumible que con toda probabilidad se originé aquel
quebranto personal, ya que de otra suerte ficilmente podria eludirse
esta figura delictiva de omisién de auxilio a la victima en todos aque-
llos accidentes en que por no resultar afectado el mecanismo de pro-
pulsién del automévil pudiera proseguir su marcha, pese a fuertes ro-
ces o colisiones con otros vehiculos, haciendo caso omiso de la muy
probable existencia de Jesionados a los que no se presta asistencia al-
guna, y cuya real existencia desea ignorar».

La sentencia de 2 diciembre de 1967 dio pie a Gimbernat para re-
plantear en nuestra patria, con la agudeza que le caracteriza, la disputa
entre teorfa de la probabilidad (o de la representacién) y teorfa de la
voluntad (o del consentimiento) en materia de dolo. El propésito del
trabajo de Gimbernat es —segtin indica expresamente el autor— «jus-
tificar la sentencia de 2 de diciembre de 1967» y «hacer «més popular»
en Espafia la teoria de la probabilidad y poner de manifiesto los graves
inconvenientes que presenta la teoria del consentimiento» (42).

Ambas teorfas pretenden suministrar critetios para trazar la divisoria
dentro del «4mbito de los casos de duda», decidiendo la pertenencia de
estos casos al marco del dolo o de la culpa, cuya frontera se hace extre-
madamente sutil cuando se trata de distinguir el dolo eventual de la
culpa con representacién. Como es bien sabido, y simplificando, se puede
decir que, segin la teoria de la representacién, lo que decide es el
mayor o menor grado de probabilidad con que el sujeto se representa
el resultado, mientras que, de acuerdo con la teoria del consentimiento,
es preciso atender a la voluntad o sentimiento que acompafia a la re-
presentacién, o sea, es necesario saber si el agente ratificé (consintid)
a través de su voluntad de accién el resultado representado.

No tiene demasiado sentido plantearse a estas alturas la alternativa
teoria de la probabilidad o teotia de la voluntad, porque la estructura
del dolo, con su doble componente intelectual y volitiva, obliga a in-
tegrar necesariamente el criterio de la representacién (conocimiento del
resultado como probable) con e! del consentimiento (voluntad del resul-
tado representado como probable). Gimbernat recoge las fundadas criti-
cas que desde siempre se le han dirigido a la teoria del consentimiento
y las completa poniendo de relieve lo peligroso y rechazable que es el
procedimiento que esa doctrina hace seguir al juez: «Pues —si se me
permite expresarlo exagerada y prosaicamente— lo que en verdad de-

(42) E. GIMBERNAT, ;Cudndo se “conoce’” la existencia de una victima en
la omisién del deber de socorro del iltimo pdrrafo del articulo 489 bis del
Cdédigo penal?, en “Revista de Derechc de la Circulaciéon™ (Enero-febrero
1969), p. 19.
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cide en la teoria del consentimiento es si el agente tiene aspecto de
facineroso o de buena persona» (43).

Bien es verdad, sin embargo, que a este respecto resulta obligado
distinguir la teoria bipotética del consentimiento («la previsién del
resultado como cierto no hubiera detenido al autor») y la teoria positi-
va del consentimiento («existe dolo si el autor se dijo: suceda esto o
lo otro, en todo caso actiio»). En la primera se atiende a lo que hubiera
hecho el autor (hipétesis), no a lo que efectivamente quiso. Por ello se
ha repetido multitud de veces que la teoria hipotética del consenti-
miento conduce a la pura culpabilidad de caricter, incompatible con el
pensamiento bdsico del Estado de Derecho. En cambio, en la segunda
teoria la existencia de dolo no se hace depender pura y simplemente
del cardcter del autor, sino de la concreta posicién emacional adopta-
da por el sujeto ante la representacién del probable resultado. Decisivo
es, pues, el concreto proceso volitivo que efectivamente tuvo lugar, y no
el que se hubiere desarrollado si el sujeto, en vez de representarse el
tesultado como probable, lo hubiere previsto como cierto (44).

No queremos con esto defender la teoria del consentimiento frente
a la teorfa de la probabilidad, porque —como hemos advertido anterior-
mente— nos parece desacertada la pretensién de operar unilateralmen-
te con cada una de ellas. Tanto es as{ que no es raro, en la mejor y mds
reciente doctrina, que los mismos autores cuya opinién se invoca en con-
tra de la teoria del consentimiento, puedan ser citados también como
oponentes de la teorfa de la probabilidad (45). Este es el caso —pata
poner un solo ejemplo— de Jescheck citado por Gimbernat como «de-
tractor» de la teorfa del consentimiento (46). Efectivamente lo es. Lo
que no le impide rechazar asimismo la teoria de la probabilidad. Pata
Jecheck el dolo eventual significa que el autor tienen fundadamente
por p051b1e la realizacién del tipo legal y se conforma con ella (47), ca-
racterizacién en la que, como se ve, se combina el ctiterio de la repre-
sentacién con el del consentimiento.

En esta linea integradora, vy no en la direccién unilateral de la
teorfa de la probabilidad, se mueve, a nuestro juicio, la sentencia antes

(43) E. GIMBERNAT, ;Cudndo se “conoce”?, cit., pp. 13-14, quien afiade:
“En el primer caso, se llegard a la conclusién de que habria dicho que si a
la causacién del resultado antijuridico antes de renunciar al propdsito que
directamente perseguia. Y en el segundo caso, su aspecto bonachén inclinari
a pensar que si el resultado se lo hubiera imaginado como cierto no habria
actuado como lo hizo, con la consecuencia de que sflo podrd ser castigado
por imprudencia. Pero dejémonos de expresiones prosaicas y hablemos técnica
y crudamente: todo ello es (autoritario) Derscho penal de autor y no (demo-
cratico) Derecho penal de hecho, es culpabilidad por el caricter y no culpa-
bilidad por el hecho.”

(44) Cfr. E. MEzGER, Tratado de Derecho Penal, 11 (trad. J. A. Rodriguez
Muiioz) (Mhdrid, 1957), pp. 170-173.

(45) Como observa el propio E. GIMBERNAT, ;Cudndo se “conoce”?, cit.,
p. 14, “rechazar la doctrina del consentimiento no sngmfxca todavxa aceptar ]a
teoria de la probabilidad”. Y a la inversa.

(46) E. GIMBERNAT, ;Cudndo se “conoce”?, cit., p. 14, nota 49.

(47) H. H. JeSCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, cit., pp. 222 y 224.
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citada de 2 de diciembre de 1967. Es verdad que en ella se hace hin-
capié en que el procesado presintié la «muy probable existencia de
lesionados», en que era «racionalmente presumible que con toda pro-
babilidad se originé aquel quebranto personal», consideraciones que
afectan al elemento intelectual del dolo. Todo lo cual es congruente
dado que el vnico motivo subsistente del recurso denunciaba como
infringido, por aplicacién indebida, del art. 5.° de la Ley de 9 de
mayo de 1950, sosteniendo que «el procesado no advirtié en ningtin
momento, ni tuvo constancia alguna de que hubiese atropellado a una
persona». El debate se plante6 en materia de elemento intelectual del
dolo, y consecuentemente la respuesta del Ttibunal Supremo habia de
moverse en ese terreno. Pero hay que advertir que, en ningdn mo-
mento deja traslucir la sentencia de 2 de diciembre de 1967 que estimé
dolosa la actuacién del procesado tinicamente porque éste se representd
la existencia de lesionados «con toda probabilidad» o como «muy pro-
bable», de tal modo que si el grado de probabilidad hubiere sido
«menor» la propia sentencia habria descartado la concurrencia del dolo.
Est4 bien claro, por el contrario, que la sentencia 2-diciembre de 1967
al tiempo que sale al paso de la alegacién del recurrente subrayando el
alto grado de probabilidad con que se representd la existencia de lesio-
nados, atiende a la actitud emocional adoptada por el procesado frente
a aquella representacidn, destacando que «se negd a detenerse pese a los
insistentes requirimientos de sus acompafiantes», que «siguié en s#
comportamiento una conducta totalmente irregulary, todo lo que cotro-
bota «cudl era su propésito inicial», permitiendo concluir que «se resis-
ti6 obstinadamente a la dltima y exigible comprobacién cuando sus
acompafiantes y él mismo estaban en la fundada creencia de haber pro-
ducido con su vehiculo un accidente de esta naturaleza».

En definitiva, la sentencia 2 diciembre de 1967 aprecié la existencia
de dolo porque el procesado, después de haberse representado la muy
probable causacién de lesionados, se obstind en no detenerse, para
prestar, en su caso, el socorro debido, aceptando en su voluntad de
accién la situacién representada. La negativa del procesado a los
«insistentes requerimientos» de sus acompafiantes, parece un ejemplo
escoldstico de aplicacion de la férmula positiva del consentimiento:
«sea 0 no sea asi como vosotros decis, de cualquier modo yo no me
detengo y sigo hacia mi destino».

La sentencia de 2 diciembre de 1967 no consideré decisivo por si
s6lo para trazar la divisoria entre dolo e imprudencia (48), el grado de
probabilidad con que el sujeto se representé el elemento tipico, sino
que atendié conjuntamente tanto a la representacién como a la ratifi-
cacién volitiva de la misma. Consideracién conjunta que, como dijimos
anteriotmente, viene impuesta por la estructura del dolo. Si éste se

(48) La cual en el caso enjuiciado, segin la propia sentencia, supondria
la impunidad, al interpretar como delito exclusivamente doloso el previsto en
el articulo 5.2 de la Ley de 9 de mayo de 1950.
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compone de un elemento intelectual y volitivo, en el dolo eventual,
como especie de dolo que es, han de descubrirse necesariamente ambos
ingredientes. Como dice Jescheck, «detractor» —segtin hemos visto—
de la teorfa del consentimiento, el grado de probabilidad con que el
autor se representa la realizacién del tipo no puede ser decisivo, ya que
con €l no se obtiene ninguna frontera segura entre el dolo condicionado
(eventual) v la culpa consciente (49). En ésta el autor puede represen-
tarse como muy probable el resultado al tiempo que también con ele-
vada probabilidad confia en la evitacién del evento representado.

La jurisprudencia posterior a la sentencia de 2 diciembre 1967 y que
desarrolla la linea iniciada en esta resolucién, confirma cuanto estamos
diciendo. Los casos de dolo eventual en referencia con la aplicacién del
Gltimo pédrrafo del art. 489 bis, motivaron una muy interesante doc-
trina jurisprudencial, que ha optado expresamente por la concepcidén
tradicional del dolo —comprensiva de la conciencia de la antijuricidad—
y se ha preocupado de caracterizar, también de modo explicito, sus
elementos estructurales. Asf la sentencia 30 mayo 1970 (ponente sefior

Escudero del Corral):

«Si el dolo es, en condensado concepto la conciencia y volun-
tad del hecho punible, y si se compone de un indispensable pte-
supuesto intelectual o ideal, caracterizado por el conocimiento
de la conducta y su significacién, al tener conciencia el sujeto de
su antijuricidad, que pugna con el Derecho, y de otro emotivo
o psiquico, constituido por dirigirse la voluntad a la causacién
del mal conocido es evidente que este saber y querer los elementos
del tipo, constituyentes del dolo, en el delito de omisién del
deber de socotro indicado, ha de manifestarse también en esa
doble clase de requisitos constitutivos; el intelectual, por conocet
el agente tanto la existencia del accidente, como por percibir con
evidencia el haber ocasionado una victima, que se encuentra en
situacién de gravedad, peligro y desamparo, teniendo conciencia

. de la posibilidad de auxiliarlo, y de que, el no hacetlo, es ilicito
o contrario a Derecho por dejar de cumplir el impuesto deber
jurfdico de socorrer a quien lo necesita; y el psiquico o emocio-
nal, porque por acto de la voluntad, se omite la prestacién del
auxilio necesario a la victima, al valorar egofstamente con prefe-
rencia las conveniencias propias, sobre el primario deber de soli-
daridad humana, dejando Ia situacién inmutable, y sea cualquiera
la causa que motivé la falta de ayuda. Este conocimiento del
accidente —que unido a la conciencia del abandono son indispen-
sables para la existencia del tipo—, como dijo la sentencia de esta
Sala de 2 diciembre 1967, no ha de ser exigido con tan riguroso
criterio como para pedir que el agente esté informado del suceso
de manera perfecta y total en el momento de cometer el acciden-

(49) JEscHECK, Lehrbuch, cit., p. 224,
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te, pues resulta suficiente que, por la forma, lugar y circunstan-
cias todas, concurrentes en la anormalidad observada, sea racio-
nalmente presumible con toda probabilidad, que se originé un
quebranto personal» (50).

Esta apelacién al elemento emocional, precisamente cuando se estdn
enjuiciando supuestos de dolo eventual en materia de omisién de so-
corro, es la mejor prueba de que la doctrina jurisprudencial no se
alinea unilateralmente en la direccién de la teoria de la probabilidad.

Si el Tribunal Supremo estuviese acogiendo esta teorfa, constituiria
un supino contrasentido que se dedicase, como en efecto hace, a desta-
car en estos supuestos la necesidad de un elemento emocional, al lado
del intelectual. Elemento emocional que el propio Tribunal Supremo
caracteriza sefalando que el omitente, después de presumir racional-
mente con toda probabilidad que originé un quebranto personal, alza-
prima egoistamente sus conveniencias sobre el prioritario deber de
solidaridad, dejando voluntariamente de detenerse y auxiliar.

Conviene advertir, en cualquier caso, que si nos limitamos a con-
templar la anterior doctrina del Tribunal Supremo desde la perspectiva
general de las teorfas sobre el dolo eventual, no llegaremos a captar su
dltima ratio. Si queremos penetrar hasta la razén de fondo que la
motiva y explica, es preciso que descendamos hasta las especificas
peculiaridades del presupuesto del tipo cuyo grado de conocimiento
por parte del omitente se discute, y que destaquemos asimismo la
particular finalidad politico<riminal a que obedece la referida doctrina
jurisprudencial.

Asi hay que sefialar, en primer término, que el presupuesto tipico
objeto de conocimiento es ocasionado aqui por el propio omitente. Se
trata, pues, de un hecho precedente fruto del actuar del mismo sujeto,
lo que naturalmente facilita su conocimiento por parte de éste, sobre
todo cuando se trata de accidentes automovilisticos que suelen entrafiar
colisiones. Normalmente —y estos son los casos a que se refiere la
doctrina jurisprudencial— por el lugar, forma y demds caracteristicas
de la advertida colisién, el conductor del vehiculo se representa como
muy probable la causacién de victimas. En este sentido, es palmaria la
diferencia con el conocimiento de otras caracteristicas tipicas preexis-
tentes totalmente ajenas e independientes de la conducta del agente.

En segundo lugar hay que destacar que no se trata aqui de una
representacién del sujeto respecto a posibles efectos futuros derivados
de su accién, sino del conocimiento de una consecuencia ya ocasionada
por su conducta precedente. No caben, pues, por parte del sujeto acti-
tudes emocionales caracterfsticas de la culpa consciente como las de
confiar en su pericia, en la habilidad de otras personas o en el azar
mismo como factores que van a impedir la produccién futura del even-
to disvalioso representado como probable. El accidente pertenece aqui

(50) En el mismo sentido, Sentencia 21 mayo 1971.
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al pasado y es ya un hecho irreversible, que el sujeto, una vez adverti:
da la colisién que le hace suponer como probable la causacién de
victimas, puede comprobar, Es mds, no sélo puede, sino que debe
verificar esa comprobacién como vamos a ver seguidamente.

En efecto, en tercer lugar, hay que poner de relieve que, tratdndose
de accidentes automovilisticos, el conductor que percibe o advierte la
colisién tiene el deber juridico de detenerse, administrativamente san-
cionado en el art. 49, a) del C. circulacién pata comprobar el alcance de
la colisién y cumplir, en su caso, las obligaciones establecidas en los de-
més apartados del citado precepto, entre las cuales estd la de prestar
socorro a los heridos, que alcanza rango penal cuando concurren las
caracteristicas disefiadas en el articulo 489 bis del Cédigo penal. A
este deber de cerciorarse apela insistentemente la doctrina jurispru-
dencial: «exigible comprobacién» (Sentencia 2 diciembre 1967); «pro-
cedia parar y comprobatlo» (S. 25 febrero 1970); basta presumir su
existencia para imponer el «deber de cerciorarse de si existe victima o
no» (S. 17 diciembre 1971); «quién provoca un accidente circulatorio
viene, en razén de este precepto (s. c. art. 49 C. circulacién), inexcusa-
blemente obligado a comprobar las consecuencias» (S. 20 abril 1972);
«el conductor de vehiculos de motor que produce un accidente y que se
apercibe por el golpe que ha dado o recibido, o por cualquier otro
medio, que al menos le haga sospechar que ha causado victimas, viene
obligado, por las més elementales normas de moral y por solidaridad
humana, a parar y comprobar el estado de las victimas» (S. 30 junio
1972).

Pues bien, la finalidad politico-criminal que persigue la doctrina
jurisprudencial que estamos comentando es que, quien se representd
como probable la causacién del accidente, y pudo y debié parar para
convertir esa representacién en saber cierto, pretenda ampararse luego
en ¢l voluntario incumplimiento de esta obligacién de cetciorarse y aspire
a ser absuelto por no haber tenido conocimiento de la existencia de
victimas. No se puede invocar el desconocimiento cuando hubo #z #o
querer saber contrario al deber. No puede escudarse en el desconocimien-
to el sujeto que, en contra del deber juridico de cerciorarse que perso-
nalmente le incumbia, cegé voluntariamente las fuentes de conoci-
miento. De otro modo, en materia de accidentes de trdfico, tendria el
sujeto a su alcance la posibilidad de eludir la aplicacién del dltimo pdrra-
fo del art. 489 bis a base precisamente —grave paradoja— de incumplir
el deber jurfdico de detenerse y comprobar las consecuencias del acci-
dente ocasionado. Pensamiento recogido con particular claridad ya en la
sentencia 2 diciembre 1967: «ya que de otra suerte facilmente podria
eludirse esta figura delictiva de omisién de auxilio a la victima en todos
aquellos accidente en que por no resultar afectado el mecanismo de
propulsién del automévil pudiera proseguir su marcha, pese a fuertes
roces o colisiones con otros vehiculos, haciendo caso omiso de la muy
probable existencia de lesionados a los que no se presta asistencia algu-
na, y cuya real existencia se desea ignorar». En la misma linea, la sen-
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tencia de 30 mayo de 1970: «pues de otra suerte fécilmente se eludiria
la infraccién criminal haciendo caso omiso de posibles lesionados que
se quisieran ignorar, a pesar de existir signos contrarios indudables, en
«facta concludentia», de la existencia de una victima necesitada de
SOCOTTO».

En virtud de todo ello, la mayor parte de casos pertenecientes al
denominado 4mbito de la duda surgidos con ocasién de accidentes de
trafico se insertan en el marco del dolo eventual. Lo que no quiere
decir que no quede margen para la imprudencia. Son perfectamente
imaginables supuestos de actuaciones imprudentes. Por ejemplo, inad-
vertencia por descuido de la causacién de victimas, no descubtimiento
de las mismas debido a una comprobacién negligente de las consecuen-
cias del accidente, etc. Cuestién distinta es si éstos y otros casos similares
de conductas imprudentes pueden engendrar la apreciacién de la figura
agravada del dltimo pérrafo del art. 489 bis en versidén culposa, previa
la correspondiente integracién con el art. 565, o simplemente la de la
figura basica del parrafo primero o, por el contrario, deberdn permanecer
impunes.

La sentencia 2 diciembre 1967, entre otras, atribuyé al delito del
art. 5.° de la Ley de 9 mayo 1950 «naturaleza dolosa» (51). En la
misma linea, refiriéndose ya al tltimo parrafo del art. 489 bis, se
pronunciaron las sentencias 21 mayo y 17 diciembre 1971 que carac-
terizaron a la figura delictiva contenida en dicho parrafo como «infrac-
cién dolosa o intencionals. Consideracién que parece responder a la
voluntad de la ley y a la estructura de la figura agravada de omisién
de socorro que, segin hemos visto, presupone el previo conocimiento
de la existencia de victimas ocasionadas por el accidente. No se descarta
con ello —aunque a veces se piense lo contrario— la posibilidad de
castigar las omisiones de socorro por parte de quien causé el accidente
a tenor de la figura bdsica del parrafo primero del art. 489 bis. Que un
tipo agravado sea exclusivamente doloso no implica que también lo
haya de ser el tipo basico. En otro lugar hemos sostenido la admisibili-
dad de un delito culposo de omisién genérica de socorro, y a las razo-
nes alli expuestas nos remitimos (52). Razones que cobran particular
virtualidad en referencia con quien causé las victimas, que, precisa-
mente por ello, debe extremar la diligencia y cuidado.

La sentencia de 17 enero 1972 de la Audiencia Provincial de
C4diz, dictada en apelacién, reconocié un delito culposo de omisién
de socorro: «Es, ademds, evidente, —dice— la posibilidad de cons-
truccién en nuestro sistema penal del delito de omisién del deber de
socotro realizado por imprudencia; paralelamente a los delitos dolosos

(51) La Sentencia 25 mayo 1964 no descartd absolutamente la admisién
de la imprudencia, al indicar frente al caso concreto —en el que el sujeto
actué con la diligencia debida— que era “innecesario dilucidar si, en términos
generales, el delito de omisién de auxilio, puede ser cometido por imprudencia,
cuestiéon que divide a la doctrina”.

(52) Vid. G. RODRIGUEZ MOURULLO, La omision de socorro en el Cédigo
Penal, cit.,, pp. 261 ss.

4
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del art. 1.°, existe una actuacién culposa regulada en el 565, que com-
prende, en principio, y con carécter general, los tipos descritos como
dolosos, no tratdndose de delitos de tendencia o en los que aparezcan
como determinantes del tipo un elemento subjetivo de lo injusto; el
de omisién de socorro no se halla en esos supuestos, y la actuacién del
recurrente es, benévolamente apreciada, constitutiva de esa negligencia
grave» (53).

V. La ingerencia y la responsabilidad civil derivada del delito de omi-
sidn de socorro.

En materia de trifico automovilistico el accidente previamente cau-
sado obedece con mucha frecuencia a imprudencia punible, segiin ates-
tiguan las colecciones jurisprudenciales. Procede entonces la apreciacién,
en concurso, de un delito de imprudencia seguido de otro de omisién
de socorro. En estos casos el problema de la responsabilidad civil por
los resultados lesivos ocasionados puede encauzarse perfectamente en el
marco del delito imprudente.

Ahora bien, el accidente que ocasiona victimas puede ser, como sabe-
mos, totalmente fortuito. En este supuesto, el causante del accidente
que omite el auxilio responderd dnicamente del delito de omisién de
socorro. La exencién por caso fortuito no permite, segin se deduce del
parrafo inicial del articulo 20 del C. p., la declaracién por el Tribunal
de lo penal de la responsabilidad civil, sin perjuicio, claro estd, de que
ésta sea exigida ante la jurisdiccién civil.

El problema que se suscita aqui es el de saber si en los casos en que
la causacién del accidente no origina responsabilidad criminal por ser
fortuita, la responsabilidad civil por los resultados lesivos ocasionados
podrd ser exigida en el marco del delito agravado de omisién de socorro
previsto en el dltimo pérrafo del art. 489 bis.

A este respecto deberd tenerse en cuenta la posicién intermedia que
ocupa dicha modalidad agravada entre el delito bdsico de omisién de
socorro y los delitos de comisién por omisién. No hay duda de que en
los delitos de comisién por omisién el sujeto debe resarcir los resulta-
dos que no impidié debido a su conducta omisiva. Tampoco hay duda
alguna de que en los delitos de pura omisién, el sujeto no debers res-
ponder civilmente de los resultados que deriven de su abstencién, pero
que no pertenecen al tipo. Lo cual no quiere decir que los delitos pro-
pios de omisién no puedan originar una responsabilidad civil. Asi, el

(53) Hay que advertir que el supuesto de hecho fue una actuacién ine-
quivocamente dolosa. El procesado se negd, tras haber sido requerido para
ello, a trasladar en su vehiculo a una nifia herida, alegando que “llevaba”
prisa. La nifia fue transportada en otro automévil que “pasé instantes después”,
e ingresé ya cadaver en una residencia sanitaria.

(54) Cfr. J. SAez JIMENEZ-E. LOPEz FERNANDEZ DE GAMBOA, Compendio
de Derecho Procesal civil y penal, tomo 1V, volumen I (Madrid, 1966), p. 1403.
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autor de un delito de omisién de socorro genérica del primer pirrafo
del articulo 489 bis, no responderd civilmente de los resultados, lesio-
nes o muerte de la persona desamparada que hubiere evitado prestando
el auxilio debido. Pero podrid responder civilmente, en cambio, en
atencién a la perturbacién de 4nimo, a la desesperacién, a la delicada
situacién psicolGgica sufrida por la victima al verse abandonada por
quien podia prestarle ttil socorro. Sufrimientos que pueden incluso
afectar a la actividad econdémica del sujeto pasivo (55).

Con lo dicho se pone de relieve que el problema de los limites
y alcance de la responsabilidad civil en los delitos omisivos no puede
resolverse exclusivamente en el plano de la causalidad, cualquiera que
sea el sentido en que ésta se entiende en los delitos de omisién. En
efecto, desde este punto de vista ninguna diferencia hay entre la
omisién del bafiista que con su actuacién pudo salvar a la persona
ahogada (delito bésico de omisién de socorro) y la del socorrista que,
teniendo, la especifica obligacién de evitar el resultado, no lo impidié
(delito de homicidio cometido por omisién). La eficacia causal de ambas
omisiones en cuanto a la evitacién del resultado es la misma, y la muerte
de la persona ahogada es en los dos casos consecuencia «directa» y «ne-
cesaria» de la omisién en la medida en que de realizarse la acci6én positiva
debida no se hubiera producido. La distinta solucién (responsabilidad
civil del socorrista por la muerte del ahogado y no tesponsabilidad civil
del bafiista por ese resultado) deriva del plano del deber (diverso con-
tenido de ambos deberes de actuar) y de la conexién del tesultado no
impedido con el tipo de delito de omisién. :

En nuestro caso no estamos ciertamente ante un delito de comi-
sién por omisién, pero como evidencia el texto legal, el ocasionamiento
del accidente que produce victimas a través del previo comportamiento
causal activo del omitente, constituye un presupuesto tipico. Por tanto,
la causacién de los resultados que permiten hablar de victima, no son
indiferentes, ni se hallan absolutamente desconectados del tipo agrava-
do de omisién de socorro. Antes al contrario, son precisamente, como
hemos visto, la premisa de la que arranca la especificidad de este tipo
y lo que fundamenta su castigo mds severo respecto al tipo biésico.
El omitente responde aqui mds gravemente, justo por haber ocasionado
una victima y por dejarla abandonada, sabiéndolo.

No vemos, por ello, mayores inconvenientes para admitir en el
proceso penal seguido por el delito agravado de omisién de socorro el

(55) Adhiriéndonos a la opinién de Guarneri, hemos defendido la posibi-
lidad de que el delito basico de omisién de socorro (tipico delito de pura
omisién) engendrase una responsabilidad civil, en La omisién de socorro en el
Cddigo penal, cit., pp. 323-324. En el mismo sentido, J. C6RDOBA, en Comen-
tarios al Cédigo Penal, 1, de J. CORDOBA RoODA y RODRIGUEZ MOURULLO (Bar-
celona, 1972), pp. 958-959. En contra, F. ALaMILLO, La solidaridad humana,
cit., pp. 123-124,
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ejercicio de la accién civil referida a los resultados ocasionados por el
accidente, tal como aparecian en el momento de la omisién (56).

Abonan también esta solucién razones de economia procesal y la
equitativa de evitar a la victima del accidente, que lo ha sido asimismo
de la insolaridad dolosamente manifestada de quien lo origing, la nece-
sidad de recurrir a un proceso civil.

(56) Como tantas veces hemos indicado, no estamos ante un delito de
comisién por omisién. Y asi como la causacidon de la victima estd conectada
al tipo agravado y se refleja en el plano de la responsabilidad criminal en
una mayor gravedad de la pena, las consecuencias ulteriores, que se hubieran
evitado prestando el socorro, estin absolutamente desvinculadas del tipo y
tesultan, conforme a la estructura de éste, totalmente indiferentes. Por ello, en
puridad la declaracién de responsabilidad civil en el proceso penal deberia
contraerse a los resultados ocasionados por el accidente creadores de la situa-
cién de peligro que el omitente deja inalterada en el momento en que abandona
a la victima, sin extenderla también a las “ulteriores consecuencias” derivadas
de la abstencién.
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I. DOCTRINA SENTADA POR EL TRIBUNAL SUPREMO

Desde la conocida S. de 13 junio 1959, nim. 627 (1), el Tribunal
Supremo ha asumido un entendimiento del delito de quiebra de gran
significacién y trascendencia. La ocasién se la depara aquel grupo de
quiebras punibles en que se destacan determinadas irregularidades con
los libros de comercio. La postura, que comienza en dicha S. de 13 ju-
nio 1959, nim. 627 y cuyas consideraciones son literalmente repeti-
das (2), sienta la siguiente doctrina: La simple omisién de los libros de
comercio, que puede ser dato suficiente para que los tribunales civiles
califiquen la quiebra de fraudulenta, no lo es para extender tal califica-
cién a efectos penales, porque «la omisién de libros, para que merezca
ser calificado de delito de quiebra fraudulenta, requiere conste o se de-

(1) Se citardn las Sentencias del Tribunal Supremo por su fecha, afiadiendo
o bien el tomo y nimero de Jurisprudencia Crimindl. Biblioteca juridica de la
Revista General de Legislacién vy Jurisprudencia (afios 1870 a 1935) o bien el
ndmero de Jurisprudencia Crimindl. Coleccién Legislativa del Ministerio de [us-
ticia (aflos 1935 en adelante) o bhien el nimero marginal de Aranzadi precedido
de la sigla A.

(2} Ss. 9 abril 1969, niim. 710; 20 diciembre 1969, ndm. 2229; 27 junio
1972, A. 3449.
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duzca, al menos, obedecié al propésito del comerciante de defraudar a la
masa de acreedores... sin que baste que el quebrado, voluntariamente,
prescindiese del cumplimiento de la obligacién que impone el citado ar-
ticulo 33 del Ordenamiento mercantil, ni que se hayan originado pet-
juicios a los acreedores, porque el dolo especifico de este delito es el
dnimo de defraudarlos».

Hasta aqui la doctrina sentada por esta corriente jurisprudencial
la entendemos como una cotrecta interpretacién de nuestro texto legal.
Nos referimos a la exigencia de un elemento subjetivo del tipo de
injusto («dolo especifico» dice, al estilo italiano, el Tribunal Supremo)
consistente en la intencién de defraudar a los acreedores (3). Segin la
mejor doctrina es la diferencia fundamental entre las llamadas «quiebra
fraudulenta» y «quiebra culpable» (4). Ahora bien, cierto es que el
nim. 3, art. 890 del Cédigo de comercio, precepto que fundamenta la

(3) Cfr. J. A. Ramirez, La quzebra, 111, Barcelona, 1959, pig. 336 y J. Ga-
RRIGUES, Curso de Derecho mercantil, 11, 42 ed., Madrid, 1962, pig. 371. En
alguna ocasién se ha negado tal elcmento subjetivo. En S. 26 de febrero 1914,
t. 93, ndm. 137 el Tribunal Supremo contesta a la pretensién del recurrente quien
negaba la existencia de la «intencién dolosa de perjudicar a sus acreedores», que
en el Cédigo de Comercio «lo dnico que se requiere es que esa falta de los
libros en los comerciantes sea voluntaria, como en este caso acontece». Sin em-
bargo, la apreciacién de un elemento subjetivo en la quiebra fraudulenta parece
ser algo tradicional en la historia del instituto. Cfr. M. Punzo, Il délitto di ban-
carotta, Torino, 1953, pdgs. 103-104.

(4) Es tradicional, sobre todo desde la perspectiva dada al tema por la
doctrina mercantil, establecer un paralelismo entre quiebra fraudulenta y dolo
de una parte, y quiebra culpable e imprudencia de la otra. Ya S. LonGcHI, La
Bancarotta. Esposizione teorico-pratica e contributo per una riforma legislativa;
Milano 1898, pdgs. 2 y 3, habia destacado lo dudoso de tal paralelismo. Con
DeLitaLa y Anrouisel (Cfr. F. AntoLisel, Delitos relacionados con las quiebras
y las sociedades, trad. de F. Bruno y J. GUERRERO, Bogotd, 1964, pdgs. 103 a 112)
se pone de relieve que tanto la «bancarotta fraudolenta» como la «semplice» pue
den cometerse dolosamente cifrandose la diferencia, desde el plano subjetivo, en
¢l llamado dolo especifico. En Espafia tal entendimiento no ha sido aceptado por
la doctrina. A. QuinTaNo, Tratado de la parte especial del Derecho penal, t. 111,
Madrid, 1965, pdg. 131, y G. Lanorove, Las quiebras, cit., péags. 182 y 252.
En el sentido de la doctrina italiana, E. BacicarLueo, Estudios juridico-penales
sobre insolvencia y delito, Buenos Aires, 1970, pig. 15. En la literatura alemana
el tema carece de importancia por ser dominante la idea de que ambas modali-
dades de quiebra (betriigerischer Bankrott y einfacher Bankrott) son castigadas 2
titulo de dolo, cifrdandose la diferencia en el elemento subjetivo exigido para la
primera de dichas modalidades. Cfr. por todos U. Kruc, Konkursstrafrecht. (Son-
derausgabe der Kommentierung der §S 239-244 innerbalb des GroBkommentars
Jaeger, Konkursordnung 8. Auflage), Berlin, 1973, pdg. 1147 y BOI1ILE-STaMS-
CHRADER, Konkursordnung, 9. Auflage, Miinchen 1969, pag. 521.

En nuestro pafs muchas veces se olvida el Cédigo penal de 1822 quizd por las
fundadas dudas de que haya sido aplicado. Sin embargo, reviste en materia de
quiebras un particular interés porque es mds explicito que los posteriores Cédigos
penales. Del art. 759 no se deduce que la llamada «quiebra culpable» sea ajena
al dolo, es decir, no se encuentra identificacién entte quiebra culpable y negli-
gencia punible, sino que fundamenta la diferencia con la quiebra fraudulenta en
la ausencia de la intencién de defraudar. Define asi la quiebra culpable: «la
quiebra causada por desidia, temeridad, disipacién y mala conducta del quebrado,
sin haber intervenido algin hecho dirigido a defraudar a los acreedores».
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calificacién de quiebra fraudulenta en las sentencias citadas (5), no exige
expresamente la concurrencia de una especial finalidad en la conducta,
al contrario que en otros supuestos (nims. 4, 12 y 13 del mismo ar-
ticulo). Sin embargo, una adecuada interpretacién ha de disipar las
dudas que de esta diferencia legal pudieran surgir. El propio nomen
iuris bajo el que se acogen todos los supuestos del art. 890 (quiebra
fraudulenta) indica la necesidad de que concurra en todo caso el ele-
mento subjetivo. De otro lado no existen entre los distintos supuestos
del art. 890 diferencias que justifiquen un distinto tratamiento legal. Se
trata de un tipo mixto alternativo (6) considerando la ley todos los su-
puestos equivalentes e intercambiables (7). La razén de que sélo en algu-
nos casos exija la ley de modo expreso la intencién de perjudicar a los
acreedores ha de encontrarse en la defectuosa técnica legal que informa
toda la materia de quiebras. El estilo es muy elemental y de un casuismo
incompleto y rudimentario (8). No es de extrafiar, pues, que la ley sélo
se preocupe de destacar el 4nimo de defraudar en las conductas mds
dudosas en cuanto a su motivacién ilicita. Asi se exige expresamente
el elemento subjetivo en las actividades de «comprar bienes inmuebles,
efectos o créditos poniéndolos a nombre de otra persona» o «anticipar
pagos», porque mis normalmente que en otros casos (simular enajena-
ciones del ndm. 10, art. 890, donde no se exige expresamente intencién
especial) es posible sean realizadas por motivos o con fines irrelevan-
tes. Aquellas conductas pueden ficilmente explicarse por tratos de
favor, donaciones, evitacién de imposiciones fiscales, etc... al contra-
rio que una conducta de enajenacién simulada. Lo mismo puede de-
cirse del caso que nos ocupa. Rasgar, borrar o alterar un asiento d2
la contabilidad (ndm. 4, art. 890 que exige el elemento subjetivo)
puede ser miés explicable por vulgares errores que el hecho de no
llevar libro alguno de contabilidad. Se trata, pues, de un celo especial
de la ley de recalcar una exigencia en los casos dudosos, pareciéndole
superfluo en aquellos supuestos en que el 4nimo de defraudar les
acompafia normalmente (9).

Lo que a nosotros més nos interesa, sin embargo, es el salto en
el vacio que a continuacién realiza la corriente jurisprudencial que

(5) Art. 890, 32—«No haber llevado libros o, llevdndolos, incluir en ellos,
con dafio de tercero, partidas no sentadas en lugar y tiempo oportunos».

(6) Sobre ello ampliamente, M. Punzo, Il delitio di bancarotta, Torino, 1953,
pégs. 252 y sigs. Véase también A. Quintano, Tratado, 11, cit.,, pdg. 105.

(7) Asi argumenta F. Anrtouviski, Delitos relacionados con las quiebras, cit.,
pég. 66. Téngase en cuenta ademds que en el delito de alzamiento de bienes del
art. 519 del Cédigo Penal, donde se exige por doctrina y jurisprudencia el dnimo
de perjudicar a los acreedores, se incluyen hechos que serfan encuadrables en el
art. 890 Cédigo de Comercio de haberse abierto el proceso ejecutivo concursal, con
lo que es mis evidente atin la equivalencia, al menos en el 4mbito subjetivo, de
todos los supuestos.

(8) Cfr.S. LoNcH1, La bancarctta, cit., pigs. 3 y sigs.

(9) F. Bricovra, Dolus in re ipsa Osservazioni in tema di oggetto e di accerta-
mento del dolo, Milano, 1960, por csta misma razén llama a estos tipos «fattispecie
soggettivamente pregnanti» (sobre el concepto, pig. 7) y se inclina por entender
que el dolo especifico estd presumido (pig. 171).
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comentamos. De la exigencia legal de un elemento subjetivo se quiere
deducir que cuando éste falta desaparece el dolo, concluyendo, del
examen de los hechos, que estos son incriminables a titulo de impru-
dencia. No otro es el proceso légico de la S. 20 diciembre 1969,
ndm. 2.229 cuando dice: «sin ningiin dato en que conste o del que
se deduzca que la ausencia de libros obedeciera al evidente (?) deseo
doloso de defraudar a los acreedores (...) lo que revela la ausencia del
indispensable dolo especifico, (...) y conduce a que la omisién tenga
que atribuirse sélo a falta de celo, descuido o despreocupacién para cum-
plir el conocido deber legal que le venia impuesto» por el art. 33 del
Cédigo de comercio. O la S. 13 junio 1959, nim. 627 cuando tras
declarar que «el dolo especifico» «no se descubre de la versién estable-
cida en la Sala sentenciadora», indica que «esto no significa que los he-
chos perseguidos estén desprovistos de matiz delictivo, pues, sin méritos
para estimarlos dolosos en el sentido criminal del concepto, aunque o
sean en el 4mbito mercantil, revelan en el comerciante que no se ha cui-
dado de llevar en forma sus libros de comercio, una falta de celo, un
descuido, una despreocupacién por el cumplimiento de elementales not-
mas comerciales, una negligencia inexcusable, caracterfsticas de la im-
ptudercia punible en su mdximo rango de. temeraria».

El razonamiento es de todo punto excepcional en relacién con
posiciones doctrinales aceptadas e, incluso, elaboradas por nuestro
Tribunal Supremo. Hay tres puntos claves criticables. En primer lugar
la confusién entre elementos subjetivos del tipo de injusto y dolo. En
segundo lugar la pretensién de que los delitos portadores de elementos
subjetivos puedan ser castigados por imprudencia. En tercer lugar el
tratar el delito de quiebra como si el contenido de injusto se encontrase
en el hecho descrito por el Cédigo de comercio («no haber llevado li-
bros») v no en la propia insolvencia.

Afirmar que cuando falta el 4nimo de defraudar no hay dolo es una
verdad a medias. M4s cierto es que cuando falta el 4nimo de defraudar
no hay tipo de injusto; desaparece el objeto sobre el que recaen los
juicios de antijuricidad y culpabilidad. No se trata sélo de que desapa-
rezca una de las formas de la culpabilidad, sino de algo més trascen-
dente. De ahi que resulte también rechazable la pretensién de castigar
pot imprudencia un delito cuyo tipo de injusto es portador de elemen-
tos subjetivos. La jurisprudencia, con escasas excepciones entre las que
se encuentran las sentencias que comentamos, v la doctrina entienden
que la cldusula general de la imprudencia del art. 565 no es aplicable a
esta clase de delitos. La explicacién es sencilla: si la adecuacién de la
conducta al tipo depende del cumplimiento de una especial intencién
del agente, cuando esta falta desaparece aquella adecuacién. La ley hace
depender el castigo del elemento subjetivo con lo que se excluye que el
hecho pueda ser castigado cuando no se comete dolosamente (10). De
ahf que aplicar el art. 565 después de haber reconocido que la quiebra

(10) Cfr. J. ANTON ONEcA, Derecho penal, 1, Madrid, 1949, pig. 224.
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fraudulenta exige que el hecho se realice con la intencién de defraudar
a los acreedores contradice el criterio ya consagrado por el que se limita
el d4mbito de aplicacién de la singular cldusula general de imprudencia
de nuestro Cédigo penal (10 bis). No podemos compartir, por ello, el
entusiasmo de Landrove, quien, pese a admitir un elemento subjetivo en
el delito de quiebra fraudulenta (11), aprueba la tesis de la S. 13 junio
1959, nim. 627 de la que alaba su «exquisito rigot técnico» y sus argu-
mentaciones «impecables» (12). Tan entusiasta calificacién procede, sin
duda, de una intuicién ya que no plantea ninguna de las tres cuestiones
que a nosotros nos preocupa. Ha sido, por el contrario, un mercantilista,
Martf Sinchez, quien primero ha manifestado sus dudas al respecto (13).
Cierto es que la sentencia llega a un fallo mds justo al imponer una
sancién mds leve (14) pero razones de Justicia no convierten en «im-
pecables» las argumentaciones técnicas, ni satisfacen, en casos, las
exigencias de vinculacién del juez a la ley.

Por dltimo esta doctrina jurisprudencial, y aqui reside el punto que
merece nuestra mejor atencién, toma posicién sobre un controvertido
problema adn insuficientemente contratado por nuestra doctrina. Trata
el delito de quiebras como si el contenido de injusto lo constituyesen
los hechos descritos en los arts. 888 y 890 del Cédigo de comercio,
apareciendo la declaracién de quiebra y su presupuesto, la insolvencia,
como mera ocasién para su punicién. En otras palabras la insolvencia
carece de significado en el 4mbito del juicio de antijuricidad, es decit,
de la insolvencia no se responde ni ha servido al legislador para calibrar

(10 bis) Téngase en cuenta que distinto es el caso de la llamada «impruden-
cia de derecho». Es perfectamente admisible apreciar «imprudencia de derecho»
en relacién con la quiebra fraudulenta, pues no se puede olvidar que la culpa
juridica constituye una figura que no puede ser englobada dentro de la conviccion
imprudente de una conducta delictiva». [J. C6rRDOBA, El conocimiento de la anti-
juricidad en la teorta del delito, Barcelona, 1962, pég. 134]. Lo que negamos es
la posibilidad de cometer imprudentemente una quiebra fraudulenta. De ahi que
aparezca correcta la S. 29 marzo 1968, ntim. 497, cuando castiga con la pena esta-
blecida en el articulo 565 al quebrado que obté, segiin consta en los hechos proba-
dos, en errénea creencia de no estar obligado a llevar libros de comercio (error de
derecho extrapenal o etror de prohibicién). Sobre la admisién de la culpa juridica en
nuestro Derecho penal, ademds de J. C6RpoBaA, ob. cit., loc. cit,, G. RoDR{GUEZ
MovuruLLo, La imprudencia simple sin infraccién de reglamentos en el Cddigo
penal, en Anuario, 1963, pig. 642 y sigs.

(11) «Dolo especificos lo denomina, consistente en la «intencién de defrau-
dar a los acreedores», G. LANDROVE, Las quiebras, cit., pag. 242.

(12) G. Lanorove, Las quiebras, cit., pag. 237.

(13) J. N. Mar1i SANcHEz, Algunos aspectos del delito de bancarrota, Santa
Cruz de Tenerife, 1962, pig. 183, nota 1, cree que no es admisible aplicar el ar-
ticulo 565 en la quiebra fraudulenta. Sin embargo, en pig. 184 (nota) aporta
otro argumento a nuestro modo de ver invélido. Apunta que esta solucién condu-
cirfa al absurdo de que hay dos delitos de quiebra por imprudencia, uno el del
art. 565 en relacién con el 520 del Cédigo penal y otro el de la «quiebra cul-
pable» del art. 521. Sigue, en este sentido, la opinién de 1a S. 13 noviembre de
1958, nim. 1.014 que incluye en el art. 521 la quiebra causada imprudentemente
Creemos, por el contrario, que la «quiebra culpable» del art. 521 no se identi-
fica con la imprudencia. Ver nota 4 de este trabajo.

(14) No ignora esto J. N. Martf SANCHEZ, Algunos aspectos, cit., pig. 184.
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la pena. Tal es el entendimiento jurisprudencial. En efecto, en dichas
sentencias se opera s6lo con dos hechos: la calificacién mercantil de la
quiebta y la omisién de libros. El ilicito se hace residir en la negligente
infraccién de la norma que obliga a llevar los libros de contabilidad (ar-
ticulo 33 del Cédigo de comercio) (15). Sin embargo, no se le da rele-
vancia alguna a la insolvencia como resultado de una posible actuacién
mercantil de riesgo inadecuada, destacdndose, por el contratio, en la
S. 9 abril 1969, ndm. 710 que de los hechos «se desprende una con-
ducta correcta comercialmente».

A nuestro entender en el delito de quiebra se castiga la insolvencia
aunque sélo en determinados casos. La cuestién no es bizantina dadas
sus importantes consecuencias pricticas en orden al lugar y tiempo de
comisién del delito, a la tentativa, prescripcién, participacién y con-
curso (16). La posicién que pretendemos mantener no sélo aparece
contradicha por esta corriente jurisprudencial, sino que ha sido aban-
donada por la doctrina més relevante en Italia y Alemania v se ha
dicho, incluso, que tal entendimiento, particularmente defendido por
los mercantilistas, ha sido el origen de la apreciacién de presunciones
recusables en Derecho penal (17). Queremos demostrar, sin mbargo,
que nuestro Derecho positivo, al contrario de lo que ocurre con el
almén e italiano, no admite dudas al respecto y que pese a ello son
eludibles todas las pretendidas presunciones influidas por la doctrina
mercantil tradicional.

II. LA CAUSACION DEL ESTADO DE INSOLVENCIA COMO
CONTENIDO DEL INJUSTO

Resulta elemental que la cuestién ha de ser tratada conforme a la
regulacién legal. De ahi que nuestra tesis no tenga vocacién de univer-
salidad ni trate de sefialar criterios politico-criminales. Simplemente
procuramos desentrafiar el sentido y alcance de las leyes que regulan
la quiebra punible. No nos puede extrafiar, por tanto, que la literatura
alemana e italiana [leguen a consecuencias distintas, esto es a conside-
rar como hecho delictivo .el descrito por la ley y no el colocarse en si-
tuacién de insolvencia. De entrada existe una diferencia entre los textos
positivos de dichos paises y nuestro Cédigo penal (en relacién con el d=
comercio) a la que en pocas ocasiones se le ha dado su justa importancia.
Se trata de que sélo en nuestro Detecho se distingue legalmente entre
quiebra fortuita y quiebra punible, diferencia ausente en la legislacién

(15) S. 20 diciembre 1969, nim. 2.229: «que la ausencia de libros se debe a
ignorancia vencible, falta de celo, descuido o despreocupacién para acatar y cumplir
aquella norma comercial» (art. 33 del Cédigo de Comercio). En sentido similar las
otras sentencias que comentamos. Vid. nota 2.

(16) A. WacH, Der Bankerutt und die verwandten Delikte, en Vergleichende
Doarstellung des deutschen und auslindischen Strafrechts. Vorbereiten zur deutschen
Strafrechtsreform, B.T., t. VIII, Berlin, 1906, pig. 63.

(17) F. Antouiser, Delitos relacionados con las quiebras, cit., pig. 27, M.
Punzo, 1! delitto, cit., pig. 64.
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de ambos paises (18). Si el delito de quiebra se considera como fené-
meno homogéneo, en el sentido de poder formar parte de la misma
clasificacién, con la quiebra fortuita es porque en ambos casos es
relevante la creaccién de un estado de insolvencia. Lo fortuito en la
quiebra es la insolvencia (19) y si lo punible ha de ser lo #o fortuito
no puede eludirse la referencia a aquella situacién de insolvencia.

A un lector relativamente zjeno al tema le parecerd sumamente evi-
dente que el contenido de injusto del delito de quiebra se encuentre
en el hecho de colocarse el deudor en situacién de insolvencia frente
a los acreedores. Tal evidencia procede de que ese es el concepto vulgar
e histérico de la quiebra. No ignoran esto los que tratan de encuadrar
el contenido de injusto del delito de quiebra en los particulares hechos
descritos en la ley. Lo que ocurre, dird por ejemplo Punzo (20), es
que el concepto histérico y vulgar no coincide con el mantenido por
la ley. Y Antolisei precisa que «la insolvencia... no figura en la defi-
nicién del delito, y solamente constituye un antecedente necesario de
la declaracién de quiebra» (21). Tal ocurrird en el Derecho italiano,
pero no asi en el espafiol.

En efecto toda la regulacién legal en materia de quiebras punibles
gira en torno de la expresion «insolvencia». El delito de quiebra estd
incluido en el Tit. XIII del Cédigo penal, en la seccién primera del
Cap. IV y bajo el epigrafe «de! alzamiento, quiebra, concurso e insol-
vencia punibles». «Quien espere encontrar, dice Rodriguez Devesa (22),
una figura especial de insolvencia punible al leer dicho epigrafe no con-
seguird sus propdsitos, porque la insolvencia punible es hoy el género
del que son especies los delitos de alzamiento, quiebra y concurso».
Que la expresién estd referida a la quiebra y concurso resulta particu-
larmente claro ya que la incluyen los correspondientes tipos. Y es mds,
en el dnico caso en que la ley no hace referencia a la insolvencia (delito
de alzamiento del art. 519) han destacado undnimemente doctrina y
jurisprudencia que el nicleo de la conducta tipica consiste en colocarse
en situacién de insolvencia (23). Dada la estructura de ley penal en
blanco que revisten los arts. 520 y 521 del Cédigo penal pudiera pen-
sarse que la conclusién de que la conducta punible en la quiebra con-
siste en colocarse en situacién de insolvencia, podria desvirtuarse aten-

(18) A. WacH, Der Bankerust, cit., pags. 9 y 10 destaca su especial interés
hasta el punto de poder deducir de ello que lo que se castiga (Grunddelikte) sea
la causacién de la insolvencia. Tampoco en el derecho francés se utiliza la distin-
cién entre quiebra fortuita y punible. Vid. R. It HURBIDE, Histoire critique de la
faillite, Paris, 1973, pags. 249 vy sigs. Rige en materia de quiebras en Francia la
Ley de 13 julio 1967.

(19) Asi se deduce del art. 887 Cédigo de comercio que se refiere a la
«reduccién del capital hasta el punto de no satisfacer en todo o en parte sus
deudas». Sobre ello insistiremos mds adelante, vid. pégs.

(20) M. Punzo, I delitto, cit., Prélogo pig. V y pég. 76.

(21) F. Anrouisk1, Delitos relacionados con las quiebras, cit., pdg. 29.

(22) J. M. Ropbricuez DEvesa, Derecho Pendl espafiol. Parte especial, 52 ed,
Madrid, 1973, pdg. 429. -

(23) Vid. por todos F. MuNoz Conbe, E! delito de alzamiento de bienes,
Barcelona, 1971, pégs. 114 y sig.
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diendo a la norma a la que la ley penal se remite. Un examen del
Cédigo de comercio, norma de remisién, disipa toda duda. El art. 886
distingue la quiebra segin la clase de insolvencia apreciando tres su-
puestos: insolvencia fortuita, insolvencia culpable e insolvencia frau-
dulenta.

Ahora bien, el hecho de que nuestra regulacién legal defina el
delito refiriéndose a la insolvencia no deja de ser un argumento for-
mal desde ninglin punto de vista decisivo. Puede aparecer como un
simple presupuesto de la declaracién de quiebra y, por tanto, como ua
mero antecedente de una condicién objetiva de punibilidad, o como un
elemento del tipo. Necesariamente ha de ser un elemento del tipo (de
injusto) si queremos seguir manteniendo la tesis de que constituye el
contenido de injusto del delito de quiebra.

En efecto, la insolvencia aparece como resultado del delito de
quiebra. Una conclusién de esta indole la corrobora nuestro Derecho
positivo. Quintano habfa hecho ya la observacién de que la insolvencia
como resultado del delito aparece particularmente clara en el delito
de concurso (arts. 523 y 524 del Cédigo penal) y no hay razén para
negarlo en las quiebras punibles (24). Téngase en cuenta que si los
arts. 520 y 521 del Cédigo penal no lo exigen expresamente se debe
a su propia técnica de ley penal en blanco. Cuando la ley no utiliza
tal técnica de remisién (como en el delito de concurso) destaca la insol-
vencia como resultado de la conducta. De otro lado en el delito de al-
zamiento donde no se hace referencia a la insolvencia, doctrina y jutis-
prudencia la incluyen como resultado delictivo (25). Esto es sumamente
ilustrador porque en el art. 519 del Cédigo penal se incluyen no sélo
conductas de fuga, sino otras que se identifican con las descritas por el
art. 890 del Cédigo de comercio, con lo que su diferencia con la
quiebra estriba, a veces, sélo en la falta de la declaracién de la mis-
ma (26). g

Esta conclusién, derivada de un examen del Cédigo penal, no sélo
se confirma con el Cédigo de comercio, sino que encuentra en él su
mis firme apoyo. Ciertamente no define qué se entiende por quiebra
punible, pero es indudable que una quiebra de esta clase sélo puede

(24) A. Quintano, Tratado, 111, cit., pags. 72-73. J. M. Ropricuez DEVESa,
Derecho penal espasiol. Parte especial, cit., pig. 431 cree, sin embargo, que
precisamente el silencio legal pone de relieve que la relacién de causalidad en la
quiebra esti presumida contra toda prueba. En este sentido la reciente S. 19
enero 1974, A. 234.

(25) F. MuRoz Conog, El delito de alzamiento, cit., pese a considerar tal delito
como de mera actividad (pig. 122) apunta que la conducta delictiva consiste en
colocarse en situacién de insolvencia (pdgs. 114 y sigs. y 123 y sigs. donde cita
abundante jurisprudencia). Identifica MuNoz CoNDE, al estilo de DELITALA, resul-
tado delctivo v lesién del bien juridico, de ahf que pueda afirmar que es un delito
de mera actividad y a la vez destacar que la conducta consiste en causar la insol-
vencia.

(26) S. 13 marzo 1882, t. XXVI, niim. 6421: «debe estimarse que se¢ alza
con sus bienes, conforme al sentido legal de esta palabra, no sélo el que se fuga
con ellos, sino el que los oculta, erajena o sustrae fraudulentamente para hacer
ineficaz la accién de sus acreedores».



El contenido de injusto en el delito de quiebra 541

ser aquella que no puede calificarse de fortuita conforme al art. 887.
Es una consecuencia elemental de haber hecho el Cédigo de comercio
una clasificacién considerando elementos homogéneos de la misma las
tres clases de quiebra. Por tanto, y ateniéndonos a la definicién del
art. 887 (27), quiebra punible es, en principio, la que no tiene un
origen casual atendiendo al orden regular y prudente de una buena
admnistracién mercantil. En otras palabras, la que tiene su origen en
una deficiente administracién mercantil. Se dird, no sin razén, que
menospreciamos la amplia y detallada relacién de hechos que la ley
describe en los arts. 888 y 890 del Cédigo de comercio. No se puede
negat que tal esfuetzo legal de enumeracién tiene un significado nota
ble, pero no hasta el punto de llegar a constituir el niicleo de la conduc-
ta delictiva ya que hemos comprobado que la ley hace descansar el peso
del ilicito sobre la creacién #no fortuita de la insolvencia. La enumeracién
tiene una explicacién m4s sencilla. Castigar en todo caso la quiebra no
fortuita significarfa no haber superado el «decoctor ergo fraudator» por-
que, en definitiva, toda quiebra puede ser reducida a una deficiente
administracién en cuanto falta una adecuada previsién de los riesgos que
toda actividad mercantil entrafia. De ahi que la ley no opere con un
tipo prohibitivo de causar (28), sino que describa determinados com-
portamientos (activos y omisivos) que corresponden a supuestos de de-
ficiente administracién mercantil. El ilicito no se colma con el desvalor
de resultado sino que exige la concurrencia del desvalor de accién. Con
ello la ley establece una limitacién, como siempre que describe las
modalidades de comisién de un hecho delictivo. El afdn limitador de
la ley es particularmente claro si tenemos en cuenta que, al menos en
la quiebra fraudulenta, estamos en presencia de actividades defrauda-
torias que tan dificilmente se prestan a la enumeracién. Decfa ya Strac-
cha «tot sunt decoctorum fraudes quod vix aut enumerari possunt» (29)
y, pese a la propia naturaleza del fraude que no se presta a ser taxati-
vamente descrito en sus modalidades, la ley renuncia a utilizar una
cliusula abierta (como la del art. 529, niim. 1: «y otros engafios»),
enumerando una serie cerrada de comportamientos. Este interés limi-
tador es incrementado por el propio Cédigo penal cuyo art. 521 no
castiga todo lo que el Cédigo de comercio califica de quiebra culpable,
sino sélo la quiebra culpable del art. 888 de dicho Cédigo (30).

(27) Art. 887: «Se entenderd quiebra fortuita la del comerciante a quien so-
brevinieron infortunios que, debiendo estimarse casuales en el orden regular y
prudente de una buena administracién mercantil, reduzcan su capital al extremo
de no poder satisfacer en todo o en parte sus deudas».

(28) Utilizamos expresiones de la dogmiética juridicopenal porque estamos
tratando del presupuesto del delito de quiebra que, por operar el Cédigo penal con
a técnica de ley penal en blanco, se encuentra descrito en otra ley.

(29) Citado por S. LoncH1, La Bancarotta, cit., pig. 4. También MAaRES-
cHAL hablaba de la imposibilidad de describir todos los fraudes de los quebra-
dos. Citado por C. Durouy, Le droit des faillites en France avant le Code de
Commerce, Paris, 1960, pig. 69.

(30) Se excluyen las quiebras d= los arts. 889 y 899. En este sentido A. Quin-
TANO, Tratado, 111, cit., pag. 139, recogiendo la opinién de PacHEco. El caricter
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La técnica usada por el Cédigo de comercio ha sido la de descri-
bir supuestos de la deficiente administracién mercantil particularmente
graves en un comerciante. La ley no quiere castigar toda quiebra #o
fortuita, sino sélo aquella que presenta un mayor grado de intolera-
bilidad. Asi, pues, a la vista de nuestro Derecho positivo quiebra pu
nible es la insolvencia culpable (31) del comerciante que tiene su ori-
gen en la falta del orden regular y prudente de una buena administra-
cidn mercantil cuando tal falta reviste una particular gravedad determi-
nada por la ley. '

ITI. EXAMEN DE OTRAS DOCTRINAS

Entendido asi el delito de quiebra y encuadrado, como tal delito,
en la esfera del Derecho penal, tenemos que concluir, para ser conse-
cuentes con las exigencias de la moderna dogmitica, en la afirmacién
de la relacién de causalidad y la culpabilidad. Este es el caballo de
batalla del Derecho penal de las quiebras, que se pretende eludir adop-
tando dos posiciones. La primera, contradiciendo toda la evolucién his-
térica, pretende que el contenido de injusto lo constituyen solamente
los particulares hechos descritos en la ley, siendo la insolvencia algo
ajeno al tipo. Normalmente se entiende la situacién de insolvencia
como presupuesto de una condicién objetiva de punibilidad: la aper-
tura del proceso ejecutivo concursal. La segunda, mds acorde con la
concepcién histdrica, sigue entendiendo que lo que se castiga realmen-
te es el colocarse en situacién de insolvencia, si bien la relacién de
causalidad y la culpabilidad respecto de dicha situacién se consideran
legalmente presumidas contra toda prueba. A continuacién intentaremos
demostrar que los argumentos utilizados en favor de una u otra po-
sicién estdn desprovistos, por distintas razones, de toda fuerza de con-
viccién.

1. El lamado «becho de bancarrota» como contenido injusto.

La doctrina alemana e italiana fundamentan su posicién en sus pro-
pios textos positivos. El entendimiento de que el contenido de injusto
lo constituyen los particulares hechos descritos en la ley les resulta
facilitada, como ya sabemos, porque ni la Konkursordnung alemana de
1877 ni la Legge fallimentare italiana de 1942 caracterizan la banca-
rrota (32) punible como lo opuesto a la bancarrota fortuita. En Ale-
mania los §§ 239 y 240 de la Konkursordnung referentes a la banca-

limitador de la ley, aunque a otros fines, ha sido puesto de relieve también por
J-A. Ramirez, La quiebra, 111, Barcelona, 1959, pig. 329, «la enumeracién de los
hechos... de los arts. 888 a 892 del Cédigo mercantil, tiene cardcter limitativo y no
ad exemplum». Subrayados del autor.

(31) «Culpable» en el sentido genérico de culpabilidad juridico-penal, no en
el especifico del art. 521 del Cédigo penal.

(32) Decimos «bancarrotas porque ni la bancarotta italiana ni el Bankrutt ale-
mén equivalen totalmente a la expresiva «quiebra» del Derecho espafiol.
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rrota fraudulenta (betriigerischer Bankrott) y a la simple (einfachei
Bankrott) castigan al deudor que ha sobreseido sus pagos o sobre cuyo
patrimonio ha sido abierto el proceso concursal (33). El texto no hace
referencia alguna sobre la insolvencia (Zablungsunfibigkeit) por lo que
es mds explicable que se haya entendido como presupuestos de una
condicién objetiva de punibilidad (Zahlungseinstellung —sobresei-
miento en el pago—, o Konkurseroffnung —apertura del concut-
so— (34). Lo mismo puede decirse de la ley italiana cuyos arts. 216 y
217 castigan al comerciante, si es declarado «fallito», que realiza las
acciones descritas (35).

Estos argumentos formales no son realmente decisivos y de todo
punto invélidos para quien pretenda trasladarlos a nuestro Derecho. Con
su exposicién sélo pretendemos explicar que los puntos legales de
partida son distintos y que no es extrafio, pues, que lleguemos a
conclusiones distintas conforme a nuestro Derecho positivo. Lo que
mds nos preocupa son otra clase de argumentos, esgrimidos principal-
mente por la literatura italiana, en contra del entendimiento de la in-
solvencia como contenido de injusto.

Es necesario aclarar en primer lugar un equivoco. Nuvolone, reco-
giendo un argumento de Candian, advierte en contra de la posicién
que pretendemos mantener, que un acto judicial no puede ser resulta-
do de un delito (36). Pero ademds de que el argumento prueba dema-
siado (37), parte de una premisa incorrecta: entender que el resultado
del delito de quiebra lo es la declaracién judicial de la misma. El co-
merciante no responde criminalmente de haber sido declarado en quie-
bra por el juez, sino de haber quebrado. El juez, como apunté Carrara,
no crea la quiebra, sino que se limita a declararla. La quiebra es una
situacién de hecho —un «estado»— como lo prueba el que nuestro Cé-
digo de comercio distingue entre la quiebra {(art. 874) y su declaracién

(33) La traduccién mds correcta, desde un punto de vista literal, de la
Zablungseinstellung es suspensién de pagos, pero esta expresién tiene en Derecho
espafiol un sentido juridico que no soporta el término alemdn. De ahi que sea
mds correcto traducir por sobreseimiento en el pago.

(34) Cfr. U. Krug, Konkursstrafrecht, cit., pdg. 1.141 y 1.142 y R. MAurRACH,
Deutsches strafrecht. Besonderer Teil, 52 ed., Karlsruhe, 1971, pdg. 280, para
quien, ademds, la tesis por la que se consideran los hechos descritos como el con-
tenido de injusto procede necesariamente del tratamiento del tema en el Cdédigo
prusiano de 1851. En este sentido también BOH LE-STAMSCHRADER, Konkursord-
nung, cit., pig. 505. Una exposicién de la doctrina alemana sobre el «delito con-
cursal» a la vez que una severa critica de su tratamiento legal en W. DAUBLER,
Sinn und Unsinn der Insolvenzdelikte. Zugleich ein Beitrog zur Reform des
Vermégensstrafrechts, en Studien zum Wirtschaftsstrafrecht, heraungegeben von
J. Baumann y G. DAHN, pdgs. 1 a 16.

(35) Cfr. F. AntoLisEl, Delitos relacionados con las quiebras, cit., pag. 29.

(36) P. NuvoLENE, Il diritto penale del fallimento e delle altre procedure con-
cursudli, Milano, 1955, pdg. 11.

(37) Dice P. Nuvorong, Il diritto, cit., pdg. 11 y nota 3, que la misma
objecién puede hacerse a las condiciones objetivas de punibilidad y que, sin
embargo, no es tan grave absurdo considerar que un acto del juez (por ejemplo,
la sentencia condenatoria del art. 326) puede condicionar la punibilidad de la
conducta.
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(art. 875) (38) y lo que se castiga, precisamente es el haberse colocado
en tal situacién fdctica. El Cédigo penal espafiol castiga al «quebrado»
y en la medida en que, segin los arts. 520 y 521 del mismo, puede

(38) Cfr. E. GoMez OrBANEJA, Comentarios a la ley de Enjuiciamiento crimi-
nal, 1, Barcelona, 1947, pig. 164. La S. 19 enero 1974, A. 234 advierte que la
declaracién de la quiebra «transforma el becho de la insolvencia en verdadero
hecho juridico». La quiebra en sentido econémico, es decir, la insolvencia,
la entendemos como un estado de desequilibrio patrimonial entre los valo-
res realizables y las prestaciones exigibles. [ALrrREDO Rocco, Il fallimento.
Teoria generde e origine storica, Milano, 1962, pig. 5]. Es sabido que la insol-
vencia no puede identificarse con aquella situacién econémica en que el activo
resulta inferior al pasivo, es decir, con la insuficiencia. De un lado puede ocurrir
que el deudor se encuentre en situacién de insolvencia pese a tener més bienes que
deudas cuando el activo (especialmente bienes inmuebles en periodo de crisis eco-
ndémica) no se puede convertir en dinero o sélo a costa de grandes pérdidas [F. We-
BER en JAEGER, Konkursordnung mit Einfiirungsgesetzen. Kommentar, 82 ed., 11,
Berlin 1958, pig. 128]. Es decir, se¢ puede dar la situacién de insolvencia adn
cuando el activo es superior al pasivo, si carece aquél de liquidez [L. SuiArEz
Lianos, El estado de insolvencia, Separata del Boletin de la Universidad Com-
postelana, 77, 1970, pig. 19]. De otro lado un estado de insuficiencia puede
acompafiarse de la solvencia del deudor por existir una expectativa de bienes
futuros (intereses de capital, renta de la tierra, capacidad personal en el comer-
cio, etc...) que le facilitan ser favorecido por el crédito. [Asi F. WeBer, Kon-
kursornung, cit., pdg. 128 y Alfredo Rocco, Il Fallimento, cit., pag. 6].

Se discute en nuestro Derecho si la insolvencia asi entendida (en sentido eco-
ndémico) es el auténtico y dnico presupuesto de la quiebra mercantil. Parece que
la regulacién legal sélo exige para la declaracién de la quiebra el sobreseimiento
por parte del deudor en el pago corriente de sus obligaciones (arts. 874 y sigs. del
Cédigo de Comercio), hasta el punto de que para la oposicién a la declaracién ha
de probar el deudor que se halla al corriente en el pago (art. 1.029 Cédigo de
Comercio de 1829) [Vid. V. Herce QueMapa, en E. GOMEZ OrBaNEjA-V. HERCE
QUEMADA, Derecho Procesal Civil, 52 ed., Madrid, 1962, pig. 725]. Pese a ello es
discutible que baste para la declaracién de la quiebra el incumplimiento de las obli-
gaciones. De aceptarse este entendimiento seria posible la declaracién de la quiebra
respecto de un deudor solvente que incumple sus obligaciones porque no quiere
pagar. No podemos tratar a fondo tan discutido tema, perc desde la perspectiva
penal parece evidente que la ley castiga no el mero incumplimiento de las obli-
gaciones (no querer pagar) [Alfredo Rocco, Il Fdlimento, cit., pag. 6, advertia
que puede darse incumplimiento sin «fallimento» por ejemplo por no querer pagar
o por error o negligencia], sino el incumplimiento derivado de conductas espe-
cialmente intolerables (de sumo riesgo o de fraude) que colocan el patrimonio
del deudor en una situacién tal que imposibilita la satisfaccién. de los créditos.
El art. 887, de tanta relevancia en el 4mbito criminal como ponemos repetidas
veces de relieve en este trabajo, es argumento suficiente, al definir la quiebra
(fortuita) atendiendo a la reduccién del capital al extremo de no poder satisfacer
en todo o en parte las deudas. No debe inducir a equivoco el hecho de que
se incluyan en la quiebra conductas de ocultacién de bienes (sobre todo en el
niimero 1, art. 890 relativo al alzamiento). Podria decirse que en dicho caso no
sélo se incluye la insolvencia real, sino la aparente en cuanto que el que oculta
no ha desplazado los bienes fuera de su patrimonio. [Sobre insolvencia aparente
hablan sobre todo la jurisprudencia y doctrina penales en relacién al delito de alza-
miento del art. 519 Cédigo penal. Cfr. A. Quintano, Tratado, 111, cit., pag. 42 y
G. QuINTERO OLIVARES, El alzamiento de bienes, Barcelona, 1973, pag. 63.] Que
la insolvencia aparente pueda fundamentar la declaracién y castigo de la quiebra
seria lo mismo que decir que no es necesaria la insolvencia (real) a tales fines.
Pero aqui hay un equivoco de tipo semdntico. Se llama insolvencia aparente a lo
que no deja de ser una situacién de insolvencia como otra cualquiera. Lo decisivo
de la insolvencia es que el patrimonio aparezca sin bienes suficientes para aten-
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aquél ser «declarado en insolvencia», se estd refiriendo al quebrado
no declarado judicialmente (39).

E! equivoco habia sido va puesto de relieve por Longhi y Alfredo
Rocco quienes precisaron que el resultado del delito no es la declara-
cién judicial de la quiebra, sino la propia insolvencia (40). De esta
forma se pretendia solventar una antigua objeccién. Se decia que
cuando la ley describe hechos cuya comisién es posterior a la declara-
cién de la quiebra no se puede establecer una relacién de causalidad
entre aquéllos y ésta. Sustituido el acto juridico de declaracién de la
quiebra por la insolvencia como resultado delictivo, la dificultad estaba
salvada. Los hechos posteriores a la declaracién pueden fundamentar
el delito de quiebra en la medida en que agravan la situacién de insol-
vencia (41).

der al pago de las obligaciones vencidas (art. 876 Cédigo de comercio). En la
medida en que esto ocurra hay ese desequilibrio entre las prestaciones exigibles
y los valores realizables a que nos referimos, porque el acreedor no encuentra en
el patrimonio del deudor los bienes ocultados. El que, después de constatada esta
realidad, aparezcan nuevos bienes en poder del deudor suficientes para el pago
(porque los extrae de su ocultacién o porque pasa a mejor fortuna) en nada afec-
tan a la calificacién de insolvencia. una cosa es no querer pagar teniendo bienes
suficientes (solvencia) y otra cosa es no querer pagar ocultando sus bienes (insol-
vencia). [Una exposicién sintética del estado de la polémica en el dmbito mercantil
en L. SuArRez Lianos, El estado de insolvencia, cit., passim. El sector de la doc-
trina mercantil que defiende la tesis que a nosotros simpatiza utilizan otros’ argu-
mentos derviados de la Exposicion de Motivos del Cédigo de Comercio, de los
arts. 876, 886 y 887 del Cddigo, y arts. 8, parrafos 6 y 10, pirrafo 1 de la Ley
de suspensién de pagos, para demostrar que la declaracién de la quiebra precisa una
insolvencia real y definitiva. Vid. ademds del trabajo de SuArREz LraNos, J. GARRI-
GuUES, Curso de Derecho Mercantil, 11, 42 ed., Madrid, 1962, pdgs. 364 y sigs. De
todos modos es indudable que la quiebra, pensada para evitar la individual y
egoista ejecucién aislada estableciendo una comunidad de pérdidas, carece de sen-
tido cuando el deudor es solvente aunque sobresea sus pagos. L. SuArez Liranos,
El estado de insolvencia, cit., pdg. 14.]
~ (39) De ahi que no sea vilida en Derecho espafiol la observacién de M.
Punzo, I delitto, cit., pag. 76, quien advierte que en la ley italiana sélo se
exige que el deudor sea declarado en quiebra, no que venga a encontrarse en
insolvencia.

(426) Vid. mé4s adelante notas 56 y 94 y cfr. M. Punzo, Il delitto, cit.,
pdg. 66.

(41) S. LonGH1, La Bancarotta, cit., pig. 79 define la quiebra atendiendo
a los hechos que causan la insolvencia y a los que la agravan. Sigue esta posi-
cién Roberto RoveLri, Reati fallimentari. Commento alle disposizioni penali
del R. D., 16 marzo 1942 N. 267, Milano 1952, pag. 12.

A nuestro entender no hay necesidad de distinguir entre causar y agravar.
Lo que agrava la insolvencia es una condicién de la misma elevada a causa juri-
dico penalmente relevante por el tipo legal. De ahi que resulte ya una insisten-
cia absurda la de P. NuvoLoNE, 1! diritto pendle, cit., pdg. 11 y la de M. Punzo,
Il delitto, cit., pag. 111, quienes siguen argumentando que hay hechos posteriores
a la insolvencia y que por tanto no la pueden causar. Puede ocurrir que la in-
solvencia se deba a distintas causas, por ejemplo, a probados infortunios ajenos
a la voluntad del comerciante y a una deficiente previsién de los riesgos o a una
posterior sustraccién de activo. Todas son condiciones del resultado y en la medida
en que constituyen una deficiente administracién mercantil ejemplarizada en los
arts. 888 y 890 del Cédigo de Comercio son «causa», televante juridico-penalments,
de la insolvencia. La S. 31 marzo 1886, t. 36, ndm. 451 no contesta al recurrente

5
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En la literatura italiana es ya antiguo el argumento de que la ley
no exige ninguna relacién de causalidad (42). Sin embargo, su valot
es muy dudoso incluso frente al propio Derecho positivo italiano. La
propia Relazione de la Legge fallimentare exige el nexo causal entre el
hecho desctito y la insolvencia (fallimento) si bien no en el sentido de
que deba ser la tnica causa (43), y de otro lado, la misma ley exige
en algin caso expresamente tal relacién de causalidad (44). De todas
formas frente al Derecho espafiol es un argumento invélido. Conforme
a la clasificacién del Cédigo de comercio la quiebra punible es, en prin-
cipio, la que no puede calificarse de fortuita. Y si el art. 887 define ésta
atendiendo a las causas que hayan reducido el capital del comerciante
al extremo de no poder satisfacer en todo o en parte sus deudas, es de-
cir, atendiendo a cudles fueron las causas de la situacién de insolvencia,
la quiebra punible ha de definirse también en atencién a una distinta
valoracién de dichas causas.

Ciertamente, atin admitido esto, siempre se puede esgrimir el argu-
mento de la imposibilidad 16gica de afirmar una relacién de causalidad
entre algunos de los hechos descritos en la ley y la situacién de insol-
vencia. En efecto, una relacién de causalidad entre el hecho de no llevar
libros y la situacién de insolvencia no parece defendible (45). Pero no
se trata de eso. El Cédigo de comercio precisa claramente en su ar-
ticulo 887 que lo decisivo es si la reduccién de capital (la insolvencia)
tiene su origen en los riesgos casuales dentro del orden regular y
prudente de una buena administracién mercantil, o, por el contrario,
en los riesgos debidos precisamente a una actividad mercantil impru
dente, irvegular y desordenada. La relacién de causalidad debe mediar,
pues, entre una deficiente administracién mercantil y la situacién de
insolvencia. Téngase en cuenta que no pretendemos mantener una in-
terpretacién totalmente nueva. Cuando desde el s. xv empiezan a ad-
mitirse en las legislaciones presunciones iuris tantum en materia de

que atribuia la quiebra a la guerra civil y al bombardeo de Bilbao, pero hay que
reconocer que de los hechos se deduce una deficiente administracién mercantil que
agrava («causa») la situacién de insolvencia.

(42) Asi, Alfredo Rocco, Il fallimento. Teoria generale e origine storica,
Milano, 1962, pig. 109. En sentido similar F. ANToLIsEI, Delitos relacionados con
las quiebras, cit., pig. 57.

(43) Cfr. I. ScaLera, Teoria generale del reato di bancarotta, Milano, 1969,
pdg. 8. Observa SCALERA, no sin razén, que la Relazione se contradice ya que se
declara contrario a la tesis que, cualificando €l fallimento como elemento consti-
tutivo, quiere hacer de esto, «nello stampo del reato, I'evento», y favorable, por el
contrario, a colocarlo al margen... del tipo como condicién de punibilidad para
los supuestos cometidos con anterioridad al fallimento y, como presupuesto para
los cometidos con posterioridad.

(44)  Art. 223, ntim. 2 castiga a los administradores, sindicos y liquidadores
de la Sociedad declarada en quiebra que «hanno cagionato con dolo o per efetto
di operazioni dolose il fallimento della societd». Art. 224, ntim. 2 castiga a los
mismos que «hanno concorso a cagionare od aggravare il dissesto delle societd con
l'inosservanza degli obblighi ad =ssi importi dalla legge», cfr. P. Nuvorong, I!
diritto, cit., pag. 16.

(45) A esta dificultad se refiere expresamente M. Punzo, Il delitto, cit., pa-
gina 111.
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quiebras, o cuando el Cédigo de comercio actual admite en el art. 891
una presuncién de dicha clase, estdn pretendiendo cargar sobre el que-
brado el peso de la prueba (al menos en el dmbito procesal civil). Y
es evidente que lo Wnico que puede probar el quebrado es que pese
a su correcta administracién mercantil, se produjo la quiebra por causas
no imputables al mismo. Es decir, el caricter fortuito de la quiebra.

La exigencia de una relacién de causalidad entre las actividades del
quebrado en el d4mbito mercantil y la situacién de insolvencia aparece
definitivamente confirmada por el art. 1.382 de la Ley de enjuiciamiento
civil que remite al art. 1.138 del Cédigo de comercio de 1829 en donde
se exige tener presente para la calificacién de la quiebra, entre otras
cosas, «la relacién que estd a cargo del quebrado presentar (art. 1.018)
sobre las causas inmediatas y directas que ocasionaron la quiebra, y
lo que resulte de los libros, documentos y papeles de ésta sobre su
verdadero origen» (435 bis).

Conviene aqui advertir un posible malentendido. El hecho de que
la relacién de causalidad medie entre la deficiente administracién mer-
cantil y la insolvencia no quiere decir que los hechos descritos en la
ley sean ajenos al tipo de injusto. Los hechos representan las modalida-
des de conducta indispensables para la existencia de la quiebra punible.
Son precisamente supuestos elementales de deficiente administracién
mercantil por parte del comerciante. A veces (ocultar el activo o gravar
ficticiamente el pasivo) pueden ser por si solos condiciones que causan
la insolvencia. En otros (ocultacién o falsificacién de la contabilidad)
tevelan la deficiente administracién mercantil que a su vez causa la
insolvencia.

También se ha intentado negar la posibilidad de referir la culpabi-
lidad al resultado de insolvencia. Dice, por ejemplo, Nuvolone que,
salvo casos patolégicos excepcionalisimos, es dificil pensar en un co-
merciante que voluntariamente determina su insolvencia (46). Si con

(45 bis) De ahi que sea inadmisible el fundamento de la calificacién civil
de la quiebra recogido en la S. de la Sala segunda del Tribunal Supremo de 14
abril 1906, t. 76, mim. 177. Se dice que «atin cuando no constaban de autos
las causas directas e inmediatas que hubiesen podido ocasionar la quiebra del
comerciante... la circunstancia de nc llevar libros de contabilidad... era motivo
suficiente para que la expresada quiebra se reputase desde luego como fraudu-
lenta». Es evidente que esta conclusién es contraria a lo establecido en la ley. Ad-
vierte F. bE Rives Y Marti, Teoria y practica de actuaciones judiciales en materia
de concurso de acreedores y quiebras, 11, tercera ed. adicionada por J. Saura
JuAN, Madrid, 1954, pdg. 127, que para calificar no bastan los hechos del art. 890
porque hay que tener en cuenta el art. 1.138 del Cédigo de Comercio de 1829. Y
tampoco satisface la respuesta de la Sala segunda, al recurso fundamentado en
haber prescindido del informe de los Sindicos como preceptia el art. 1.140 Cédigo
de Comercio de 1829, diciendo que «las irregularidades que hayan podido come-
terse en la tramitacién del juicio civil no pueden invocarse en la esfera penal».
Pero no se trata de eso, sino de advertir al juez penal que la calificacién civil,
a parte de carecer de fuerza vinculante, ha olvidado unos datos que han de
toma;)rse en cuenta en la esfera criminal para declarar la existencia del delito de
quiebra.

(46) P. NuvoLong, Il diritto, cit., pig. 31, A. QuiNtaNO, Tratado, III, pd-
gina 77, observa también que una exigencia de que «se quiera» la insolvencia
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este argumento se quiere alardear de visién préctica de los problemas
juridicos se incutre en un grave error. Precisamente en la prictica de
los tribunales predominan las conductas de fuga con los bienes o simu-
laciones de pasivo en que se da una clara intencién de colocarse en si-
tuacién de insolvencia frente a los acreedotes que no tiene nada de pa-
tolégico. El dolo obedece a un sencillo deseo de lucrarse no satisfacien-
do sus deudas. En el fondo, quienes defienden esta posicién confunden
el dolo con los motivos, aunque por otra parte hemos de reconocer que
en algunos casos habria de operarse preferentemente con el dolo even-
cual (47).

Un dltimo argumento ha utilizado Antonioni que, por procedet
de un equivoco, es necesario resefiar. Cousidera Antonioni que si el
art. 240 de la Legge fallimentare admite la posibilidad de declarar
la responsabilidad civil dentro del proceso criminal, se pone de relieve
que el ilicito lo constituyen los actos singulares descritos en la ley y no
la insolvencia (48). En realidad se esti confundiendo el concepto de
insolvencia a efectos de determinar la responsabilidad civil derivada de
delito y aquella otra insolvencia que da lugar a la declaracién de la quie-
bra v al castigo de la misma. Se ha puesto ya repetidas veces de relieve
que la insolvencia que fundamenta la quiebra no significa necesaria-
mente inferioridad del activo respecto del pasivo, ni tampoco imposibi-
lidad absoluta de no pagar todas sus deudas, sino que se entiende como
un desequilibrio econémico entre los valores realizables y las presta-
ciones exigibles (49). En la medida en que el quebrado posea atn
bienes puede, a la vez que ser declarado en insolvencia punible, ser
calificado de solvente a efectos de determinar la responsabilidad civil
derivada de delito (50).

«equivaldria a reservar la punicién a las hipétesis de ficcién, ya que nadie desea
su efectiva ruina».

(47) La preponderancia del dolo eventual la han reconocido U. Krug, Kon-
kursstrafrecht, cit., pig. 1142; J. N. Marti SANCHEz, Algunos aspectos, cit., pa-
gina 189; E. Bacicarupo, Estudios juridico-pendles, cit., pig. 15. La S. 22 de
mayo 1942, A-696 no tiene reparos en hablar, refiriéndose al quebrado, de «el
propésito del mismo de conseguir su insolvencia e intencién de defraudar a sus
acreedores y hacer ineficaces las acciones de éstos».

(48) F. AntoNIONI, La Bancarotta semplice, Napoli, 1962, pig. 95. El ar-
ticulo 240 de la ley italiana equivale al art. 1.387 de nuestra ley de Enjuiciamiento
Civil,

(49) Vid. nota 38.

(50) La jurisprudencia no encuentra ningin reparo en condenar a la indem-
nizacién del dafio al autor de un delito de insolvencia. Como decimos, tal actua-
cién es totalmente correcta. Lo que es mds problemdtico es determinar la cuantia
de la responsabilidad civil. Mientras en unos casos se determina por €l importe
de las deudas no pagadas (Ss. 24 marzo 1955, t. XXV, nim. 314, 4 abril 1967,
mim. 361 y 8 octubre 1915, t. 95, ndm. 61) en otros se condena a la «indemni-
zaci6én a los acreedores perjudicados en las sumas y del modo y forma que resulta
y se acuerde en el juicio universal de quiebra de que dimana la presente causa»
(11 octubre 1966, mim. 1394; en sentido similar 18 octubre 1969, ndm. 1801).
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2. Las pretendidas presunciones «iuris» en el delito de quiebra.

Frente a quienes piensan que el contenido de injusto en el delito
de quiebra lo constituyen solamente los particulares hechos descritos
en la ley, un sector doctrinal, formado principalmente por mercanti-
listas, sigue opinando que tal lugar lo ocupa la situacién de insolvencia
si bien apuntando que todo el tema de las quiebras estd regido por pre-
sunciones zuris et de iure (51).

La pretendida existencia de presunciones en el delito de quiebra obe-
dece a tres razones principales. De un lado a la influencia de las presun-
ciones que rigen en el tema de retroaccién de la quiebra (52). Del otro,
a la necesidad de justificar la severa medida del arresto del quebrado
desde el momento de la declaracién. Por ltimo, a los prejuicios histé-
ricos que imperan en el estudio de la quiebra. Esta institucién se trata
muy a menudo como un fésil histérico. Parece como si los argumentos
de autoridad de Baldo, Straccha, Salgado de Somoza, Hevia Bolafios,
etcétera... fuesen adn vélidos, o como si los estatutos italianos, la Or-
denanza francesa de 1673 o las Ordenanzas de Bilbao fuesen Derecho
vigente. No creemos, como Punzo (53), que la referencia histdrica sea
una disgresién initil. Al contrario, la experiencia de todo intérprete del
Derecho es que la interpretacién histérica juega a veces un papel funda-
mental (54). Pero no hay que olvidar que a la hora de interpretar la nor-
ma tratamos de desentrafiar la voluntad de la ley vigente, no la del
legislador histérico. De abf que, sin desdefiar la interpretacién histérica
de suma utilidad a veces, aparezcan como instrumentos mds apropiados
para indagar el alcance y sentido de la norma vigente la interpretacién
sistemdtica y la interpretacién progresiva. Y nos referimos especialmente
a estos dos medios de interpretacién porque en este caso nos resultan
los més idéneos para poner de relieve la fragilidad de la tesis que opera
con presunciones iuris et de iure en el delito de quiebra. La admisién o
recusacién de las presunciones en esta materia es un problema de inter-
pretacién de la ley. A nuestro entender se ha olvidado que el delito de
quiebra, como todo delito, estd encuadrado en la sistemética del Derecho
penal sustantivo y adjetivo (interpretacién sistemdtica), y de otro lado
se ha olvidado que es necesario adecuar el instituto a los nuevos logros
de la dogmitica juridica (interpretacién progresiva).

Al penalista que se encuentra de stbito con la regulacién mercantil
de la quiebra no le parece desde ningin punto de vista evidente que

(51) Es particularmente conocida la teoria de la doble presuncién de Alfredo
Rocco a la que nos referiremos mds adelante. Vid. pdg. . En la doctrina mo-
derna admiten tales presunciones J. M. Robricuez DevEsA, Derecho Penal Espu-
#iol Parte especial, cit., pig. 431-432. J. A. RaMirez, La quiebra, t. 111, cit., pi-
ginas 293 y 329. En la literatura italiana BoNELLI, NAVARRINI, CANDIAN, PROVIN-
ciaLt. Cfr. F. Antouisel, Delitos relacionados con las quiebras, cit., pag. 27.

(52) P. Nuvovrone, Il diritto, cit., pag. 4.

(53) M. Punzo, II delitto, cit., pdg. VII del prélogo.

(54) Conocida es la interpretacién histérica utilizada por ANTON para resol-
ver el equivoco que plantea la actual redaccién del art. 565. J. ANTON ONECA,
Derecho penal, cit., pig. 140.
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existan presunciones iuris et de iure en los arts. 888 y 890 del Cédigo
de comercio. Ante la tradicional opinién mercantilista se pregunta en
primer lugar cudl es el fundamento legal que permite hablar de una
presuncién. No hay otra respuesta, partiendo del texto legal, que las
expresiones «se reputard» y «se considerard» que encabezan los citados
articulos. La presuncién a la que parecen referirse tales expresiones ha de
ser, ademds, uris et de iure en contraposicion a la iuris tantum de los
arts. 889 y 891. Tal interpretacién gramatical no es de ninguna manera
decisiva. En primer lugar no queda uno convencido de que las expresio-
nes citadas pertenezcan al tipo del delito de quiebra. El presupuesto
del art. 521, por ejemplo, ha de ser colmado tdnicamente con «las
causas comprendidas en el art. 888 del Cédigo de comercio». La ex-
presién «se considerard» si tuviera alglin significado especial lo tendria
para el juez civil a quien va dirigido pero no para el penal ya que no
forma parte del tipo. De otro lado la contundencia que encierran las
citadas expresiones legales tienen, a la vista del texto legal, una expli-
cacién miés sencilla que la de albergar presunciones iuris et de iure.
Hemos ya indicado que una interpretacin sistemdtica pone de relieve
que existe en los arts. 886 y sigs. una tendencia limitadora (55). La de-
finicién de la quiebra fortuita del art. 887 pretende excluir del 4mbito
de lo punible las quiebras casuales dentro del buen orden mercantil.
Siendo la actividad mercantil una conducta esencialmente de riesgo, es
dificil la calificacién fortuita de una quiebra. La ley, pues, necesita limi-
tar de entre las quicbras #o fortuitas las que quiere castigar. De este
modo no es puible toda quiebra #no fortuita, sino sélo las que consi-
dera y reputa la propia ley.

Con esto simplemente queremos poner de relieve, desde el prin-
cipio, que una interpretacién gramatical no es decisiva. En otras pa-
labras, que la existencia de presunciones no se deduce de la letra de
la ley. De este modo podemos entrar con més comodidad en el fondo
de la cuestién: ;qué es lo que se presume? (Cudl es el hecho igno-
rado? No se ha contestado siempre con precisién a ésta pregunta, siendo
quiz4 la teoria de la doble presuncién de Alfredo Rocco la primera res-
puesta concreta a la cuestién. Dice Alfredo Rocco (56) que la insol-
vencia nunca es producto de un tnico hecho del deudor, sino de todo
un complejo de actos negligentes realizados por él. De ahi que, ante
la dificultad de determinar el hecho que ha sido causa de la insolvencia,
la ley opera con presunciones. Presume, en primer lugar de la comi-
sién de determinados hechos (los descritos por la Ley) que el deudor ha
obrado de forma descuidada en sus operaciones econémicas y, en segun-
do lugar, que dicha actividad descuidada ha causado la insolvencia. Al-
fredo Rocco no hace referencia expresa a la culpabilidad, pero es ele-
mental que si se presumen los hechos y de ellos se responde estamos

(55) Vid. pdg.
(56) Arrrepo Rocco, Il Fallimento. Teoria generale e origine storica, Mila-
no, 1962, pigs. 113 y sigs.
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en presencia de ua responsabilidad objetiva o en presencia de una cul-
pabilidad presumida.

Alfredo Rocco fundamenta su posicién en las expresiones utiliza-
das en la ley italiana (57). Poco decisivo debe de ser tal apoyo cuando
Rovelli, con el mismo fundamento, cree que las presunciones iuris et de
iure s6lo son aplicables en algunos casos (58). Frente al Derecho vigen-
te en nuestro pais carece de base la aplicacién de presunciones iuris et
de iure. Comencemos por la presuncién de la causalidad. Ciertamente
el Cédigo de comercio se refiere a «los comerciantes que se hallaren
en alguno de lo casos siguientes» (art. 888) o «en quienes concurra
alguna de las circunstancias siguientes (art. 890). La dureza de estos
giros lingiiisticos que parecen excluir de modo absoluto la posibilidad
de indagar, para la punicién del delito, algo distinto a la simple comi-
sién de los hechos descritos en la ley por parte del declarado en
quiebra, deben ser entendidos en relacién sistemdtica con toda la nor-
mativa que regula la quiebra. No tenemos mds remedio que volver a
insistir en algo ya dicho. Si el art. 1.382 de la Ley de enjuiciamiento
civil, en relacién con el art. 1.138 del Cédigo de comercio de 1829,
obliga, para calificar la quiebra de fortuita o punible a atender a las
causas y al origen de la quiebra, no se puede mantener, conforme a
nuestro Derecho positivo, una presuncién iuris et de iure respecto de
la relacién de causalidad. La ley obliga al juez a indagar sobre la rea-
lidad de las causas de la quiebra y sdlo cuando ésta encuentra su ori-
gen en una deficiente administracién mercantil puede negar el juez
la calificacién de quiebra fortuita.

Tampoco es admisible la primera presuncién a la que se refiere
Alfredo Rocco, aquella por la que del hecho descrito en el Cédigo de
comercio que la doctrina alemana e italiana llaman «hechos de ban-
carrota» (hecho conocido) se constata de modo absoluto la existencia
de una deficiente administracién mercantil (hecho ignorado). La razén
es muy elemental. Si la ley exige demostrar la relacién de causalidad
entre la incorrecta administracién mercantil y la situacién de insolven-
cia, tal indagacién serfa imposible si se entiende presumida la premisa,
es decir, la causa. Si hay una regla 16gica que impide derivar una pre-
suncién de otra presuncién (praesumptum de praesumpto non admitti-
fur) (59), y que ya constituye una seria critica total a la construccién
de Alfredo Rocco, con mayor razén habrdi que negar que pueda deri-
varse la certeza real (verdad material) de una certeza formal (praesump-
tio iuris).

De todas formas la teoria de la doble presuncién de Alfredo Rocco
no es la que domina en el tema de las quiebras. La opinién m4s
tradicional entiende que la presuncién legal absoluta de la quiebra se
refiere al fraude (60). Es dificil traducir al lenguaje técnico actual el

(57) Avrrrepo Rocco, Il Fallimento, cit.,, pdg. 116.

(58) R. Roverny, Reati fallimentari, cit., pag. 16.

(59) Cfr. V. GianTURCO, La prova indiziaria, Milano, 1958, pdgs. 142 y sigs.

(60) Vid. nota 73 de este trabzjo y J. Hevia BovraRos, Curia filipica, t. 11,
Madrid, 1733, Libro 2, cap. 11, pag. 134.
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significado de la expresién «fraude» tal y como se utilizé histéricamen-
te en relacién con las presunciones de la quiebra. Unas veces parece
referirse la presuncién al cardcter engafioso de la actividad del comer-
ciante, es decir, a la ocultacién o falta de verdad frente a los acreedo-
res, y en otras a la culpabilidad (dolo o culpa).

El primer entendimiento tiene escasa viabilidad a la vista del texto
legal. Por supuesto tal presuncién no regiria en aquellos casos en que
la ley exige expresamente el elemento subjetivo de defraudar a los actee-
dores. Sélo podria referirse al resto de casos (como el «no haber lle-
vado libros») en que la ley no exige de modo expreso tal caracteristica
subjetiva en el tipo. Y, en efecto, es a estos «hechos de bancarrotas
a los que Bricola refiere la presuncién de fraude (61). Sin embargo,
nos hemos ocupado anteriormente en demostrar (62) que también en
estos casos, en los que la ley no exige expresamente la intencién de
defraudar a los acreedores, una correcta interpretacién de la norma
obliga a apreciar la concurrencia del elemento subjetivo. Entendi-
miento que, por otro lado, mantiene la corriente jurisprudencial que co-
mentamos.

De mantener alguna presuncién iuris de fraude debe ser aquella
que se refiere a la culpabilidad. Es necesario no olvidar nunca que una
presuncién de esta indole requiere una fundamentacién muy convin-
cente por su caricter excepcional. La doctrina moderna recusa vehe-
mentemente, desde el punto de vista dogmatico, toda presuncién legal
de dolo (63). No pretendemos suscribir la tajante afirmacién de que
«el Cédigo penal no contiene ninguna precisién absoluta» (64), pero si
advertir que la apreciacién de una presuncién legal absoluta contradice
el principio de culpabilidad del Derecho penal sustantivo y los principios
procesales de inmediacién, verdad material, investigacién de oficio y
libre apreciacién de la prueba (65). Se ha advertido que el principio
de culpabilidad y el principio procesal de «in dubio pro reo» exigen
que la pena sélo se imponga «en virtud de una probada culpabili-
dad» (66).

Al contrario que las presunciones iuris tantum, las cuales suelen
estar expresamente indicadas por el legislador, las llamadas presuncio-
nes absolutas carecen normalmente, como en nuestro caso, de una ex-
presa indicacién legal. Es evidente que la existencia de una praesumptio

(61) F. Bricora, Dolus iu re ipsa, cit., pig. 171. Vid. nota 9 de est=
trabajo. No se opone a este entendimiento G. Bertior, Diritto penale. Parte
generale, 72 ed., Padova, 1969, pig. 404, aunque con reservas.

(62) Vid. pag. -

(63) G. Bertior, Diritto penale. Parte gemerdle, cit., pig. 404, quien sélo
afepta; operar con «verdades interinas» o «probatio hominis» en relacién con
el dolo. :

(64) V. Siva MELERO, La prueba procesal, 1, Teoria general, Madrid, 1963,
pdg. 119. _

{65) Cfr. E. GoMez OrBangja, en E. GOMEz ORrBANEJA-HERCE QUEMADA,
Derecho procesal pendl, 72 ed., Madrid, 1972, pigs. 124 y sigs. y 272 y sigs.

(66) G. Ropricuez MouruLLo, La presuncién legal de voluntariedad, en
Anuario de Derecho Penal, 1965, pags. 34 y 46.
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iuris de esta clase ha de deducirse, pues, de una adecuada interpre-
tacién del tipo (67). Creemos que el intérprete al tratar del delito de
quiebra y afirmar la presencia de presunciones iuris et de iure de cul-
pabilidad se ha dejado influir de dos formas distintas. Se ha puesto
de relieve que por las especiales dificultades de prueba que presenta
el dolo, dado su cardcter psicoldgico, se tiende a demostrar su exis-
tencia por medio de presunciones (68). No hay que objetar si, impo-
sibilitada la prueba directa del dolo, se utiliza el esquema 18gico de la
praesumptio hominis seu iudicis (69). Por el contrario resulta recu-
sable la tendencia jurisprudencial a apreciar presunciones legales (iuris),
de modo arbitrario y para una mayor comodidad en la tatea probatoria,
pese a no existir en la ley un ligamen claro entre el hecho conocido
(comportamiento) y el ignorado (dolo). Se ha explicado tal tendencia,
sobre todo en relacién a leyes especiales, porque éstas a efectos de
eficacia en la represién hacen prevalecer la certeza formal a la real des-
vidndose de los principios de una buena técnica legislativa (70). Lo
decisivo en el caso que nos ocupa es determinar si, de una correcta
interpretacién de la norma, se encuentra apoyo para afirmar la existen-
cia de presunciones iuris et de iure de culpabilidad.

Hemos puesto de relieve repetidas veces que la interpretacion gra-
matical no aporta argumento decisivo alguno. La rigidez de las ex-
presiones que encabezan los articulos 888 y 890 del Cédigo de comercio
encuentran explicacién en la tendencia limitadora al describir las quie-
bras punibles. Y, por el contrario, de la propia ley se deducen argu-
mentos contrarios. En efecto, no resulta 16gico presumir el dolo (cono-
cimiento y voluntad referidos a la actividad de colocarse el deudor en
situacién de insolvencia frente a los acreedores) de la existencia de
un hecho no meramente objetivo, sino de un hecho que se convierte en
penalmente antijuridico en la medida en que concurre el 4dnimo de
defraudar a los acreedores. Sin caer en la identificacién de elemento
subjetivo del tipo de injusto y dolo no tenemos mds remedio que reco-
nocer lo anémalo de una relacién presuntiva entre ambos elementos.
Si el juez tiene que probar que el hecho se comete con el 4nimo de
defraudar a los acreedores, no alcanzamos a saber qué razones de poli-
tica-legislativa obligan al legislador a impedir al intérprete judicial la
averiguacién de que tal hecho, subjetivamente condicionado, se comete
con conocimiento y voluntad de colocarse en situacién de insolvencia
frente a los acreedores. Parece mis légico que el id guod plerumque
accidit determine una presuncién legal referida al fraude en todos sus
significados, es decir, abarcando tanto el dolo genérico como el espe-
cifico. Lo que no resulta del todo explicable es que el juez deba llegar

(67) FE. BricoLa, Dolus in re ipsa, cit., pig. 42.

(68) Toda la problemética que presenta la presuncién de culpabilidad, en con-
creto la praesumptio doli, tanto en el Derecho sustantivo como procesal v una
exposicién completa de la literatura sobre el tema hasta entonces, vid. en G. Ro-
pRIGUEZ MouRrULLO, La presuncién legal, cit., passim.

(69) F. Bricora, Dolus in re ipsa, cit., pig. 37.

(70) F. Bricora, Dolus in re ipsa, cit., pdg. 5y 6.
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a la certeza real de la existencia de un elemento subjetivo (intencién de
defraudar a los acreedores) y se le obligue a operar con la certeza for-
mal de la existencia del dolo.

Realmente quienes defienden la existencia de presunciones legales
absolutas referidas a la culpabilidad en el delito de quiebra operan,
tdcita o expresamente, con argumentos histdéricos. No pretendemos hacer
aqui una historia de la quiebra ni, pot tanto, una critica de su interpre-
tacién. Simplemente queremos ponet de relieve algunas observaciones
que puedan servir para fundamentar nuestras dudas sobre estas pre-
tendidas presunciones iuris et de iure fundamentadas en la evolucién
histérica de la quiebra.

Cuando se abandona la presuncién absoluta de Baldo (nec excu-
santur ob adversam fortunam est decoctor ergo fraudator), siguen las
legislaciones operando con presunciones, pero no absolutas, sino rela-
tivas, admitiendo la prueba en contrario. Y ello significaba que el
quebrado deberia de probar, para eludir las severfsimas penas previs-
tas (71), que su ruina se debia al infortunio o caso fortuito, o que no
habfa obrado con fraude (72). En el 4mbito doctrinal defiende princi-
palmente Straccha (73) la vigencia de presunciones relativas en el
delito de quiebra. Ya en este punto nos surgen serias dudas sobre la
auténtica naturaleza de las presunciones a las que se refieren la doctrina
y legislacién de la época, es decir, si se trata de una praesumptio iuris o,
por el contrario, una praesumptio hominis. Se ha puesto repetidas veces
de relieve que cuando en el Derecho intermedio se habla de presunciones
no se refieren tanto a presunciones legales como a pruebas de indi-
cios (74). Destacé Bricola, por ejemplo, que es equivocada la tesis de
quien quiere ver presunciones de dolo, en el sentido de provocar una
inversién de la carga de la prueba, en el Derecho intermedio. En
realidad se trata de la enumeracién de una larga casuistica de elemen-
tos de hecho que consienten la reconstruccién del dolo. En este sentido
es famosa la definicién de dolo de Farinacio quien, pese a utilizar la
expresién «presuncién» no se estd refiriendo a la inversién de la carga
de la prueba o la imposibilidad de averiguacién del dolo, sino mds

(71) Sobre la severidad de la ley con el quebrado en el Derecho histdrico
vid. J. A. ALEJANDRE, La quiebra en el Derecho histérico espasiol anterior a la
codificacion, Sevilla, 1970, passim v pags. 82 y 99, J. Hevia BoLaRos, Curia fili-
pica, t. 11, Madrid, 1733, Libro 2, cap. 11, pag. 134. U. SANTARELLI, Per la storia
del fallimento nelle legislazioni italiana dell’etd intermedia, Padova, 1964, pa-
ginas 118 y sigs. ALFREDO Rocco, Il fallimento. Teoria generale e orgine storica,
Milano, 1962, pags. 197 y sigs. C. Dupouy, Le droit des faillites en France avant
le Code de commerce, Paris, 1960, pdgs. 71 y sigs.

(72) En Italia la via es abierta por un decreto de 1473 de GALEAZZO
Maria SFORzA y seguida por otros estatutos italianos. Cfr. U. SANTARELLI, Per
la storia, cit., pdg. 147 y sigs.

(73) Sobre el entendimiento de Straccha, cfr. I. ScALERA, Teoria generale
del reato di bancarotta, Milano, 1969, pigs. 4 y sigs.; M. Punzo, Il delitto, cit.,
pags. 10 y sigs.; S. LoNGH1, La bancarotta, cit., pigs. 20 y sigs.

(74) V. SiLva MELERO, La prueba procesal, 1, cit., pdg. 306 destaca que ya
«en las primeras fuentes candnicas los indicios se encuentran confundidos con
las presunciones... La confusién persiste en los glosadores».
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bien a una prueba de indicios (75). También Gianturco se refiere a
variados casos en que los autores hablaban de presunciones cuando en
realidad se trataba de indicios (76).

De ahi que no seria equivocado pensar que la larga enumeracién
y clasificacién que Straccha hace de los «hechos de bancarrota» ope-
ren como indicios que faciliten al juez la prueba del hecho ignorado.
Estas observaciones perderian su importancia de aceptar aquella tesis
que cree que las pruebas de indicios legalmente establecidas se convier-
ten por ello en presunciones iuris (77). Sin embargo, destacé Henkel
que pueden existir pruebas de indicios de libre apreciacién judicial, es
decir, operando como probatio hominis, pero bajo ayuda y direccién
legales (78).

De todas formas el punto de partida de la doctrina actual no es
tanto la época en que rigen las pretendidas presunciones iuris tantum
como aquellas manifestaciones legales en que no se hace referencia
a la posibilidad de la prueba en contrario. EI primer hito lo marca
la Ordenanza francesa de 1673 en la que Punzo quiere ver la primera
consagracién de las presunciones iuris et de iure en la quiebra (79).
Sobre que ello no es totalmente cierto en cuanto que la Ordenanza
admite la prueba en algunos casos (80), una vuelta al «decoctor ergo

(75) F. BricoLa, Dolus in re ipsa, cit., pag. 11 y nota 18. Farinaccio defi-
nfa asi el dolo: «dolus praesumitur ex qualitate personarum: insolito delinquere;
ex qualitate facti...; ex qualitate temporis; ex mendacio; ex violentia; in actu
clam gesto; ex actu qui agenti non prodest et alteri nocet» etc...

(76) V. GIANTURCO, La prova irdiziaria, cit., pig. 82, enumera una larga serie
de casos de Farinaccro, Casonio, FERRATO, etc... que operaban como indicios de
prueba. Interesante puede ser la similitud de la presuncién de falsedad («instru-
menti antiqui falsitas praesumitur si carta et litterae apparent ruentes») con el
rasgar, borrar o alterar el contenido de la contabilidad en la quiebra.

(77) Asi o entiende V. GiaNTURCO, La prova indiziaria, cit., pag. 187. Cfr.
G. RobricuEz MourULLO, La presuncién legal, cit., pégs. 38-39.

(78) H. HenkeL, Die «Praesumtio Doli» im Strafrecht, en Festschrift fiir Eb.
Schmidt, Gottingen, 1961, pdg. 578, citado por G. Ropricuez MouruLLo, La pre-
suncién legal, cit., pig. 38-39. A ello mismo se refiere V. SiLva MELERO, La prueba
procesal, 1, cit., pdg. 129, cuando dice que «las pruebas llamadas legales no se
desconectan totalmente de la libre apreciacién del érgano judicialy».

(79) M. Punzo, Il delito, cit., pags. 10-11. La posicién de este autor resulta
contradictoria porque a la vez que aprecia presunciones absolutas en dicha orde-
nanza deduce de ello que lo que se quiere castigar son los «bechos de bancarrota»,
con lo que se pone de relieve el cambio radical en la concepcién del delito de
quiebra. Punzo llega a esta conclusién para evitar volver al decoctor ergo fraudator,
pero carece de sentido afirmar que se presume la causacién dolosa de la inSol-
vencia y deducir que lo que se castiga no es la insolvencia, sino los «hechos de
bancarrotas. De otro lado, se llega al resultado de no poder justificar la severidad
de las penas. La pena de muerte ya no se impondria al quebrado por presumir su
fraude, sino al quebrado simplemente por no llevar libros.

(80) En el art. 11 de la Ordenanza de 1673 se faculta al juez para castigar o no
cuando se trata de no presentar los libros de contabilidad. Vid. S. LoncHI, La
Bancarotta, cit., pag. 24 y nota 1. El art. 11 es interpretado por Jousse, Nouveau
commentaire sur Uordennance du commerce du mois de mars 1673, (citado por
C. Durouy, Le droit des faillites en France avant le Code de commerce, Pari:,
1960, pdg. 191), en el sentido de una ayuda legal estableciendo indicios para una
mejor elaboracién de la prueba. En efecto, JOUSSE cree que en el art. 11 se presume
el fraude y el dolo de perjudicar a los acreedores cuando, probado que el comer-
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fraudator» resulta de un lado insatisfactorio y de otro no explicable por
especiales razones de politica criminal o de técnica procesal. No se olvide
que en esa época se estd operando ya el paso de la prueba legalmente ta-
sada a la prueba moral o de libre conviccién (81). Més fécil es, por el
contrario, apreciar la consagracién de una prueba de indicios legalmente
establecida (82).

Ciertamente el endurecimiento y el cardcter represivo que adquiritfa
la regulacién de la quiebra a partir del Cédigo de comercio francés de
1807 y la ley francesa de 28 mayo 1838 (83), han facilitado la aprecia-
cién de presunciones iuris absolutas en el delito de quiebra. Es un
entendimiento arbitrario y accidental que, ademds de no estar comple-
tamente fundado en la regulacién legal repugna de manera especial
a la Ciencia del Derecho penal. Lo cierto es que el dnico Cédigo penal
que ha querido extenderse en la regulacién criminal del delito de quie-
bra, el Cédigo de 1822, no incluye ninguna presuncién absoluta. Se
excluye del 4mbito de lo punible al quebrado «por cualquier accidente
que NO estuvo en su mano evitat sin concurrir fraude ni culpa por su
parte» (art. 762). Solamente se hace referencia a una presuncién relati-
va para justificar el arresto del quebrado. El art. 763 dice asi: «toda
quiebra se reputa fraudulenta y culpable, y el quebrado estari preso
hasta que se justifique haber quebrado sin culpa».

1V. CONCLUSION

Seglin nuestro entendimiento, pues, el ilicito en el delito de quie-
bra estd constituido por la insolvencia provocada a consecuencia de

ciante lleva libros, no los presenta a sus acreedores. Esa presuncién a la que se
refiere JOUSSE es una praesumptio hominis ya que el art. 11 deja al arbitrio del
juez la consideracién o no de quiebra fraudulenta.

(81) Cfr. V. Gianturco, Laz provae, cit., pdgs. 7-8.

(82) C. Durouy, Le droit, cit., pig. 188, transcribe un comentario de la
época. (Col. MoreL DE THOISY, t. 107, folio 46), en referencia al fraude que
dice: «El fraude en esta materia supone necesariamente la concurrencia de dos
cosas esenciales, la primera, que haya pérdida para los acreedores y la otra que
haya dolo y una intencién premeditada de perjudicarles, y que, con esta intencidn,
haya habido ocultacién y aprovechamiento». Nada parece indicar que se opere
con la rigidez de las presunciones legales absolutas. Vid. también nota 80 de
este trabajo. Una prueba més de que no es sencillo apreciar presunciones iuris
et de iure en la normativa de la época la depara un edicto de Enrique IV de
4 de junio de 1609 (recogido por R. ITHRURBIDE, Histoire critique de la faillite,
Paris, 1973, pag. 5) que dice: «il soit extraordinairment procédé contre les ban-
queroutiers et débiteurs faisant faillite et cession de biens en fraude de leurs
créanciers, frande étant prouvée, exemplairement punis de mort comme voleurs,
affronteurs publics...» El subrayado es nuestro. Incluso autores, como BOHLE-
STAMSCHRADER, Konkursordnung, cit., pidg. 505, que sitdan el contenido de injusto
de Ja quiebra en los «hechos de bancarrota», han de reconocer que antes lo que se
castigaba era la insolvencia y se valoraban los «hechos de bancarrotas» como indicios
(Indizien) o sintomas (Anzeichen) de la culpabilidad.

(83) Cfr. C. Dupouy, Le droit, cit., pdg. 207 y nota 20 y R. ITHURBIDE,
Histoire, cit., pags., 8 y sigs.
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una deficiente administracién mercantil cuando tal irregularidad reviste
una particular importancia. Ciertamente esta interpretacién carece de
originalidad. Nada distinto han dicho, por ejemplo, S. Longhi o Alfredo
Rocco (84). Lo discutible es el papel que juegan los hechos descritos
por la ley. Como ya queda dicho aparecen a modo de ejemplos limi-
tados, por su gravedad, de aquella deficiente administracién que, en
la medida que provoca la insolvencia, cobran relevancia criminal en la
quiebra. Sabemos que este entendimiento es mds ficilmente aceptable
cuando se trata de conductas de sustraccién fraudulenta de activo o
inflacién de pasivo (nims. 10, 11, 12, 13, etc., del art. 890) o cuando
se trata de conductas arriesgadas en el buen orden mercantil (nims. 1,
2, 3, etc., del art. 888), pero que parece menos explicable cuando se
trata de falsedades contables (ntims. 2, 3, 4, etc..., art. 890).

No se puede olvidar que los hechos descritos en la ley nacen con
una vocacién de medios de prueba. La fuga del deudor, el supuesto
mds caracteristico de la quiebra hasta el punto de identificarse en el
Derecho histérico quebrado y deudor fugitivo, constituia un medio de
prueba procesal (85). En general los llamados «hechos de bancarrota»
sirvieron para invertir en la prictica el onus probandi (86). Incluso
quienes niegan hoy relacién alguna entre dichos hechos y la insolvencia
se ven obligados a afirmar que no se tiende a castigar los hechos abstrac-
tamente considerados, sino su valor probatotio en relacién a la quiebra
(dissesto) (87). Esta vocacién probatoria de los hechos hace que deban
ser configurados a lo sumo como una prueba legal de indicios que no
liberan al juez de la obligacién de averiguar la existencia del hecho
ignorado y de lograr la certeza real. El juez tiene que averiguar las
auténticas causas de la quiebra (88) pero el legislador le orienta con
la descripcién de supuestos de deficiente administracién mercantil que,
en cuanto concurren (anticipacién de pagos, venta simulada, etc...), faci-
litan a aquél llegar a la conviccién moral de-la existencia de esa irregu-
lar y descuidada administracién mercantil impropia del buen comer-
ciante, y se facilita la tarea de determinar las causas de la quiebra. Y
lo mismo ocurre cuando se trata de falsedades documentales. El que-
brado que no ha llevado libros de contabilidad no por ello quiebra
necesariamente de modo fraudulento. En primer lugar, y ello lo corro-
bora la corriente jurisprudencial que comentamos, ha de constar la
intencién de perjudicar a los acreedores. En segundo lugar, como en

(84) S. LoNgH1, La Bancarotta, cit., pig. 79 y sigs.; ALFrREpO Rocco, [
Fallimento, cit., pdg. 115.

(85) U. SANTARELLI, Per la storia del fallimento, cit., pdg. 60, La fuga, dice
Avrrrepo Rocco, Il fallimento, cit., pig. 187, es prueba de la insolvencia como la
falta de pago o la espontdnea confesién del deudor.

(86) Una presuncién de esta clase se conserva hoy en los arts. 891 y 889 del
Cédigo de comercio. Hoy la trascendencia de tal presuncién en el proceso penal se
limita a hacer recaer las consecuencias de la duda sobre el propio reo (in dubio
contra reum). Cfr. G. RopriGUEz MouruLLO, La presuncidn, cit., pigs. 41 y sigs.,
especialmente pdg. 47.

(87) R. RoveLrri, Reati fallimentari, cit., pig. 18.

(88) Vid. pég. de este trabajo.
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todo caso, el juez ha de averiguar las causas de la quiebra para excluir
la existencia del caso fortuito. Por dltimo ha de probar la culpabilidad
del autor. Pero ciertamente la labor de averiguacién judicial resulta
facilitada en cuanto se conoce el hecho descrito en la ley.

La descripcién legal de los hechos cumple sin duda dos funciones:
una funcién limitadora por la que se declaran punibles sélo parte de
las quiebras no calificables de fortuitas; y otra funcidn indiciaria en
cuanto que operan como indicios de la existencia de la modalidad de
conducta (administracién impropia de un buen comerciante) causante
de la insolvencia.

Un entendimiento de esta clase no obstaculiza la labor de la Jus--
ticia en la persecucién y castigo del comerciante que quiebra de modo
ilicito. Probado el hecho descrito en la ley y el elemento subjetivo en
su caso (elementos ajenos, por supuesto a las pretendidas presuncio-
nes) sélo se trata de negar la existencia del caso fortuito, porque las
mids elementales reglas de experiencia indican que el quebrado que ha
alterado el buen orden de su contabilidad con 4nimo de perjudicar a
los acreedores, o que realizé contratos simulados con la misma animo-
sidad, no ha sido diligente en su administracién mercantil con lo que
ha condicionado, de modo reprochable, su situacién de insolvencia.
De ahi que pensemos con Navarrini que operar con presunciones es
complicar innecesariamente el proceso légico seguido por la ley (89).

Opinamos como Quintano que no podria calificarse de quiebra
fraudulenta la de aquél comerciante carente de contabilidad cuya in-
solvencia es atribuible a que el administrador ha huido con los fondos
de la caja (90). O, con un ejemplo cldsico, aquel comerciante que, sin
llevar libros, se coloca en situacién de insolvencia por «infortunios, que
inculpablemente les acaecieron en Mar, o Tierra, como arriesgando en
el Mar prudentemente cantidades de Mercaderias, y efectos, que con-
sideraron arriesgar sin dafio de tercero, vinieron a perecer, y naufra-
garse, y fiando en tierra sus caudales a otras personas, que cuando
los fiaron estaban en sano crédito, y después no les correspondieron,
ni pagaron sus haberes, resultando de estas desgracias, o de otras ino-
pinadas inculpables quedar alcanzado en sus caudales» (91).

2. No pretendemos explicar las razones por las que en el dmbito
mercantil se sigue operando con presunciones ya que no somos especia-
listas en el tema. Pero si podemos y nos conviene precisar las razones
por las que la jurisprudencia criminal somete tan lentamente el insti-
tuto de la quiebra a las exigencias de los principios informadores del

(89) H. NavarriNI, Lz guiebra (traduccién de F. HERNANDEZ Boronno), Ma-
drid, 1943, pags. 432 y 433: «Mids simplemente, sin complicar con presunciones
innecesarias el proceso 16gico seguide por la ley, se puede decir que ésta valora los
actos que enumera como adecuados para producir la conviccién de que la quiebra, o
su agravacién, se deben en realidad a culpa o a dolo del quebrado, aunque ellos
no hayan producido directamente este efecto.»

(90) A. Quintano, Tratado, 111, cit., pdgs. 73-74. ,

(91) Apartado III, del cap. 17 (De los atrasos, fallidos, quebrados o alza-
dos) de las Ordenanzas de Bilbao de 1737, Madrid, 1775. Cfr. J. Hevia BoLaRos,
Curia filipica, cit., pags. 133-134.
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Derecho penal sustantivo y procesal. En el 4mbito criminal siempre ha
influido la idea de que el juez penal habria de limitarse a ejecutar y
cumplir la sentencia civil de calificacién (92). Se olvida, sin embargo,
que la calificacién civil de la quiebra tiene sus propios efectos y a ellos
sirve. La calificacién civil no tiene mds trascendencia en el dmbito cri-
minal que la de ser un presupuesto necesario para dictar la providencia
mandando «sacar testimonio de lo necesario para proceder criminalmen-
te contra el quebrado» (art. 1.386 LEC. y art. 896 Cédigo de comer-
cio). Hasta el punto de que es este acto procesal el que constituye la
auténtica condicién de perseguibilidad del delito de quiebra y no la
calificacién civil (93). La sentencia penal condenatoria se derivard, por
tanto, de haber sido el quebrado «declarado en insolvencia fraudulenta
o culpable» segtin se desprende de los arts. 520 y 521 del Cédigo penal.
Esta declaracién en insolvencia de que habla el Cddigo penal es una
decisién exclusivamente atribuible al juez penal. Obsérvese que no
puede identificarse con la «declaracién de la quiebra» de los arts. 1.323
y sigs. de la LEC. y de los arts. 875 y sigs. del Cédigo de comercio
porque los adjetivos de «fraudulenta» o «culpable» utilizados en el
Cédigo penal no pueden ser referidos a dicho acto procesal. Ni puede
identificarse con la «calificacién de la quiebra» por el juez civil (ar-
ticulos 1.382 y sigs. de la LEC y 895 y sigs. del Cédigo de comercio)
ya que el Cédigo penal no habla de «calificar», sino de «declarar», v,
de otro lado, los arts. 520 y 521 de este Cédigo dirigen sus prescrip-
ciones al juez de lo criminal.

La jurisprudencia criminal, obediente a la idea de que su actuacién
debe limitarse a ejecutar la sentencia civil de declaracién, no se preo-
cupa en el momento de la instruccién mds que de recoger dos hechos:
la declaracién y calificacién civil de la quiebra (94). Los resultados de
total inoperancia a los que conduce esta prictica ha obligado al Tribu-
nal Supremo en S. 5 noviembre 1971, nim. 1313 a admitir el recurso
por quebrantamiento de forma obligando al Tribunal inferior a dictar
nueva resolucién relatando los hechos probados sin reemplazatlos por

(92) ManrEsa, uno de los padres de la Ley de Enjuiciamiento civil, apuntaba
que después de ser firme la sentencia civil de calificacién «se dictard la provi-
dencia mandando sacar testimonio de lo necesario para proceder criminalmente
sin admitir recurso alguno contra esta providencia, por ser dictada para la eje-
cucién y cumplimiento de la sentencia firme». (El subrayado es nuestro). Citado
por F. bE Rives y Marti, Teoria y prictica de actuaciones judiciales en materia
de concurso de acreedores y quiebras, t. I1, 32 ed. (adiciones de J. Saura Juan),
Madrid, 1954, pig. 736. Esta subordinacién del juez penal a la sentencia civil
de calificacién se fundamenta segin la S. 30 abril 1926, t. 113, ndm. 188, en
que, en otro caso, «conduciria a la irregularidad de que los Tribunales de lo
Criminal, invadiendo una potestad de que carecen, actuaran a modo de Tribunal
de apelacién en segunda instancia». Sobre la progresiva desvinculacién de este
entendimiento por parte del Tribunal Supremo, vid. A. Quintano, Tratado, 111,
cit., pdgs. 80 y sigs.

(93) Cfr. E. GOMEz ORBANEJA, Comentarios, 1, cit., pig. 167.

(94) Asi, por ejemplo, SS. 4 julio 1931, T. 125, nim. 6; 8 octubre 1915,
T. 95, nim. 61; 30 abril 1926, T. 113, ndm, 188; 20 mayo 1929, T. 120, nd-
mero 132; 11 octubre 1966, nim. 1.394.
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declaraciones genéricas. En otros casos, como en la S. 28 mayo 1957,
nimero 519, los tribunales se ven obligados a reconocer la excesiva seve-
ridad de la sancién criminal elevando al Gobierno la exposicién preve-
nida en el art. 2 del Cédigo penal. Y en otros casos, por dltimo, se ha
optado, para evitar el excesivo rigor, por aplicar el art. 565 en supues-
tos calificados civilmente como quiebra fraudulenta, incurriendo en las
deficiencias técnicas que hemos querido ponet de relieve en este tra-
bajo (95).

3. La corriente jurisprudencial que comentamos obedece por
tanto al deseo de eludir el excesivo rigor que se deriva de la pretendida
vinculacién a la calificacién civil de la quiebra. Sin embargo, el expedien-
te utilizado no es el més aconsejable. Pretender que el contenido de in-
justo en el delito de quiebra se agota con la comisién de los hechos des-
critos en la ley conduce a consecuencias igualmente insatisfactorias. En
primer lugar porque habrfa que admitir tantos delitos como hechos rea-
lizados (96). En segundo lugar porque como ya se puso de relieve en el
proyecto alemédn de 1962, los hechos por si mismos carecen de relevan-
cia en el 4mbito criminal, con lo cual la aplicacién de penas tan severas
como las previstas en el Cédigo penal carecen de justificacién (97). En
tercer lugar este entendimiento choca con la posicién dominante de 'a
doctrina que considera como bien jurfdico protegido en el delito de quie-
bra el derecho de los acreedores a la satisfaccién de sus créditos. La in-
fraccién de las normas sobre contabilidad por si sola considerada no le-
siona tal bien juridico. En cuarto lugar los hechos descritos en la ley,
desvinculados del resultado de insolvencia, constituyen conductas per-
fectamente encuadrables en otras figuras delictivas como la apropiacién
indebida o la estafa con lo que se harfa innecesaria su especial incrimi-
nacién.

Creemos mds apropiada la via presentada en este trabajo y que ha
sido esbozada en ocasiones por el propio Tribunal Supremo. La rela-
cién entre la deficiente ‘administracién mercantil y el resultado de in-
solvencia ha sido tomada en cuenta por la S. 5 abril 1877, T. 16, ni-
mero 3879. En dicha sentencia se atiende a la informacién del Juez

(95) Todo el procedimiento de quiebras es de una gran severidad, empe-
zando por el arresto del quebrado (art. 1.044, 20, y articulo 1.143 Cédigo de
Comercio de 1829 y articulo 1.386 LEC), que por la lentitud del proceso puede
ser a veces excesivo. La S. 13 de junio 1959, nim. 627, recoge en sus resultan-
dos la S. del Tribunal inferior que impuso la pena de diez afios de prisién
mayor y declaré estar la pena ya cumplida por abono del tiempo en que el
quebrado estuvo privado de libertad por la causa. Una critica de la severidad con
que las leyes actuales castigan los delitos de quiebra y de concurso en W. DAUBLER,
Sinn und Unsinn, cit., passim.

(96) En este sentido, Alfredo Rocco, Il Fallimento, cit., pig. 110.

(97) Cfr. ENTWUREF eines Sirafgesetzbuches 1962 mit Begrindung. Bun-
destagsvorlage, pag. 445. No quiere decir, sin embargo, que el proyecto alemédn
de 1962 considere a la insolvencia como el contenido de injusto del defito de
quicbra. Lo que se castiga son igualmente Jos «hechos de bancarrota» (Bankrof:-
handlugen) pero en la medida en que pongan en peligro los derechos de los acree-
dores a la satisfaccién de sus créditos. El disvalor reside precisamente en la crea-
cién de tal peligeo. Cfr. W. DAUBLER, Sinn und Unsinn, cit., pigs. 1-2.
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Comisario y los Sindicos que indicaban «que no estaban justificadas las
causas alegadas por la Sociedad ; y antes por el contratio la quiebra habfa
venido por la falta de una buena administracidn» para negar la respon-
sabilidad de uno de los socios porque no fue «participe de la responsabi-
lidad de la mala administracién en general». En el mismo sentido la
S. 4 abril 1967, ndm. 361 condena no por la simple omisién de los
libros, sino por «la irregular actividad econdémica, procurando... crear-
se una situacién de insolvencia para cuyo plan comenzé por no llevar
ningtn libro de contabilidad». Y la S. 10 diciembre 1971, ndimero
1546 razona: «aparte del extremo de la falta de libros, el hecho pro-
bado pone de relieve que la falta de contabilidad degeneré en una
confusién econdmica... de la cual el procesado se aprovechd... para la
comisién de irregularidades en perjuicio de sus acreedotes»..., «por lo
que 70 puede razonarse sélo... a base de la fdlta total de libros de co-
mercio, sino en otros (hechos) reales e independientes que vienen a
corroborar, con independencia de la falta de contabilidad, la fraudulen-
cia del estado de quiebra producido». :

Podri observarse que en estas sentencias se castiga la insolvencia
causada, de modo fraudulento, por una deficiente administracién mer-
cantil. Esta acertada determinacién del objeto de valoracién del ilicito
en la quiebra fue facilitada porque en dichas sentencias, al contrario
que en las que comentamos en este trabajo, se podia operar con unos
resultandos de hecho mejor y més ampliamente detallados..

4. La nueva redaccién dada al art. 33 del Cédigo de Comercio por
la Ley de 21 julio 1973 (98) facilita, en cierto modo, la aceptacién de
la tesis que mantenemos en este trabajo. Al prescribirse que «todo co-
merciante deberd llevar una contabilidad ordenada y adecuada a su
actividad mercantil> destaca en alguna medida que el hecho de no
llevar libros adquiere relevancia desde el momento en que responde a
un desarreglo en la administracién de la actividad mercantil. La norma
.que atribuya consecuencias a la falta de libtos de comercio debe encon-
trar su ratio en el interés entre otros, por mantener una ordenada, regu-
lar y prudente administracién mercantil.

Ciertamente el art. 33, al lado de dicha prescripcién, establece la
obligacion formal de llevar «un libro de inventarios y balances y otro
diario» si se trata de comerciante individual, mds «un libro o libros de
actas» si se trata de una sociedad mercantil. Sin embargo, una interpre-
tacién 16gica debe de conducir a la conclusién de que la ausencia de uno
de dichos libros obligatorios sélo puede cobrar relevancia juridica cuando
respondan a una decifiente administracién mercantil. Nada impide aplicar
esta consideracién en el caso del quebrado que no ha llevado libros.
La similitud de los arts. 33 y 887 del Cédigo de comercio viene a co-
rroborar nuestra tesis por la que entendemos insuficiente el hecho-de

(98) En el ndm. 6 de la Revista Crénica Tributaria se recoge el Antepro-
yecto, Proyecto y Ley de 21 de julio 1973, con variados estudios sobre los

mismos. Vid. también J. M. De 1A Cuesta RUTE, La contabilidad en el Cédigo de
comercio, en Rev. espasiola de Financiacion y Contabilidad, vol. 11, Madrid, 1973,

pags. 327 y sigs. .
6
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la ausencia de los libros reglamentariamente exigidos al comerciante
para declarar la quiebra como fraudulenta. De ahi que suscribamos,
aunque con reservas, la observacién de Pont Mestres (99): «: Qué su-
cede cuando un comerciante individual incumple el precepto en su
vertiente formal —libros de llevanza obligatoria— si no obstante lleva
su contabilidad ordenada y adecuada a su actividad mercantil? La res-
puesta ha de buscarse en la historia de los tltimos cien afios. No sucede
nada». Aceptamos tal afirmacién con reservas porque precisamente en
los dltimos cien afios sucedia que en caso de quiebra se calificaba ésta
de fraudulenta (100).

(99) M. Ponts MESTRES, Reflexiones en torno a la reforma de la normati-
va contable del Cddigo de Comercio, en Crénica Tributaria, nim. 6, pag. 152.

(100) En la linea que defendemos se movié ya el T. S. en la S., ya citada,
de 4 abril 1967, mim. 361, que condend, no por la simple omisién de los libros,
sino «por la irregular actividad econémica, procurando... crearse una situacién de
insolvencia para cuyo plan comenzé por no llevar ningin libro de contabilidad».
En el mismo sentido, S. 10 diciembre 1971, ndm. 1.546. El entendimiento
mantenido por nosotros resolveria, en parte, €l problema del pequefio comercian-
te para quien, inexplicablemente, rigen las mismas obligaciones contables que
para la gran empresa. No puede castigarse por insolvencia fraudulenta la quie-
bra del pequefio comerciante entre cuyos hechos sélo puede constatarse el de
no haber llevado libros, porque, probablemente, la ausencia de los libros de
contabilidad exigidos por el Cddigo de comercio no significarian, en tal caso,
deficiente administracién mercantil. En esta linea se movié la S. 9 abril 1969,
nimero 710, que, pese a reconocer que el procesado no llevaba libros, «como
no los llevan la casi totalidad de los duefios de vaquerfas en Madrid», admitié
que de los hechos «se desprende una conducta correcta comercialmente».

La ausencia de los libros de contabilidad aparece regulada en el Cddigo de
Comercio de una manera poco sistemdtica. La jurisprudencia civil y la doctrina
mercantil no se han preocupado de delimitar con exactitud los distintos alcan-
ces de los articulos 889, num. 1, 890, nim. 3, y 891, quizd porque, a fin de
cuentas, toda irregularidad con los libros de contabilidad cabe en uno u otro
precepto. Pero aparte de que ya en el dmbito mercantil la inclusién en uno
u otro acarrea distintas consecuencias (insolvencia culpable o fraudulenta), en
¢l penal las consecuencias son mds graves, porque la quiebra culpable, en aten-
cién al articulo 889, como ya sefialamos, no es punible. Una interpretacién sis-
temdtica de los articulos 890, nim. 3, 891 y 889, nim. 1, debe conducir a la
conclusién de que califican de fraudulenta la quiebra: 1) La ausencia total de
libros de comercio (nim. 3, art. 890, primera parte). 2) En caso de que el co-
merciante lleve sélo alguno de los libros exigidos, el hecho de incluir en ellos
con dafio de tercero partidas no sentadas en lugar y tiempo oportunos (mim. 3,
articulo 890, segunda parte). 3) En el caso de que el comerciante lleve todos
los libros exigidos, el hecho de que hayan sido llevados de tal forma que im-
pidan deducir de los mismos su verdadero situacién (art. 891). Todas las demds
irregularidades en los libros de comercio son ajenas al dmbito criminal. Obsér-
vese que la ley no prevé de modo expreso la conducta de quien, habiendo lle-
vado libros, no los presenta, los destruye o los oculta. De ahi que la S. 19 ju-
nio 1969, nim. 1.390, haya utilizado como argumento para la absolucién el
que de las inspecciones practicadas por los inspectores de Hacienda y del Tim-
bre de afios anteriores se «demuestra que existian libros», si bien el argumento
principal es que «si después desaparecieron se desconoce quién fue el autor»
En realidad, doctrina y jurisprudencia suelen incluir el supuesto en el articu-
lo 891, pero de todas formas resulta insatisfactoria la ausencia de una regula-
cién expresa de esta conducta, que aparece, sin duda, como mds idénea prueba
del fraude que el mero hecho de no haber llevado libros. La conducta de oculta-
cién o destruccién de los libros se recoge expresamente en el articulo 216 de la
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Legge fallimentare italiana de 1942 y en el parrafo 239 de la Konkursordnung
alemana de 1877. La Ordenanza francesa de 1673, mds adecuadamente, se limité
a castigar, en su articulo 11, a quien no presentase los libros. Una tal regulacién
dio pie para que la doctrina entendiese que, probada la existencia de libros, la
ausencia de su presentacién deberia dar a entender el fraude, mientras que el
hecho de no llevar libros carecia de significado, sobre todo en relacién con el
pequefio comerciante, en la medida en que presentase las anotaciones privadas
que tuviera. Asf, Jousse, Nowuveau commentaire sur I'Ordonnace du commerce
du mois de mars 1673, Paris, 1755, citado por C. Dupoy, Le droit des faillites,
cit., pag. 191.






SECCION LEGISLATIVA

LEY 29/73, DE 19 DE DICIEMBRE DE 1973, SOBRE NEGATIVA
A LA PRESTACION DEL SERVICIO MILITAR (*)

(«B. O. del E.», nim. 304, de 20 .de diciembre de 1973, pdg. 24662.)
JEFATURA DEL ESTADO

La declaracién VII del Fuero de los Espafioles proclama, a titulo de
honor ]a obligacién de servir a la Patria con las armas, obligacién que
tradicional y universalmente se considera el primer y principal deber del
ciudadano con la nacién a que pertenece, y que en Espafia se halla reitera-
do y desarrollado en la Ley General del Servicio Militar de veintisiete de
julio de mil novecientos sesenta y ocho.

El legislador no ha previsto el tratamiento penal de la negacién expresa
a cumplir esta obligacién. Pero desde hace algin tiempo se repite, de forma
esporadica y limitada, el hecho de reclutas que al incorporarse a Cuerpo se
niegan a vestir el uniforme, hecho que se ha venido castigando con arreglo
al artfculo trescientos veintiocho del Cédigo de Justicia Militar como
desobediencia "a superior, lo que ha dado lugar a que cumplida la pena
y devueltos al Ejército respectivo, en mérito de las accesorias, se haya
repetido el hecho, provocdndose asi una serie de condenas sucesivas, cuyo
final sélo puede preverse con la llegada de la edad en que se pasa a situacién
de licencia absoluta, si antes no se contrae una causa de inutilidad.

Bien se advierte que la accién finalista del agente no es el mero desacato
a la orden particular del superior de que vista el uniforme, sino el mds
amplio propésito deliberado de dejar incumplida, en términos absolutos,
aquella primordial obligacién de servir a la Patria con las armas. Por ello se
hace preciso llevar a nuestro ordenamiento penal militar este tipo delictivo,
constitufdo por la expresa negativa a prestar el servicio militar. A tal
efecto se sefialan las penas adecuadas, segin el hecho tenga lugar en tiempo
de paz o en tiempo de guerra o territorio declarado en tal estado; se es-
tablece la correspondiente exclusién del servicio en cada supuesto por cum-
plimiento de la condena, ya que la infraccién del deber de prestarlo es
precisamente la razén de la penalidad, y se incluye como efecto de ésta la
incapacidad que para el ejercicio de derechos, cargos y funciones piblicas y
para el establecimiento de relaciones contractuales y laborales con Entidades

(*) Del Proyecto de la Ley citada hemos dado cuenta ya en el fasciculo
II de 1972 del ANUARIO, pag. 468 y ss. El Dictamen de la Comisién puede ver-
se en el Boletin Oficial de las Cortes Espariolas, mim. 1.308, de 14 de diciem-
bre de 1973, pdgs. 31929-31. Finalmente, la defensa del Dictamen en el
Pleno de las Cortes, celebrado el 18 del mismo mes y afio, aparece en el
Boletin Oficial de las Cortes Esparnolas, Diario de las Sesiones del Pleno.
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ptblicas, sefiala el articulo ciento ocho de la Ley General del Servicio Mili-
tar, y para ejercer la docencia y obtener licencia de uso y tenencia de
armas, reduciendo la posibilidad de rehabilitacién a la retractacién efectiva
de su conducta delictual.

En su consecuencia, se incluye en el texto vigente del titulo XII, trata-
do II del Cédigo de Justicia Militar, un capitulo V bis, bajo la ribrica
«negativa a la prestacién del Servicio Militar», integrado por el articulo
trescientos ochenta y tres bis, redactado en los términos que en la parte
dispositiva se expresan.

En su virtud, y de conformidad con la Ley aprobada por las Cortes
Espaiiolas, vengo en sancionar:

Articulo dnico.—Se incluye en el texto vigente del titulo XII, tratado 1I
del Cédigo de Justicia Militar, un capfulo V bis, bajo la ribrica «negativa
a la prestacién del Servicio Militar», integrado por el artlculo trescientos
ochenta y tres bis, con el siguiente texto:

CAPITULO V BIS

NEGATIVA A LA PRESTACION DEL SERVICIO MILITAR

Articulo 383 bis

El espafiol que, declarado Soldado o Marinero 1til rehusara expresa-
mente, y sin causa legal, cumplir el servicio militar, serd castigado:

Uno. Con la pena de tres afios y un dia a ocho afios de prisién si el
hecho ocurriera en tiempo de paz.

Dos. Con la pena de reclusién si se cometiere en tiempo de guerra o
en territorio declarado en estado de guerra, salvo lo que dispongan los
bandos que dicten las autoridades militares competentes.

Dichas penas no llevardn consigo las accesorias militares previstas en los
articulos doscientos dieciocho y doscientos diecinueve del presente Cédigo,
pero si las demds que correspondan y la incapacidad del condenado, mien-
tras no se rehabilite, para ejercer derechos politicos, ostentar cargos y fun-
ciones publicas y para establecer relaciones laborales y contractuales de
todo orden con .Entidades ptiblicas o subvencionadas o intervenidas por el
Estado, con Entidades paraestatales auténomas y con las Corporaciones de
Administracién Local, asf como para la docencia y para obtener permiso de
tenencia y uso de armas. La rehabilitacién sélo podrd obtenerse mediante
el cumplimiento efectivo de las obligaciones militares, que podrd solicitarse
en cualquier momento desde que se inicia el sumario hasta la fecha en que
el condenado alcance la edad de la licencia absoluta, y que en ningin caso
serd objeto de las reducciones previstas en el articulo sesenta y dos de
la Ley reguladora del Servicio Militar. Cumplido el periodo de servicio en
filas se declarard también cumplida la condena de quienes no la hubiesen
terminado por incorporarse a aquél antes de su término.

Una vez cumplida la condena impuesta, el penado quedard excluido del
servicio militar, excepto en caso de movilizacién por causa de guerra o
declaracién de estado de guerra.
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DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Respecto de las causas iniciadas y ain no concluidas y de las condenas
en curso de cumplimiento por hechos comprendidos en la presente Ley,
se estard a lo siguiente:

Primera. {En las causas que se hallen en tramitacién se aplicard la nor-
ma penal mds favorable, y para su determinacién se dard audiencia al pro-
cesado, asistido de su defensor, para que opte por la aplicacién de uno u
otro preceptos y sin que se retrotraiga al trdmite procesal, se proseguirdn
las actuaciones hasta la celebracién del Consejo de Guerra.

En aquellas causas en que haya recaido sentencia que se encuentre pen-
diente de aprobacién se dard audiencia al procesado en la forma expuesta,
y de optar por la aplicacién de esta Ley, se dispondrd la celebracién de
un nuevo Consejo de Guerra, con anulacién de la sentencia recaida.

Si el reo hubiese sido ya condenado en otro u otros procedimientos, se
estard a lo establecido en la transitoria tercera.

Segunda. Los condenados, en una o varias causas, a penas de tres afios
y un dia o mds de privacién de libertad y que lleven cumplido como mi-
nimo ese tiempo, podrdn solicitar de la autoridad judicial la aplicacién de
la presente Ley, con los efectos dispuestos en la misma.

La Autoridad Judicial, con su Auditor, oyento previamente al Fiscal
Juridico-Militar, conmutard la condena o condenas impuestas, por la que
lleve efectivamente cumplida, declarard su exclusién del servicio militar,
su incapacidad en los términos previstos y ordenard su inmediata excarce-
lacién.

Tercera. Los condenados en una o varias causas a penas que, sumadas,
no alcancen los tres aflos y un dia de privacién de libertad efectivos, se-
guirdn cumpliendo normalmente su condena. Si al término de ésta incu-
rriesen en el delito previsto en la presente Ley, la autoridad judicial, con
las mismas formalidades y audiencias a que es refiere la disposicién ante-
rior, dispondrd que, para el cumplimiento de la pena que en su caso
se imponga, se abone el tiempo que el reo hubiese estado privado de li-
bertad como consecuencia de la condena o condenas anteriores.

DISPOSICION ADICIONAL

El Gobierno dictard las disposiciones necesarias para el cumplimiento
de la presente Ley.

DISPOSICION FINAL

La presente Ley entrard en vigor el dia de su publicacién en el «Boletin
Oficial del Estadon.
Dada en el Palacio de El Pardo a diecinueve de diciembre de mil no-
vecientos setenta y tres.
FRANCISCO FRANCO
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ORDEN DE 1 DE NOVIEMBRE DE 1973 POR LA QUE SE
DESARROLLA EL DECRETO 2.160/1973, DE 21 DE AGOSTO,
QUE ATRIBUYE A JUZGADOS DISTINTOS LAS
JURISDICCIONES CIVIL Y PENAL EN DETERMINADAS
CAPITALES (*)

(«B. O. del E.», niim. 291, de 5 de diciembre de 1973, pdgs. 23529-30.)

El Decreto 2160/1973, de 17 de agosto, atribuye a Juzgados distintos las
jurisdicciones civil y penal que en la actualidad ejercen simultineamente los
Juzgados de Primera Instancia e Instruccién de determinadas capitales, y
en su artfculo 5.° faculta a este Ministerio para dictar, en el plazo de tres
meses, a partir de su publicacién, las disposiciones necesarias para el mejor
cumplimiento de cuanto en el mismo se establece.

En uso de la expresada autorizacién, y de acuerdo en lo sustancial con
la propuesta de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, este Ministerio
ha tenido a bien disponer:

Primero.—1. A partir del 1 de enero de 1974, la Jurisdiccién penal que
actualmente se ejerce por los Juzgados de Primera Instancia e Instruccién
de Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla, Zaragoza, Bilbao y Mailaga, estard
a cargo exclusivamente de los Juzgados de Instruccién de las respectivas
capitales.

2. La Jurisdiccién civil y las demds funciones que correspondan al or-
den penal serdn ejercidas en dichas capitales, a partir de la misma fecha,
por los que se denominardn en lo sucesivo Juzgados de Primera Instancia.

Segundo.—1. La designacién de los distintos Juzgados dentro de cada
orden jurisdiccional se hard mediante nimeros correlativos a partir del 1,
con la salvedad a que se hace referencia en el pdrrafo ndmero 3.

2. El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 asumird las funciones de
Decano respecto a todos los demds de la misma poblacién, incluso de los
Juzgados de Instruccién, y se denominard Juzgado de Primera Instancia ni-
mero 1 y Decano de los de Primera Instancia y de Instruccién.

3. En Madrid y Barcelona las funciones del Decanato radicardn en el
que se denominard Juzgado Decano de los de Primera Instancia y de los
de Instruccién, sin nimero alguno, que estara exento del servicio de guar-
dia y del conocimiento de asuntos civiles y penales.

4, FEl servicio de guardia se prestari exclusivamente por los Juzga-
dos de Instruccién.

Tercero.—Los Juzgados Municipales, Comarcales y de Paz de los parti-
dos judiciales - afectados por la presente Orden, dependerdn jerdrquicamente
de los Juzgados Decanos de los de Primera Instancia y de Instruccién de
las respectivas capitales. Las apelaciones procedentes de aquellos Juzgados,
asf como los asuntos en ellos iniciados, se repartirdin en los casos que pro-
ceda, por el referido Juzgado Decano entre los del respectivo orden juris-
diccional.

(*) Se publica, corregidas las erratas, segin la Correccién de errores
de la Orden publicada en el B. O. del E., de 17 de diciembre de 1973, pi-
gina 24378.
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Cuarto.—Todas las funciones que, conforme a la legislacién del Registro
Civil, corresponden el Juez de Primera Instancia incumbirdn al Decano res-
pectivo, incluso las inspecciones reglamentarias.

Quinto.—1. En los Juzgados de Primera Instancia donde presten servi-
cios dos Secretarios retribuidos por sistema arancelario o rnixto,- la distri-
bucién de asuntos entre ellos se hard por el Juez de que dependan en pre-
sencia de los interesados y procurando la mayor equidad al respecto.

2. Cuando por falta de solicitantes o por cualquier otra causa un solo
Secretario asi retribuido deba intervenir en todos los asuntos del Juzgado,
se estard a lo dispuesto en el nimero 2 del apartado séptimo.

Sexto. Los Juzgados de Primera Instancia no tendrdn Médico Forense
en su plantilla, Para los asuntos en que sea precisa la intervencién de estos
funcionarios, se requeririn los servicios de la Clinica Médico Forense de
la misma poblacién y, si no la hubiera se encomendardin al Médico Forense
que corresponda seglin el turno gue al efecto se llevard en el Juzgado De-
cano.

 Séptimo.—~1. La sustitucién de los Jueces y Secretarios en los casos de
vacante, licencia o cualquiera otra causa legal, se hard reglamentariamente
con funcionrios del mismo Cuerpo adscritos a Juzgados de igual orden ju-
risdiccional.

2. La Direccién General de Justicia autorizard, en cada caso, la susti-
tucién entre Secretarios retribufdos por arancel, fijando la parte que sobre
los derechos arancelarios del sustitufdo deba percibir el sustituto sin que pue-
da exceder del 50 por 100, y el destino que deba darse al remanente.

Octavo.—1. En tanto no se pongan en funcionamiento los Juzgados de
nueva creacién o los que se creen en lo sucesivo, la distribucién serd la
siguiente:

a) En Madrid, actuard un Juzgado Decano de los de Primera Instancia
e Instruccién, 16 Juzgados de Primera Instancia y 18 de Instruccién.

b) En Barcelona, un Juzgado Decano de los de Primera Instancia e Ins-
truccién, ocho de Primera Instancia y 13 de Instruccién.

¢) En Valencia, cinco y seis; en Sevilla, tres y siete; en Zaragoza, tres
y cuatro; en Bilbao, tres y cuatro, y en Madlaga, tres y tres.

2. Los Juzgados ya creados, pendientes de iniciar su actuacién en cual-
quiera de estas poblaciones, podrdn ser de Primera Instancia o de Instruc-
cién segin lo aconsejen las conveniencias del servicio, a juicio del Ministerio
de Justicia, ofda la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, previo informe
de la misma Sala de la Audiencia Territorial respectiva emitido a la vista
de los antecedentes y criterio del Juez Decano.

Noveno.—1. Tendrdn preferencia para ocupar destino en los nuevos
Juzgados que se crean, los Magistrados, Secretarios y Médicos Forenses que
sirvan en propiedad los actuales de Primera Instancia e Instruccién de las
respectivas capitales.

2. Dentro de los diez dias naturales siguientes al de la publicacién de
la presente Orden en el «Boletin Oficial del Estado», los Magistrados y Se-
cretarios elevardn instancia a la Direccién General de Justicia en la que
expresardin el orden jurisdiccional en que desean servir; serdn destinados
conforme a la preferencia manifestada y mejor puesto en el escalafén.
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3. Para los Juzgados de exclusiva competencia civil, tendrdn preferen-
cia los Secretarios que hallindose destinados en la misma poblacién conti-
nien acogidos a retribuién arancelaria o mixta.

4, En el caso de que el nimero de plazas a cubir en el respectivo or-
den jurisdiccional en cada poblacién, sea inferior al de solicitantes, los Ma-
gistrados y Secretarios que excedan quedardn adscritos a los Juzgados del
otro orden hasta que surgida una vacante en el solicitado puedan ocuparla
con igual preferencia.

5. Los Magistrados y Secretarios que no hayan obtenido destino en la
jurisdiccion solicitada figurardn relacionados por el orden de su preferente
derecho, siendo destinados a los vacantes que sucesivamente se produzcan
en las misma poblacién, sin necesidad de nueva solicitud.

6. Los actuales Jueces Decanos continuardn ostentando esta condicién
si no manifestaren expresamente lo contrario.

7. Los Magistrados y Secretarios con destino en los Juzgados radicados
en Hospitalet se considerardn destinados en Juzgados de Primera Instancia
e Instruccién de Barcelona a los efectos de este apartado

8. Los Procuradores de los Tribunales con ejercicio en los Jugados
de Barcelona podrdn optar libremente por continur en el ejercicio de su
profesién en la referida capital o trasladar sus despachos a Hospitalet para
actuar exclusivamente ante los Juzgados de esta poblacién

Décimo—El derecho de preferencia a que se refieren los articulos 3.2 y
4.0 del Decreto 2160/1973, de 17 de agosto, sélo podrd ejercerse un vez. En
consecuencia quederd extinguido este derecho:

a) Por haber obtenido un destino en la jurisdiccién socilitada.

b) Por renunciar al mismo mediante solicitud de baja en las relaciones
a que alude el nimero 5 del pdrrafo anterior.

Undécimo.—1. Los Médicos Forenses serdn adscritos a los Juzgados de
Instruccién que conozcan los asuntos procedentes de lus Juzgados en que
actualmente prestan sus servicios. También podrd acordarse su incorpora-
cién a la Clinica Médico Forense o Instituto Anatémico Forense de la mis-
ma capital, para atender las especialidades que las necesidades del servicio
aconsejen.

2. Los Oficiales y Auxiliares pasardn a prestar sus servicios en los nue-
vos Juzgados a que correspondan los suntos de naturaleza civil o penal en
que en la actualidad intervienen. A tal fin los Jueces Decanos de las res-
pectivas poblaciones, previa consulta con los titulares de los restantes Juz-
gados, elevardn a la Direccién General de Justicia, dentro de los diez dias
naturales siguientes a la publicacién de esta Orden, propuesta nominal de
adscripcién de este personal a los nuevos Juzgados. "

3. Los Agentes judiciales serdn destinados a los Juzgados que absorban
los asuntos civiles o penales procedentes del Juzgado donde ahora prestan
sus servicios. La preferencia entre ellos se resolverd conforme a sus dispo-
siciones orgdnicas; a cuyo fin, dentro del plazo sefialado en el apartado
noveno, 2, elevardn instancia a la Direccién General de Justicia, manifes-
tando su deseo de servir en el correspondiente Juzgado de Primera Instancia
o de Instruccién.
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Duodécimo.—Resueltas las peticiones y acordados los destinos de todo
el personal, cesardn en los actuales y tomardn posesién de los nuevos el
mismo dia 1 de enero de 1974. .
~ Decimotercero.—Todos los asuntos, estén o no en trdmite o archivados
en los Juzgados de Primera Instancia e Instruccién de las capitales a que
se refiere esta Orden, pasardn el dia 1 de enero de 1974, en el estado en
que se encuentren, a los nuevos Juzgados que a continuacién se relacionan:

a) Madrid.—Al Juzgado de iInstruccién nimero 1 pasardn los asuntos
de naturaleza penal procedente de los Juzgados 32 y 33; al 2, los proceden-
tes de los Juzgados 2 y 17; al 3, los del 3 y 18, y asi sucesivamente, hasta
el 16, al que corresponderdn los procedentes del Juzgado actual del mismo
numero y del 31.

El mismo criterio regird en el traspaso de asuntos civiles, a los nuevos
Juzgados de Primera Instancia. P

El Juzgado Decano de los de Primera Instancia y de los de Instruccién
de esta capital conocerdn, hasta su total terminacién, de los asuntos de na-
turaleza civil, hoy en trdmite en el Juzgado de Primera Instancia e Instruc-
cién numero 1.

b) Barcelona—Al Juzgado de Instruccién nimero 1 pasardn los asun-
tos de naturaleza penal procedentes de los actuales Juzgados 31 y 22; al 2,
3, 4, 5 y 6, los procedentes de los Juzgados actuales de sus mismos nime-
ros: al 7, 8, 9, 10, 11, 12 y 13, los que procedan de los actuales 7 y 14. 8
vy 15; 9y 16; 10 y 17; 11 y 18; 12 y 19 y 13 y 20, respectivamente.

Los Juzgados de Primera Instancia absorberdn los asuntos civiles proce-
dentes de los siguientes Juzgados de Primera Instancia e Instruccién: El
1, los del 21 y 22; el 2, los del 2y 9; el 3, los del 3 y 10; el 4, los del 4, 11
y 12; el 5, los del 5, 13 y 14; el 6, los del 6, 15 y 16; el 7, los del 7, 17 y
18, v el 8, los del 8, 19 y 20. .

Los asuntos civiles, hoy en trdmite en el Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién niimero 1, serdn despachados, hasta su total terminacién, por
el nuevo Juzgado Decano de los de Primera Instancia y de los de Instruc-
cién. ’

¢) Valencia—Al Juzgado de Instruccién nimero 1 pasardn los asuntos
de naturaleza penal que tramita el actual Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién del mismo nimero. Su titular no encargard, ademds, del Juzgado
de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, de esta capital. A los nuevos Juz-
gados de Instruccién 2, 3, 4, 5 y 6 pasardn los suntos que procedan de los
actuales 2y 7; 3y 8; 4y 9; 5y 10, y 6 y 11, respectivamente.

A los Juzgados de Primera Instancia de esta capital nimeros 1, 2, 3 y
4 pasaran los asuntos civiles procedentes, respectivamente, de los actuales
Juzgados 1 vy 6; 2y 7; 3y 8 4y 9; yal 5 los que procedan de los Juz-
gados 5, 10 y 11. .

d) Sevilla—A los Juzgados de Instruccién nimeros 1, 2, 3 y 4 corres-
ponderdn los asuntos de naturaleza penal que tramitan los actuales Juzga-
dos de Primera Instancia e Instruccién del mismo niimero.

El 1 despachard, ademds, el Juzgado de Peligrosidad y Rehabilitacién
Social, de la capital. Los Juzgados de Instruccién 5, 6 y 7 asumirdn los asun-
tos que procedan, respectivamente, de los actuales 5y 8; 6 y 9,y 7 vy 10.
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Los Juzgados de Primera Instancia numeros 1, 2 ¥ 3 conocerdn de los
asuntos que, respectivamente, procedan de los actuales Juzgados 1, 4 v 5;
2,6y7; 38, 9y 10. .

e) Zaragoza.—El Juzgado de Instruccién nimero 1 absorberd los asuntos
procedentes, respectivamente, de los actuales Juzgados 1 y 4, y 2 y 5; al
nuevo Juzgado niimero 3 pasardn los asuntos procedentes de los actuales
3, 6y 7.

f) Bilbgo.—Los -asuntos penales procedentes de los actuales Juzgados
nuimeros 1 y 5 pasardn al Juzgado de Instruccién nimero 1. Su titular des-
pachard, ademds, el Juzgado de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, de la
capital. Los Juzgados de Instruccién nimeros 2, 3 y 4 absorberdn los asun-
tos procedentes de los Juzgados actuales nimeros 2y 6; 3y 7,y 4y 8, res-
pectivamente.

El mismo criterio regird en materia civil

g) Mdlaga—Los Juzgados de Primera Instancia nimeros 1, 2 y 3 cono-
cerdn los asuntos civiles procedentes de los actuales Juzgados 1 y 4; 2 y 5,
y 3 y 6, respectivamente.

El mismo criterio regird en la distribuci6én de asuntos penales entre los
Juzgados de Instruccién. El titular del nimero 1 despachard, ademds, el Juz-
gado de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, de esta capital.

Decimocuarto—Los Presidentes de las Audiencias Territoriales adop-
tardan las medidas que fueren precisas para el mejor cumplimiento de lo
establecido en la presente Orden, especialmente en relacién con los locales
ocupados por los Juzgados, instalaciones y traspaso del material de oficina,
libros registros y asuntos, cuya entrega, mediante inventario, deberd hacerse
constar en acta, remitiendo un ejemplar a la Audiencia, otro al Decanato y
otro para cada uno de los Juzgados a que afecta, y dardn cuenta a ese Mi-
nisterio de su efectiva aplicacién, tan pronto inicien sus actividades, los
Juzgados a que la misma se refiere.

Decimoquinto.—1. Las vacantes que en lo sucesivo se produzcan en los
nuevos Juzgados, una vez extinguidas las relaciones a que se refiere el ni-
mero 6 del apartado noveno, se cubrirdn en la forma establecida por las
respectivas Reglamentaciones orgdnicas; expresando, al anunciar los con-
cursos, el orden jurisdiccional correspondiente.

2., Los Magistrados deberdn expresar en sus solicitudes la clase de Juz-
gado o la preferencia entre ellos. A falta de este dato, se entenderd referida
su peticién a ambas jurisdicciones, y serd destinado a la primera vacante
que se produzca, si le correspondiese reglamentariamente.

3. La plantilla de Médicos Forenses, Oficiales, Auxiliares y Agentes ju-
diciales de los nuevos Juzgados, tanto de Primera Instancia como de Inms-
truccién, se fijard por este Ministerio, conforme a las necesidades del ser-
vicio.

Madrid. 1 de diciembre de 1973.
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INSTRUMENTO DE RATIFICACION DEL CONVENIO PARA LA

REPRESION DE ACTOS ILICITOS CONTRA LA SEGURIDAD

DE LA AVIACION CIVIL, HECHO EN MONTREAL EL 23 DE
SEPTIEMBRE DE 1973

(«B. O. del E.», nim. 9, de 10 de enero de 1974, pégs. 551-553.)

POR CUANTO el dfa 15 de febrero de 1972, el Plenipotenciario de Es-
pafia, nombrado en buena y debida forma al efecto, firmé en Londres el
Convenio para la Represién de Actos Uicitos contra la Seguridad de la Avia-
cién Civil, cuyo texto certificado se inserta seguidamente:

LOS ESTADOS PARTES EN EL PRESENTE CONVENIO,

CONSIDERANDO que los actos ilicitos contra la seguridad de la avia-
cién civil ponen en peligro la seguridad de las personas y los bienes, afectan
gravemente a la explotacién de los servicios aéreos y socavan la confianza
de los pueblos del mundo en la seguridad de la aviacién civil; ‘

‘CONSIDERANDO que la realizacién de tales actos les preocupa grave-
mente; y

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

HAN CONVENIDO EN LO SIGUIENTE:

ArTticuLo 1

-1. Comete un delito toda persona que ilicita e intencionalmente::

a) realice contra una persona a bordo de una aeronave en vuelo actos
de violencia que, por su naturaleza, conmstituyan un peligro para la segu-
ridad de la aeronave:

b) destruya una aeronave en servicio o le cause dafios que la incapaci-
ten para el vuelo o que, por su naturaleza, constituyan un peligro para la
seguridad de la aeronave en vuelo:

c) coloque o haga colocar en una aeronave en servicio, por cualquier
medio, un artefacto o sustancia capaz de destruir tal aeronave o de cau-
sarle dafios que la incapaciten para el vuelo que, su naturaleza, constxtuyan
un peligro para la seguridad de la aeronave en vuelo:

d) destruya o dafie las instalaciones o servicios de la navegacién aérea
o perturbe su funcionamiento, si tales actos, por su nafuraleza, constituyen
un peligro para la seguridad de las aeronaves en vuelo:

e} comunique, a sabiendas, informes falsos, poniendo con ello en peligro
la seguridad de una aeronave en vuelo.

2. Igualmente cometer un delito toda persona que:

a) intente cometer cualquiera de los delitos mencionados en el pirrafo
1 del presente articulo:

b) sea cémplice de la persona que Jos cometa o intente cometerlos.
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ArTtfcuLo 2

A los fines del presente Convenio:

@) se considerard que una aeronave se encuentra en vuelo desde el mo-
mento en que se cierren todas las puertas externas después del embarque
hasta el momento en que se abra cualquiera.-de dichas puertas para el des-
embarque; en caso de aterrizaje forzoso, se considerard que el vuelo con-
tinia hasta que las autoridades competentes se hagan cargo de. la aeronave
y de las personas y bienes a bordo:

b) se considerard que una aeronave se encuentra en servicio desde que
el personal de tierra o la tripulacién comienza las operaciones previas a un
determinado vuelo hasta veinticuatro horas después de cualquier aterrizaje;
el periodo en servicio se prolongard en cualquier caso por todo el tiempo
que la aeronave se encuentre en vuelo conforme al pdrrafo @) del presente
articulo.

ArticurLo 3

Los Estados Contratantes se obligan a establecer penas severas para los
delitos mencionados en el articulo 1.

ArTicuLo 4

1. El presente Convenio no se aplicarda a las aeronaves utilizadas en
servicios militares, de aduanas o de policia. '

2. En los casos previstos en los incisos, @), b), ¢) y e) del pdrrafo 1 del
articulo 1, el presente Convenio solamente se aplicard, ya se trate de una
aeronave en vuelo internacional, ya en vuelo interno si:

a) el lugar, real o previsto, de despegue o de aterrizaje de la aeronave
estd situado fuera del Estado de matricula; o

b) el delito se comete en el territorio de un Estado distinto del de la
aeronave.

3 No obstante, lo dispuesto en el pdrrafo 2 del presente articulo, en
los casos previstos en los incisos @), b), ¢) y e} del parrafo 1 del articulo 1,
el presente Convenio se aplicard asimismo si el delincuente o el presunto
delincuente es hallado en el territorio de un Estado distinto del de matricu-
la de la aeronave.

4, Por lo que se refiere a los Estados mencionados en el articulo 9, no
se aplicard el presente Convenic en los casos previstos en los incisos ),
b), ¢) v e) del pdrrafo 1 del articulo 1, si los lugares mencionados en el in-
ciso @) del pdrrafo 2 del presente articulo estdn situados en el territorio de
uno sélo de los Estados referidos en el articulo 9, a menos que el delito se
haya cometido o el delincuente o el presunto delincuente sea hallado en el
territorio de un Estado distinto de dicho Estado.

5. En los casos previstos en el inciso d) del péarrafo 1 del articulo 1, el
presente Convenio se aplicard solamente si las instalaciones y servicios de
navegacién aérea se utilizan para la navegaci6n aérea internacional.

6. Las disposiciones de los pdrrafos 2, 3, 4 v 5 del presente articulo
se aplicardn también en los casos previstos en el pdrrafo 2 del articulo 1.
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ArTicuLo 5

1. Cada Estado Contratante tomard las medidas necesarias para estable-
cer su jurisdiccién sobre los delitos en los casos siguientes:

a) si el delito se comete en territorio de tal Estado:

b si el delito se comete contra 0 a bordo de una aeronave matriculada
en tal Estado:

c) si la aeronave, a bordo de la cual se cometa el delito, aterriza en su
territorio con el presunto delincuente todavia a bordo:

d) si el delito se comete contra o a bordo de una aeronave dada en
arrendamiento sin tripulacién a una persona que en tal Estado tenga su
oficina principal o, de no tener tal oficina, su residencia permanente.

2. Asimismo, cada Estado Contratante tomard Jas medidas necesarias
para establecer su jurisdiccién sobre los delitos previstos en los incisos @),
b) y c) del pdrrafo 1 del articulo 1, asi como en el pdrrafo 2 del mismo ar-
ticulo, en cuanto este ultimo pdrrafo se refiere a los delitos previstos en di-
chos incisos, en el caso de que el presunto delincuente se halle en su te-
rritorio y dicho Estado no conceda la extradicién, conforme al articulo 8,
a los Estatutos previstos en el pdrrafo 1 del presente articulo.

3. El presente Convenio no excluye ninguna jurisdiccién penal ejercida
de acuerdo con las leyes nacionales.

ArTicuLo 6

1. Todo Estado Contratante en cuyo territorio se encuentre el delin-
cuente o el presunto delincuente, si considera que las circunstancias lo jus-
tifican, procederd a la detencién o tomard otras medidas para asegurar su
presencia. La detencién y demds medidas se llevardn a cabo de acuerdo con
las leyes de tal Estado, y se mantendrdn solamente por el periodo que sea
necesario a fin de permitir la iniciacién de un procedimiento penal o de
extradicién.

2. Tal Estado procederd inmediatamente a una investigacién prelimi-
nar de los hechos.

3. La persona detenida de acuerdo con el pdrrafo 1 del presente articu-
lo tendrd toda clase de facilidades para comunicarse inmediatamente con el
representante correspondiente del Estado de su nacionalidad que se encuen-
tre mds préximo.

4. Cuando un Estado en virtud del presente articulo, detenga a una
persona, notificard inmediatamente tal detencién y las circunstancias que la
justifican a los Estados mencionados en el pdrrafo 1 del articulo 5, al Estado
del que sea nacional el detenido y, si lo considera conveniente, a todos los
demds Estados interesados. El Estado que proceda a la investigacién previs-
ta en el pdrrafo 2 del presente articulo comunicard sin dilacién sus resul-
tados a los Estados antes mencionados e indicard si se propone ejercer su
jurisdiccién.

ArTicuLo 7

El Estado Contratante en cuyo territorio sea hallado el presunto delin-
cuente, si no procede a la extradicién del mismo, someterd el caso a sus
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autoridades competentes a efectos -de enjuiciamiento, sin excepcién alguna
y con independencia de que el delito haya sido o no cometido en su terri-
torio. Dichas autoridades tomardn su decisién en las mismas condiciones
que las aplicables a los delitos comunes de cardcter grave, de acuerdo con
la legislacién de tal Estado.

ArTicUuLO 8

1. Los delitos se considerardn incluidos entre los delitos que den lugar
a extradicién en todo tratado de extradicién celebrado entre Estados Con-
tratantes. Los Estados Contratantes se comprometen a incluir los delitos como
caso de extradicién en todo tratado de extradicién que celebren entre si
en el futuro,

2. Si un Estado Contratante, que subordine la extradicién a la existen-
cia de un tratado, recibe de otro Estado Contratante, con el que no tiene
tratado, una solicitud de extradicién, podrd discrecionalmente considerar el
presente Convenio como la base juridica necesaria para la extradicién re-
ferente a los delitos. La extradicién estard sujeta a las demds condiciones
exigidas por el derecho del Estado requerido.

3. Los Estados Contratantes que no subordinen la extradicién a la exis-
tencia de un tratado reconocerdn los delitos como caso de extradicién entre
ellos, sujeto a las condiciones exigidas por el derecho del Estado requerido.

4. A los fines de la extradicién entre Estados Contratantes, se conside-
rard que los delitos se han cometido no solamente en el lugar donde ocurrie-
ron, sino también en el territorio de los Estados obligados a establecer su
jurisdiccién de acuerdo con los incisos b), ¢) v d) del pdrrafo 1 del ar-
ticulo 5.

ArTticuLo 9

Los Estados Contratantes que constituyan organizaciones de explotacién
en comin del transporte aéreo u Organismos internacionales de explotacién
que utilicen aeronaves que sean objeto de una matricula comin o interna-
cional, designardn, con respecto a cada aeronave, seglin las circunstancias
del caso, el Estado de entre ellos que ejercerd la jurisdiccién y tendrd las
atribuciones del Estado de matricula de acuerdo con el presente Convenio
y lo comunicard a la Organizacién de Aviacién Civil Internacional, que lo
notificard a todos los Estados partes en el presente Convenio.

ArTticuLo 10

Los Estados Contratantes procurardn tomar, de acuerdo con el Derecho
internacional y sus propias leyes, todas las medidas que sean factibles para
impedir la comisién de los delitos previstos en el articulo 1.

2. .Cuando, con motivo de haberse cometido un delito previsto en el ar-
ticulo 1, se produzca retraso o interrupcién del vuelo, cada Estado Contra-
tante en cuyo territorio se encuentren la aeronave, los pasajeros o la tripu-
lacién, facilitard a los pasajeros y a la tripulacién la continuacién del viaje
lo antes posible y devolverd sin demora la aeronave y su carga a sus.legf-
timos poseedores.
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1. Los Estados Contratantes se prestardn la mayor ayuda posible por lo
que respecta a todo proceso penal relativo a los delitos. En todos los casos,
la ley aplicable para la ejecucién de una peticién de ayuda serd la ley del
Estado requerido. ’

2. Sin embargo, lo dispuesto en el parrafo precedente no afectard a las
obligaciones derivadas de cualquier tratado bilateral o multilateral que re-
gule, en todo o en parte, lo relativo a la ayuda mutua en materia penal.

ArTticuLo 12

Todo Estado Contratante que tenga razones para creer que se vaya a
cometer un delito previsto en el articulo 1, suministrard, de acuerdo con la
ley nacional, todo informacién pertinente de que disponga a los demds Es-
tados que, en su opinién, sean los mencionados en el pirrafo 1 del articulo 5.

ArTicuLo 13

Cada Estado Contratante notificard lo antes posible al Consejo de la
Organizacién de Aviacién Civil Internacional, de conformidad con su ley
nacional, cualquier informacién pertinente que tenga en su poder refe-
rente a:

a) las circunstancias del delito;

b) las medidas tomadas en aplicacién del pdrrafo 2 del articulo 10;

c) las medidas tomadas en relacién con el delincuente o el presunto de-
lincuente y, especialmente, el resultado de todo procedimiento de extradi-
cién u otro procedimiento judicial.

ArTticuLo 14

1. Las controversias que surjan entre dos o mds Estados Contratantes
con respecto a la interpretacién o aplicacién de este Convenio, que no
puedan solucionarse mediante negociaciones, se someterdn a arbitraje, a
peticién de uno de ellos. Si en el plazo de seis meses, contados a partir
de la fecha de presentacién de la solicitud de arbitraje, las Partes no con-
siguen ponerse de acuerdo sobre la forma del mismo, cualquiera de las Par-
tes podrd someter la controversia a la Corte Internacional de Justicia,
mediante una solicitud presentada, de conformidad con el Estatuto de la
Corte.

2. Todo Estado, en el momento de la firma o ratificacién de este Con-
venio o de su adhesién al mismo, podrd declarar que no se considera obli-
gado por el parrafo anterior. Los demds Estados Contratantes no estardn
obligados por el pdrrafo anterior ante ningtin Estado que haya formulado
dicha reserva.

3. Todo Estado Contratante que haya formulado la reserva prevista'en
el parrafo anterior podrd retirarla en cualquier momento, notificindolo a
los Gobiernos depositarios.

7
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ArticuLo 15

1. El presente Convenio estard abierto a la firma de los Estados parti-
cipantes en la Conferencia Internacional de Derecho Aéreo, celebrada en
Montreal, del 8 al 23 de septiembre de 1971 (llamada en adelante «la Con-
ferencia de Montreal»). Después del 10 de octubre de 1974, el Convenio
estard abierto a la firma de todos los Estados en Washington, Londres y
Mosci. Todo Estado que no firmare el presente Convenio antes de su en-
trada en vigor, de conformidad con el pdrrafo 3 de este articulo, podrd
adherirse a él en cualquier momento.

2. El presente Convenio estard sujeto a ratificacién por los Estados sig-
natarios. Los instrumentos de ratificacién y los instrumentos de adhesién
se depositardn en los archivos de los Gobiernos de los Estados Unidos de
América, €l Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte y la Unién
de Repiiblicas Socialistas Soviéticas, a los que por el presente se designa
como Gobiernos depositarios.

3. El presente Convenio entrard en vigor treinta dias después de la fe-
cha en que los Estados signatarios de este Convenio, participantes en la
Conferencia de Montreal, hayan depositado sus instrumentos de ratificacién.

4. Para los demis Estados, el presente Convenio entrard en vigor en la
fecha que resulte de la aplicacién del pdrrafo 3 de este articulo, o treinta
dias después de la fecha de depésito de sus instrumentos de ratificacién o
adhesién, si esta dltima fuese posterior a la primera.

5. Los Gobiernos depositarios informardn sin tardanza a los Estados
signatarios y a todos los Estados que se hayan adherido a este Convenio
de la fecha de cada firma, de la fecha de depésito de cada instrumento de
ratificacién o adhesién, de la fecha de su entrada en vigor y de cualquier
otra modificacién.

6. Tan pronto como el presente Convenio entre en vigor, los Gobiernos
depositarios lo registrardn de conformidad con el articulo 102 de la Carta
de las Naciones Unidas y de conformidad con el articulo 83 del Convenio
sobre Aviacion Civil Internacional (Chicago, 1944).

ArTicuLo 16

1. Todo Estado Contratante podrd denunciar el presente Convenio me-
diante notificacién por escrito, dirigida a los Gobiernos depositarios.

2. La denuncia surtird efecto seis meses después de la fecha en que
los Gobiernos depositarios reciban la notificacién.

En testimonio de lo cual, los Plenipotenciarios infrascritos, debidamente
autorizados por sus Gobiernos para hacerlo, firman el presente Convenio.

Hecho en Montreal el dia veintitrés Je septiembre del afio mil novecien-
tos setenta y uno, en tres originales, cada uno de ellos integrado por cuatro
textos auténticos en los idiomas espaiiol, francés, inglés y ruso.

Por tanto, habiendo visto y examinado los dieciséis articulos que inte-
gran dicho Convenio, oida la Comisién de Asuntos Exteriores de las Cortes
Espaiiolas, en cumplimiento de lo prevenido en el articulo 14 de su Ley
Constitutiva, vengo en aprobar y ratificar cuanto en ello se dispone, como
en virtud del presente lo apruebo y ratifico, prometiendo cumplirlo, obser-
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varlo y hacer que se cumpla y observe puntualmente en todas sus partes, a
cuyo fin, para su mayor validacién y firmeza, mando expedir este Instru-
mento de Ratificacién, firmado por Mi, debidamente sellado y refrendado
por el infrascrito Ministro de Asuntos Exteriores.

Dado en Madrid a seis de octubre de mil novecientos setenta y dos.

FRANCISCO FRANCO

El Ministro de Asuntos Exteriores, Gregorio Lopez Bravo.

El Instrumento de Ratificacién de Espafia fue depositado el dia 30 de
octubre de 1974, ante el Gobierno de los Estados Unidos de América.

El presente Convenio entré en vigor para Espafia el dia 26 de enero de
1973,

Lo que se hace piiblico para conocimiento general. _

Madrid, 11 de diciembre de 1973.—El Secretario general Técnico del
Ministerio de Asuntos Exteriores, Enrique Thomas de Carranza.

ORDEN DE 17 DE ENERO DE 1974 POR LA QUE SE
DESARROLLA EL DECRETO 1.890/1973, DE 26 DE JULIO, QUE
MODIFICA DETERMINADOS ARTICULOS DEL CODIGO
DE LA CIRCULACION

- («B. O, del E.», nim. 23, de 26 de enero de 1974, pig. 1479.)

El Decreto nimero 1.890/1973, de 26 de julio, por el que se modifican
los articulos 49 y 292 del Cédigo de la Circulacién, en relacién con la con-
duccién de vehiculos bajo la influencia de bebidas alcohélicas, determina
en su disposicién final que por los Ministerios de Justicia y Gobernacién se
dicten las normas precisas para su desarrollo. '

En su virtud, a propuesta de los Ministros de Justicia y de la Goberna-
cién, esta Presidencia del Gobierno dispone:

Primero.—En caso de producirse accidente de los previstos en el articu-
lo 49 del Cédigo de la Circulacién o infraccién de las que menciona el ar-
ticulo 289, I del mismo Cédigo, los Agentes de las Fuerzas de vigilancia
de la Agrupacién de Trédfico de la Guardia Civil, sin perjuicio de las actua-
ciones que fueran procedentes, podrdn someter al conductor o conductores
implicados a una primera prueba de determinacién de alcohol en el aire
espirado, utilizando a tal objeto el aparato alcoh6metro que porte el propio
conductor, con arreglo a modelos oficialmente autorizados, o, en su defecto,
aquel de que esté dotada la Fuerza.

Segundo.—Si el resultado de la investigacién a que se refiere el nu-
mero anterior fuere positivo —igual o superior a 0,80 gramos de alcohol
por 1.000 centfmetros ciibicos de sangre—, el Agente, para mayor garantfa,
someterd al conductor o conductores a una segunda determinacién, mediante
el empleo de los aparatos de evaluacién, de mayor precisién, de que estén
dotados los equipos de las Fuerzas de la Agrupacién de Tréfico de la Guar-
dia Civil o bien los centros sanitarios que se determinen.
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Tercero.—En el caso de que el conductor mostrase su disconformidad
con el resultado de Jla investigacién, podrd someterse voluntariamente a
una determinacién de alcohol en sangre, a cuyo fin la extraccién de ésta
se llevard a cabo, siempre por personal facultativo competente, en el centro
sanitario, clinica o consultorio mas préximo al lugar del hecho, o vehiculos
de asistencia o evacuacién, utilizando los medios adecuados que portardn
los Agentes de la Fuerza de vigilancia.

Cuarto.—Si el conductor requerido para la pridctica de las investigaciones
de alcohol a que se refieren los apartados 1.° y 2.° de esta Orden se opu-
siese a ello, el Agente redactard el boletin de denuncia pertinente, informan-
do al interesado de que tal negativa estd sancionada con multa de 4.000
pesetas, segin determina el Cédigo de la Circulacién —anejo nimero 1,
referencia al articulo 49, supuesto 2.°—. En estos casos, el Agente actuante
levantard el correspondiente atestado y trasladard al conductor a presencia
de la autoridad judicial competente, a los efecos que procedan con arreglo
a las leyes penales.

Quinto.—Cuando el resultado de la investigacién de alcohol a que se
refiere el apartado 2.° de esta Orden fuera positivo, y en los casos en que
el conductor se opusiese a la prictica de aquélla conforme a los apartados
1.0 y 2.° el Agente procederd a la inmovilizacién del vehiculo, segin lo
dispuesto en el articulo 292, I, i) del Cédigo de la Circulacién, garantizando
la seguridad de aquél y de la circulacién en general, mediante su aparca-
miento correcto, cierre de puertas, sefializacién oportuna vy la adopcién de
cuantas medidas convengan al caso.

Sexto.—En las zonas urbanas en que la ordenacién y vigilancia del tré-
fico esté encomendada a Agentes dependientes de los Ayuntamientos, se
aplicardn por estos Agentes las disposiciones previstas en el Decreto 1.890/
1973, de 26 de julio, y en la presente Orden, para lo cual las citadas Cor-
poraciones Locales, por si o de acuerdo con el Instituto de Estudios de
Administracién LLocal, programardn los correspondientes cursillos de capaci-
tacién y dotardn a los respectivos servicios de los equipos necesarios, em-
pezando por los -‘Ayuntamientos de Municipios de mds de 100.000 habitan-
tes, que deberdn dar cumplimiento a lo que se dispone en este articulo
durante el aiio 1974.

Séptimo.—Los resultados materiales obtenidos a través de las investiga-
ciones de alcohol practicadas conforme a las disposiciones anteriores serdn
remitidos, junto con el atestado correspondiente, a la autoridad judicial
competente, previa la adopcién de las garantias que procedan y a la mayor
brevedad.

Octavo.—Los fabricantes o representantes de alcohémetros de «evaluacién
simple» destinados a la venta a particulares deberdn dirigirse, mediante so-
licitud escrita, al Instituto Nacional de Toxicologfa, solicitando certificado
acreditativo de que dichos aparatos reilnen las caracteristicas necesarias
para que puedan ser utilizados. El Instituto Nacional de Toxicologia so-
meterd los aparatos presentados por los fabricantes o representantes indi-
cados a las correspondientes pruebas técnicas en su laboratorio.

El citado Instituto deberd comunicar a la Direccién General de la Je-
fatura Central de Trifico las marcas de los alcohémetros y los nombres de
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los representantes a los que se ha extendido el certificado citado en el
pdrrafo anterior.

El mismo Instituto Nacional de Toxicologia facilitard a los ‘Ayuntamien-
tos y a la Jefatura Central de Tridfico la informacién que, en su caso,
soliciten dichos Organismos, para que los aparatos y material que se ad-
quieran para ser utilizados por los Agentes de las Policfas Municipales y la
Agrupacién de Tréfico de la Guardia Civil cumplan las caracteristicas idé-
neas para la misién a la que son destinados.

Noveno.—La presente Orden entrard en vigor al dia siguiente de su
publicacién en el «Boletin Oficial del Estados.

Lo que digo a VV, EE. a los oportunos efectos.
Dios guarde a VV. EE.
Madrid, 17 de enero de 1974.
CARRO

LEY 6/1974, DE 13 DE FEBRERO, SOBRE MODIFICACION DE
DETERMINADOS ARTICULOS DE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CRIMINAL (*)

(¢B. O, del E.», nim. 40, de 15 de febrero de 1974, pdg. 3056.)

La Ley Orgdnica del Poder Judicial de mil ochocientos setenta, en su
articulo doscientos setenta y seis, y el cuarto de la Ley adicional de mil
ochocientos ochenta y dos, establecieron especiales normas procesales res-

(*) El texto del Proyecto aparece publicado en el Boletin Oficial de las
Cortes Espafiolas, nim. 1.304, de 30 de noviembre de 1973, pdgs. 31798-800.
Su tenor es el siguiente:

La Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1870, en su articulo 276, y el
40 de la Ley adicional de 1882, establecieron especiales normas procesales
respecto a determinadas autoridades v funcionarios civiles. Posteriormente,
la Ley de Régimen Local de 24 de junio de 1955 dispone en su articulo 416
que el procesamiento de los Alcaldes, Concejales, Presidentes de Diputacio-
nes y Diputados provinciales, por delitos cometidos en el ejercicio de sus
cargos, sélo podrd ser acordado por las respectivas Audiencias Provinciales.

La imperiosa necesidad de salvaguardar el orden piiblico, absolutamente
indispensable para la convivencia social, impone extender aquellas normas
al Cuerpo General de Policfa, que de manera decisiva contribuye a su
mantenimiento, en una actuacién tanto mds eficente y meritoria cuanto que
la misma implica a veces un grave riesgo de la integridad fisica e incluso
dz la vida de sus funcionarios, todo lo cual ha de llevar como justa con-
trapartida, por la delicada misién que se les encomienda, el  otorgamiento
de determinadas garantias en orden a su proteccién juridica, en los casos
en que los expresados funcionarios cometan algunos hechos, en el ejercicio
de su cargo, que pudieran revestir los caracteres de delito.

En su virtud, el Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de
Justicia, somete a la deliberacién de las Cortes el siguiente

PROYECTO DE LEY

Articulo 1.° En el supuesto de hechos que puedan revestir los carac-
teres de delito cometidos por funcionarios del Cuerpo General de Policia en
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pecto a determinadas autoridades y funcionarios civiles. Posteriormente,
la Ley de Régimen Local de veinticuatro de junio de mil novecientos cin-
cuenta y cinco dispone en su articulo cuatrocientos dieciséis que el procesa-
miento de los Alcaldes, Concejales, Presidentes de Diputaciones y Diputados
provinciales, por delitos cometidos en el ejercicio de sus cargos, sélo podrd
ser acordado por las respectivas Audiencias Provinciales.

La imperiosa necesidad de salvaguardar el orden piblico, absolutamente
indispensable para la convivencia social, impone extender aquellas normas
al Cuerpo General de Policia, que de manera decisiva contribuye a su man-

el ejercicio de las funciones de su cargo, y aun cuando, por la penalidad que
a los mismos pudiera corresponder, hubieran de entenderse inclui{dos en la
disposicién tercera del articulo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
corresponderd su conocimiento a las Audiencias Provinciales respectivas, tra-
mitdndose el procedimiento, segilin corresponda, por las normas del capitulo
I, titulo Ii, del libro IV de la Ley mencionada o por las establecidas en
la misma con cardcter ordinario, en todo caso con las modificaciones pre-
vistas en la presente Ley.

Art. 22 El Juez de Instruccién competente procederd a la incoacién
del correspondiente sumario, en el que se practicardn cuantas diligencias se
estimen precisas para el mejor esclarecimiento de los hechos. En el supues-
to de que el Juzgado no estuviese desempefiado por el Juez de Instruccién
titular, por razén de vacante, enfermedad u otro motivo legal, el Juez que
eventualmente le sustituya no podrd practicar otras diligencias que no sean
las preliminares de ineludible y reconocida urgencia, limitdndose, una vez
efectuadas éstas, a poner los hechos, dentro del plazo de cuarenta y ocho
horas, en conocimiento del Presidente de la Audiencia Territorial, cuya Sala
de Gobierno designard, a la mayor brevedad, un Juez de Instruccién que
se encargue de la tramitacién del sumario.

Art. 3.2 1. Cuando de las diligencias sumariales resultaren indicios
racionales suficientes para apreciar la comisién de un delito por parte de
funcionarios del Cuerpo General de Policia en el ejercicio de las funciones
de su cargo, el Juez de Instruccién se limitard a remitir las actuaciones, en
el estado en que se encuentren, a la Audiencia Provincial, quien a la vista
de las mismas acordara el procesamiento cuando fuere procedente, devol-
viendo el sumario al Juez para la continuacién de su trdmite hasta su con-
clusién.

2. Contra los autos de las Audiencias Provinciales en los que se acuer-
de el procesamiento de los funcionarios del Cuerpo General de Policia por
delitos cometidos.en el ejercicio de su cargo, no cabrd otro recurso que el
de siiplica ante la misma Audiencia Provincial que lo dicté.

Art. 42 1. Cuando los hechos cometidos por los funcionarios del Cuer-
po General de Policia en el ejercicio de las funciones de su cargo no revistan
los caracteres de delito y si los de falta, corresponderda su conocimiento a
los Jueces de Instruccién, con arreglo a las normas de procedimiento pre-
vistas en el libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal v el Decreto de
21 de noviembre de 1952. )

2. Contra las sentencias dictadas por los Jueces de Instruccién en estos
casos cabrd recurso de apelacién ante la Audiencia Provincial respectiva.

Art. 5.° Quedan modificados los articulos 14, 384, 793, 962, 964, 975
y 976 de la Ley de Enjuiciamiento . Criminal y los articulos 1.°, 2.°, 4.0,
6.9, 8.0, 12, 13 14, 15, 16, 17 y 18 del Decreto de 21 de noviembre
de 1952 sobre normas procesales aphcables a la Justicia Mummpa] en los
términos que en los anteriores articulos se establecen, y quedan derogadas
cuantas disposiciones se opongan a lo prevenido en la presente Ley.

Art. 6.° Se autoriza al Ministro de Justicia para dictar las disposiciones
que se estimen precisas para el mejor cumpllmxento de cuanto se dxspone en
esta Ley. - "
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tenimiento, en una actuacién tanto mds eficiente y meritoria cuanto que la
misma implica a veces un grave riesgo de la integridad fisica e incluso
de la vida de sus funcionarios, todo. lo cual ha de levar como justa con-
trapartida, por la delicada misién que se les encomienda, el otorgamiento
de determinadas garantias en orden a su proteccién juridica, en los casos
en que los expresados funcionarios ‘cometan algunos hechos, en el ejercicio
de su cargo, que pudieran revestir los caracteres de delito.

En su virtud, y de conformidad con la Ley aprobada por las Cortes Es-
pafiolas, vengo en sancionar:

Articulo primero.—En el supuesto de hechos que puedan revestir carac-
teres de delito cometidos por funcionarios del Cuerpo General de Policia
en el ejercicio de las funciones de su cargo, corresponderd su conocimiento
a las Audiencias Provinciales, conforme a las normas del capitulo HI, titu-
lo Ii1, del libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, o por las estable-
cidas en la misma con cardcter ordinario, ¥ en todo caso con las modifica-
ciones que se disponen en la presente, aun cuando por la penalidad que al
delito pudiera corresponder estuvieran comprendidos en la disposicién ter-
cera del articulo catorce de la precitada Ley.

Articulo segundo.—El Juez de Instruccién competente procederd a la
incoacién del correspondiente sumario, en el que se practicardn cuantas di-
ligencias se estimen precisas para el mejor esclarecimiento de los hechos.
En el supuesto de que el Juzgado no estuviere desempefiado por el Juez de
Instrucciéon por razén de vacante, enfermedad u otro motivo legal, el que
eventualmente le sustituya, una vez practicadas las diligencias mads urgentes,
remitird las actuaciones, dentro del plazo de tres dias, al Presidente de Ia
Audiencia Territorial, cuya Sala de Gobierno designard a la mayor brevedad
un Juez de Instruccién para que se encargue de la tramitacion del su-
mario.

Articulo tercero.—Uno. <Cuando de las diligencias sumariales resultaren
indicios racionales suficientes para apreciar la comisién de un delito por
parte de funcionarios del Cuerpo General de Policia en el ejercicio de las
funciones de su cargo, el Juez de Instruccién se limitard a remitir las ac-
tuaciones, en el estado en que se encuentren, a la Audiencia Provincial,
quien a la vista de las mismas acordard el procesamiento cuando fuere pro-
cedente, devolviendo el sumario al Juez para la continuacién de su trdmite
hasta su conclusién.

Dos. Contra los autos de las Audiencias Provinciales en los que se
acuerde el procesamiento de los funcionarios del Cuerpo General de Policia
por delitos cometidos en el ejercicio de su cargo no cabrd otro recurso que
el de siiplica ante la misma Audiencia Provincial que lo dicté.

Articulo cuarto.—Uno. Cuando los hechos cometidos por funcionarios
del Cuerpo General de Policia en el ejercicio de las funciones de su cargo
no revistan caracteres de delito y s{ los de falta, corresponderd su conoci-
miento a los Jueces de Instruccién, con arreglo a las normas de procedimien-
to previstas en el libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y el
Decreto de veintiuno de noviembre de mil novecientos cincuenta y dos.

Dos. Contra las sentencias dictadas por los Jueces de Instruccién en
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estos casos cabrd recurso de apelacién ante la Audiencia Provincial res-

pectiva.
Artfculo quinto.—Quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan
a lo previsto en la presente Ley.
Dada en el Palacio de El Pardo a trece de febrero de mil novecientos

setenta y cuatro.
FRANCISCO FRANCO
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§ 1. Articulo 8:1.2, Trastorno mental transitorio—«El trastorno mental transt
torio supone una reaccidn vivencial anormal, generada por causa directa, inmediata
y evidenciable, que bruscamente se manifiesta durante un espacio corto de tiempo,
y que sin buellas se agota répidamente, por una’ curacién completa, sin secuelas
ni posibilidades de repeticién, y que haya surgido, en el sujeto que la evidencié,
sobre una base constitucional patolégica o morbosa, o méis excepcionalmente, sobre
estimulos psfquicos intensos, que le hagan actuar de forma irreprimible, incon-
trolada, o delirantemente, con tal intensidad en la respuesta reaccional, al choque
fisico o psiquico, que es la causa exdgena que la origina, que genere una pertur-
bacién mental pasajera, pero con la alteracién profunda de la capacidad de cono-
cer el alcance antijuridico de su conducta, o de la capacidad de autodeterminarse
en el sentido de la norma, por padecer total ausencia de inteligencia y voluntad,
y, por tanto, del libre albedrio y consciencia bumana» (S. 26 diciembre 1973).

En contra, la S. 28 mayo 1973 aprecia la eximente completa de trastorno men-
tal transitorio, sin que exista base patolégica, al venir sometido el sujeto a «es-
timulos de extrema gravedad e intensidad». En sentido idéntico, SS. 19 diciembre
1935, 14 octubte 1944, 13 marzo 1947, 16 mayo 1963 y 28 diciembre 1964,

§ 2. Articulo 8:4.2, Legitima defensa—No puede apreciarse legitima defensa
completa ni incompleta, «cuando bay una situacion de rifia libre y mutuamente
aceptada», puesto que falta el requisito esencial de la legitima defensa: la agre-
sién ilegitima (SS. 12 febrero y 26 junio 1970, 14 octubre 1971, 26 octubre 1972,
15 febrero, 4 octubre y 25 octubre 1973).

La palabra «sinvergiienza», dirigida por el procesado a la mujer de la victima,
no posee entidad suficiente para constituir la agresién ilegitima, la cual ha de ser,
como requisito esencial de la legitima defensa, injusta, inmotivada, imprevista,
inesperada y de entidad bastante para suponer un peligro inminente para la per-
sona o derechos del agredido (S. ? junio 1973).

Falta la posibilidad de admitit como presente lz agresién ilegitima, raiz de
la justa defensa, si existe un estado cierto de desaffo para resolver mediante la
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lucha hasta la muerte entre dos enemigos bandos de personas, enfrentadas por
resentimientos mutuos, que se encuentran expectantes para inmediatamente reali-
zarla; en cuya situacidn, el inicio, originado por cualquier actitud o palabra, no
es determinante del acometimiento fisico, sino el pretexto para el reciproco de-
sencadenamiento material y agresivo de la solventacion de las diferencias y renco-
res, por las vias de becho (S. 30 mayo 1973).

Deniega el T. S. la apreciacién de legitima defensa por faltar la necesidad ra-
cional del medio empleado para repeler la agresién. Requisito que no debe con-
fundirse con la necesidad defensiva o estado juridico de defensa a que se alude
implicitamente con la expresién «obrar en defensa» (SS. 4 y 29 noviembre 1911,
17 enero 1928, 10 febrero 1958, 5 abril 1967, 8 noviembre 1968 y 30 enero 1970),
que hace referencia a la estricta perentoriedad ‘de la defensa (SS. 16 diciembre
1971 y 24 septiembre 1973). Esta necessitas defensionis no puede confundirse con
la necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla, por cuanto
esta necesidad es instrumental, mds especifica y, sobre todo, de 4mbito y efectos
més restringidos. Mientras la primera es una necesidad de la defensa in toto, que
nunca puede faltar para la exencién completa, como para la incompleta, la se-
gunda, alusiva a la proporcionlidad, puede estar ausente y dar con ello lugar a la
aplicacién del articulo 9:12 en relacién con el articulo 66 del Cédigo penal. Por
consiguiente, si falta la necessitas defensionis habrd exceso extensivo o impropio
(exceso en la causa). Pero si lo que falta es sélo la proporcionalidad, podrd ha-
blarse de un exceso intensivo o propio («Exceso en los medios) (S. 26 de junio de
1973). -

§ 3. Articulo 9:1.3, Trastorno mental transitorio incompleto (en relacién con
el articulo 8:1.2).

Epilepsia.

Casa el T. S. la sentencia dictada por el Tribunal # guo que habia apreciado
en un delito de estafa la circunstancia de trastorno mental transitorio incompleto,
y deniega su apreciacidén, al considerar que la epilepsia, mal comicial, es un pro-
ceso caracterizado por accesos convulsivos, con pérdida de conciencia o por ma-
nifestaciones patciales de estos accesos, a los que se afiaden estados psicopatold-
gicos diversos que abocan frecuentemente en la demencia. La repercusién del con-
cepto y de su realidad en el campo juridico es inevitable, pues los delitos
cometidos durante las crisis comisivas, conocidas por auras, no pueden por menos
de afectar seriamente a la consciencia y a la libertad del agente, bien anuldndolas
totalmente, bien debilitdndolas en tal manera que sin anulacién total, estdn hon-
damente disminuidas. Y de otra parte, hay ciertos campos vedados por el derecho
penal, tales como la vida, la honestidad, el honor, etc., donde aquellas explosiones
tienen juego e impacto mds frecuente; menos frecuente son los ataques a la pro-
piedad, menos adecuados pata rgélizér en los estados crepusculares de fuga epi-
léctica, en otros estados de paroxiémos caracteristicos de estas enfermedades. Pero,
cuando la agresién contra el patrimonio ajeno es por medio de la estafa, que re-
quiere una serena y fria elaboracién de un engafio, una constancia y permanencia
en su desarrollo, una reflexién, iniciacién e impulso gradual, artero y malicioso
de la maniobra engafiosa, apenas es concebible que tal plan artero y cuidadosamente
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elaborado sea compatible con los excesos y crisis propios de tal enfermedad. Por
cuanto el hecho de que se exprese en la sentencia que el procesado es de «ca-
récter epileptoide», sin més especificaciones, no significa nada que tenga relevancia
penal, cuando se trata de juzgarle por un delito de estafa; pues si su maniobra
engafiosa comienza a desarrollarse en 1966 y la prolonga, firmando contratos
hasta, por lo menos, marzo de 1967, es evidente que no es sostenible que durante
este largo lapso de tiempo, cerca de un afio, sus actos fueran desarrollados en
grandes o pequedias. crisis de su mal y, por tanto, no da base suficiente para que,
con fundamento de semejante afirmacion, se estime un trastorno mental transitorio
incompleto (S. 17 mayo 1973).

Psicopatias.—«El trastorno mental transitorio puede también ser incompleto
y encajado en el ndmero 1.° del articulo 9, en relacién con dicho articulo 8, nu-
mero 1.° del Cédigo penal, para lo cual resulta preciso que posea todos los carac-
teres constituyentes indicados, con excepcion de la intensidad total o absoluta, pues
ha de manifestar inferior entidad cualitativa, al bastar que la reaccional situacional,
originada por el choque psiquico, produzca, en el agente que lo padezca, una rela-
tiva perturbacién de las facultades intelectivas y volitivas, que limite o rebaje, sin
anularlo, €l libre albedrio; a cuyo fin diferencial de ambas situaciones, de tras-
torno completo e incompleto, ha de estarse al alcance de la base patolégica o de
los estimulos psiquicos».

Por consiguiente, las psicopatias, anomalias de la personalidad, que atacan Ja
afectividad y desarmonizan el caricter del hombre, generando una ausencia de
adecuacién entre los estimulos recibidos y las respuestas en mds otorgadas, con
indudable inadaptacién social, por anormalidad psiquica temperamental y del
sentido moral, sélo han venido siendo estimadas por esta Sala, dada la enorme
frecuencia prictica, normalidad de quien las presentan y enorme peligrosidad, como
meras causas de atenuacién de la responsabilidad criminal, si rednen los siguientes
requisitos: )

a) Que por su condicién e intensidad merezcan el cdificativo de graves.

b) Que manifiesten indudable relacién causal con el delito cometido, por en-
cajar éste dentro de la distonia caracterolégica padecida y, por tanto, ser debido
a la psicopatia grave, y no estar fuera de ella,

¢) Que se demuestre que dentro del campo de la conciencia humana dismi-
nuye la inteligencia o rebaja la voluntad, de manera ostensible.

No cabe, pues, elevar la eximente a la categoria de exencién total de la res-
ponsabilidad criminal (S. 26 diciembre 1973).

§ 4. Articulo 9:2.2, Embrisaguez.—Para que concurra esta atenuante se re-
quiere la existencia de un elemento positivo: que exista embriaguez; y dos nega-
tivos: que ni sea habitudl, ni se haya producido con el propdsito de delinquir.

El concepto juridico de la embriaguez coincide con el vulgar, a saber: uso ex-
cesivo de bebidas alcohélicas que produce trastornos en las potencias humanas,
entendimiento y voluntad, afectindolas de tal manera que se encuentran dismi-
nuidas, esto es, consciencia apagada y voluntad débil, que impide al hombre com-
portarse como ser racional consciente, libre y plenamente responsable. Pero, para
que pueda estimarse como atenuante se exige que el sujeto no se embriague
babitualmente, esto es que no tenga bibito, costumbre de embriagarse o que tal
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estado sea en él frecuente, ni que ordinariamente y con cierta frecuencia sea dado
@ las bebidas de tal forma que se embriague con reiteracién. Y, ademds, es me-
nester para que juegue como ingrediente eficaz en la atenuante, que no se pro-
duzca con propdsito de delinquir, elemento que la doctrina jurisprudencial ha
sintetizado en el sentido de que la misma sea fortuita, causada involuntaria o
accidentalmente, no buscando en modo alguno refugiarse en la disminucién de fa-
cultades que trae consigo la ingestion de bebidas alcobdlicas, y la ordinaria exci-
tacién de los bajos instintos, para lanzarse de manera incoercible, pero previa-
mente buscado, por el camino del delito (S. 30 mayo 1973).

§ 5. Articulo 9:4.2, Preterintencionalidad —Aprecia el T. S. la atenuante 4.2 de
preterintencionalidad y deniega la apreciacién de culpa o imprudencia por estimar
que «la doctrina de la Sala 2.2 viene tradicionalmente exigiendo, para la existencia
legal de la imprudencia, en cualquiera de sus grados, que el acto voluntario inicial
originario del mal causado sea en su totalidad licito, sin el més leve matiz de
malicia que es, en definitiva, lo que constituye la intencién dolosa, incompatible
con la culpa. Y como el procesado, durante el curso de una discusién con su
amigo, del que recibié gran cantidad de insultos, que al oirlos, le propiné un
golpe con el pufio en el mentdn, cuyo impacto, unido a la inseguridad que le pro-
ducia la embriaguez le hicieron caer al suelo, ddndose un fuerte golpe en la regién
occipital, que le produjo lesiones tan graves en el cerebro, de las que fallecié a
las pocas horas, es visto que su conducta no puede discurrit por los cauces de
la imprudencia, porque inicié su actuar con un acto ilicito (S. 15 diciembre 1973).
En contra, S. 30 enero 1973.

En sentido idéntico, SS. 11 diciembre y 30 mayo 1973, ésta en supuesto en
que la victima, a causa de la presién que las manos del sujeto activo ejercian sobre
su cuello, suftié un espasmo en los 6rganos respiratorios que le produjo asfixia y
muerte intantidnea. Se aprecia la circunstancia como simple atenuante, y no como
atenuante muy calificada, por cuanto ésta exige, al menos, «una minima entidad
de dolo por parte del sujeto del delito». Cfr. S. 30 marzo 1973.

La preterintencionalidad #o es incompatible con la situacién animica de arre-
bato u obcecacidn (S. 11 diciembre 1973).

§ 6. 9:82, Arrebato u obcecacién.—Aunque de ordinario se ha exigido por
el T. S., en referencia a esta circunstancia atenuatoria, la proximidad del estimulo,
su inmediatez y cercania y que sea provocada por motivos legitimos, licitos y de
poderoso influjo, estos criterios no son tan absolutos y rigurosos que no admitan
excepciones, y éste es precisamente el caso de autos en la particularidad que
ahora se contempla, pues, en frase grifica, puede afirmarse que estamos ante un
claro supuesto de arrebato ofuscador de «tracto sucesivo», en que no las mutuas
disputas y reciprocas injurias, sino ls incidencia pertinaz y continuada de la vic-
tima en el dlcobolismo agudo, pero con episodios de cronicidad y perseverancia
con el abandono e incumplimiento de sus esenciales deberes conyugales, maternales
y domésticos que fueron tensando el 4nimo del agente, que a través del tiempo y
del espacio vino sufriendo en su propia petsona, en la de su menor hijo y en su
ambiente hogarefio las consecuencias del abandono, desidia y desatencién de la
victima respecto a sus mds exigibles deberes y que en la ocasién de autos reba-
saron los limites de paciencia y aguante estallando en cuasi irreprimible impulso,
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culminando con los reprobables actos agresivos que si aislada y subjetivamente
serfan plenamente ilicitos, en las circunstancias precedentes y coetdneas al acae-
cimiento que se juzgan, atendan también la ilicitud y consiguiente responsabilidad
contraida por el recurrente, pues fueron, en frase vulgar, la gota de agua, los es
timulos que desencadenaron y provocaron 1a ofuscada reaccién agresiva que la
resultancia relata (S. 11 diciembre 1973).

§ 7. Articulo 10:14.2, Reiteracién (Prescripcién de antecedentes penales por
delitos contra la seguridad del Estado).

El Decreto de 9 de octubre de 1945 concedié indulto total de la pema prin-
cipal impuesta o que procediere imponer a los responsables de delitos de re-
belién militar, seguridad del Estado o de orden piiblico cometidos hasta el 1.° de
abril de 1939, cuyo Decreto fue posteriormente complementado por el de 1.2 de
abril de 1964, que ordend la eliminacion del Registro Central de Penados y Re-
beldes de los antecedentes correspordientes a los delitos comprendidos en el an-
terior Decreto por reputarse inexistentes en los sucesivo. Por contra, no pueden
surtir efecto alguno em casos de reincidencia, reiteracién o condena condicional
los antecedentes penales referidos a dichos delitos que tuvieron su comisién con
anterioridad a la expresada fecha de 1° de abril de 1939, cualquiera que sea la
en que produjera su condena. En consecuencia, dado que el proceso, que ahora
se condena por el delito de abusos deshonestos, fue ejecutoriamente condenado
en Sentencia de 4 de abril de 1944 dimanante de proceso instruido por el Juzgado
Militar nimero 13 de Murcia, a la pena de seis afios y un dfa de prisién mayor
por delito de auxilio a la rebelién, y dads la naturaleza del delito, €l Juzgado
Instructor, la jurisdiccién que dicté la Sentencia y la fecha de ésta, denmtro del
tiempo en que muchos de aquellos delitos se sancionaron, justificado por el gran
volumen de los cometidos, se desprende que el delito se cometié dentro del plazo
que abarca el indulto, lo que, por otra parte, al no constar lo contrario en la
Sentencia ahora estudiada, tendriamos que suponer que asi fuese, por virtud del
derecho humano que inclina al 4nimo en beneficio del reo, ha de ser acogido
el dnico motivo del recurso que postula indebida aplicacién del articulo 10, cir-
cunstancia 14 del Cédigo penal, en relacién con la regla 22 de su articulo 61
(S. 20 junio 1973).

§ 8. Articulo 10:1.2, Reincidencia—Conforme al tenor literal del articulo
10, niimero 15 del Cédigo penal, la reincidencia exige que al delinquir el culpable
hubiere sido ejecutoriamente condenado por otro u otros delitos comprendidos
en el mismo tftulo del Cddigo, aclarando la jurisprudencia que ejecutoria equi-
vale, como afirma la Ley de Enjuiciamiento Criminal & sentencia firme y que la
frase ejecutoriamente condenado por otros u otros delitos, ha de interpretarse .[/+-
teralmente, espiritualmente y en favor del reo, en el sentido de que si la eje-
cutoria abarca a varios delitos, sélo podri apreciarse posteriormente una reinci-
dencia primaria, o primera reincidencia, aunque la condena se extendiera a varios,
puesto que el fundamento esencial de la circunstancia es la intimacién que la
ejecutoria supone, la voluntad rebelde del ya condenado y la recaida en delito
comprendido en el mismo titulo del Cédigo. Por tanto, si hay ‘ejecutoria, aungue
ésta se extienda a varios delitos, bay después circunstancia de reincidencia espe-
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ctfica, pero sélo primaria, porque sélo bhubo una ejecutoria (SS. 25 enero 1972,
16 octubre y 9 noviembre de 1972, 25 y 29 enero 1973, 21 febrero 1973).

Apreciar una doble reincidencia se supone que equivale a fercer delito,
con dos condenas ejecutorias previas, en la cual hay una primera ejecutoria, que
condena por el delito base comprendido en un titulo determinado del Cédigo
penal, una segunda sentencia que aprecie la primera reincidencia y una tercera
ejecutoria, donde se aprecie ya la segunda reincidencia, en cuyo supuesto y a
partir de esta segunda, entra en juego, con toda su fuerza la regla 52 del ar-
ticulo 61 del Cédigo penal.

La misma doctrina debe afirmarse respecto del articulo 516, 3.° del Cddigo
penal, cuando habla de que el culpable fuese dos veces reincidente, frase que se
reitera en plural en el articulo 530 del propio Cuerpo legal (S. 10 noviembre 1973).

§ 9. Articulo 14:3.°, Cooperadores necesarios.—La diferencia entre la coope-
racién necesaria (auxilio necesario) y la complicidad (auxilic no necesario) «se
encuentra en la eficacia causal de los actos efectuados en relacidn con el resultado
concreto» (S. 28 febrero 1973).

§ 10. Articulo 22, Responsabilidad civil subsidiaria—Los requisitos precisos
para que entre en juego esta clase de responsabilidad civil son:

1.° La comisién de un delito o falta de los que generan responsabilidad
civil. '

2.0 Insolvencia econdmica o carencia de medios patrimoniales suficientes
por parte del autor del becho punible, para hacer frente a aquella responsabi-
lidad civil.

3.2 Que el sujeto del delito sea criado, discipulo oficial, aprendiz, empleado
o dependiente de otro.

4.° Que esta otra persona sea amo, maesiro, entidad, organismo o empresas
dedicadas a la industria, comercio, actividad lucrativa, explotacién o beneficio.

5.° Que el delito o falta sean cometidos por el dependiente «en el desemperio
de sus obligaciones o servicios» (8. 26 diciembre 1973).

Para que se genere la responsabilidad civil subsidiaria prevista en el articulo
22 del Cédigo penal es preciso la concurrencia de los requisitos siguientes: g) Una
persona, empresario, entidad o corporacién, por razén o cuenta de la que se
actiie el servicio; ) Un servidor, empleado o funcionario que en relacién de
dependencia o empleo, directa o indirectamente, se halle ligado a su principal
con nexo intersubjetivo, tanto de condicién juridica o laboral, como de mero
ocasional ligamen, siempre que acttie por cuenta del primero, con probable uti-
lidad material y el vinculo, permanente o accidental, retribuido o gratuito; ¢) Que
el subordinado obte en la esfera de su cometido o servicio, cuando se genera la
conducta que suponga la realizacién de la infraccién criminal (S. 29 marzo 1973).

La expresién del Cdédigo «desempesio de sus obligaciones o servicios», se
viene interpretando por la doctrina de la Sala 22 en sentido amplio, con matiz
claramente objetivo, como recientemente se ha expresado, en sentido espiritual,
social y extensivo, incluyendo, por tanto, aquellas situaciones que redunden en
beneficio del principal, en su provecho o utilidad, pero siempre que el depen-
diente actiie sometido no ya sélo directamente, sino aun potencial o lejanamente
a la posible intervencién del dueiio, incluso aunque en el desempefio de sus fun-
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ciones cometa ligeras extralimitaciones. Pero se han examinado, cuando menos,
las extralimitaciones notoriamente al margen de la misién o encargo, las que sdlo
tienén como razén ‘de ser el favorecimiento de ajenas empresas o las que busca
el provecho exclusivo del delincuente, sin beneficio alguno, ni aun potencid, del
dominus (SS. 4 mayo 1970, 3 marzo, 28 abril, 7 diciembre 1972, 17 abril 1973
y 26 diciembre 1973).

No puede admitirse que la actuacién ilicita, irregular o indebida del subor-
dinado rompa la relacién de servicio, ya que de admitirse esto quedaria vacia esa
institucién. Por cuanto lo que dispone el articulo 22 del Cédigo penal es que
el acto que genera el delito, con la responsabilidad civil principal y subsidiaria
por insolvencia del delincuente, se cometa mediante el uso de los medios y fa-
cilidades puestas en su mano por su principal, con el consiguiente riesgo para
los terceros relacionados con aquél por la necesaria mediacién del agente en el
ejercicio —aunque no sea dentro del ejercicio de sus funciones—..., sin que
pueda reducirse esta responsabilidad civil subsidiaria al angosto marco de la
relacién civil del mandato y a la licita, estricta y rigurosa ejecucién de sus deberes,
de modo que queden fuera las posibles extralimitaciones. Por el contrario, sélo
caen fuera de esta responsabilidad los bechos del agente extrafios por completo a su
funcién al servicio bajo la dependencia del principal... (S. 24 abril 1973). Por
consiguiente en el juego de las extralimitaciones deben separarse y poseen conse-
cuencias diversas dos situaciones diferentes: una, aquella en que el empleado o
subordinado actda como extrafio o al margen por completo de la relacién que
le vincula con el principal, obrando desligado totalmente de su quehacer fun-
cional, en «acto de baratefia», supuesto en el que ha de considerarse ausente el
desempefio de los servicios o deberes que tenfa a su cargo; otra, la determinada
por la actuacién dentro del marco de sus funciones genuinas, pero extralimitdn-
dose al asumir, después de un arranque licito, una direccién criminal, en cuyo
supuesto la actividad servicial y el crimen se atinan y asimilan, y no puede ad-

mitirse que el agente sea considerado que actiia fuera del servicio (8. 29 marzo
1973.)

§ 11. Articulo 24, Retroactividad de la ley penal més favorable (agravante de
reiteracion y variacion de cuantias)—La aplicacién de la agravante de reitera-
cién exige una comparacién punitiva, a cuyo tenor, en caso de haber sido casti-
gado el reo con anterioridad por un solo delito, la pena sefialada al mismo ha
de ser igual o menor que la establecida para el delito que se juzga. Por consi-
guiente, en el caso debatido, y teniendo en cuenta la fecha de la sentencia an-
terior, 17 febrero 1944, y la cuantia del hurto en ella imputado, se infiere que
tal delito fue juzgado bajo la vigencia del Cédigo pendl de 1932, reformado en
materia de cuantfas por la Ley de 10 de abril de 1942, que vino a establecir en
200 pesetas la frontera entre el delito y la falta de burto. En consecuencia, no
es vdlida la doctrina jurisprudencial invocada por la sentencia del Tribunal ¢ gquo
(citando SS 24 mayo 1969, 14 noviembre 1970), porque, en primer término, aun
cuando se estimara que las alteraciones de cuantias no babian afectado al delito
de burto por el que fue condenado el procesado y que, por ende, conservaba
su condicién delictiva, al no haber sido degradado a la calidad de mera falta, ¢4l
doctrina seria aplicable a la existencia de la agravante de reincidencia, pero no
a la de reiteracién, que ha sido la apreciada por el Tribunal de Instancia. Habida
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cuenta de que aquella primera circunstancia se satisface con la existencia de un
delito anterior comprendido en el mismo titulo del Cédigo, homogeneidad delic-
tiva que se declaraba probada en el caso; pero, tratirase de reincidencia genérica
o especifica, dicha doctrina no era aplicable al caso debatido, por cuanto la irre-
troactividad postulada por la Sala 22 en materia de cuantiss a través de las sen-
tencias dictadas y en otras coeténeas o posteriores, se basa en la regla 32 del ar-
ticulo 5.° de la Ley de 15 de abril de 1967, a cuyo tenor su radio de accién se
limita a las «variaciones de cuantias que para la calificacién de ciertos delitos se
establecen en esta Leyy, es decir, que la irretroactividad que se propugna afecta
al sistema de cuantias implantado por la Ley de 30 de marzo de 1954, pero no al
«status» legal anterior en el cual estd ubicada la condena impuesta al recurrente,
la cual se beneficia, por tanto, del régimen de retroactividad que, al amparo del
articulo 24 del Cédigo penal venia aplicando la jurisprudencia citada antes de
fa Ley de 15 de abril de 1967, en la cual se establece la innovacién legislativa
que ha dado lugar a la actual interpretacién. Por tanto, habiendo establecido la
Ley de 1954 en 500 pesetas el limite entre el delito y la falta de hurto, la sus-
traccién por la que fue condenado el recurrente ha de ser considerada como falta
y sin fuerza, pues, para engendrar reincidencia...» (S. 28 marzo 1973). Cfr. S. 16
noviembre 1973. En contra, S. 15 octubre 1973.

§ 12. Articulo 52, Tentativa imposible (en relacidn com articulo 411:2.°).—
Frente a la tesis del recurso en el sentido de que las pricticas abortivas en mu-
jer no embarazada, sin resultado lesivo alguno, son atipicas, el T. S. opone que
«el delito imposible o la tentativa imposible, penada en el articulo 52, tanto lo
sea por inidoneidad del medio como del sujeto pasivo (como en este caso), es de
aplicacién a toda clase de delitos, por ser una forma especial dentro de los grados
de ejecucidn, aplicable a todos, como incluido en la parte general; y a ello no se
opone el articulo 411 en su pirrafo final, que contempla una forma de delito im-
posible, pero circunscrito a la produccién de muerte o de lesiones graves, siendo
asi un delito calificado por el resultado, segin otros de dolo eventual de tipo
operado, tendente al castigo de ilicitas maniobras, con el consiguiente peligro que
llevan a si mismas, pero que #o obsta a que pueda apreciarse la tentativa imposible
en todas las formas de aborto que lo admiten, con la excepcidn del pirrafo final
del articulo 411 por ser uno de los elementos integrantes del Cédigo penal; por-
que no hay que confundir la «falta de tipicidad» con la imposibilidad de produc-
cion del delito» (S. 28 febrero 1973).

§ 13. Articulo 69, Delito continuado.—Casa el T. S. la sentencia dictada por
el Tribunal 4 guo y aprecia dos delitos continuados de apropiacién indebida, en
base a estimar que la consideracién del delito continuado requiere partir de la idea
inicial de que, en nuestro ordenamiento punitivo no tiene aquél una base dog-
mitica rigida e inconmovible, sino que, ya desde sus origenes, se fue fraguando al
cdor de la «creacibn judicial» ; primero, por razones pietistas y humanitarias, hoy
del todo superadas; mds tarde, como expediente procesal de simplificacién de la
prueba, cuando no es posible individualizar las distintas acciones puestas por el
sujeto activo del delito y, finalmente, atendiendo de modo primordial a lo que es
alma y esencia de la institucién, a saber, l@ posicidn animica del culpable, supuestas
ciertas condiciones minimas de identidad entre las dictintas acciones que deter-
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minan el dmbito ojetivo de la conexidad, preponderantemente la unidad de pre-
cepto penal violado o unidad de tipo bésico y la identidad de ocasién que se ofrece
sucesiva y reiteradamente al autor, creando el clima propicio y necesario para pro-
rrogar su actuacién en el tiempo y en el espacio, 2 modo de recaida en la tenta-
cién, lo que sirve de enlace para entrar en el dmbito subjetivo en que se mueve
el sujeto y que no es otro que la linea homogénea de culpabilidad, linea psiquica,
en cuya captacién han de obrar los Tribunales con el mayor cuidado y sensibilidad,
como elemento decisivo que es, sin ideas prefijadas en cuanto a los elementos in-
telectual y volitivo del dolo que, ademds de estar refiidas con la realidad psico-
Slgicas y con la exigencia juridica, pueden convertirse en cémodo y automdtico
recurso de unificacién. Por lo que es preciso individualizar al méximo cada caso
a fin de lograr el objetivo de esta construccién juridica, declarado por la Sala
2.2 de cobonestar las realidades vitales con las necesidades imperiosas de la justicia
(SS. 22 marzo y 24 noviembre 1966, 3 marzo 1968, 4 diciembre 1968, 16 enero
1969, 27 marzo 1969, 27 mayo 1969, 16 febrero 1970, 16 abril 1970, 12 mayo,
15 junio y 22 octubre 1970, 10 marzo 1971, 28 abril 1971 y 1 febrero 1973).

La doctrina jurisprudencial del delito continuado se construye en base a Ia
realidad natural y humana de una sola intencion delictiva rectora de todas las
actuaciones criminales del sujeto activo y exteriorizada en wuna pluralidad de actos
de ejecucién de lo proyectado, elementos subjetivo y objetivo a los que debe
afiadirse lg infraccién de un mismo tipo penal, coincidiendo a veces €l mismo su-
jeto pasivo perjudicado. Por Io que debe apreciarse en el caso de apropiacién in-
debida debatido (S. 30 octubre 1973).

Desestima el T. S. la peticién del recurrente —condenado por dos delitos de
estafa— en el sentido de que es apreciable un delito continuado, habida cuenta de
que la diferencia de fechas, de sujetos pasivos y de relaciones comerciales supone,
aungue el «modus operandi» sea igual o muy semejante, actuaciones delictivas in-
dependientes y perfectamente diferenciadas, de las que no puede afirmarse con
absoluta y rotunda seguridad que respondieran a una sola «ideacién criminosa»
de las que fueron simples manifestaciones ejecutivas de un solo y tunico
propésito delictivo. Pues una cosa es que un delincuente reitere un mismo sis-
tema delictivo en propdsito o ideaciones diversas, aunque sucesivas, y otra muy
distinta que conciba un propésito unitario de delinguir y lo vaya desenvolviendo
en una serie de actos de ejecucion de lo propuesto. En resumen, no cabe confundir
el «delito continuado», con sus peculiares condicionamientos, con el «delito repe-
tido o babitual». Por lo que serfa erréneo estimar que el delincuente que decide
dedicarse persitentemente a una determinada tipologia de delitos y los repite a
través del tiempo y del espacio, debiera ser considerado como autor de un solo
«delito continuado», que contrariamente requiere unidad de propdsito e ideacién
criminal y pluralidad de actos de ejecucién conexas entre si y respondiendo a
cumplir necesariamente el unitario proyecto delictivo. Lo razonado veda acoger
este recurso (S. 15 diciembre 1973).

§ 14. Arcticulo 70, Concurso real de delitos—Segiin ha declarado ya alguna
sentencia de Jla Sala 22 del T. S. —S. 22 enero 1962— en el articulo 71, conce-
bido para supuestos concursales mis circunscritos y, a juicio del legislador, acres-
dores a un trato més ventajoso que el deparado por los simples topes mdximos pre-

8
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vistos para el concurso real por el articulo 70, no puede abocar a consecuencias
mis desfavorables que las que pudieran irrogarse de la aplicacién del, en principic,
mds severo articulo 70, como tampoco conjugarse en beneficio del reo los efectos
de uno y otro precepto. La preferente aplicacién del articulo 71 con la consiguiente
exclusién del 70, para el supuesto de dos delitos conectados entre si en relacién
de medio. a fin, es una opcién y no una simbiosis, de modo que sélo deberd tener
lugar ¢omo férmula especifica y méds favorable cuando ello no se traduzca, como
aqui se pretende, en mayor dureza punitiva, pues si la acarreara, decaeria en tal
caso la razén de ser de la cldusula de excepcién y regiria entonces el mds genérico
articulo 70, que, simplemente cifra el tope punitivo en el triplo de la mds grave
de las penas impuestas, sin exceder nunca de los treinta afios. Deniega, por tanto,
1a tesis del recurso que derivaba en una pena de 18 afios de privacién de libertad
al propugnar la aplicacién del articulo 71, optando, por el contrario, por la del
articulo 70 (S. 14 abril 1973).

§ 15. Articulo 71, Concurso ideal de delitos.—la problemética que plantea el
concurso de delitos de falsedad en documento publico, oficial o mercantil (articu-
los 303 y 302) con el de estafa, prevista en los articulos 529 y siguientes del
Cédigo penal ha sido ya resuelta de un modo constante, reiterado y definitivo, por
el T. S., en el sentido de que, después de la publicacion del Cédigo penal de 1944,
procede sancionar por separado los delitos de falsedad y estafa, aunque tengan la
relacion de medio a fin, por baber desaparecido, desde el Cédigo indicado, la figura
hibrida de la falsedad con lucro que existia en la anterior legalidad. No existiendo,
por tanto, ninguna incompatibilidad en la comisién de un delito de falsedad en docu-
mento mercantil y otro de estafa, sinc que cada uno de ellos conserva su sustantivi-
dad estructural y su autonomia, dando lugar al concurso de delitos que determinan a
efectos de punicién la entrada en juego del articulo 71 del Cédigo penal, pendn-
dolos separadamente, aunque vengan enlazados por la relacién de medio a fin, cox
las excepciones de las falsedades defraudatorias, en las que el principio de espe-
cialidad se impone (SS. 4 mayo 1965, 24 octubre 1964, 5 febrero 1964, 24 octubre
1963, 24 noviembre 1962 y 22 febrero 1962, entre otras). Asf, contemplando un
supuesto muy similar al que nos ocupa, la S. 13 marzo 1963 habla de que !z
imitacién de una firma en cheque, documento eminentemente mercantil, por si
sola constituye el delito de falsedad, pero si, ademds, se consigue, por este medio
el abono de su importe por el Banco, constituye un delito de estafa; complejo
de falsedad y estafa, a cuya penalided es aplicable el articulo 71 del Cédigo penal
(SS. 14 mayo 1970, 28 mayo 1971 v 7 abril 1973).

§ 16. Articulo 101, Responsabilidad civil «ex delicto»—Los articulos 101 y
siguientes del Cédigo penal establecen #res clases de resarcimiento del patrimonio,
segin la natyraleza de la lesidn, y la clase de delito cometido, y que vienen ot-
denadas con caricter preceptivo, de modo que no dejan opcién a los Tribunales, al
establecerse una gradacién que ha de observarse necesariamente:.

1.0 En primer término, la restitucién de la cosa, siempre que sea posible, (ar-
ticulo 102 del Cédigo penal).

22 En segundo, el precio de la cosa, si es posible, y el de afeccién del agra
viado, cuando aquélla no pueda realizarse (art. 103).
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3.0 Finalmente, la indemnizacion de perjuicios materiales y morales, ocasio-
nados #no sélo al agraviado, sino también a aquellos que por razén del delito se
bubieren irrogado a su familia 0 a un tercero (S. 4 julio 1973).

S 17. Articulo 102.—Restitucién. Este precepto ordena la restitucion de la cosa,
siempre que sea posible, aunque se encuentre en poder de tercero y éste la baya ad-
quirido por medio legal. Si bien la disposicidn no es aplicable al caso en que el ter-
cero haya adquirido la cosa en la forma y con los requisitos establecidos en las leyes
para hacerla irreivindicable, tales como las ventas a que alude el Cédigo civil 2n
el articulo 464, pirrafos 2.° y 3.°, las ventas publicas y objetos empefiados en los
Montes de Piedad, las adquiridas por prescripcién, mediante posesién ininterrum-
pida a que aluden los articulos 1940, 1955 y 1957 del Cédigo civil, segin deter-
mina el articulo 117 del Cédigo penal y las adquiridas en bolsa, feria o mercado,
de comerciante legalmente establecido, en 1a forma prescrita por el articulo 85 del
Cédigo de comercio, al que se remiten los articulos 464 y 1955 del Cédigo civil,
o en almacenes y tiendas al piblico, que causan prescripcién de detecho a favor
del comprador.

Con 1las salvedades apuntadas, para que tenga lugar la restitucién ‘de la cosa,
es requisito indispensable que, con anterioridad, haya existido privacién de ella a
aquel a quien ha de restituirse. Y, con arreglo a la doctrina de la naturaleza de
la lesion y de la clase de delito cometido, la pérdida o privacién de la cosa no
debe producirse en cualesquiera circunstancia o motivo, sino que ha de ser oca-
sionada necesaria e ineludiblemente por el propio delito del que el agente resulta
responsable criminalmente, puesto que la responsabilidad civil, de la cual forma
una de sus facetas la restitucién es una secuela o consecuencia no sélo inmediata,
sino inseparable de penal (S. 16 octubre 1953).

Por consiguiente, en el caso debatido, en que €l procesado no vendié el cua-
dro en la fecha pactada, ahora en poder de un tercero, es evidente que la accién
delictiva de apropiacién indebida recae sobre el cuadro, no sobre el dinero pro-
ducto de la venta, que integra una etapa posterior al actuar delictivo, ya que al
disponer del mismo sin mandato de venta y con la obligacién de devolver, se inte-
gra el delito del articulo 535 y, como la adquisicion por tercero no se hizo en
condiciones que la bicieran irreivindicable, debe, a tenor del articulo 102, proce-
derse a la restitucién de la cosa, aunque ésta se encuentre en poder de tercero y
éste la baya adquirido por medio legal, salvo su derecho de repeticién contra quien
corresponda (S. 4 julio 1973).

§ 18. Articulo 117, Extincién de la responsabilidad civil.—Si bien la respon-
sabilidad civil es consecuencia indeclinable de la penal y en ambas estd incurso ¢l
inculpado —condenado por homicidio por imprudencia temeraria—, conforme a
la norma bésica del articulo 19 del Cédigo penal, como aquélla no afecta al orden
piblico, sino al interés patrimonial privado, es licita, y asi lo reconoce el articulo
117 del propio Cédigo, su extincién, que puede originarse del mismo modo que se
extinguen las demds obligaciones a tenor de las reglas del Derecho civil. Y, por
ello, en estos supuestos, entran en juego normas juridicas de caricter sustantivo
que deben ser observadas en la aplicacién de la Ley penal aunque pertenezcan al
orden civil, por tratarse de responsabilidades de esta indole, exigibles en esfera dis-
tinta de la suya propia por razones de economia procesal y por la intima relacién
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que guardan con el complejo delictivo, en el que confluyen el interés piblico que
encarna el Estado y el privado que representa el perjudicado, duefio de la accién
civil, hasta el punto de que si éste renuncia expresamente a ella no puede ejer-
citarla el Ministerio Fiscal (S. 22 octubre 1973).

§ 19. Articulo 302, Falsedades.—Bien juridico protegido—«Las infracciones
comprendidas dentro del Titulo III presentan como denominador comtn el objeto
jurtdico de la comunidad social, sin’ que Ia primordial y sugestiva alegacién esgti-
mida en el recurso de que las falsedades apreciadas —alteracién de fechas— eran
puramente ideolGgicas, extraiias a la misma letra de cambio y no comprendidas por
tanto en el 4mbito punitivo del articulo 303, tenga la suficiente consistencia real
y legal a los fines casacionales postulados; habida cuenta que el problema de la
falsedad intelectual y material apenas tienme arraigo en el derecho sustantivo es-
paiiol, que no llega a distinguir y separar claramente entre legitimidad y veracidad
en los documentos, estimando documento falso el que no fdltando a aquélla tiene,
no obstante, un contenido no verdadero. Y, siguiendo tal orientacién, a diferencta
de las legislaciones influenciadas por el derecho germdnico, que segrega la falsifica-
cién material de la falsedad intelectual, le nuestra comprende, en su articulo 302,
virtudlmente todas las posibilidades imaginables de falsedad ideoldgica acomodindo-
se al derecho bistérico, como son los conductos de constatacién, a sabiendas, de un
becho falso, entre las que entran y caen plenamente las engafiosas cometidas por
los particulares en documentos mercantiles a través de los sefialados en los niime-
ros 22 y 5.0 del repetido articulo 302, o lo que es lo mismo: dando vida en el
trifico juridico comercial a documentos en principio legitimos, mis de contenido
falaz» (S. 16 octubre 1973).

El Cédigo penal comin, bajo la ribrica «De la falsificacién de documentos»,
comprende en las tres secciones del Capitulo IV, del Titulo III, de su Libro 2.0,
las distintas falsificaciones que mds generalmente se cometen en documentos de va-
riada indole por personas en las que concurre o no la condicién de funcionario pd-
blico, jerarquizando las diversas figuras delictivas abarcadas de mayor o menor gra-
vedad, segin sea la clase de documentos o las circunstancias de las personas cul-
pables.

Pueden conceptuarse en términos amplios como «documentos» a efectos juridi-
co-penales, fodo escrito en que se da cuerpo a un contenido de pensamiento des-
tinado a entrar en el trifico juridico, distinguiendo el Cédigo entre los mismos,
a los piblicos y oficidles, mercantiles y meramente privados, sancionando con la
méxima severidad las falsedades cometidas en aquellos por quienes ostentan la
cualidad de funcionarios en razén a que no sélo atacan la seguridad del trifico
juridico, bien comidn lesionado en todos-los tipos del Capitulo, sino, asimismo,
porque abusando de su funcion quebrantan especiales deberes anejos a su cargo y
empleo (S. 3 abril 1973).

Articulo 302, Falsificacién cometida por funcionario péblico—Para la existencia
de esta figura delictiva se precisan tres elementos bdsicos: 1.° que sea becha por
funcionario piblico abusando de \u oficio; 2.° que se efectde en documento pi-
blico u oficial; 3.° que contenga sustanciales alteraciones o mutaciones de la verdad

por alguno de los medios especificamente sefialados en aquel precepto (S. 3 abril
1973). ’
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Articulo 303, Falsedad en documento mercantil (en relacion con 302, 1.9)—
El delito de falsedad documental ataca la seguridad del trafzco juridico lzgada a
signos fiduciarios (S. 28 febrero 1973).

Dado el bien juridico protegido en la falsedad documental, al meénos en la de
documentos publicos y asimilados (oficiales y mercantiles), debe configurarse como
delito social, sobre €l que carece de relevancia el consentimiento del titular de la
firma, ya que se traiciona la fe pdblica apoyada en la genuinidad y legitimidad de
cada uno de los signos autenticadores.

A diferencia de lo que sucede en la falsedad de documento privado —que
ataca a un itnerés individual con la consiguiente exigencia legal de perjuicio de
terceto o del 4nimo de causdrselo (art. 306)—, en la de documento publico y
asimilado basta ese dafio potencial al trifico fiduciario (que supone la falsificacién)
para que exista el delito (28 febrero 1973).

Falsedad en documento mercantil (302: 1.0 y 2.0)—Segiin ha declarado el Tri-
bunal Supremo, en S. 28 febrero 1973, el delito de falsedad documental ataca fun-
damentalmente a la seguridad del trifico juridico ligada a signos fiduciarios, entre
los que descuella la firma de la persona que, puesta en un documento, sirve para
darle autenticidad o para obligarse a lo que en él se dice. Esta nocién de la firma
pone ya de relieve su importancia como acto personalisimo e irreemplazable, esto
es, que no puede ser llevado a cabo por persona distinta, como no sea por medio
del mandato representativo o apodetamiento en favor de otro para que éste firme
en su nombre, pero siempre utilizando la propia firma como apoderado. Doctrina
que se destaca ain més cuando de lctras de cambio se trata, por ser éste documen-
to eminentemente formal, a tenor de lo dispuesto en el articulo 444 del Cédigo
través del juicio ejecutivo cambiario en que las exceciones de defensa queden li-
de comercio, consagrador del llamado rigor cambialis, con proyeccién procesal a
mitadas por el articulo 1.465 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y con proteccién
penal expresa que lleva a mencionar dicho documento en el articulo 303 del Cé-
digo punitivo como prototipo de documentos mercantiles; proteccidén que se lleva
hasta el punto de equiparar a efectos de falsedad la aceptacién y el aval fingidos
por quien no es titular de la firma (SS. 17 junio 1948, 15 diciembre 1952 y 17
marzo 1970), en atencidn a que, siendo la letra de cambio documento destinado al
trifico, reclama la perfecta ecuacidn entre la verdad aparente y la real (SS. 3 julio
1957, 15 noviembre 1962, 19 abril 1965). Por tanto, respecto de la letra de cambio,
ha consagrado la Sala 2.2 Iz tesis de la falsedad penal, aun cuando la firma imitada
de aceptantes o avdlistas perteneciera a préximos parientes del reo (SS. 2 abril y
4 mayo 1954, 28 diciembre 1963 y 24 abril 1964), y aun cuando se coniara de
antemano con la aprobacién de los mismos (S. 6 julio 1951), o se haya contrahecho
la propia caligrafia de la firma para poder alegar en juicio su falsedad (SS. 8 agosto
1939 y 26 enero 1968). Por consiguiente, tanto la antijuridicidad como la culpa-
bilidad se acrecentarin cuando la suplantacién de firma se verifique ignorindoio
su titular y la mendacidad escrita se extiende a otros extremos de la cambial (Sen-
tencia 17 mayo 1973).

Falsedad en documento mercantil (302: 2.0 y 5.0)—El Titulo III del Libro II
del Cddigo penal lleva la amplia ribrica «De las falsedades», con la que genérica-
mente comprende el resultado de una falsa apariencia, que viene a coincidir con
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el amplio y ético concepto de «mandamiento de verdad» que las Partidas (Ley 1,
Titulo VII, Partida VII) daban de la falsedad, pero la Seccién 1.2 del Capitulo
IV de aquél se contrae a la falsificacién de documentos, entre los cuales abarca:
los mercantiles, previendo el articulo 302 entte sus nueve modalidades delictivas
la constacién falsa de un hecho en sus nimero 2.° y 5.°, bien suponiendo
en un acto la intervencidn de personas que no la ban tenido, o bien alterando las
fechas verdaderas; y el articulo 303 castiga a los particulares que en documentos
piblicos, oficiales o de comercio y, especificamente, en letras de cambio, cometic-
ran alguna de las falsedades descritas en el anterior. Por lo que, estableciendo los
hechos probados la aceptacién e intervencién de letras de cambio -por el pro-
cesado, se alteraron las fechas verdaderas de las mismas para la creacién de con-
secuencias econdémicas; de modo que, con independencia de la tinalidad lucrativa
perseguida por el recurrente y objeto de otro delito, quedé consumada la falsedad
tipificada en el articulo 303 en relacién con el 302:2° y 5.° (S. 16 octubre 1973).

Letra de colusion o de favor (302:4.0).—La llamada letra de colusién, de com-
placencia o de favor, no integra por si sola el delito de falsedad, segiin doctrina de
la Sala 22 del T. S. (SS. 23 abril 1926, 20 junio 1936 y 2 abril 1965), siempre
que los intervinientes en 1a cambial, con conocimiento de su falta de causa o co-
bertura hayan estampado en ella sus firmas legitimas y con los requisitos exigidos
por la ley; pues entonces queda.a salvo el rigor formal de la letra, consagrado
por el articulo 444 del Cédigo de comercio, esto es, su valor de genuidad o autern-
ticidad, aun cuando exista una inveracidad material o de fondo, en suma una fal-
sedad ideolgica, que no basta por si sola para atraer sobre dicho documento mer-
cantil, en el que privan las esencias formadles, la calificacién de falso documental.
Todo ello sin perjuicio de que si terceros ajenos al pacto cambiaric, son inducidos
a error por aquella apariencia de crédito creada por los que pusiercn en circula-
cién la letra e ignorantes de la colusién o concierto originario proceden de buena
fe a su descuento o cesién —tales como €l tomador y endosatario sucesivos—, con
el consiguiente perjuicio patrimonial para los mismos, pueda surgir un delito pa-
trimonial, ya el de estafa comtn del articulo 529:1.° del Cédigo penal, ya el de
estafa especial o impropia del articulo 532:2.° del mismo Cédigo, tal como ha
declarado también esta Sala en las aludidas sentencias y en otras mds recientes
(SS. 9 junio y 31 octubre 1973).

Articulo 303, Falsedad en documento oficial (302:2.0 y 6.°)—El T. S. condena
por falsificacién en documento oficial, en base a considerar que los procesados
pretendian conseguir, y consiguieron, el carnet de conducir, documento que resul-
taba ilegitimo y que no identifica a la persona como tal, sino que le faculta, ha-
bilita o autoriza para conducir y a fines de que no pueda ser usado por otra per-
sona lleva adherida Ia fotografia del titular y con fin identificatorio el nimero
edl Documento Nacional de Identidad, que es el gque conforme a la legalidad vi-
gente identifica a los espafioles, y, como para conseguir el carnet de conducir,
delito fin, los que no estaban preparados para superar el examen alteraron docu-
mentos nacionales de identidad legitimos, cambiando la fotografia del verdadero
titular del documento, sustituyéndola por la del que habia de examinarse, éste es
el medio empleado para conseguir el fin propuesto, fin que absorbe el medio, que
constituye su soporte, castigindose, por tanto, el hecho como falsificacién en do-
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cumento oficial que es el cardcter que corresponde al carnet de conducir, que,
como antes se razona, y ya se ha declarado en varias sentencias de la Sala 2.2
(S. 22 marzo 1944) no es documento de identidad a efectos del articulo 308 y, por
consiguiente, del 309, pdrrafo 2.0 del Cédigo penal (S. 18 diciembre 1973).

Articulo 304, Uso de documentos mercantiles falsos—Comete este delito quien,
con conocimiento de la aceptacién de una letra de cambio, la entrega a cuenta o
en pago de una deuda contraida, lo cual pone de manifiesto su intencién lucrativa
(S. 28 noviembre 1973).

§ 20. Articulo 320, parrafo 1.°, Usurpaciones de funciones.—La figura pre-
vista en el articulo 320, pdrrafo 1.0 del Cédigo penal es un delito de falsedad
ideoldgica que se integra por la conjuncién de dos elementos: uno de matiz subje-
tivo, caractetizado por la falsa atribucidn de caricter oficial; otro, de matiz obje-
tivo, constituido por el ejercicio de actos propios de la autoridad usurpada; ele-
mentos ambos que no se reconocen con la necesaria nitidez en la mendaz actuacién
de ambos encartados; por cuanto no consta que el procesado se hiciera pasar
por catedrético o profesor de Segunda Ensefianza al montar los simulados exdmenes
a los alumnos, a quienes impartia clases particulares, ni tal invasién de la esfera
puiblica puede dar lugar a este delito, dado que no era necesaria, habida cuenta
de la excesiva candidez de los afectados. Lo que no impide apreciar un delito de
estafa (S. 25 mayo 1973).

§ 21.—Articulo 344, pérrafo 1., Delito contra la salud piblica (Tenencia y
tréfico de drogas)—El T. S. casa la sentencia condenatoria dictada por la Audien-
cia y absuelve al procesado, que habia adquirido la exigua cantidad de wn gramo
de maribuana a persona desconocida, estimando que no puede considerarse como
tenencia delictiva, mixime cuando el sujeto era petsona iniciada, «por lo que hay
que suponer que era para el propio consumo y no destinada al trifico».

Puesto que, aunque el pérrafo 1.0 del articulo 344 del vigente Cédigo penal,
reformado por la Ley de 16 de noviembre de 1971, castiga la tenencia de drog:s
toxicas y estupefacientes, entre las cuales hay que comprender las sustancias obte-
nidas de la planta conocida por el nombre de cdflamo indio o cannabis indica, o
por el mds vulgarizado en Méjico, Espafia y demds paises hispano-americanos de
marihuana, o marijuana, por hallarse incluidas en la lista I anexa al convenio tnico
de la Naciones Unidas, que enttd en vigor_en Espafia en 31 de marzo de 1966 y
que dio lugar a la publicacidn de la Ley de la Jefatura del Estado de 8 de abril de
1967, cuyo atticulo 2 las considera como tales, es evidente que una interpretacion
teleoldgica del citado precepto efectuada a través de la legislacion anterior y de la
rdbrica de delitos contra la salud piblica que lo cobija permite distinguir, como
se bace por gran parte de la doctrina y en muchas legislaciones extranjeras tam-
bien adberidas al citado convenio, entre tenencia o posesién impune para consumir
y tenencia delictiva para traficar; estableciendo una presuncién para esta segunda
a partir de una determinada cantidad que nuestro Cédigo no fija y que, por tanto,
ha de quedar al arbitrio del juez, que podré estimarla impune cuando no exceda
de una cantidad prudencial y limitada, que indicaria que la droga poseida estaba
destinada al consumo propio del tenedor y no a su comercializacion. Asi, la Ley
suiza de 18 de diciembre de 1968 dice que ha de entenderse por tenencia la po-
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sesion de drogas tdxicas o estupefacientes en condiciones tales por su cantidad y
circunstancias que pueda inferrise due se destinaban a un trdfico ilicito oneroso
o gratuito, puesto que interpretarlo de otro modo equivaldria a castigar indirec-
tamente el consumo, ya que para la consumicién o uso de la referida sustaricia es
necesaria su previa tenencia (S. 16 octubre 1973).

«El invitar a unos amigos a pasar un fin de semana en el chalet, verdadera
convocatoria a una reunién o «tenida» de drogadictos, aunque se sugiera que alli
se fumaban drogas, no tiene la entidad suficiente para encuadrar tales hechos en
la tipicidad ampliada del articulo 344 en la nueva redaccién que le dio la Ley de
15 de noviembre de 1971, pues todas las actividades que se describen y concreta-
mente la tenencia, tienen que estar preordenadas al trifico o difusin, tanto onero-
sa como gratuita, segin se deduce de la interpretacion auténtica que supone la
la Exposicién de Motivos de la Ley referida, sin que la simple tenencia de drogas
para propio consumo integre este delito. No obstante, la conducta de estos acu-
sados, al ser drogadictos patentes, ha de ser sometida a la actividad correctora de
la jurisdiccién de Peligrosidad Social» (S. 31 octubre 1973).

El delito contra la salud pdblica tipificado en los articulos 341 y 344 del Cédigo
penal, tanto en el texto refundido de 1963, como en la reciente reforma introdu-
cida en este tltimo articulo por la Ley de 15 de noviembre de 1971, es un delito
de mero riesgo o peligro contra la salud colectiva no contra la individual o perso-
nal, especificamente penalizada en otros preceptos del propio cuerpo legal punitivo,
para cuya consumacion precisa la concurrencia de un elemento material que estd
representado por la simple tenencia de drogas téxicas o de estupefacientes con la
finalidad de su tréfico ulterior, y un elemento negativo consistente en la carencia
de autorizacién oficial o legitima para tal actividad, sin que para su estimacion
precise el resultado concreto de un dafio o lesién efectiva en los bienes que juridi-
camente protege, bastando la creacién de una situacidén que con probable certeza
conduzca a dicho resultado finalistico, habida cuenta de que el texto del articulo
344 tan sdlo sefiala que las drogas téxicas sean objeto de «temencia, venta o tri-
fico ilicitos, lo que aparece clara y expresamente afirmado en el relato fdctico al
consignar literalmente que los procesados «fumaron en diversas ocasiones y reu-
niones, a las que acudian jévenes menores, entre los que hacian prosélitos en esa
costumbre perniciosa, la droga conocida por hachis que los mismos poseian y su-
ministraban a dichos jévenes» (S. 10 octubre 1973).

§ 22. Articulo 358, Prevaricacién.—Absuelve el T. S. al procesado por delito
de prevaricacién, en base a considetar que el dmbito punitivo de este delito fue
reducido por la Reforma penal de 1932 y asi mantenido por las de 1944 y si-
guientes, habida cuenta de que el Cédigo penal de 1870 se referia a la prevarica-
cién extrajudicial de que se trata, y, por lo que atafie al elemento objetivo de la
misma, al funcionario piblico que dictare o consultare providencia o resolucién in-
justa; y el Cédigo penal de 1928, al funcionario piblico que dictare o propusiere
providencia o resolucidn manifiestamente injusta; redaccién muy significativamente
abreviada en el texto vigente, cuando sin més alude al fumcionario piblico que
dictare resolucidn injusta, reduccién tipica que debe tenerse muy en cuenta a la
hora de valorar la jurisprudencia de esta Sala recaida antes de la delimitacién
sufrida por el actual tipo penal e inspirada al decir de la doctrina en la conside-
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racién de que la consulta de una providencia, atin causando estado, no puede dar
tugar a perjuicios tan irreparables como una resolucién propiamente dicha, la
cual implica, conforme a su sentido gramatical y propio, tomar una determinacion
fija y decisiva, por lo que dnicamente los 6rganos decisorios pueden incurrir en
esta especie de prevaricacién en el actual «status» legislativo (S. 30 mayo 1973).

§ 23. Articulo 367, parrafo 1.°, Revelacidén de secretos (en relacién con ar-
ticulo 301 de la LECrim)—Condena el T. S. como autor de un delito previsto en
el articulo 367, pérrafo 1.2 del Cédigo penal al pocesado recurrente, el cual revels
no el resultado de unas actuaciones policiales previas e independientes, sino el de
unas diligencias sumariales que se le habfa ordenado practicar y de otras que, ve-
rificadas judicialmente, presencié la policia. Diligencias que conocié por razén de
su cargo (comisario de policfa) y que debié silenciar, sin que pudiera ignorar el
caricter secreto de lo que divulgaba de forma indebida, siendo, ademds, notoria
la trascendencia dafiosa, efectiva o potencial de lo revelado, por ser punible la sim-
ple infraccidén del deber de sigilo, sin necesidad de que se produzca dafio como
consecuencia de la misma; ya que cuando se produce tal perjuicio, la responsa-
bilidad penal se agrava especificamente, segtin lo dispuesto en el pérrafo 2.2 del
articulo mencionado.

Esta responsabilidad penal no se excluye por la indeterminacion de la finali-
dad propuesta al comunicar lo que debié permanecer en secreto, por cuanto el
presumible deseo de ostentacién de los servicios prestados o la oficiosidad en co-
municar el resultado obtenido, no elimina el dolo y malicia presumible siempre con
arreglo al articulo 1.2 del Cddigo penal.

Tampoco puede hacerse valer como justificacién de estos bechos un supuesto
deber informativo, ya que, si bien el articulo 6.2 de la Ley de Prensa e Imprenta
de 18 de marzo de 1966 permite «las informaciones de interés general», en el ar-
ticulo 7.2 se puntualiza que el derecho a obtener informacién oficial determinando
la actividad de los expresados érganos y de la Administracién de Justicia, serd
reservado cuando por precepto legal o por su propia naturaleza, sus actuaciones,
disposiciones o acuerdos no sean ptblicos o cuando los documentos o actos en
que se formalicen sean declarados reservados. Llegando a considerarse en el ar-
ticulo 67 que son infracciones muy graves la publicacién de disposiciones, acuerdos
o documentos oficiales que tengan el cardcter de reservados conforme a lo dis-
puesto en el articulo 7.0.

Por otra parte, la compatibilidad de las sanciones administrativas con las pe-
nales viene expresamente declarada en el artfculo 10 del Decreto de 31 de marzo
de 1966, al declarar que «las actuaciones, disposiciones o acuerdos del Gobierno,
de la Administracién o de las entidedes pdblicas, tendrdn el cardcter de reserva-
das por su propia naturaleza, cuando se refieran a la actuacidén de las autoridades
en la investigacién o persecucién de hechos delictivos y a la de los Tribunales de
Justicia, siempre que con la difusién pueda obstaculizarse la accién de tales 6r-
ganos o la independencia judicial, o cuando suponga revelar, antes de la vista
publica o de la sentencia, hechos, documentos o cuestiones que deban quedar so-
metidos al secreto de las actuaciones». El incumplimiento de lo establecido en este
Decreto serd sancionado en via administrativa en conformidad con lo dispuesto en
la Ley de Prensa e Imprenta, «con independencia de las responsabilidades de otro
orden en que pueda incurrirse» (S. 14 abril 1973).
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§ 24. Articulo 411, pirafo dltimo, Aborto cualificado por el resultado-—El
delito cualificado” por el resultado, que con amplio y cuestionable objetivismo y
«versari in re illicita», describe el tipo del pédrrafo dltimo del articulo 411 del
Cédigo penal, en el aborto con resultado de muerte o lesiones graves, contiene en-
lazados un becho-base, que es el aborto mismo con el feticidio, y un becho-conse-
cuencia, que es el evento letal de la mujer operada o sus lesiones de alta valo-
racién, en que los elementos de culpabilidad del articulo 1.0 del Cédigo penal, su-
fren grave quiebra, sino derogacidn, porque resulta bastante «ex lege», la comisién
dolosa de aquél, para que el agente sufra el mds grave resultado, si se produce
adecuada relacidn causal entre ambos extremos por lo que ante tal extensién legal,
basada en el riesgo inicial que conlleva cualquier conducta abortiva, con agravacién
grave de la penalidad, debe adoptarse un criterio de interpretacion restrictiva,
como ya manifestaron las sentencias de la Sala 22 de 27 septiembre 1971 y 4
abril 1972. En consecuencia, sSlo podr4 aplicarse tal norma agravada por el resul-
tado al coautor cooperador o al mismo cémplice, si su quehacer tiene relacién in-
dudable con los actos del actor directo que generaron la muerte o las lesiones gra-
ves, es decir, los propios de la ejecucién material del aborto, porque si no es asi,
y son anteriores o no influyentes en absoluto en agquél, la calificacion adecuadn
seria la propia del becho-base, con penalidad mds reducida, al no contribuir cau-
salmente al mayor resultado, ya que no es licito jugar con la antigua y amplia, a
la vex que indiscriminable teoria de la equivalencia de las condiciones en la va-
loracidn del ligamen causal, dentro de los excepcionales delitos cudlificados por el
resultado por poder llevar a consecuencias injustas, sino que ha de exigirse, o la
previsién posible del resultado mortal o lesivo, o la adecuacidn tipica, conocida y
natural de la relacién de causalidad, a cuyo fin también han de valorarse la cow-
dicién de la persona interviniente en la realizacién material del aborto, su habili-
dad, técnica o falta de profesionalidad, y el alcance mismo de los resultados acae-
cidos, en su l4gica y vulgar manifestacién en la prictica realidad (S. 28 febrero
1973). En contra S. 22 febrero 1973.

§ 25. Articulo 422, Lesiones menos graves (Preterintencionalidad, articulos
1.°, pdrrafo 3> y 50).—Casa el T. S. la sentencia pronunciada por la Audiencia,
condenatoria por homicidio con la atenuante de preterintencionalidad (art. 9:4.2),
en un supuesto en que, a consecuencia de una rifia y los golpes consiguientes, uno
de los dos intervinientes sufrié un pufietazo en la nariz, fractura de huesos pro-
pios y desgarro en la mucosa con hemorragia no contenida a causa de la cirrosis
hepitica que le aquejaba, la cual, seglin dictamen médico, le hubiera producido la
muerte en el curso de unos cuantos meses.

El T. S. condena al recurrente por un delito de lesiones menos graves, a te-
nor del articulo 422 del Cddigo penal, de las que resulté homicidio, con arreglo
a lo previsto en el articulo 1.9, pdrrafo 3.0 y que deben ser sancionadas segin
lo preceptuado en el articulo 50, pdrrafo primero, del mismo cuerpo legal.

Modificando doctrina anterior, la Sala 2.* del T. S. considera que «segin viene
afrimando esta Sala en su mds reciente doctrina (SS. 15 noviembre 1969, 22 fe-
brero y 6 noviembre 1972), el instituto de la preterintencionalidad entrafia siem-
pre un fendmeno de progresion delictiva en el que, no obstante ser de mayor
gravedad €l mal causado que el propuesto por el culpable, ambos estin en la
misma linea ofensiva del bien juridico atacado (vida € integridad fisica como mds
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caracteristicas); pues si se da una absoluta disparidad de bienes afectados por uno
y otro da#o, entonces se produce una total desviacién o desvinculacion en que la
preterintencionalidad es suplantada por un concurso de delitos (S. 17 diciembre
1964 que afirmd la existencia de un delito doloso de atentado en concurrencia
con un delito culposo de homicidio). Por lo que es preciso ya distinguir dos es-
pecies o ramas en que se bifurca la preterintencionalidad: una homogénea o de
menor grado, amparada por la atenuante cuarta del articulo 9.2 del Cédigo penal
en que los dos delitos, el propuesto y el ejecutado, encarnan en un mismo tipo
delictivo aunque su resultado ofrezca un «quantum» de mayor o menor gravedad
(delitos de lesiones graves descritos en el articulo 420 en escala descendente de
resultados, como ejemplo tipico) y una preterintencién heterogénea o de grado
mayor en que las dos infracciones, siempre situadas en la misma linea de ataque,
de acuerdo con el comin requisito antes exigido, estdn incardinadas en distinto
ti (ad exemplum lesiones, homicidio), nocién esta tltima que cabe amparar en
el pdrrafo 3.9 del articulo 1.0 en relacién con el 50 del Cédigo penal, pese a los
escrupulos manifestados por un sector de la doctrina; pues cualquiera que fuere
el origen histérico del controvertido pdrrafo, es lo cierto que a partir del Cédigo
penal de 1870 se le dio tal amplitud de redaccién que ya no sélo sirve para co-
bijar casos de error in persona y ain de aberratio ictus, sino para englobar tam-
bién los referidos supuestos de prelerintencionalidad beterogénea.

Distinguidas las dos especies de preterintencién, la doctrina jurisprudencial ha
mostrado también los elementos estructurales de la misma que no son otros que,
desde e/ lado objetivo, una relacién causal entre la inicial conducta del agente y
le resultado, pues dicho se estd que de no darse esta conexién objetiva minima
entre el bhecho-base vy el hecho-consecuencia no puede hablarse ni de preterinten-
cibn, ni siquiera de delito calificado por el resultado, subsistiendo tan sélo el delito
propuesto por el culpable; y, desde el lado subjetivo, una intencién o dolo que
cubra aquella preliminar actuacién del sujeto agente, pero, que, sin embargo, no
se extiende al resultado miés grave, de suerte que dicha consecuencia vltima des-
borda, a modo de plus effectum, lo realmente querido por €l causante; o, lo que
es lo mismo, que el dolo del culpable sélo se extiende al delito base pero no dal
delito-consecuencia, que le serd imputable a titulo de culpa o de caso fortuito,
por lo que si se obtiene la conviccién de que Iz intencién estuvo ausente en todo
el decurso del becho, no habri preterintencionalidad de ninguna especie, restando
tan sélo la posibilidad de un delito culposo si se dan los elementos —psicolSgico
y normativo— en que encarna la culpa, y sin que sea dbice la ilicitud del acto ori-
ginario que, si bien exigida en la nocién legal del casus por el nimero 8 del ar-
ticulo 8.0 del Cddigo penal, para nada se menciona en las formulas legales de la
imprudencia punible, con lo que se evita el escollo de acentuar la arcaica doctri-
na del versari in re illicita, cuya observancia sélo debe acatarse cuando tenga ex-
presa imperatividad legal.

Pero, en el caso debatido, debe, ante todo, examinarse si se da o no la cone-
xion causal entre el acto agresivo del proceso —puiietazo propinado en la nariz
de su antagonista, con fractura de los huesos propios y la muerte del lesionado,
sobrevenida siete dias después, como consecuencia de la anemia aguda producida
por la hemorragia que se mantuvo durante ese tiempo por el trastorno de la cri-
sis sanguinea inherente a la cirrosis hepdtica avanzada que padecia la victima, serie
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causal puesta de manifiesto por el dictamen de autopsia, recogido en parte por cl
factun, y en la que de inmediato destacan dos concausas asimismo enunciadas
por aquella relacién facultativa, a saber: el traumatismo que, por si-sélo, no hu-
biera producido la muerte en persona normal, sino tan sélo lesiones de prondstico
menos grave, curables en unos veiticinco dias, y la cirrosis bepdtica que tampoco
por st sola habria dado lugar a la muerte, aunque si se hubiera producido en el
transcurso de unos cuantos meses. De forma que, al coligarse dichos dos factores
causales, precipitaron extempordneamente el Gbito del agredido, por lo que bien
puede decirse que s5i la agresion desencadend el proceso causal que condujo dl fa-
llecimiento del lesionado, su peculiar condicidn patolégica actué de coadyuvante
destacado dentro de la constelacién de condiciones prexistentes, situacién ya tipica
en la problemidtica causalista, resuelta tanto doctrinal como jurisprudencialmente
en ¢l sentido de que tales condiciones previas o simulténeas no excluyen la relacion
de causalidad, del mismo modo que las condiciones sobrevenidas —y en cierto sen-
tido lo fue la hemorragia incoercible de la victima aunque ligada a la enfermedad
crénica y avanzada que padecia— ls eliminan cuando han sido suficiente por si
solas para determinar el resultado, cosa que hemos visto no sucedié con la condi-
cién morbosa del interfecto que necesité aliarse y combinarse con el acto lesivo
para producir el resultado letal; por lo que la muerte del agredido ha de reputarse
«consecuencia natural» de aquella violenta accién del recurrente.

Pero, aunque en el plano de la causdlidad material, ha de imputarse al pro-
cesado el resultado mortal sobrevenido como consecuencia de su accidén agresiva,
no puede decirse lo mismo en el plano de la culpabilidad, ni siquiera acudiendo
al correctivo de la atenuante 4.2 del artfculo 9.9 del Cédigo penal, estimada como
muy calificada en la instancia en orden a imponer la pena inferior en dos grados,
pues si cabe hablar de un delito-consecuecia de homicidio previsto en el articulo
407 del Cédigo penal en el aspecto puramente objetivo del resultado, es induda-
ble que hay datos ficticos m4s que suficientes para poder estimar un delito-base
de lesiones menos graves del articulo 422 del mismo Cddigo como dnico delito
verdaderamente propuesto por el culpable, en cuanto que el dictamen facultativo
de autopsia especifica que la conducta del procesado, por si sola, hubiera origi
nado unas lesiones de aquella indole menos grave, con curacién inferior a los
veinticinco dias, con lo que se da la situacién de contraste entre el delito pro-
puesto y el ejecutado, que es precisamente la que describe el pdrrafo tercero del
articulo 1.0 del Cédigo penal y que pena con autonomfa el articulo 50 del mismo
texto punitivo, imponiendo la pena correspondiente al delito de menor gravedad
—en este caso el de lesiones— en su grado mdximo, dando asi cobijo a la especie
de preterintencionalidad beterogénea antes aludida, puesto que se ttata de #ipos
delictivos —lesiones y homicidio— distintos y auténomos por thds que estén si-
tuados en la misma trayectoria de ofensa a las personas (S. 30 marzo 1973).

§ 26. Articulo 430, Abusos deshonestos.—Los abusos deshonestos como de-
lito, se tipifican y sancionan en el Cédigo penal vigente, en dos preceptos encua-
drados en dos lugares del Libro 2.9, del Titulo IX, que comprende los delitcs
contra la honestidad, y asi lo hace en el articulo 430 del Capitulo I, equiparados
a la violacién, y en el parrafo final del articulo 436 del Capitulo III, equiparados
al estupro, radicando su diferenciacidn en que en aquéllos es indispensable la
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concurrencia de uno de los tres supuestos del articulo 429, o sea, cuando la efec-
tividad o el valor del consentimiento del ofendido estén anulados, mientras en los
segundos el medio elegido para captar la voluntad de la victima, estd represen-
tado por el engafio o el prevalimiento, siendo los calificados en el caso contem-
plado correspondientes al tipo de violacién, es decir del articulo 430, cuya perpe-
tracidn requiere, de una parte, el elemento psicoldgico o subjetivo de la intencién
libidinosa del agente, y de otra, 1a realidad objetiva del acto deshonesto y la for-
mal de la coaccién o estado de inconsciencia real o presunta (S. 5 julio 1973).

Diferencia entre el delito y la falta de abusos deshonestos.—La diferencia en-
tre el delito previsto en el articulo 430 del Cddigo penal y la falta correlativa del
nimero 3.° del articulo 567 del mismo Cuerpo legal, se establece, en principio,
con arreglo a un criterio cuantitativo de gravedad, explicitamente impuesto por la
base novena de la Ley de Bases de 23 de diciembre de 1961 que, en referencia a
dicha falta, ordend su modificacién «de modo que la ofensa a la moral-y buenas
costumbres que prevé sea leve», como asi lo hizo al incorporar a la redaccién de
tal precepto el calificativo de levedad que la Reforma de 1944 habfa suprimido,
siquiera permaneciera implicito y subyacente, tal como venia destacando la juris-
prudencia, la cual, en sus ltimas resoluciones viene ensayando €l distingo, ya no
s6lo con atreglo a dicho criterio cuantitativo —que sigue siendo el central y bi-
sico (8S. 21 diciembre 1964, 28 mayo 1965, 14 octubre 1967, 25 febrero 1969, 8
mayo y 17 diciembre 1971)}— sino también conforme a otros mddulos cualitati-
vos deducidos del bien juridico protegido en cada una de dichas infracciones. De
modo que, asi como en el delito se ataca primordialmente la libertad sexual in-
dividual, en la falta, la mayor nimiedad de los embates a la pudicia ajena, viene
compensada por su mayor trascendencia a las buenas costumbres o a la decencia
ptiblica, citadas expresamente en el precepto, en linea equivalente a lz moral. Dando
asi a entender el legislador, que castiga la liviana infraccion en tanto en cuanto
afecta a la mordidad sexual colectiva, @ los biabitos morales piblicos —lo que
explica el encuadramiento de la falta entre las que atacan ¢l orden pidblico— con
todo el relativismo que comportan tales criterios axiolégicos en orden a su vigencia
cultural en la sociedad y con arreglo a lugares y tiempos, es decir, «bic et nunc»
(SS. 8 marzo, 8 mayo, 8 octubre, 17 diciembre 1971, 15 febrero 1972 y 19 enero
1973).

Por consiguiente, no se trata, en el caso debatido, de la falta contra el orden
publico en que ptetende encuadrar su conducta el recurrente, puesto que no se
trata ya de concluir la mayor o menor trascendencia sexual del beso qgte, aislada-
mente entendido, puede ofrecer una valoracidn de mera contravencién contra el
pudor o buenas costumbres, segdn ba firmado en ocasiones la doctrina de la Sala 22
(ad exemplum entre las modernas, S. de 1 de julio de 1966), sino de poner
en relacién dicha manifestacién mds o menos erdtica con todo el resto de actividad
desplegada por el agente, de modo que los actos que la precedan y subsigan ofrez-
can el sello indeleble del afague sexual, con todo el impacto ético-psicolégico que
el mismo ha de producir en la ‘desprevenida victima, tal como ya se dice en la
sentencia de esta Sala acabada de citar y en otras concordantes con la misma en
la que se plantea el problema aqui tratado (SS. 9 noviembre 1965, 18 marzo 1966,
28 mayo 1966, 22 enero 1968 y 2 diciembre 1970), resuelto en el sentido de dar
categoria delictual al beso violentamente impuesto, mdxime si le acompafian otro
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cortejo de concomitantes circunstancias impudicas, tal como sucedié en el caso sub
fudice con la consiguiente desestimacién del primer motivo del recurso que ello
impone (S. 5 diciembre 1973).

§ 27. Articulo 452 bis, Delito relativo a la prostitucién—El articulo 452 bis
del Cédigo penal establece distintos tipos de diversa gravedad del delito de pros-
titucién.

1.°) En el apartado a) se castiga con las mds severas sanciones de las estable-
cidas en este articulo: La cooperacién, proteccién o recluta de la prostitucion; el
determinar a mayores de 23 afios a satisfacer deseos deshonestos de un tercero o
retener a una persona en prostitucién o tréfico inmoral.

2.9} En el ), descendiendo la cuantia de la pena, se sanciona: el promover,
favorecer o facilitar la prostitucidon o corrupcidn de menores de 23 afios o indu
cirlos a satisfacer deseos deshonestos de un tercero; realizar la induccién por pac-
tos o promesas aparentemente licitos o sostener la continuacién o corrupcién de
estos menores en casas o lugares de vicio.

3.0) El ¢) tipifica a los que vivieran a expensas de la persona o personas cuya
prostitucion explota (rufianismo).

4.9) El d) considera punibles a los duesios, gerentes, administradores, encar-
gados de local en el que se ejerza la prostitucidn o cualquiera forma de corrup-
cidn, se financie, o sirva a los mencionados fines en los locales; y a los que dic-
ren o tomaran en arriendo un local para explotar la prostitucién o corrupcion.

5.2) El e) configura la prostitucién o «corrupcidn omisiva».

Esta tipologia, que, en cierto modo, provoca confusionismo y da lugar a su-
puestos facticos de dificil diferenciacién, aparte algin andmalo contrasentido en la
extensién de la pena, suele encuadrarse doctrinalmente: Los apartados 4) y &) en la
prostitucion punible verdaderamente dicha, subdivisible en: prostitucion de mayores
de 23 afios el primero y de menores de 23 afios el segundo, en facetas de prosi:-
tucién o corrupcion; los del c¢) en la configuracion del «rufianismo»; los del d)
en facetas de «mero favorecimiento» y los del e) en supuestos de «prostitucion por
omisiény». (S. 10 octubre 1973).

§ 28. Articulo 452 bis, b, 2.°, Delito relativo a la prostitucién.—Los elemen
tos constitutivos de este delito son los siguientes: a) facilitar medios o ejercer
induccién; b) sobre menores dé veintitrés anios; c) para satisfacer deseos desho-
nestos de tercero; d) con independencia de la voluntad de la mujer, puesto que su
consentimiento sélo podria tener valor liberatorio de la responsabilidad del que
ejercitare los actos previstos en el precepto a partit de los veintitrés afios cum-
plidos.

Se pena, por tanto, el proxenetismo de menores de la edad indicada. Los dos
factores constitutivos del primer requisito revisten gran amplitud, pues por fa-
cilitar medios ha de entenderse cualesquiera que éstos sean, tales como propot-
cionar casa-habitacién, apartamento, u otros idéneos con la finalidad que el pre-
cepto expresa. En la induccién, l1a expresion del Cédigo es de gran extensién:
«cudlquier género», comprendiendo por tanto el consejo, mandato, inspiracién, per-
suasién, en suma, la influencia intencional sobre el dnimo de la menor, para sa-
tisfacer los deseos deshonestos de persona ajena a ambos, esto es, del proxeneta
y de la menor. El sujeto pasivo queda descrito con la suficiente clatidad en el
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precepto. Y aiade el articulo un elemento subjetivo muy delimitado: los medios
0 la induccion ban de ir encaminados a satisfacer deseos deshonestos de terceros
con independencia de que tdles deseos se hayan conseguido o no, de que la menor
se prostituya o no, o de que el yacimiento se logre o se quede en actos meramente
libricos, pues la figura delictiva, tiene un marcado cariz subjetivo o intencional,
bastando que conociendo el proxeneta los deseos deshonestos de otro, tienda a
satisfacerlos, realizando por su parte bien actos materiales o espirituales de in-
ductiva, recayendo todo en personas menores de veintitrés afios (S. 17 diciembre
1973).

§ 29. Articulo 452 bis, d): 1.°, Delito relativo a la prostitucion.—Por el De-
creto-Ley de 3 de marzo de 1956 se prohibié en todo €l territorio nacional las man-
cebfas v casas de tolerancia, cualesquiera que fuera su denominacién y los fines
aparentemente licitos a que pudieran dedicarse para encubrir su verdadero objeto.

Este régimen abolicionista de la prostitucién de la mujer, con la supresién de
las casas de lenocinio, condujo a la criminalizacién de las terceras localistas, en la
Reforma penal de 1963, creando el articulo 452 bis d) del Cédigo penal, que pro-
tege a la mujer y a la comunidad conira el ejercicio de la prostitucién o corrup-
cién clandestina, en locales enmascarados, so capa de actividades licitas, de manera
que realmente se coopere o facilite la explotacién por logreros intermediarios, fa-
voreciendo tan indigno trifico, fuente de repudiables beneficios, utilizindolos como
lugares de acuartelamiento permanente o de uso accidental, pero siempre ocultos
e ilicitos.

En consecuencia, el nimero 1.0 del articulo 452 bis d) del Cédigo penal re-
coge, en sus dos parrafos, tres distintas modalidades delictivas de terceria-localista:
1.) La aportacién de locales por el duefio, o la actuacion en ellos de persona como
gerente, administrador o encargado, estén o no abiertos al piblico, en que se ejerza
la prostitucion u otra forma de corrupcién; 2.°) La participacién en el financia-
miento, o aportacion de meios econémicos, a sabiendas de que se destinan a crear
locales, o para que puedan realizarse los trificos carnales venales; 3.°) La presta-
cién de otros servicios en tales locales, trabajando para las finalidades dichas, co-
nociéndolas; estableciéndose, consecuentemente, en orden a la penalidad #na dr-
ferencia cuantitativa apreciable, pues mientras las penas de prisién menor multa
e inhabilitacién, en los dos primeros supuestos tipicos, pueden ser impuestos por
los Tribunales de lo criminal en toda la extensién que juzguen conveniente de
sus tres grados, en el dltimo, sélo podrdn dectetarse dentro de su grado minimo,
en atencién a la menor entidad de las pricticas inmorales, efectuadas por el mero
servidor, que, de no ser tipificadas directamente como autoria, bubieran podido,
en muchos casos, constituir mera complicidad, con superior rebaja en la punicion.

Para diferenciar los cometidos acogidos en los pdrrafos 1.0 y 2.9 del nimero
1.0 del articulo 452 bis d) del Cédigo penal, ha de estarse a los conceptos juri-
dicos coincidentes con los vulgares en que son empleados, por lo que debe esu-
marse: como duersio, al que tiene el dominio y sefiorio de la cosa o negocio; como
gerente, al que dirige la empresa localista, perteneciendo éste a otra persona; como
administrador, al que sirve y gobierna el quehacer representando a distinto sujeto
a quien pertenece; como encargado, al que tiene a su cargo la casa o negocio, pero
representando también a su duefio o interesado; y como servidor, el que actda
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como meto criado en trabajos serviles de condicién manual, generalmente en el
local destinado a la prostitucién (S. 17 diciembre 1973).

§ 30. Articulo 489 bis, Omisién de socorro—«Los requisitos objetivos del tipo
bésico contenidos en el pdrrafo primero del articulo 489 bis del Cédigo penal, el
ser trasladados al subtipo agravado, recogido en el pdrrafo dltimo del mismo pre-
cepto, sufren una peculiar transmutacién, ya que el sujeto pasivo ya no es sim-
plemente la persona ballada por el omitente, sino la victima ocasionada por el
mismo, con las transformacién que ello comporta en el plano de la antijuridicidad,
de tal manera que el deber de asistencia se convierte en carga persondl e intrans-
ferible del sujeto que causé el accidente, el cudl no puede escudarse en la proble-
mética asistencia de otras personas ni dilatar la propia mds alld del tiempo hébil
para prestarla (S. 6 octubre 1970)» (S. 15 octubre 1973).

El dltimo pérrafo del articulo 489 bis del Cdédigo penal, si bien formalmente
estd estructurado como una agravacién del tipo bésico contenido en el parrafo pri-
mero del mismo, su descripcidn asume mds bien lz cualidad de un subtipo con
caracteristicas propias que le dotan de cierta autonomia, si, comenzando por el
substrato de accién en la que el sujeto pasivo ya no es simplemente una persona
hallada por el culpable afectado por un genérico deber de solidaridad, cual acon-
tece en el tipo primario, sino que se trata de victima de accidénte ocasionado
por el que omitié el auxilio debido, deber de auxilio que en €l caso de conductor
de un vehiculo mecdnico adquiere acentos de una especial antijuridicidad a ¢l
personalmente dirigida y configurada ya en el dmbito normativo-administrativo por
el articulo 49 del Cédigo de la Circulacién, que impone a tales conductores obliga-
ciones de inmediato socorto a las personas lesionadas en el accidente que ocasio-
naton, todo lo cual explica el especial reproche de la conducta omisiva en el idm-
bito penal a virtud de aquel deber juridico de actuacién —y ya no simplemente
moral y filantrépico— que pesa sobre quien ha sido causa de la situacién peligrosa,
traducido en una significativa alza de penalidad (S. 6 octubre 1970) y que se con-
vierte en carga personal e ineludible de todo conductor de un vehiculo automévil
que cause una victima con el mismo. La problemética de la esperada asistencia
que puedan prestar otras personas presentes #o exime al especialmente obligado por
el deber de socorro (SS. 11 y 26 diciembre 1969, 16 octubre 1970), por lo que ¢l
concepto de «persona desamparada» que se exige en el tipo bésico, ha de enten-
detse, transplantada al subtipo, en el sentido relativo acabado de expresar. Todo
lo cual lleva a la conclusién de que, aun cuando en la narracién fictica de la sen-
tencia recurrida se admita «la existencia de personas en las proximidades del lugar
del accidente» y aldn se tome en cuenta tal extremo fictico para moderar la pena
imponible al recurrente, tal circunstancia no puede servir en modo alguno de pre-
texto a la flagrante actuacién omisiva del inculpado quien, a pesar de advertir lo
ocurrido e incluso ver que el otro turismo se habia incendiado —de suerte que
fueron las quemaduras las que produjeron la muerte del matrimonio ocupante—
sélo paré un momento y decidié marcharse sin ofrecerse a prestar auxilio alguno,
ni siquiera facilitar su identidad, con menosprecio del destino de las posibles vic-
timas y a fin de evitarse complicaciones por no tener el permiso de conducir ade-
cuado {conducia un taxi y sélo posefa permiso de la clase B). Extremos estos tlti-
mos que sitven también elocuentemente para afirmar el dolo que animaba al
procesado, puesto que estamos ante un caso tipico en que el mdvil, bajo y egoista,
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lejos de desnaturalizar el dolo —para lo cual tendria que ser, en todo caso, de
signo opuesto— lo viene a confirmar y agravar, pues si el deber de solidaridad se
impone intuitivamente a toda persona bien nacida en un trance ajeno a su actua-
cién, ya se ha dicho que tal deber cobra especiales acentos de perentoriedad cuan-
do es el propio agente quien causa la victima, por lo que si tan especifica obliga-
cién se incorpora a un tipo penal, no puede decirse seriamente que falta en el
agente la conciencia de la antijuridicidad en su conducta abandonista. (S. 5 octubre
1973).

§ 31. Articulo 516 bis, Hurto de uso de vebiculos de motor—El concepto de
vehiculo de motor no es un concepto vulgar, sino juridico y que ha de estimarse
como un elemento normativo del t1po, con la significacién concreta que el legis-
ladr le ha otorgado en otras 4reas del derecho. Quedan, pues, fuera del dmbito
de esta figura delictiva las sustracciones de ciclomotores, que podrin castigarse
como faltas de hurto encuadradas en el mimero 1.2 del articulo 587 y, en su caso,
en el articulo 515:1.° del Cédigo penal, (S. 9 marzo 1973). En sentido similar, Sen-
tencias 22 junio 1968 y 23 noviembre 1968.

§ 32. Articulo 519, Alzamiento de bienes.—El delito de alzamiento de bienes
tipificado en el articulo 519 del Cédigo penal precisa, para que exista, los si
guientes elementos:

1.0 Un elemento normativo, constituido por una titularidad obligacional credi-
ticia, que, a su vez, se concreta en la existencia de uno o varios vinculos perso-
nales obligatorios entre el sujeto activo, deudor, y el pasivo, acreedor o acreedn-
res; titularidad que ha de estar manifestada en un titulo juridico de crédito exigi-
ble, legitimo, preexistente y actual.

20 Un elemento subjetivo de lo injusto, conctetado en el dnimo del deudor
de tender finalisticamente con su conducta a defraudar a su acreedor o acreedores
actuales, con deliberado propésito de perjudicarles con su quehacer delictivo, pro-
pdsito que no puede presumirse, sino que debe probarse. )

3.0 Un tercer elemento de caricter objetivo integrado por el empleo de me-
dios directa o indirectamente encaminados a sustraer el activo o a aumentar apa-
rentemente el pasivo patrimonial, mediante la ocultacién o enajenacién simulada o
fraudulenta de sus bienes del deudor, mediante la creacién de obligaciones ficticias
en pro de supuestos acreedores y, en general, operando con tal fin de cualquier
manera posible en el d4mbito del derecho.

4.0 La causacién, por el mal quebacer del deudor, del estado o situacidn de
insolvencia, total o parcial, elemento denominado «estado de insolventacidn».

5.0 Y, por tltimo, un elemento negativo constituido por el hecho de que, a
causa de este comportamiento maquinado, el acreedor simple o plural no pueda
conseguir, en todo o en parte, la satisfaccién de sus créditos, por eliminar o difi-
cultar de manera ostensible la agresién material judicial de la pretensién procesal,
para la realizacién del valor de los bienes patrimoniales del deudor y sujeto activo
del delito (SS. 22 enero, 6 febrero, 2 junio, 4 junio, 31 octubre y 21 diciembre
1973). :

Para que concurra delito de alzamiento de bienes, segin doctrina reiterada ‘del
T. S. (S. 10 noviembre 1972), es preciso que se den los requisitos siguientes:

9
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Lo La existencia de crédito o créditos a favor de tercero, validos, legitimos,
licitos, exigibles y preexistentes.

2. Que el deudor, con el decidido propésito de burlar los derechos de sus
acreedores, se esconda o fugue, oculte o malbarate sus bienes, simule créditos, ena-
jene fingida y fraudulentamente los referidos bienes o, en general, realice actos de
desposesién de los mismos que, con infraccién de los articulos 1.111 y 1.911 del
Cédigo civil, disminuyan o disipen su patrimonio.

3.2 Como consecuencia de tales actos debe resultar total o parcialmente in-
solvente, perjudicando a sus acreedores, que se ven asi imposibilitados para per-
cibir total o parcialmente sus créditos, (S. 17 diciembre 1973).

El delito de alzamiento de bienes posee una naturaleza de delito de peligro o
de mera actividad y, por tanto, no requiere quebranto o perjuicio econdmico efec-
tivo, ya que, para su existencia, basta la conducta del deudor que, dolosamente,
provoca un estado real de insolvencia con el deliberado deseo de burlar a los
acreedores, privando de eficacia a las acciones judiciales de éstos para hacer efec-
tivos sus créditos (S. 2 junio 1973).

El delito contemplado es una infraccién penal de tendencia, por cuanto requie-
re que el 4nimo impulsor de la actuacién del culpable se dirija a defraudar los
derechos de sus acreedores (S. 31 octubre 1973).

La especial configuracién de esta figura delictiva requiere que la titularidad cre-
diticia sea anterior, legitima y cierta, al comportamiento del deudor obligado, con-
sistente en alzarse directa o indirectamente con sus bienes. El crédito obligacional
ba de tener realidad cronoldgica como un «prius» y el alzamiento ba de operar
como un «posterius». El delito no puede darse si los actos de enajenacidén u ocul-
tacién o fingimiento, que son el efecto, son anteriores al crédito o titularidad obli-
gacional, por cuanto no puede alzarse quien no es deudor contra quien todavia no
es acreedor, sin perjuicio de que este comportamiento pueda ser comstitutivo del
delito de estafa, si media engafio, insolvencia y perjuicio (S. 2 junio 1973).

La desposesidn de sus bienes propios por parte del deudor es requisito indis-
pensable del alzamiento realizado por autor directo del articulo 14.1.2 del Cédigo
penal. Por consiguiente, absuelve el T. S. al procesado por el referido delito, en
base a considerar que el recurrente no enajend fraudulentamente bienes propios,
ya que, si bien, al dar su licencia marital contribuyé de modo relevante o indis-
pensable a que su consorte enajenare simuladamente bienes inmuebles de la ex-
clusiva propiedad de ésta, que aquél habia exhibido como sefiuelo al banco para
que éste le renovara la pdliza de crédito, tampoco cooperé a la realizacién del
delito de alzamiento, pues para ello setfa preciso que su cényuge hubiera avalado
efectivamente la péliza, convirtiéndose asi en deudora de banco. Firma que, en
este caso, eta apécrifa, al ser imitada por el marido, con lo cual no contrajo la
mujer obligacién alguna. Por consiguiente, no cabe imputar tal delito al procesado,
ya que no se le incrimina en este caso por la enajenacion de sus bienes propios,
sino por su cooperacion a la de los bienes parafernales de su cényunge. Ello no
no impide, gracias al instituto de la participacién y no tratdndose de delitos de
propia mano, que una persona distinta del titular de los bienes ocultados o frau-
dulentamente enajenados contribuya a la realizacién del delito, bien como induc-
tor o cooperador (14:2.2 y 3.9), bien como cémplice del articulo 16 o, finalments,
como encubridor del articulo 17 del Cédigo penal (S. 17 diciembre 1973).
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El delito de alzamiento de bienes no comprende toda clase de insolvencia redl,
aunque €l perjuicio se acredite, sino solamente la dimanante de maniobras torti-
ceras encaminadas a provocar tal siluacion en perjuicio de los acreedores (SS 20
diciembre 1956, 27 octubre 1959, 5 octubre 1962, 31 octubre 1973)

La calidad de comerciante en el sujeto activo, causa de agravacién de la pena
en este delito, no viene definida por el articulo 519 del Cédigo penal, sino que
remite la apreciacién de dicha cualidad al Cédigo de comercio y a la estimacién que
los juzgadores deduzcan de los elementos de juicio y prueba aportados a las ac-
tuaciones. Segin el Cédigo de comercio, son comerciantes los que, teniendo ca-
pacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a él habitualmente (S. 4 may>
1973).

El dolo especifico de este delito estd constituido por el propdsito del sujeto
activo de no pagar (S. 4 junio 1973).

§ 33. Articulo 535, Apropiacién indebida—El delito de apropiacién indebida
otorga proteccién piblica al derecho de propiedad contra el injusto enriquecimien-
to que, a costa ajena, se logra por la persona a quien aquel hubiera transferido
dinero o cosa mueble en depésito, comisién o administracién, o por cualquier otro
titulo que produzca la obligacién de entregarlo o devolverlo (S. 23 junio 1973).

El delito de apropiacién indebida entrafia un «substratus» juridico-civil en
virtud de los titulos fiduciarios expresados por via enumerativa en el articulo 535
del Cédigo penal y que confieren al «accipiens» la posesién de las cosas, pero no
la propiedad que el «tradens» signe ostentando sobre tales cosas confiadas («res
commendata») (S. 28 marzo 1973). Dicha enumeracién no es taxativa (S. 22 octubre
1973).

Segtin doctrina de la Sala 2.2 del T. S., el delito de apropiacién indebida no se
aplica cuando las relaciones socialss son complejas o existe entre los interesados
«un estado de iliquidacién de cuentas», que impide conocer quién es la parte per-
judicada y el gquantum del perjuicio, siempre que no sea la conducta obstativa de
una de tales partes la causante de esa situacién de pendencia patrimonial, segiin
reiterada doctrina sentada en SS. de 25 noviembre 1951, 12 febrero 1971 y 28 sep-
tiembre 1973.

El verbo «distraer» no es sinénimo del de «apropiar> —ambos integrantes del
nicleo del tipo—, ya que acoge el mero apartamiento del dinero del fin determi-
nado, aunque se confunden, si a ello se agrega el apoderamiento por el adminiz-
trador... (S. 23 junio 1973).

El delito de apropiacién indebida, si bien exige que el agente se arrogue pode-
res de duefio definitivo, de la cosa antes poseida, deja indudablemente fuera de su
contenido las denominadas apropiaciones de mero uso, por simple utilizacién ilicira
no dominical de los objetos confiados, si el poseedor los utiliza para si, sin deseo
de retencién definitiva, al margen de las facultades u obligaciones pactadas (Sen-
tencias 13 noviembre 1970 28 septiembre 1971, 14 enero y 13 marzo 1973).

Siendo el tftulo posesorio constitutivo del elemento objetivo de tal delito el
denominado comisién, su contenido acoge tanto el contrato mercantil de dicho
nombre como cuantas situaciones encajen en la «comisio» romana y sean posibles
dentro de las relaciones sociales juridicas: meros encargos, entregas de dinero con
finalidad determinada, de gestién crediticia, en intermediacién legal, etc... (S. 23
junio 1973).
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La comisién mercantil es uno de los mis tipicos titulos contractuales aludidos
en el articulo 535 del Cédigo penal, aceptando el punto de vista juridico-privado
en el sentido de que tanto sila comisién es de venta como si es de compra, la
propiedad de las cosas recibidas pertenece en todo caso al comitente, lo que ‘en-
gendra en el comisionista un correlativo deber de depésito y conservacién (articu-
lo 266 del Cédigo de comercio) con el complemento del constituto posesorio (at-
ticulo 909:4.2 del Cédigo de comercio) si las hubiere recibido de terceros en vir-
tud de la comisién. Lo cual tiene la consecuencia jurfdico-penal de que si el man-
datario mercantil infringe tales deberes especificos de conservacién o de entrega
al principal (articulo 263 del Cédigo de comercio) habrd quebrantado la facultad
dominical de disposicién que sigue perteneciendo a su mandante y, en consecuen-
cia, habrd incurrido en el delito de apropiacién indebida (SS. 9 junio 1971, 23
marzo 1973).

Uno de lo titulos fiduciarios frecuentes que nutren la transferencia posesoria
primaria es el de administracién, sefialado por el articulo 535, entre otros, en #na
enumeracion exhaustiva, no concretdndose dicho titulo a la institucién contractual
del derecho privado, ya que abarca situaciones juridicas de cualquier condicién,
incluso las piblicas, debiendo acogerse tanto el cuidado de intereses y bienes
ajenos como toda gestion, gerencia, direccidn, gobierno, regencia para otro, gober-
nando, rigiendo, cuidando, sirviendo o tutelando derechos ajenos por su encargo
o delegacién. Por consiguiente, entra dentro de tan amplio concepto el desempefio
de la organizacién comercial de una empresa ajena y la tutela de sus intereses,
tindiendo cuentas de la gestién (S. 24 abril 1973).

Aunque el depésito irregular y € préstamo mutuo no engendran el delito Je
apropiacién’ indebida, no pueden calificarse como tales negocios la entrega de
dinero que bacen a los bancos los depositarios o cuentacorrentistas, porque, mis
que efectuarse a titulo de transferencia de uso y propiedad limitada, «quedando
aquellos obligados como deudor de género» a devolver no la misma cantidad, sino
otro tanto de la misma especie y calidad, se realiza a titulo de amplia, pero exclu-
siva comisién, de acuerdo con la expresiva diccién del articulo 309 del Cédigo de
comercio, que niega la existencia del depdsito irregular porque las cantidades se
entregan con la condicién y finalidad implicitas de que se usen por la entidad
en otras operaciones serias de crédito, con diversas personas, que permitan man-
tener su existencia y su valor... (8. 23 junio 1973),

La Ley de 27 de julio de 1968, reguladora de la percepcion de cantidades anti-
cipadas en la construccion y venta de viviendas, limita su 4mbito normativo a las
viviendas a construir que no sean de proteccién oficial y que pretenden ser desti-
nadas a domicilio o residencia familiar con caricter permanente, o bien a residen-
cia de temporada, accidental o circuristancialmente. Dicha Ley exige a las personas
fisicas o juridicas promotoras de su construccién cuando pretendan obtener en-
tregas de dinero de los cesionarios, antes de iniciar la construccién o durante la
misma, el cumplimiento de las condiciones siguientes: 1.2 Garantizar la devolucién
de las cantidades entregadas, méds el seis por ciento anual, mediante contrato de
seguro con entided oficial, o por aval solidario de Banco o Cajas de ahorro re-
conocidas; 22 Garantizar las cantidades anticipadas por los' adquirentes a través
de una cuenta especial exclusiva a tal fin.

El articulo 6.0 de dicha Ley estima como delito —o falta, en su caso— de



Seccién de Jurisprudencia 613

apropiacién indebida del articulo 535 del Cédigo penal la no devolucion por el
promotor al adquirente de la totalidad de las cantidades anticipadas, con infraccién
de lo dispuesto en el articulo 1.0 de la referida Ley, imponiendo en su grado mi-
ximo las penas fijadas en el articulo 528. Por consiguiente, ha de estimarse que
la daccién del dinero es en mera posesién y con destino impuesto y a la vez con-
dicionada al buen uso y adecuada finalidad, sin admitirse siquiera la inejecucién
de la vivienda de manera parcial, pues califica como injusto enriquecimiento,
abuso de confianza y ausencia de lealtad debida la transmutacién de la entrega del
dinero en posesién por titulo fiduciario de comisién en propiedad ilegitima. A
este respecto, la expresidn vivienda ha de estimarse como la morada o la habi-
tacién de la spersonas o familias (S. 11 octubre 1973).

Consumacion.

Aprecia €l T. S. delito —y no falta del articulo 587:3.0— de apropiacién
ndebida en un supuesto en que el procesado recibié un décimo de loteria con ¢l
encargo de entregarlo a tercera persona y decidié apropiarse del mismo, antes
del sorteo, cambidndolo por otro con un amigo suyo, resultando agraciado el
décimo con un premio de 150.000 pesetas .

La Sala 2.2 resuelve, en primer término, el problema relativo al momento de
la consumacion del delito, afirmando que el delito se consumé en el momento
en que el procesado decide adueniarse del billete y efectivamente lo lleva a cabo,
porque es cuando su posesién legitima, con condicién de entrega, se convierte
en disposicién antijuridica, incorporindolo a su patrimonio y disponiendo det
billete de loterfa como si fuera propio. En tal instante el abuso de confianza y
el lucro ilicito quedan perfilados de manera manifiesta, y con ellos 1a infraccién
penal.

En segundo, respecto al problema de cudl es el objeto y el valor de la apro-
piacién, declara el T. S. que el imgporte de un billete de loteria antes del sorteo,
pero con algo mds: wuna esperanza de que sea agraciado con el premio. En tal
instante la accidn del agente, como comportamiento dirigido a fin concreto, no
produce el resultado previsto y querido. Es una actividad que queda interrum-
pida hasta el sorteo, porque entre el acto y el resultado hay un aplazamiento.
El ciclo causal de la accidn demora, debiendo complementarse la accién, con
otros factores de cardcter objetivo, que afiadidos a aquellos producen el resultado.
esto es, el sorteo. Desde el punmto de vista de la culpabilidad del agente, no so-
lamente prevé el sorteo y el premio, sino que lo quiere y lo acepta. Por tanto,
el resultado (el premio) sustraido a su legitimo propietario, queda cubierto y
aceptado por el dolo del autor, surgiendo asi un dolo eventual muy cualificadn
en el mismo, porque en el genuino y auténtico eventual, se prevé, no se quiere,
pero en dltimo término se acepta, en este especial, mis que eventual o cualifi-
cado, se prevé, se quiere y se acepta. Por tanto, la apropiacién versa sobre e/
valor del décimo y la expectativa de premio, aceptada y querida y al completarse
la accién, con el resultado aleatorio del sorteo, en el que el décimo resulid
premiado, hay que concluir en que la intencién del agente fue la de apropiarse
del importe de uno vy otro v, por tanto, la cuantia se mediré por la del premio
con el que fue agraciado. A este respecto, no importa gue el lucro se desplazara
2 tercero, porque existiendo tal 4nimo, es indiferente que recayera en el autor
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del delito o favoreciera el lucro injusto a otro, por cuanto existié y fue paralelo
al perjuicio patrimonial determinado del destinatario del billete o susceptible
de determinarse, como ocurri6, tras el sorteo (8. 26 diciembre 1973).

Diferencia entre burto con abuso de confianza y apropiacién indebida—El
delito de hurto supone:

— La toma por el agente de una cosa mueble ajena («res furtiva»).

— Sin violencia o intimidacién en las personas ni fuerza en las cosas (ele-
mentos objetivos).

— 8Sin la voluntad de su duefio (elemento normativo).

— Con é4nimo de lucro (elemento subjetivo de lo injusto).

— Y el plus del quebrantamiento del deber de lealtad hacia el perjudicado,
dadas las superiores facilidades comisivas.

El delito de apropiacidn indebida requiere:

— Una transferencia previa de la cosa, efecto o dinero («res commendata»)
por el «dominus» en posesién legitima al sujeto pasivo.

— Con determinadas facultades de disposicién auténoma, en depésito, co-
misién o administracién o por cualquier otro titulo que produzca la obligacidn
de entregarla o devolverla.

— Deber que se quebranta cuando se traslada o cambia la posesién juridica
legitima en posesién antijuridica del delincuente (S. 9 febrero 1973).

A tenor de la S. 14 abril 1973:
En el delito de apropiacion indebida:

— Los efectos, dineto o muebles son poseidos legitimamente por titulo su-
ficiente por quien posteriormente, con abuso de confianza, se apropia antijuridi-
camente de ellos. Hay una relacién juridica preexistente.

— La apropiacién indebida supone, pues, una posesién legitima que se trans-
forma abusivamente en antijuridica.

— El autor de la apropiacién hay un momento en que es poseedor leg1t1mo

— En la apropiacién indebida, el abuso de confianza es el origen del delito.

En el delito de burto:

— Las cosas muebles, por el contrario, no se poseen, sino que se toman con
dnimo de lucro y sin voluntad del duefio. Respecto a la posesién, el autor ‘del
hurto nunca ha poseido debidamente lo ajeno, ni lo ha recibido legitimamente,
ni lo posee en nombre de otro.

— Cuando lo aprehende es cuando nace la posesidn, viciada por el delito.
Hay pues una falta absoluta de posesién, y, al tomar y poseet la cosa, nace cl
delito.

— El autor del hurto nunca tiene legitimada la posesién.

— El abuso de confianza es causa de agravacién. (SS. 11 mayo 1967, 16 ju-
nio 1969 y 15 junio 1970, en sentido idéntico).

Responsabilidad criminal de las personas juridicas—En nuestro Derecho, las
responsabilidades penales se individualizan y no pueden ser, en términos gene-
rales, sujetos activos de los antijuridicos penales tipicos las personas juridicas
o sociales.
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Pero esta imposibilidad no significa que puedan eludirse las responsabilida-
des criminales contraidas por el solo hecho de tratarse de una sociedad. Frente
a la tesis de «prictico impunismo» mantenida por la Audiencia, el T. S. declara
que sélo muy excepcionalmente se admite con especialisimas peculiaridades y
limitacién de efectos la posibildad de que las personas juridcas sean sujetos ac-
tivos del delito y responsables criminalmente. En lineas generales sélo se admite
en nuestro Derecho las responsabilidades individuales y personalizadas en su-
jetos naturales, punto de vista que, bien se acepte la teoria de la «ficcion» de
las personas juridicas o de la «realidad» de su existencia distinta y auténoma
de la de sus socios, lo que no se discute es que estos entes incorporales, preci-
samente por setlo, -actdan por medio de sus drganos de gestion, que son los ni-
cos susceptibles de ser criminalmente responsabilizados por actividades criminosas
verificadas con motivo y ocasién del desenvolvimiento social, segin doctrina
sentada ya por la S. de 16 de abril de 1914, la cual declaté «que la responsa-
bilidad criminal es personalisima e individual, sélo imputable a las personas na-
turales; no pudiendo ser sujeto activo de delito las entidades o 'personas juri-
dicas o colectivas, sino los individuos que en su nombre y representacion reali-
zaron los actos delictivos». Criterio que debe mantenerse en el sentido de que
de los delitos cometidos utilizando las actividades sociales deben responder los
gestores, representantes o encargados de su trdfico y direccion.

Por consiguiente, las penas fijadas por la Ley de 27 de julio de 1968 para
los casos tipificados como delito o falta de apropiacién indebida han de enten-
derse referidas a los gestores, representantes o apoderados que actuaran en nom-
bre de las sociedades, sin perjuicio de la responsabilidad civil subsidiaria precep-
tuada en el articulo 21 del Cédigo penal..., pues, de otra forma, vendria a con-
sagrarse por los tribunales que por el fécil expediente y artificio de crear real
o parentemente un ente social, se podria defraudar impunemente a los que preten-
dieran adquirir una vivienda, soslayando la responsabilidad penal de los gestores,
bastando aducir para conseguirlo que Ta promocién era una actividad social no in-
dividualizada y que no cabria, por consiguiente, ni incriminar a la sociedad,
porque dicho queda que #no es legalmente posible, ni a sus gestores por no ser
promotores, aunque como Organos de efercicio promovieran... Este singular cri-
terio, aceptado por el Tribunal 4 guo harfa impracticable o inefectiva la Ley
especial antes citada y su ratio legis —articulo 6.0, ratfiicado por el Decreto
complementatio de 12 de diciembre de 1968, articulos 2.0 y 5.0—, segin los
cuales, las sanciones deben imponerse a la persona, gestor o representante de la
empresa y a las demds personas integradas en su junta rectora (S. 31 enero 1973).

§ 34. Articulo 528:1°, Estafa propia mediante un titulo obligatorio (Venta
de miel adulterada).—E! viejo problema de la distincion entre fraude penal ¢
ilicito civil, como este Alto Tribunal declaré en S. 3 febrero 1964, es ya «de-
sacreditada distincién», pues la doctrina afirma tajantemente que lz fromtera,
lindero o linea divisoria entre ambas figuras se balla en la tipicidad (S. 16 ocru-
bre 1973), de tal forma que cualquier engafio rebasa el mero émbito civil y
encuentra adecuado cobijo en el campo penal cuando puede situarse o encua
drar en algunas de las figuras delictivas enumeradas en el Cédigo penal. Lo que,
en definitiva, sucede en el caso presente: pues el articulo 528 contempla una
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bipdtesis de delito de estafa propia, tipica y real o «in rebus», caracterizada por
la defraudacion perpetrada al enmtregar cosas de cdlidad, cantidad o sustancia di
ferentes de las pactadas, siendo en tal figura perfectamente presumible el caso
debatido en el que, pactada la compravents de miel pura, y creyendo el compra-
dor que la iba a recibir conforme a lo convenido (S. 10 junio 1963), se le en-
tregb una sustancia que no podia merecer el calificativo de miel por baber sido
adulterada y mixtificada con la adicién de dextrina y glucosa, defraudéndoséd
con ello a los dos compradores, causindose el perjuicio que la sentencia de ins-
tancia detalla y logrando el lucro considerable, también especificado.

Deniega, en suma, el T. S. que ese comportamiento pueda encuadrarse en el
articulo 573:4.° del Cddigo penal, pecepto de naturaleza bien distinta a la de
los delitos de estafa o defraudacién, como lo demuestra su incardinacién dentro
de las faltas contra los intereses generales y régimen de las poblaciones, en el
tirulo IT del libro III del Cédigo, constituyendo una infraccién meramente po-
tencial y estitica. Y que adquiere mayor rango cuando esas sustancias alimenti-
cias, antes quiescentes y no inmersas en el tréfico, se enajenan ocultando al com-
prador su verdadera calidad o cantidad, pues en tal caso ya bay un sujeto pasivo
concreto al que se defrauda y engafia, perjudicindole en cuantia que determinard
la gravedad especifica de la infraccién, y su inclusién en el articulo 528 del Cé-
digo penal, si esta cuantia excede de 2.500 pesetas. Dicho de otro modo: le dis-
tincion radica en que los géneros adulterados permanezcan enm poder del vende-
dor, en cuyo caso se aplicaria el nidmero 4 del articulo 573, o que se vendan,
engatiando al comprador en cuanto a su verdadera sustancia o calidad, en cuyo
supuesto se aplicarian o el articulo 528 o el articulo 587, nimero 3.°, segin la
cuantia (S. 18 diciembre 1973).

§ 35. Articulo 529:1.°, Estafa mediante engafios distintos de los expresados.
El delito de estafa previsto en el nimero 1.0 del articulo 529 del Cédigo penal
exige para constituirse que concurran los siguientes elementos: 1.2) El engafio,
en su dimensién de dolo de la culpabilidad que genera la equivocacién ajena;
2.9) El dnimo de beneficio econdmico, logrado o intentado, a que se tiende con
€l mal quehacer finalisticamente, como elemento subjetivo de lo injusto, incardi-
nado en el 4mbito de la antijuridicidad; 3.2) el dafio y perjuicio econdmico, que
integran los presupuestos objetivos, correlativos al enriquecimiento injusto al-
canzado por el sujeto activo; 4.°) La relacidn causal entre el ardid primario, que
vicié el consentimiento y que generé el indebido desplazamiento patrimonial,
y este resultado (S. 2 enero 1973).

El delito de estafa se integra por un gquehacer artificial y engafioso del su-
jeto activo que, con 4nimo de lucro injusto, origina un error en otra persona
y el consiguiente acto de desplazamiento patrimonial perjudicial que beneficia al
agente, Esta infraccién requiere: 1.°) el engasio; 2.°) el idnimo de lucro; 3.)
daiio v perjuicio; 4.°) y finalmente, una relacidn causal entre el ardid primario
que, determinando el error, vicia el consentimiento y produce como consecuencia
el desplazamiento patrimonial indebido (S. 23 junio 1973).

«La estafa penal se integra por la utilizacién de un engsiio de cualquier con-
dicién que alcanza, en adecuada relacion causal, pot el error que genera un lucro,
en ajeno perjuicio, pues su mejor concepto doctrinal estima constituye este de-
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lito la conducta engaiosa, ejecutada con dnimo de lucro injusto, propio o ajeno,
que determinando un error, en otra o varias personas, las induce a realizar un
acto de disposicion a consecuencia del que surje un perjuicio patrimonial, propio
o de tercero» (S. 29 octubre 1973).

Hicito civi} e ilicito penal—El delito en cuestién no es incompatible con los
negocios juridicos civiles o mercantiles que se dice convenir como sefiuelo o
«artificii», Lo que sucede en estos casos es que se trata de «meros contratos o
negocios juridicos criminalizadoss. Pues, siendo coincidentes el delito civil v el
delito penal, en las notas constituyentes de la antijuridicidad o ilicitud, culpe
bilidad vy lesividad originada, difieren, no obstante, en las de la tipicidad, que es
abstracta y general en el dmbito privado, y concreta y particular en el criminal,
y en la punibilidad, porque sélo pueden ser objeto de sancion las conductas ti-
pificadas que originen un peligro o lesién de un bien juridicamente protegido,
perteneciente a persona distinta del agente, que supere el mero Derecho civil 2
la indemnizacion de dafios y perjuicios. El delito penal es una acto antijuridico
que, por su mayor gravedad y caricter decididamente antisocial, viola derechos
subjetivos pdblicos, y al que, por ello, se sanciona criminalmente, con el agre-
gado o no, de consecuencias restitutorias patrimonialesdesbordando la simple
lesién de derechos subjetivos particulares, que sélo ocasionan la indemnizacién
de dichos dafios y perjuicios, y que es peculiar del simple delito civil, cualitati-
vamente inferfotr, por su mismo contenido. Poco importa, por tanto, que el re-
cibo del dinero se hiciere figurar como un titulo de préstamo, si en realidad,
encubria una voluntad delictiva (S. 28 mayo 1973).

Engafio. Formas.

Engasio—FEl tipo delictivo contemplado exige #na defraudacion que equivale
a perjuicio con engafio. De modo que el engafio por si sélo, si no va seguido de
perjuicio patrimonial logrado o intentado, #no integra el delito. Y el perjuicio,
si no va precedido de un engafio, tampoco lo constituye (S. 10 diciembre 1973).

El engasio se integra en abstracto por la utilizacién de cualquier falta de
verdad, por simulacién o disimulacién entre lo que se piensa y se dice, o se
hace creer, provocando o incluso manteniendo una inadecuacién frente a la rea-
lidad, que posee su misma esencia, adecuada idoneidad final, y que suponga una
induccién, instigacién o persuasién inauténtica, sobre el consentimiento y volun-
tad decisoria, al que se desvia de su normal y légico raciocinio, sorprendiendo
lIa buena fe y credulidad del sujeto pasivo, y consiguiendo el perjuicio patrimo-
nial empobrecedor para él mismo (S. 2 enero 1973).

Una de las formas més frecuentes del vario engafio que configura la estafa,
es «la ficcién de solvencia o créditc» unida a la experiencia de empresa y a la
que entre otras formas de manifestacién se refiere expresamente el articulo 529,
ndmero 1.° del Cédigo penal y que supone la apariencia de bienes o crédito
personal, vy de negocios o actividades empresariales, de las que se carece (S. 2
enero 1973).

El engafio, como elemento tipico y culpabilista de la estafa ha de contener
idoneidad abstracta para defraudar... Y puede utilizarse a medio de aparentes
contratos civiles o mercantiles o también de manera ticita, cuando no se declara
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la situacién de insolvencia que eludiria el negocio y se aparenta posesién de
bienes de que se carece, para celebrar el mismo. Ha de valorarse como engaesio
implicito suficiente para originar el delito tipificado en el ndmero 1.0 del ar-
ticulo 529 —modalidad de ficcién de crédito o solvencia— la wutilizacién de los
servicios de alojamiento de un botel o pension, sin el posterior pago de lo de-
bido; porque la peticion del dlojamiento lleva aparejada la presuncion racional
y fundada, de poseer medios suficientes para abonarlos, ya que de esta manera
se produce una unilateral simulacion econémica y basta juridica, que opera como
ardid suficiente de la prestacién onerosa del hospedaje, y que sin la ocultacién no
se bubiera logrado, a cuyo fin esta situacién debe eludir, de un lado, el repudis-
ble y mero objetivismo del impago, por deberse de atender a su imposibilidad
desde el momento de la peticion del alojamiento, y de otro, deja sin virtualidad
al dolo «subsequens», pues el engafio implicito de la ficcién de solvencia ha de
estar recogido, en todos sus elementos comstituyentes, en las actividades ticitas
que se emplearon precisamente dl solicitar el alojamiento para dlcanzar la situa-
cidn denominada expresivamente de «gorroneria», ya que la impostura se em-
plea para conseguir, con previsién anticipada, el lucro propio y el quebranto pa-
trimonial ajeno, que se manifiesta finalmente con la fuga del hotel o pension,
sin proporcionar explicaciones de ninguna clase sobre el proceder (S. 29 octubre
1973).

Dolo «in contrabendo» y dolo «subsequens». La frecuencia con que los delitos
de estafa suelen encubrirse bajo la forma de licitas convenciones civiles obliga a
discriminar en cada caso si hubo dolo inicial o «in contrabendo» o, por el contru-
rio, engasio posterior o «subsequens». De tal modo «que sdlo la voluntad de no
pagar en el momento de contraer la deuda integraré el delito de estafa, pero no la
voluntad de insolvencia posteriormente sobrevenida, que se trata de ocultar des-
pués de celebrado el contrato»; siendo problema distinto, de indole procesal, el
de averiguar la exitsencia o no de aquel engafio antecedente y causal en orden
al perjuicio constitutivo de defraudacién, que puede estar paladinamente declarado
o desprenderse indirectamente de la misma relacién factica probatoria (S. 13 no-
viembre 1973).

Por consiguiente, si bien la Sala 22 del T. S. ha estimado que no existia el
delito previsto en el articulo 529:1.0 del Cddigo penal en el caso del mero incum-
piimiento de un contrato de arrendamiento de automéviles, fundada en que el al-
quiler se habia estipulado por un tiempo indeterminado y fue precedido por otras
convenciones andlogas cumplidas (S. 15 junio 1970), en cambio en otros muchos
casos sostiene la existencia del delito de estafa, en tanto en cuanto el engafio con-
sistié en ocultar la intencién inicial de disfrutar el automovil por mucho miés tiem-
po sin pagar el precio del alquiler (SS. 7 marzo 1969, 19 septiembre 1969, 2 junio
1970 y 18 octubre 1970), todo lo cual implica la ficcidn, al contratar, de atribuirse
una «holgada solvencia» de la que, en realidad, se carece, lo que subsume la con-
ducta en la atribucién de bienes a crédito que expresamente se mienta en el nd-
mero 1.° del articulo 529 del Cédigo penal (S. 13 noviembre 1973).

«Estafa de Seguro»—«Aunque en nuestro Derecho no estd especificamenre
castigada la llamada estafa de seguro, punible como tal en otras legislaciones, ya
en su forma de autolesiones, ya en la de autodafios del propio patrimonio con o
sin la cooperacién ajena, no por ello estd huérfana de proteccién legal; pues
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aparte de la figura del incendio en bienes propios con propésito de defraudar o
perjudicar a otro, prevista en el articulo 556 del Cédigo penal, se hace perfecta-
mente subsumible dentro de la estafa comiin descrita en el nimero 1.0 del articulo
529 de dicho cédigo punitivo, «lz maquinacién tendente a simular la realizacién
del siniestro previsto en determinado contrato de seguro para conseguir el cobro
de la indemnizacidn o de la suma asegurada, segiin sea el tipo de seguro concer-
tado —contra dafios de personas—, subsuncién que bien puede hacerse segin la
férmula legal de atribucion de cualidad supuests, en tanto en cuanto se hace fi-
gurar la de perjudicado, sin serlo, dentro del contrato de :-eguro de que se trate,
bien a tenor del pasaje, igualmente tipico, que hace reposar el engaiio en aparentur
un crédito, en este caso contra el asegurador, crédito que, de ser cierto, dimanaria
del cumplimiento propio del aleas del contrato en examen, a saber, la realizacién
—fingida— del siniestro tipificada tal como ya ha tenido ocasién de declarar esta
Sala» (SS. 12 diciembre 1924 y 30 noviembre 1963, entre otras). En el caso de-
batido concutren, por tanto, los elementos definidores del delito de estafa del
namero 1.0 del articulo 529: 1.°) el emgafio representado por la maquinacién si-
muladora del siniestro; 2.2) el error a que fue inducida la entidad aseguradora
en virtud de aquel dolo antecedente; 3.°) el acto de disposicion patrimonial pro-
vocado por dicho engafio y error, y que no fue otra cosa que la entrega de la su-
puesta indemnizacién al beneficiario de la misma; 4.2) el perjuicio al asegurador
causado por la indebida entrega; 5.°) defraudacién, en fin, causada por los men-
tados factores subjetivos con el consiguiente lucro para el perceptor de la cantidad
indebida (S. 14 noviembre 1973).

Consumacion—El delito de estafa se consuma desde el momento en que ¢l
sufeto activo dispone en su provecho, distrayéndolas del patrimonio ajeno, las co-
sas o dinero que el sujeto pasivo le baya entregado, como resultado de artificios
o maquinaciones enganiosas (SS. 20 abril 1948 y 4 junio 1952), con la doble se-
cuela de la responsabilidad criminal y civil, reparable esta Gltima en cualquier
tiempo por el pago o reintegro, pero irreparable la primera si no es por la san-
cién penal establecida (SS. 11 dicembre 1942, 2 marzo 1948), ya que es jurispru-
dencia constante que el reintegro posterior de la cantidad defraudada no influve
en su consumacidén (S. 16 noviembre 1973).

Diferencia entre «consumacién» y «agotamiento».—Frente a la tesis del recur-
s0, en el sentido de que, pagada, finalmente la cambial por el procesado, no existié
defraudacién, opone el T. S. que se desconoce totalmente la doctrina de la consu-
macion juridica del delito de estafa que, como todos los de apropiacién o enrique-
cimiento, se satisface en su perfeccion ejecutiva con el ingreso de la cosa ajena
expropiada en el patrimonio del depredador, ya sea temporal o definitivamente y
atin se dlcanza con la mera posibilidad de disponer fugazmente de la misma. Queda
asi sefialada la frontera entre la «consumacién» propuesta en el tipo penal aplicado
y el «agotamiento» del delito que queda ya extramuros de dicha tipicidad; Por
consiguiente, si el infractor se despoja de nuevo de la cosa, tras aquel preciso
momento consumativo, para reintegrarla a su originario patrimonio, esta tardia
reaccin pertenecerd ya al resarcimiento de la responsabilidad civil y adn en deter-
minadas condiciones legales, dard vida a un arrepentimiento eficaz y activo tan
sélo atenuante de la responsabilidad, precisamente por ser posterior a la consuma-
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cion del delito, pues de ser anterior determinaria la impunidad de la accidn, a sal-
vo siempre, como es 1égico, que los actos de parcial ejecucién practicados sean
en si mismos delictivos (17 mayo 1973).

Articulo 529:8.0—Esta modalidad de estafa precisa dos elementos esenciales:
uno subjetivo, 4nimo o propésito deliberado de perjudicar o defraudar bienes o
detechos legitimos ajenos (S. 5 mayo 1960), otro objetivo, la exteriorizacién de la
conducta delictiva en sus formas de sustraer, ocultar, inutilizar, en todo o en patr-
te, algiin proceso, expediente, documento o papel de cualquier clase. Expresién
amplia que implica que el perjuicio causado a la victima ha de ser ocasionado por
privar a un acreedor de los titulos de su crédito entregados momentdneamente al
deudor para fines distintos de la cancelacién, (S. 28 abril 1966); por el apodera-
miento, sustraccién o destruccién de los titulos que encarnan un crédito, contra
el que realiza tales acciones, bien sean juicios, recibos, autos, letras de cambio
y demds medios escritos justificativos de la obligacién (SS. 13 enero 1951, 27
junio 1957, 5 marzo 1918, 7 noviembre 1934, 1.9 junio 1962, 14 marzo y 12 mayo
1973).

En esta figura de estafa no se precisa la concurrencia del engasio (S. 3 diciem-
bre 1964), si bien fampoco se exluye, de modo que si interviene engaflo, se re-
fuerza ain mds la accién defraudatoria (SS. 6 abril 1961, 14 marzo y 12 mayo
1973).

§ 36. Articulo 531:2.°, Estafa impropia—Esta modalidad de estafa exige, a
tenor del texto legal:

1.0 La existencia previa de un gravamen sobre cosa determinada.

2.9 La ocultacién maliciosa de este gravamen, que es aqui la esencia del en-
gafio.

3.0 El dnimo de lucro.

4.° Y el perjuicio patrimonial logrado o intentado (S. 22 mayo 1973).

El concepto de gravamen a que alude el precepto es de gran amplitud, debien-
do, pues, entenderse en el orden penal, como tal: las limitaciones de cualquier
indole que afecten a las facultades dominicales del que dispone, abarcando cargas,
obligaciones personales, peligro para el libre uso y disfrute de la misma, embargos
y demds impuestos en forma legal para garantizar el cumplimiento de una obli-
gacidn juridica anterior, y, por tanto, los pleitos pendientes que afectan a las pre-
piedades y disposicién de la cosa, entran dentro del concepto juridico penal del
gravamen (S. 17 enero 1973). Y, segln antigua doctrina de la Sala 22, la obliga-
cién de satisfacer cierta cantidad, dando al acreedor garantia de bienes que el acu-
sado dijo que estaban libres y pasado el plazo, sin abonar la cantidad debida, re-
sulta que los bienes estaban empefiados con anterioridad, en favor de otro acreedor,
hace nacer el delito que ahora se contempla (S. 25 octubre 1880) (S. 22 mayo 1973).

Casa el T. S. la sentencia pronunciada por el Tribunal «a guo» en sentido ab-
solutorio, en base a estimar que esta figura de estafa requiere que el reo dispu-
siere de una cosa libre sabiendo que estaba gravada. En este tipo de infraccidn
no es menester que el supuesto culpable se valga de engafio, bastaré el simple
becho de ocultar la existencia de un gravamen que pese sobre el bien a cuya end-
jenacién procede, con manifestacién de que no lo hay de clase alguna, deliberada
ocultacion que en realidad entrafia ya en si un engaiio enteramente suficiente a los
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fines que se discuten. Respecto del perjuicio causado mediante la actuacién del
procesado, la Sala 2.2 tiene declarado que la simple constitucion de una carga sobre
un inmueble devalda el mismo (S. 2 febrero 1972)siendo indiferente que el per-
juicio no se halle total y absolutamente determinado en su cuantia (SS. 30 junio y
31 diciembre 1971); puesto que reslmente tanto el valor en venta de la finca,
como a efectos de servir como. garantia utilizable por su titular dominical, quedan
efctiva y ralmente mermados (S. 25 enero 1973).

§ 37. Articulo 546 bis a), Receptacién.—Al ser la receptacién del articulo 546
bis a) accesoria del delito patrimonial antecedente, el elemento subjetivo de lo in-
justo tipico, determinante de la culpabilidad y de la antijuridicidad de la conducta
receptadora y representado por «el conocimiento de la comisién de un delito contra
los bienes», a tenor del citado precepto, ha de suponer que el encubridor lucra-
tivo posea un estado animico de certeza de la realidad anterior de un delito pa-
trimonial y de que se aprovecha de los bienes conseguidos, con la conciencia de
hallarse plenamente prohibidos los actos beneficiosos, conciencia que debe implicar
un saber superior a las meras sospechas o presunciones, que serfan insuficientes;
e inferior a un exhaustivo conocimiento detallado o pormenorizado de la infraccién
precedente, no exigible por ser suficiente el parcial y genérico del origen ilicito de
los efectos (S. 9 febrero 1973).

Frente al recurso articulado por el procesado que impugha su condena como
«encubridor econdmico», por estimar que no basta conocer la ilegitima proceden-
cia de los deceptado, sino que es preciso un conocimiento concreto del delito del
que proceden los objetos que se reciben del ilicito adquitente, el T. S. declara
que, segln reiterada doctrina de la Sala 22, en glosa del articulo 546 bis a), no
es mnecesario conocer concreta y determinadamente el delito que por la receptacién
se encubre, bastando que conste la ilegitima y delictual procedencia. Ya que la
«mens legis» y la razén teleoldgica del precepto radican en reaccionar contra los
adquirentes de cosas procedentes de delitos, contra los «petistas» ; finalidad legis-
lativa y motivacién de alta politica criminal, que se frustraria con la ilégica exi-
gencia de conocer el delito encubierto en todas sus particularidades y concreciones
(S. 15 diciembre 1973).

Diferencia entre el encubrimiento del articulo 17:1.0 y el encubrimiento auto-
nomo.—El primero posee naturaleza de encubrimiento por participacién; prolon-
gando el delito con actos que supornen auxilio al autor; lesionando encubridor v
autor los mismos bienes juridicos protegidos.

El segundo —encubrimiento con 4nimo de lucro— tiene cardcter de delito su-
bordinado a otro principal. Ha de partirse de un delito contra los bienes consu-
mados y realizado por otra persona, cuya comisién se conoce por el receptador,
cuya actuacién debe perseguir un beneficio econémico propio, actuando con 4ni-
mo de lucro, atacando el bien juridico de la propiedad y sin tratar de favorecer
directamente la seguridad del agente del delito principal (S. 14 diciembre 1973).

§ 38. Articulo 547:3.°, Incendio (diferencia con falta del articulo 595).—De-
niega el T. S. la degradacién de delito de incendio a falta, en base a estimar que
«el delito de incendio que nuestro ordenamiento punitivo configura en los ar-
ticulos 547 a 556 del Cédigo penal es un delito sui generis, de lesién de la pro-
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piedad con el aditamento de un peligro constitutivo o inberente al mismo, de
cardcter potencial al no precisar la constatacién en cada caso concreto de la exis-
tencia real del peligro, llevado a efecto por la accién del culpable de quemar o
producir la combustién de un objeto mediante €l fuego. Al no contener nuestra
legislacién ninguna limitacién en orden a la extensién del incendio hay que en-
tenderlo consumado por la simple causacién de la combustién, ddndose en el abun-
dante casuismo seguido por el Cddigo penal un tipo bdsico representado por el
incendio previsto y penado en el articulo 552 y varios tipos cudlificados agrava-
torios, entre estos, los que especialmente protegen determinados edificios, como los
almacenes de materias inflamables situados en poblado, que sefiala el ndmero 3.°
del articulo 547, que ha sido el calificado por el Tribunal de Instancia como de-
rivado del Resultando de hechos probadoss.

Por consiguiente, «el delito calificado por el Tribunal «a quo» no es suscep-
tible de ser degradado a falta, a tenor del vigente Cédigo penal, texto revisado
de 1963, en razén a que el articulo 595 se contrae a los que «ejecutaren incendio
de cosas, a que se refiere el articulo 552 cuando el dafio causado no exceda de
2.500 pesetas». Este precepto especificamente tipifica tan sblo el incendio de co-
sas no comprendidas en los articulos anteriores, o sea, cuando el incendio afecta
a los edificios especialmente protegidos en los cuatro apartados del articulo 547,
a los medios de transporte que se sefialan en el articulo 548 y a edificios publi-
cos u otros privados y habitados que se precisan en los articulos 549 y 550 del re-
ferido cuerpo legal punitivo, razones que conducen a desestimar por improcedente
el recurso formulado» (S. 21 marzo 1973).



REVISTA DE LIBROS

ORTEGO COSTALES, José: “La justicia penal y el penalista” (Leccién inau-
gural del curso 1973 a 1974, Pamplona, 1973, Upiversidad de Navarra).

A sabios eruditos salmantinos he oido decir que la actual solemnidad
de las inauguraciones de curso es relativamente reciente, Somos muchos los
profesores que, en tal ocasién, hemos disertado sobre materias de nuestra
especialidad, poco interesantes para los profesores y alumnos de otras Fa-
cultades, Para evitar este abuso de la cortés presencia de profesores y alumnos
con distintas preocupaciones, Ortego ha desechado la erudicién y los argu-
mentos formalistas para abordar con sencillez e ingenio cuestiones de popular
preocupacién, Dijo dofia Concepcién Arenal en la dedicatoria de su opisculo
“A todos”: “Voy a dirigirte algunas palabras sobre la cuestién de disminuir
las posibilidades de que te roben o asesinen. Me parece que el asunto vale
la pena de que te ocupes de él; tii no debes ser de la misma opinién a juzgar
por la indiferencia con que lo miras”. Hoy seria exagerado suponer tanta
indiferencia: prueba las crénicas periodisticas e incluso las conversaciones
tertulianas. La politica criminal, en cuyo seno se enlazan la criminologia y el
Derecho penal, interesa con mayor intensidad y en radios de opinién mas am-
plios. Por ello, el profesor Ortego, para suscitar la atencién de peritos en
diversos saberes, pero con andlogas preocupaciones patridticas y humanas,
ha logrado escoger y tratar brevemente asuntos penalistas de universal interés.

No disponiendo de espacio para mis largos comentarios, me limito a pre-
sentar los titulos de los apartados integrantes de tan variado conjunto: Do-
cumentacion; La Justicia penal ante la opinion piblica: El Hecho y los De-
rechos; Se dice que la Justicia es un instrumento al servicio del Poder; Que
la policia es esto y lo otro; que la Legislacién es abundante y cadtica; Se
dice que los Tribunales son lentos; Prondsticos sobre el hecho; El penalista,
presos y mudo; El penaliste y sus comentarios, la parte especial; el penalista
y los fantasmas, la parte general;, La lucha por la liberacién; Hablar, pero
en romdn paladino y con medida; Hablar primero de lo mds urgente; El bien
juridico protegido, su correcto discernimiento y su concreta valoracién; Las
formas de agresion; Los motivos de la critica.

Después de leer el contenido de los parrafos correspondientes a los expre-
sados epigrafes, no he podido por menos de recordar otros tiempos ya lejanos
del benemérito catedratico de Navarra: sus zactividades periodisticas, su labor
como visitador de prisiones; la presidencia durante largos afios del Tribunal
tutelar de menores en Canarias; la direccién de talleres redentores, donde la
organizacién y el trato consiguieron admirables resultados. En una palabra,
su actividad judicial y penitenciaria, de la cual han brotado una serie de su-
gerencias para la politica criminal obtenidas de criticas, a mi modo de ver
justificadas en su mayoria, pero que como ex profesor rutinario las hubiera

preferido mas claras y ordenadas. , .
y José ANTON ONEca
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VON BAUMANN, J. UND DAHN, G.: “Studien zum Wirtschatsstrafrecht.
Herausgegeben” (Estudios de Derecho penal econdémico, recopilados por
J. Baumann y G. Diihn). J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1972.
154 paginas,

En este libro se recopilan una serie de estudios monogréficos alrededor
del tema del Derecho penal econémico, montados sobre las ponencias que tu-
vieron lugar en un Seminario organizado por Baumann en 1961. En el pré-
logo se pone de relieve el concepto de Derecho penal econémico sobre el
que giran los temas. Confiesan como demasiado estrecho el entendimiento del
Derecho penal econdmico como referido a la suma de las leyes penales cuyo
objeto de proteccién son la Economia en su conjunto o las direcciones o sec-
tores de la misma que desde un punto de vista funcional aparecen como ba-
sicos. Por el contrario, parten de un Derecho penal econémico entendido
como el conjunto de leyes penales que se encuentran en el ambito del De-
recho econémico referido a la regulaciéon de la produccién, fabricacién y dis-
tribucién de los bienes de consumo. Sobre este objeto de estudio se agrupan
los siguientes trabajos:

DauBLer, W.: “Sin und Unsinn der Insolvenzdelikte. Zugleich ein Beitrag
zur Reforms des Vermogensstrafrechts” (Sentido y sinsentido de los delitos
de insolvencia, Contribucién a la reforma del Derecho penal patrimonial).
Paginas 1 a 16.

El autor pretende en este trabajo exponer las incongruencias de la regula-
cién que los §§ 239 y 240 de la Konkursordnung de 1877 hacen de los delitos
concursales (que incluyen tanto lo que nosotros llamamos quiebra como el
concurso). Destaca que a pesar de que los delitos concursales se conciben
como delitos de peligro para el patrimonio ajeno, se castigan a veces con
mayor severidad que, por ejemplo, la estafa que constituye un delito de le-
sion De otro lado, no se explica que mientras se castiga el concurso aparez-
can impunes conductas como la elevacién de precios sobre bienes de consumo
en perjuicio del patrimonio individual o que se haga posible por via legal
la concentracién de empresas que provocan precios monopolisticos. Pero las
incongruencias no sélo surgen entre las conductas que atentan al patrimonio
individual, sino también en relacién a otras que lesionan bienes juridicos dis-
tintos. Asi resulta inexplicable que algunas infracciones fiscales aparezcan
s6lp como contravenciones (Ordnungswidirgkeiten) o, a la inversa, que la es-
tafa del asegurador (incendio de cosa asegurada) se castigue con penas de
hasta diez anos de privacion de libertad. La proteccién del patrimonio con-
trasta con el exiguo tratamiento de un bien juridico que afecta a intereses
tan personales como es el puesto de trabajo. La omisién de libros de comer-
cio es punible si se lesionan los créditos por la apertura del concurso, pero
es irrelevante si sélo se produce, por ejemplo, un despido masivo. Didubler
califica de macabro el resultado de una comraracién de las penas de la quie-
bra fraudulenta (§ 239 Konkursordnung) con la prevista para los delitos contra
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fa humanidad {§ 130 Cédigo penal aleman) o los delitos contra la integridad
fisica realizados con medios peligrosos (§ 223 a). Ante esta situacién, pone de
relieve que en los delitos patrimoniales en general se trata de proteger los
intcreses del capital, como lo demuestran Jos considerandos. De un lado,
la desproteccion de intereses econdémicos detentados por la mayoria de los
miembros de la comunidad como los derivados del puesto de trabajo. Del
otro, la impunidad con que operan las grandes empresas para las que resulta
de dudosa eficacia el § 50 a) del Cddigo penal (que regula la actuacién en
nombre de otro), y para las que no estin pensadas las normas penales con-
cursales, dirigidas mas bien contra el empresario individual.

En atencién a esta critica propone Diubler un nuevo entendimiento de los
delitos concursales. Asi diri que “los hechos de bancarrota han de constituir
injusto punible cuando a través del sobreseimiento en el pago o la apertura
del concurso se lesione el standard de vida de un tercero (Lebensstandar Drit-
ter). De otro lado, ha de tenerse en cuenta el nimero de afectados, ya que
reviste distinta gravedad el sobreseimiento en el pago de un gran banco con
sus efectos multiplicadores y en espiral que el de una empresa individual.
Por tltimo, entiende que el despido de los trabajadores y la lesién del pa-
trimonio, como consecuencias del concurso, deben sufrir un tratamiento si-
milar en atencién a que afectan igualmente a ese “Lebensstandard Dritter”
a que hacfa referencia. Todo ello acompafiado de una disminucién de la pena
y la impunidad de la imprudencia, propugnando, por ello, la correccién
del § 271 del Proyecto de 1962.

BOLENTUS, M.: “Wirtschaftsstrafrechtliche Normen in Wettbeverbs- und
Kartellrecht” (Normas de Derecho penal econémico en materia de liber- -
tad de competencia). Paginas 18 a 55.

Este trabajo estudia exhaustivamente las figuras delictivas, a nivel de de-
litos y faltas penales y administrativas (Vergehen, Ubertretungen, Ordnungs-
widirgkeiten) recogidas en las leyes sobre competencia ilicita y limitaciones
de la competencia. La Ley sobre competencia ilicita de 7 junio 1909 (Geserz
gegen den unlauteren Wettbewerb) trata de proteger a los concurrentes y a
la generalidad contra las actividades comerciales ilicitas. La Ley sobre limita-
ciones de la competencia de 27 julio 1957 (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdn-
kungen), trata de mantener el equilibrio de la competencia contra las practicas
que tienden a restringirla o a obtener una posicién prominente en el mercado
Como en tantas otras ocasiones en que se tratan temas de Derecho penal
econémico, el autor se enfrenta con el problema de la diferencia entre el ili-
cito penal y el administrativo.

DanN, G.: “Das Wirtschaftsstrafgesentz und das Preissstrafrecht” (La Ley
penal econémica de 1949 y las normas juridico penales sobre precios).
Piginas 56 a 71.

Se trata de un completo estudio de los parigrafos de la Ley penal ale-
mana de 1949, reformada por la Ley de 4 noviembre 1971, relativos a las
conductas atentatorias de los precios. Estudia los aspectos sustantivos y proce-

10
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sales y las normas a que remite, en ocasiones, la propia Ley econdémica, des-
tacando por la dispersién existente, la necesidad de una codificacién con-
junta. Se enfrenta, entre otros, con el problema de la responsabilidad criminal
de las personas juridicas.

Maier, K., DanN, G.: “Kartellstrafrecht und’ sein Verhiltnis zum Preiss-
trafrecht” (Relacién entre las normas penales sobre limitacién de la com-
petencia en el mercado y las normas penales sobre precios). P4ginas 72 a 90.

Se trata de un estudio del tratamiento de las conductas que infringen
conjuntamente la libertad de competencia en el mercado y los precios, dete-
niéndose especialmente en los problemas concursales y procesales a que da
lugar la colisiéon entre la Ley penal econdmica de 1949 (Wirtschaftsstrafgesetz)
y la Ley sobre limitacién de la competencia de 1957 (Geserz gegen Wettbe-
werbsheschrinkungen).

DaAuBLER, W.: “Strafbarkeit von Arbeitskimpfen?” (;Punibilidad de los con-
flictos de trabajo?). Paginas 91 a 120.

Adbvierte ¢l autor que desde la primera mitad de la década de los cincuenta,
doctrina y jurisprudencia se han desentendido dei problema juridico-penal de
ia huelga. Ciertamente, la huelga ha perdido la fuerza de cambio social
que la caracteriza. Tanto los trabajadores como los sindicatos aceptan el
statu quo de distribucion del poder y se limitan a utilizar la huelga como
medio de mejoras salariales y econémicas. Pero la situacién puede cambiar
por la politizacién de los jovenes trabajadores o de los funcionarios con sus
huelgas de celo (Dienst Recht und Gesetz o Denkpausen). El problema juridico-
penal. de la huelga estriba en la posibilidad de ser integrada en el concepto
de fuerza o violencia (Gewalr) a que hacen referencia figuras delictivas como
la coaccion (Notigung, § 240), extorsion (Erpressung, § 253), traicién (Hoch-
verrat, 981) o coaccién contra 6rganos del Estado (Nétigung von Verfasungs-
organen, §§ 105-106). El planteamiento exige tener presente que en la libertad
de asociacién garantizada por la Constitucion alemana (§ 9 de Grundgeserz
fiir die Bundesrepublik Deutschland, de 23 mayo 1949) sé incluye la pro-
teccion de la huelga organizada por los Sindicatos dirigida a la mejora de
las condiciones econdémicas o de trabajo.

La inclusién de la huelga politica en el delito de traicién fue realizada
por el Tribunal Supremo alemdn a principios de la década de los cincuenta,
con motivo de la huelga general convocada por ef partido comunista con
las miras puestas en la caida del gobierno de Adenauer. Se advertia que
una huelga local o limitada a una rama industrial o profesional sin impor+
tancia vital, normalmente no se adeciia a la violencia (Gewall) que caracte-
riza el delito de traicidn, pero si las huelgas generales o masivas. Aunque
los argumentos de la sentencia tuvieron partidarios en la doctrina, fue cnti-
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cada como lesiva de los principios constitucicnales que obedecen al deseo de
evitar una excesiva proteccién del poder publico a costa de la libertad indi-
vidual Desde el punto de vista juridico, la cuestion estriba en una correcta
interpretacién de las expresiones “violencia o amenaza de violencia” (Gewalt
oder Drohung mit Gewalr) utilizadas por el § &1 Cobdigo penal alemin. La
jurisprudencia utiliza una interpretacién amglia que incluye tanto la fuerza
fisica o corporal como la influencia psiquica. Advierte Didubler contra esta
interpretacién que asi se imposibilita diferenciar entre la amenaza de violencia
como elemento de delito de traicion (Drohung mir Gewalr) y la amenaza
de un mal como elemento de los delitos de coaccién y extorsidn (Drohung
mit einem empfindlichen Ubel), De otro lado, la extensién del concepto de
violencia es un método de las clases dominantes para utilizar el arma del
Derecho penal contra toda agresidon que ponga en peligro sus privilegios de
clase. Mientras que de entender violencia como aplicacién de fuerza fisica,
aunque tedricamente pueda calificarse una huelga de violenta en este sentido
(huelga de médicos o huelgas que afecten a medios elementales de subsistencia,
como el agua, la energia, los alimentos, etc...), dificilmente podra darse en
la prictica que tales clases de huelgas pongan en peligro la existencia fisica
de los miembros de la comunidad.

Estudia, después, Diubler la posibilidad de que la huelga constituya de-
lito de coaccién o extorsidn. Se acepta que la huelga puede integrar el mal
con el que se amenaza (Drohung mit einem empfindlichen Ubel) al empre-
sario. Los §§ 240 y 253 califican de antijuridico el hecho de aplicar violencia
o amenaza de un mal con un fin determinado, si es reprochable (verwerflich).
La cuestién estriba si la amenaza de huelga para conseguir una determinada
finalidad es reprochable en el sentido de los preceptos. La literatura del
tercer Reich consideré reprochable en el sentido de los §§ 240 y 253 a lo
contrario a las costumbres (sitfenwidrig) o socialmente inadecuado (soziali-
naddquat), llegando a considerarse punible todo huelga que no fuese la “dlti-
ma ratio” para dirimir la controversia. Tanto este entendimiento como el de
la jurisprudencia de la actual Alemania, que atiende a la conciencia juridica
del pueblo (Rechisempfinden des Volkes) son duramente criticados por Dau-
bler. Para el autor la interpretacién adecuada ha de partir de los principios’
constitucionales. Una huelga organizada por los sindicatos es legal y no
puede entenderse como “reprochable” anencza de un mal. Ello no quiere
decir, sin embargo, que toda huelga salvaje, espontdnea o politica sea siempre
“reprochable” en el sentido de los §§ 240 y 253. Tras de advertir que los
excesos realizados por los participantes en la huelga (dafios, lesiones) son, en
todo caso, punibles y ajenos a la cuestién de que trata, examina, por ultimo,
si pudiera calificarse de allanamiento de morada, en el sentido del § 123
(Hausfriedensbruch), la consciente permanencia en el puesto de trabajo sin
trabajar, concluyendo de modo negativo y la cuestibn de si es punible el
cierre patronal. A este respecto, advierte que un tratamiento paritario con
la huelga es un error, ya que ésta tiende a restablecer un equilibrioc en las
relaciones de trabajo, mientras el cierre patronal tiende a la consecucién de
un mayor beneficio para el empresario.
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DanN, G.: “Wirtschaftsstrafrechtliche Normen im Handels-, Urheber- und
Erfinderrecht” (El Derecho penal econémico y los Derechos mercantil y
de propiedad intelectual e industria). Paginas 120 a 13S5.

Con este trabajo se concluyen los estudios recopilados por Baumann y
Dihn Este interesante estudio sobre la proteccién penal de intereses mercan-
tiles reiine, entre otras, las siguients conclusicns: imposibilidad de diferenciar,
en atencién al contenido de injusto, entre delitos econémicos (Wirtschaftsstraf-
taten) y contravenciones (Ordnungswidrigkeiien); el tratamiento caético de la
proteccién de los intereses de los acreedores y la innecesariedad de proteccién
juridico-penal de los derechos de propiedad intelectual e industrial.

MiIGUEL Bajo FERNANDEZ



NOTICIARIO

EL CENTRO CRIMINOLOGICO INTERNACIONAL

Por su gran interés publicamos estas paginas del Boletin Informativo del
Centro, escritas en 1973 por el profesor B. D1 TuLrio:

«En dos opisculos publicados anteriormente se relatan las circustancias
que surgieran la idea de crear en Roma un «Centro criminolégico interna-
cional para el asesoramiento de los pafses interesados y la formacién de
expertos y tratamiento de los comportamientos antisociales y criminales».

Los estudiosos interesados, que tiemen una gran experiencia en el campo
de la lucha contra la criminilidad y que se hallan mayormente en grado de
evaluar la creciente importancia de la prevencién y del tratamiento de los
comportamientos antisociales y criminales, han enviado su plena adhesién a
dicho centro.

Numerosos paises han comunicado, incluso por medio de sus represen-
taciones diplomdticas, su vivo interés por los objetivos del «Centro crimi-
nolégico internacional» de Roma.

Segiin el Estatuto provisional, los objetivos mds importantes son los
siguientes:

1) Favorecer la mds estrecha cooperacién entre la Seccién de Defensa
Social de las Naciones Unidas, la Asociacién Internacional de Derecho Pe-
nal, la Sociedad Internacional de Defensa Social, la Sociedad Internacional
de Criminologia y la Fundacién internacional Pemal y Penitenciaria, pres-
tando particular atencién a las actividades operativas que se hacen necesa-
rias en el campo de la prevencién de la criminalidad y del tratamiento de
los delincuentes:

2) Organizar un Servicio de Asesoramiento permanente destinado a
aquellos pafses que piden que se les asista técnicamente en tales actividades
operativas, por carecer ellos de instituciones competentes y de expertos en
criminologia;

3) Impartir cursos de duracién varia, siempre que hayan personas de
profesién que deseen calificarse como expertos en prevencién 7y tratamiento
de los comportamientos antisociales y criminales;

4) Entablar una estrecha colaboracién con los paises en los cuales han
sido creados «Centros nacionales para la prevencién y el tratamiento de
comportamientos antisociales y criminales», con objeto de conocer y utilizar
los resultados que dichos centros estdn alcanzando a través de sus experien-
cias y, por consiguiente, poder identificar mejor los medios mds eficaces en
la lucha contra los mencionados fenémenos.

En los meses de octubre y noviembre de 1972 tuvo lugar en Roma el
primer Curso teérico-prictico para formacién de expertos en la prevencién
y tratamiento de comportamientos antisociales y criminales.

Participaron en el mismo ocho graduados sudamericanos, que posefan
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ya una buena preparacién criminolégica, quienes fueron invitados varias ve-
ces a visitar las siguientes instituciones:

a) Consulturio médico-psico-pedagégico del «Ente Nazionale per la Pro-
tezione Morale del Fanciullo» (Instituto nacional para la proteccién moral
del nifo);

b) Centro de observacién para menores moralmente abandonados, de
la Policia femenina de Roma;

¢) Tribunal de menores e instituciones anexas para el estudio de la per-
sonalidad de los menores acusados de delitos comunes y para su reeduca-
cién;

d) Servicio de vigilancia para los sujetos socialmente peligrosos, de la
Jefatura de Policia de Roma;

e¢) Centro Nacional de Observacién de la Carcel de Rebibbia, para el
estudio de la personalidad del condenado, con vistas a su tratamiento ree-
ducativo. .

f) Instituto Penitenciario de Civitavecchia, especializado en el trata-
miento médico-psico-pedagégico de los condenados adultos jévenes;

g) Instituto de las Naciones Unidas para la Investigacién en el campo
de la defensa social, en Roma.

Con ocasién de esas visitas, dichos cursillistas asistieron a conferencias
encaminadas a darles a conocer los métodos y finalidades de las institucio-
nes mencionadas. .

Al final de cada semana pudieron también participar en reuniones cuyo
objeto era el de favorecer amplias discusiones sobre los resultados de las vi-
sitas realizadas, y sobre la importancia que cabe atribuir a las instituciones
antedichas en el campo de la prevencién y del tratamiento de comportamien-
tos antisociales y criminales.

En el mes de enero se inici6 el segundo curso, al que solitaron participar
profesionales de varios pafses (Egipto, Somalia, Brasil, Chile, Colombia, Ni-
caragua y Venezuela).

Se estd ahora organizando un curso especial para los funcionarios de la
Admirvistracién penitenciaria de Kenia, que desean prepararse para poder
aplicar un tratamiento médico-psico-pedagdgico a los condenados de su pafs.

Con fecha 19 de enero de 1973, el Dr. PEIDER KONz, Director del Institu-
to de las Naciones Unidas para la Investigacién en el campo de la defensa
social, con sede en Roma, reconociendo que la formacién técnica del perso-
nal operativo es esencial para el buen funcionamiento de los sistemas de
defensa social, se comprometié a aportar su colaboracién técnica, asi como
la de sus colegas, para el mayor éxito del Centro Criminolégico Internacio-
nal de Roma. .

También la Direccién general para la cooperacién cultural, cientifica y
técnica, del Ministerio de Asuntos Exteriores de Italia, se declaré dispuesta
a colaborar con el Centro criminoldgico Internacional, dentro de los limites
consentidos por las normas que rigen su funcionamiento.

* X x

La ceremonia inaugural del «Centro Criminolégico Internacional» tendrd
lugar durante la primavera préxima.
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Se desea vivamente que puedan estar presentes en dicha ceremonia el
Dr. CLIFFORD, Director de los programas de Defensa Social de las Naciones
Unidas, los Presidentes y Secretarios generales- de la Asociacién Insterna-
cional de Derecho Penal, de la Sociedad Internacional de Defensa Social,
de la Sociedad Internacional de Criminologia, de la Fundacién Internacio-
nal Penal y Penitenciaria, los Directores de los institutos de las Naciones
Unidas de Tokio y de Roma, el Director de Asuntos Juridicos de! Consejo
de Europa, los Embajadores y Agregados culturales presentes en Roma, los
Directores de los mas importantes institutos de criminologia y los Presiden-
tes de los «Centros nacionales» ya creados o en vias de creacién.

Es de esperar que esa ceremonia inaugural dé lugar a un amplio inter-
cambio de ideas entre todos los representantes de dichas instituciones, con
objeto de lograr una mayor «Cooperacién internacional» especialmente en
el campo de las actividades operativas mds importantes para la prevencién
de la criminalidad y el tratamiento de los delincuentes. Con el mismo fin,
se considera oportuno que los representantes de las mencionadas asociacio-
nes y sociedades internacionales formen parte de la Presidencia efectiva del

Centro.
x % %

Es bien sabido que todos los paises estin mds o menos alarmados por la
creciente gravedad que estin asumiendo los comunes fenémenos antisocia-
les y criminales, y que muchos de ellos estin tomando las disposiciones que
consideran méis oportunas para poderlos combatir. Sin embargo, es de temer
que bajo la presién de la opinién piblica, no siempre bien informada, tales
medidas se limiten a agravar las penas o, lo que es peor, conduzcan al res-
tablecimiento de la pena de muerte.

Por este motivo, el «Centro Criminolégico Internacional de Roma» se
propone, a través de sus diferentes actividades, dar a conocer con mayor
claridad a los Gobiernos, y a aquellas personas que en todos los paises se
consagran a esta materia, que, para conducir una lucha verdaderamente efi-
caz contra los fenémenos de antisociabilidad y criminalidad cada vez mads
graves, es no ya sélo una necesidad sino un deber el acompaiiar tales dis-
posiciones con otras destinadas a alcanzar los siguientes objetivos:

1) Hacer que disminuya cada vez mds €l nimero de individuos que,
por causas diversas ligadas a su personalidad particular y a las condiciones
ambientales en que maduran sus vicisitudes existenciales, tienden a superar,
més o menos facilmente, incluso la barrera de la accién intimidatoria de la
pena y a caer en formas de comportamiento antisocial y criminal mds o
menos graves;

2) Hacer cada vez mds eficaz el tratamiento reeducativo de los penados,
hasta lograr la eliminacién progresiva del fenémeno cada vez mds grave de
la reincidencia.

Se propone, pues, invitar a los Gobiernos de todos los paises a no limi-
tarse a reforzar los medios de represion de la criminalidad, aunque sean de
costo muy elevado, sino que mds bien procuren crear las condiciones que,
seglin vienen sefialando desde largo tiempo los expertos en la materia, son
indispensables para la prevencién eficaz de la criminalidad y para una efecti-
va reintegracién social de los condenados.
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Los Gobiernos de todos los pafses deben considerar que existen varios
medios a través de los cuales se puede lograr una eficaz prevencién de la
delincuencia de los menores.

Desde hace ya varios decenios, las Escuelas criminolégicas de Roma y
de Harvard han claramente demostrado, sobre la base de una larga expe-
riencia clinica (D1 TuLLIO) y experimental (EHELDON y ELEONOR GLUECK), que
es posible identificar desde su nifiez a los menores predispuestos a un futuro
comportamiento antisocial y criminal.

Recientemente, el Profesor FRANCO FERRACUTI, de la Universidad de
Roma, y el Profesor SIM6N DiniTz, de la Universidad Estatal de Ohfo, han
podido demostrar, después de largos y rigurosos experimentos realizados en
Puerto Rico, que dicha predisposicién puede advertirse con una certeza que
alcanza el 100 por 100 de los casos. Han podido ademds precisar que e€s
especialmente la inadaptacién escolar la que anuncie el futuro comportamien-
to antisocial o criminal.

Es evidente, pues, que si en todos los paises se hiciese todo lo que ya
es posible hacer para obtener un precoz dépistage de los menores predis-
puestos a un comportamiento antisocial y criminal, y se tomasen a tiempo
las medidas reeducativas necesarias en cada caso, el nimero de criminales
de derecho comiin se veria reducido grandemente en breve tiempo. Y ello
porque segiin hemos hecho notar tanto nosotros como otras personas, des-
de hace ya tiempo, la gran mayoria de los criminales adultos mds peligrosos
(cerca del 80 por 100) y especialmente los reincidentes, presentan en su
historia una nifiez mds o menos irregular, caracterizada por diferentes for-
mas de inadaptacién al ambiente familiar y sobre todo al escolar.

Por consiguiente, los Gobiernos de todos los paises deben considerar
que tienen el deber de organizar, cuanto antes, la mds precoz y eficaz pre-
vencién de la delincuencia infantil, creando para ello instituciones especia-
lizadas en la asistencia y proteccién de los menores cuya conducta en el
seno familiar y en la escuela sea anormal, asi como numerosos consultorios
médico-psico-pedagdgicos, secciones especiales de policia para menores, tri-
bunales para menores que puedan disponer de centros de observacién para
el estudio de la personalidad de los menores acusados y de todas aquellas
instituciones médico-psico-pedagégicas que son necesarias para garantizar
la readaptacién social de todos los menores.

En muchos, paises, como en Italia, dichas instituciones existen y funcio-
nan desde hace largo tiempo, pero es necesario que su coordinacién entre
si sea cada vez mds rigurosa y, sobre todo, que estén provistas de todos
los medios necesarios. S6lo asi se puede cortar de raiz los mds graves fe-
némenos antisociales y criminales, con las consiguientes grandes ventajas
sociales, morales e incluso econdémicas que de ello se desprenderian.

* k¥

v

La prevencién de la delincuencia de los menores estd estrechamente re-
lacionada con la de los comportamientos anormales y antisociales de los
adultos.

Es bien sabido que la prevencién de tales comportamientos abarca a in-
dividuns a los que se suele considerar socialmente peligrosos, como vagos
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y maleantes dedicados a las mds variadas formas de parasitismo y de ex-
plotacién, a la prostitucién, al uso de ‘sustancias estupefacientes, etc., y
estd confiada generalmente sélo a las fuerzas de policfa con finalidad casi
exclusivamene represiva. Por otra parte, los expertos en esta materia han
sefialado muchas veces las diferentes razones por las cuales cualquier acti-
vidad preventiva relacionada con dichos sujetos debe basarse ante todo en
el conocimiento de su personalidad, ya que tal actividad ha de tener tam-
bién una finalidad reeducativa. Con este fin, se ha puesto de manifiesto la
necesidad de crear para dichos sujetos «Centros de observacién» especiales,
que lleven a cabo todas aquellas investigaciones indispensables para el co-
nocimiento de su personalidad y para la aplicacién de métodos médico-psico-
pedagégicos adecuados. Conviene recordar a este propdsito que es precisa-
mente en el mundo de los socialmente peligrosos donde maduran con mucha
frecuencia los episodios criminales mds graves.

De todo ello se desprende que para que las fuerzas de policia puedan
llevar a cabo con la eficacia necesaria la importante y delicada labor de
prevencién, que va del campo de los menores al de los adultos socialmente
peligrosos y los delincuentes en general, no sélo deben estar preparadas
técnicamente sino también provistas de todos los medios mnecesarios.

Hace falta, pues, que los Gobiernos de todos los pafses tomen las dis-
posiciones del caso para que las fuerzas de policfa puedan desenvolver su
misién con la mayor eficacia, dando a la vez el méximo desarrollo a la
«funcién social» de la policfa. Se sabe que una asistencia social bien orga-
nizada hoy dfa constituye un deber propio del Estado, por estar destinada
a defender a los seres humanos de todo lo que puede alterar o dafiar su
salud fisica, psfquica y moral.

Por consiguiente, siguiendo el ejemplo de lo que se ha realizado en Ita-
lia por medio de la policia femenina, es necesario crear «Secciones especia-
les de policia preventiva» formadas por agentes especializados en asistencia
social, es decir, preparados a desplegar todas las actividades encaminadas
a favorecer la readaptacién social de todos los menores o adultos que puedan
considerarse socialmente peligrosos.

Es de observar que tales Secciones de policia preventiva revisten gran
importancia sobre todo por el hecho de que pueden favorecer la prevencién
de delitos graves, la mayoria de sangre, que van a menudo precedidos de
formas de comportamiento anormales, que se caracterizan por una «peligro-
sidad pre-delincuente» mds o menos grave, Yy que suele ser causa de viva
preocupacién y alarma entre quienes la conocen. Estas Secciones, cuyo co-
metido es mds bien prevenir que reprimir, pueden ser acogidas con el mis-
mo sentimiento de confianza, agradecimiento y admiracién con que se acoge
a las fuerzas de policia cada vez que intervienen con ocasién de graves
desgracias, catdstrofes y calamidades en general.

Otro problema, que se presenta también como de importancia funda-
mental para el desarrollo de una politica criminal verdaderamente 1itil para
el individuo y la sociedad, es el que refiere al tratamiento de los penados.

Es sabido que hoy se reconoce ya undnimamente que la pena tiene que
ser, ademds, reeducativa.

Pero se sabe también que los criterios sobre las modalidades a través
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de las cuales la pena es verdaderamente reeducativa son todavia muy in-
ciertos y contradictorios.

Esto favorece el desarrollo de una reincidencia cada dia mds grave en
todos los paises.

Para algunos, la reeducacién se alcanza inicamente a través de la ex-
piacién de la pena, mientras que para otros la reeducacién se logra sélo a
través de un tratamiento basado en una rigurosa aplicacién de todas las
técnicas terapéuticas que el caso requiera.

Con este fin, se han creado en varios paises, entre los cuales Italia, «Cen-
tros de observacién» para el estudio de la personalidad del penado, cosa
que es requisito previo indispensable para el tratamiento individual; con
este fin se van tomando ya laudables iniciativas encaminadas a favorecer
la actuacién de este tipo de tratamiento.

Por otra parte, hay que reconocer que son las leyes penales mismas que
rigen en cada pais las que limitan en mayor o menor grado dichas inicia-
tivas.

Hay sin embargo, claras sefiales de que existe una aspiracién cada vez
mds difundida hacia una vasta y profunda reforma de las leyes penales y
penitenciarias, para que éstas correspondan mayormente a las exigencias
particulares de la vida social moderna y que satisfagan lo mds ampliamente
posible las viejas y las nuevas doctrinas de la Defensa social.

Existe pues fundamento para considerar que en la situacién actual el
mejor medio para hacer que el tratamiento reeducativo del reo sea verda-
deramente eficaz es obtener, por medio de disposiciones adecuadas, que el
proceso penal se divida en dos fases: la primera destinada a establecer la
responsabilidad y a aplicar las sanciones previstas por la legislacién penal
vigente; la segunda, a individualizar el tratamiento, con base en el mds ri-
guroso andlisis de la personalidad del condenado.

A este propdsito, es oportuno sefialar que esta segunda fase, que podria
ser confiada a un juez o a un tribunal ejecutivo, presenta una particular
exigencia, es decir, la de que sea posible modificar la naturaleza y la dura-
cién de las sancionse fijadas con ocasién del proceso, siempre que los ex-
pertos encargados del tratamiento lo declaren necesario para una efectiva
readaptacién social del reo.

En realidad, ocurre mds a menudo de lo que se cree que la readaptacién
efectiva del reo se hace dificil y a veces imposible precisamente a causa de
la inmutabilidad de la pena.

Se trata de un problema que encuentra todavia una fuerte oposicién en-
tre los penalistas. Pero no se puede continuar ignorando que la defensa
de la sociedad no puede quedar casi exclusivamente subordinada a la de-
fensa de principios juridicos abstractos. Es, por consiguiente, un deber buscar
la manera de conciliar las exigencias ético-juridicas de las leyes penales con
las de un tratamiento que pueda favorecer la efectiva recuperacién social
del reo.

Conviene tener en cuenta que tal vez sea posible encontrar mejores so-
luciones al problema del tratamiento a través de nuevas experiencias, que
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podran ser sumamente facilitadas gracias a la mencionada «Cooperacién in-
ternacional».

A través de dicha «Cooperacién internacional» podrd especialmente evi-
tarse la persistencia de formas de tratamiento demasiado contradictorias.

Bien sabido es que existen todavia paises en que los culpables de robo, in-
cluso pequefios, se les corta la mano o incluso el brazo, en otros, en cambio, al
mismo tipo de delincuentes se les aplican formas de tratamiento no sélo
originales sino que ademds poseen un profundo contenido humano y moral.

En la cdrcel de Hertedvester (Dinamarca) se ha iniciado un interesante
experimento destinado a conceder la libertad, junto con una particular asis-
tencia, a los delincuentes habituales por delitos contra la propiedad, por
considerdrseles como anormales crénicos, y mds concretamente como invd-
lidos. A través de este experimento realizado sobre una masa de 63 delin-
cuentes habituales, se ha logrado obtener que el porcentaje de reincidencia
bajase del 60 al 21 por 100, y ello gracias a que los ladrones, viéndose asis-
tidos por la sociedad, tienden a dejar de robar.

Permitaseme afirmar que, sobre la base de una larga experiencia, esta
forma de tratamiento, aunque poco ortodoxa, corresponde mejor que la otra
a los progresos de la ciencia y de la moral moderna. Desde hace muchos
afios he tenido ocasién de sefialar que, mds a menudo de lo que se cree, los
ladrones reincidentes son de hecho «invilidos» para el trabajo, en el sentido
de que carecen de las aptitudes fisiopsiquicas indispensables para un trabajo
ejercido en forma regular, Lo que es mas, se trata de personas cuya inva-
lidez se revela muy a menudo en el perfodo de la infancia durante la acti-
vidad escolar, favoreciendo aquellas formas precoces de inadaptacién, pre-
cursoras de un comportamiento antisocial y criminoso.

Todo ello confirma que el tratamiento reeducativo de los penados cons
tituye hoy todavia un problema que presenta graves dificultades e incerti-
dumbres. Por este motivo, dicho traamiento se va aplicando a los diferentes
paises a través de formas mds adecuadas a sus particulares condiciones so-
ciales y culturales que a los principios abstractos de las tradiciones juridico-
formalistas.

Sea como sea, es fdcil comprender que el tratamiento de dichos ladrones
habituales no puede resumirse lnicamente ni en el corte de la mano ni en
la concesién de la libertad acompafada de una forma de asistencia cualquie-
ra. Es evidente que incluso en el segundo caso es necesario preocuparse de
dispensarles un tratamiento capaz ante todo de atenuar o eliminar su estado
de «invalidez», especialmente por medio de una rigurosa ergoterapia y una
eficaz psicoterapia individual y en grupo.

Cierto es que se van imponiendo cada vez mas claramente dos formas
de tratamiento, la primera basada sobre todas aquellas técnicas terapéuticas
que los estudios criminolégicos sefialan como las mds eficaces para una re-
cuperacién social efectiva de los sujetos mds peligrosos, v la segunda basada
sobre la mas vasta aplicacién de aquellas varias formas de tratamiento de los
individuos en libertad que se vayan revelando pariicularmente eficaces entre
los considerados poco peligrosos.

Naturalmente, cualquier forma de tratamiento debe iniciarse siempre con
el mds riguroso conocimiento de la personalidad de cada individuo y de las



636 Anuario de Dereciro penal y Ciencias penales

particulares condiciones ambientales de que provienen y a las cuales estan
destinados a volver.

Es necesario, pues, que los Gobiernos de todos los pafses creen, dentro
del mds breve tiempo posible, las instituciones necesarias para poder llevar
a cabo un tratamiento rigurosamente individualizado, con el principal ob-
jetivo de favorecer experimentos cada vez mas amplios. Dichas experiencias
deben considerarse indispensables no sélo para hacer mds eficaz el trata-
miento de los comportamientos antisociales y criminales, sino también, para
adquirir un mayor conocimiento de aquellas técnicas terapéuticas médico-
psico-pedagégicas que, con el tiempo, se pueden revelar de gran importan-
cia incluso para un progresivo mejoramiento de la persona humana. Cosa
de la que no se puede sentir una cada vez mds viva necesidad en nuestra
época, caracterizada, como bien se sabe, por una civilizacién de tipo pre-
dominantemente tecnolégico-hedonistico.

* ok *

Por consiguiente, ha llegado el momento de que los Gobiernos de todos
los pafses reconozcan la necesidad de poner los problemas relativos a la
prevencién de la criminalidad y al tratamiento de los penados en el orden
del dia de su politica criminal y social. Sélo as{ se podrd responder adecua-
damente al llamamiento que se les dirigié con ocasién del «IV Congreso de
las Naciones Unidas sobre la prevencidon de la criminalidad y el tratamiento
de los delincuentes», celebrado en Kyoto en agosto de 1970, y que condujo
a la creacién en Roma de un «Centro Criminolégico Internacional» para el
asesoramiento de los pafses interesados y la formacién de expertos en pre-
vencién y tratamiento de los comportamientos antisociales y criminales.

Es decir, que es preciso que los gobiernos de todos los paises estén dis-
puestos a fomentar una nueva politica criminal si se quiere evitar que el
fenémeno de la criminalidad asuma aspectos, cuantitativos, cada vez mdis
perjudiciales para el progreso social, civil y moral de todos los paises: ¥y
que pueda llegar a realizarse la trdgica profecia segin la cual «si la crimi-
nalidad continda aunmentando en la misma proporcién que en estos ultimos
diez afios, la humanidad correrd el peligro de ir hacia una catédstrofe cuya
gravedad nuestra generacién no puede ni tan solo concebir (1).

BeNiGNO D1 TuLLio

Presidente de la Sociedad Italiana
de Criminologfa.
Presidente Honorario de la Sociedad
Internacional de Criminologia.

(1) Baddeley Fred - L’Institut de Criminologie de I'Université de Cam-
bridge. Revue Internationale de Police Criminelle, Novembre 1972.
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SEMINARIO SOBRE «EVOLUCION SOCIAL Y JUSTICIA PENAL»

APERTURA
2 mayo 1973

Doctor Pérez-Vitoria: «El Derecho Penal se encuentra en contradiccion con
las exigencias sociales y humanas»

Una transformacién radical de la Justica Penal fue el deseo que expre-
saron ayer los cuatro profesores que intervinieron en el acto de apertura
del Seminario que, sobre «Evolucién social y justicia penal», comenzé en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona y en el marco del
Instituto de Criminologia de dicho centro superior. El acto inaugural, al
que asistieron participantes espafioles y extranjeros, se desarrollé en el Aula
Magna de la Facultad de Derecho.

Una revolucion juridica

Intervino en primer lugar el doctor Pérez Vitoria, catedrdtico’ de Dere-
cho Penal y director del Instituto de Criminologia, para sefalar ya en su
comienzo que «el Derecho Penal ha sufrido hasta ahora una evidente evolu-
cién, pero no al compds de los tiempos y de las necesidades sociales. La
wransiormacion ha sido inadecuada. El Derecho Penal actual se encuentra
en contradiccién con las exigencias sociales y humanas». Se pregunté des-
pués si el Derecho Penal respondia a las necesidades de la sociedad presente.
Evidentemente, no; segin se desprendi6 de sus palabras. «El Derecho Penal
estd en crisis. El Derecho Penal no satisface las necesidades. Se impone una
verdadera revolucién juridica. El mundo cambia, el mundo se transforma vy,
sin embargo, mantenemos este Derecho Penal».

Deseé que el Seminario que comenzaba pudiese contribuir a transformar
el Derecho Penal pero, indic6é no renovdndolo como ya se venfa haciendo,
sino cambidndolo bdsicamente. Hizo, por ultimo, un breve homenaje a los
funcionarios judiciales espafioles, porque «deben resolver complicadas cues-
tiones» y se lamenté de que ¢l delincuente que se sienta en el banquillo
sea «un ser olvidada». Y antes de dar fin a su parlamento sefialé una vez
mds que «seguimos anclados a conciencia, porque el actual Derecho Penal
no responde a las necesidades y a la Justicia del momento actual. Existe un
inmovilismo que da sensacién de indiferencia».

Funcion del Centro Internacional
de Criminologia

Seguidamente, y después que interviniese el profesor portugués Eduardo
Correia, presidente de la seccién que tratard sobre «Los efectos juridicos
del delito», quien deseé también que este Seminario colaborase en la reforma
bdsica del Derecho Penal, tomé la palabra don José Maria Rico, representan-
do a este Seminario de Barcelona, del Centro Internacional de Criminologia
Comparada, organismo consultivo de las Naciones Unidas con sede en la
Universidad de Montreal. Informé que el Centro, fundado en 1969, tenfa
como fin el desarrollo de una politica cientifica moderna compatible con los
derechos fundamentales de ser humano. Se refirié a este Seminario de Bar-
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celona y la importancia de aunar esfuerzos para buscar remedios a situacio-
nes criminolégicas preocupantes.

Un desequilibrio notorio

Sefialé que el tema que iba a tratarse ya habia sido abordado en abril de
1971, en Versalles, bajo el titulo de «La crisis de la Justicia penal». «Los
trabajos de Versalles —dijo— mostraron que la crisis existe. Y son sus prin-
cipales causas, un desequilibrio notoric entre las necesidades de proteccion
social de las colectividades modernas y un sistema legal cuyas estructuras
y contenido fundamentales, determinados hace mds de un siglo, no han
sufrido alteraciones esenciales, pese a las multiples reformas efectuadas des-
de entonces».

Indicé, seguidamente, que frente a las sociedades contempordneas que
se vuelven cada vez mds complejas, pluralistas, técnicas y despersonalizadas,
«la administracién de la justicia penal sigue perpetuando su quietismo tra-
dicional: los cédigos penales contindan presentando abstraciones metafisi-
cas, los tribunales, inundados de casos, no pueden estudiar a fondo todas
las causas; la mayoria de los jueces apenas pueden considerar, sobre todo
en el mundo complejo de hoy, las implicaciones econdmicas, sociales, crimi-
nolégicas del delito, del delincuente y de la sancién que eventualmente pro-
nunciardn; las penas cldsicas no parecen haber probado la eficacia que de
ellas esperaba el legislador; el tratamiento dispensado en los establecimientos
penitenciarios sélo ha dado hasta ahora resultados mediocres».

La imagen de la Administracion de Justicia

Pasé luego a considerar la imagen publica de la administraciéon de la
justicia penal y sefialé al respecto que «el destinatario de dicho servicio no
es el juez ni el abogado, sino el justiciable». Los recientes trabajos de inves-
tigacién indican como frecuentes reproches su lentitud, de caricter abstracto
y vetusto, vestimentas inadecuadas, lenguaje arcaico, lleno de expresiones
misteriosas; su desigualdad, sobre todo respecto a las clases mds bajas, su
inconsecuencia y demasiada severidad o excesiva indulgenciab».

Terming, sefialando una vez mds, que la justicia penal parecfa atravesar
un periodo de crisis en todo el mundo y que urgia encontrar respuestas sa-
tisfactorias.

Alcance de lo delictivo en el mundo de hoy

Por ultimo, intervino el profesor Cérdoba Roda, quien se encarga de la
coordinacién general del simposio. Y también se pregunté si la «Justicia
Penal guarda relacién con las exigencias del momento histérico en que vi-
vimos». Evidentemente, se contesté, no. Resumié después los objetivos de
las cuatro secciones que estudiardn «El delito en la sociedad espaiola», «Los
efectos juridicos del delito», «Delitos patrimoniales» y «Drogas».

Sobre todos ellos hizo un acertado resumen. Asi, indicé, que «la solucién
al problema de la delincuencia no puede s6lo venir por unos medios que
lleven a la reinsercién social. Y es también imprescindible que sepamos el
alcance de lo que es delictivo en el mundo de hoy. La Sociedad tiene sus
propias valoraciones de las conductas».
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Finalmente, sefiald que en este Seminario, que empezd ayer por la tarde
y finalizard mafiana miércoles, no buscari conclusiones, sino tan sélo «pistas
de investigaciénys.

Por la tarde, comenzaron sus tareas las cuatro mesas redondas sobre los
temas apuntados.

DESARROLLO DE LAS CUATRO MESAS DE TRABAJO

«E]l delito en la sociedad espafiola»: faltan estadisticas

La seccion primera del Seminario que ha tratado sobre «El delito en la so-
ciedad espafiolar, presidida por el profesor Belderman de Buenos Aires, ha
proyectado las tres horas largas de discusién sobre la estructura de la cri-
minalidad en la Espafia actual y, especialmente, sobre la imperiosa necesidad
de contar con unas estadisticas criminales elaboradas a partir del delito
mismo, sin pasar por el tamiz judicial que, y alin incompleto, es la base,
como en otros paises rezagados en las ciencias sociales, de que en nuestro
pais se puede disponer. Por ello los asistentes consideraron, a propuesta del
presidente, la necesidad de que ya desde el nivel policial se confeccionasen ¥y
publicasen las estadisticas del delito con el fin de obviar el inconveniente
que supone el desconocimiento cuantitativo y cualitativo, especialmente grave
en algunos delitos, de la produccién de infracciones, es decir, lo que los
criminélogos han venido a llamar «la cifra oscura de criminalidad». De otra
parte, el desconocimiento de la criminalidad real del pais produce que la
politica criminal no pueda proyectarse y desplegarse con la profundidad y
eficacia que cabria esperar.

«Los efectos juridicos del delitoy:

La seccién segunda —uLos efectos juridicos del delitor— bajo la presi-
dencia del profesor Correa, se ocupd fundamentalmente del tema de las san-
ciones de orden no penal, analizando la problemdtica que plantea la potes-
tad sancionadora de la Administracion en relacibn con la doctrina de la
divisibn de poderes y examinado el concepto ilicito administrativo, su
estructuracién y los criterios de diferenciaciéon respecto al ilicito penal. Con-
cretamente se atendié al problema de las sanciones aplicables y las sanciones
privativas de libertad; se debatié la conveniencia de restringir la facultad
sancionadora administrativa respecto a estas ultimas, bien impuestas con ca-
racter principal o como sustitutorias por impago de multas.

«Delitos patrimoniales»: nivel de vida-criminalidad

Las cuestiones tratadas por la seccién terminard en torno a los «Delitos
patrimoniales» han sido los siguientes: «Estructura de la proteccién penal
al patrimonio» y «Crisis de las nociones tradicionales de sujeto activo o
pasivo». En cuanto al primer tema se ha hecho un estudio estadistico de la
evolucién de los mismos en la sociedad espafiola durante el decenio de los
sesenta. Se suscité la discusién acerca de la relacién entre nivel de vida y
criminalidad patrimonial, y si la disminucién aparente de ésta obedece a
un aumento proporcional de la cifra oscura de persecucién, derivada de cau-
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sas sociales y de organizacién entre sociedad y la administracién de justicia.
Asimismo existe el problema del criterio de valoracién econémica de tales
delitos y la necesidad de que el mismo sea combinado con una evaluacién
de otros perjuicios mds acordes con la politica criminal. Por ultimo quedé
esbozada una clasificacién entre formas tradicionales, formas mutantes y for-
mas nuevas de criminalidad. En cuanto al segundo tema, la exposicién versd
sobre el papel de las personas juridicas en los ataques patrimoniales y las
posibilidades de su punicién,

«Drogas»: el consumidor

La seccién cuarta, sobre «Drogas», presidida por el fiscal de Sao Paulo,
doctor Pizzotti, estudié si toda droga poseia aspectos tanto medicamentoso
como nocivos, desechindose que la «cannabiss» deba incluirse entre las sus-
tancias también beneficiosas y que ain siendo minima su aptitud deteriorante,
el mayor riesgo reside en la comin tendencia a ser combinada con otros
productos. Se destacé la vinculacién del reproche juridico a presupuestos
morales y, sobre todo, a criterios de dafio social. La masa, en su conjunto,
entendié oportuno no pronunciarse sobre la condena estrictamente moral del
consumo. Laboriosas discusiones se produjeron sobre la etiologia de la rup-
tura de valores que implica la droga, asi como sobre lo comprensible, o
totalmente repudiable, que tal ruptura representa. Se debatié también la
utilidad de liberalizar el consumo no peligroso sometiendo al adicto a con-
trol eficaz. Finalmente, con cuatro votos en contra, la mesa acepté que el
sometimiento del consumidor a medidas de seguridad no solamente clinicas
procederd siempre que el adicto suponga un concreto peligro social que sea
directo resultado del consumo.

CLAUSURA
JUEVES, 10 DE MAYO DE 1973
CONCLUCIONES DE LAS CUATRO MESAS DE TRABAJO

«En este pais se han sentado a discutir sobre temas candentes, sectores
que en la vida diaria no estin de la mano. Se ha demostrado que podian
estar cerca, se han formulado criterios coherentes y accesibless. Con estas
palabras optimistas y esperanzadoras, cerré el acto de clausura del Semina-
rio sobre «Evolucién Social y Justicia Penal» el doctor argentino Bernardo
Beiderman, quien hablé en nombre de todos los participantes extranjeros.
El acto se desarrollé en el aula magna de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Barcelona; en la organizacién del seminario han colaborado la
Citedra de Derecho Penal y el Instituto de Criminologia.

Pero antes de que, de esa forma, se diesen por terminadas estas jornadas,
se leyeron las conclusiones generales de cada una de las mesas de trabajo:
«E] delito en la sociedad espafiola», «Los efectos juridicos del delito», «De-
litos patrimoniales» y «Drogas».
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«El delito en la sociedad espariola»

.Se abordd, dice la conclusidn, la situacién de la criminalidad en nuestro:
pais. Son evidentes las deficiencias de las estadisticas sobre ese tema: sin-
embargo, en el transcurso de las sesiones de trabajo se destacé «el predomi--
nio de ciertos delitos, sobre todo los que atentan contra la propiedad y los:
relacionados con el trdnsito». «En lo que se refiere a estas udltimas infrac-
ciones, se ve incrementado el volumen de imprudencias punibles».

Se propuso el acceso a fuentes directas no judiciales para mantener una.
estadistica 'y se formulé la propuesta de creacién de un centro de investi-
gacién criminoldgica. «Las estadisticas, son un instrumento necesario para-
la formulacién de una coherente politica criminals.

También se sometié a discusién en las reuniones de trabajo, la situacién:
de organizacién y funcionamiento de la Administracién de Justicia y como-
problemas mds sobresalientes se dpuntaron los siguientes: el de la atribu-
cién al juez o al ministerio fiscal, de las funciones de instrucciéon del suma--
rio y se destacé la necesidad de que sea el juez quien comserve la facultad’
de proceder o no; la falta de racionalizacién del trabajo; la falta de medios.
personales y materiales con que cuenta la Administracién de Justicia, siendo.
de resaltar la urgente necesidad de ampliar el nimero de integrantes de la
carrera judicial y fiscal. )

Igualmente se traté sobre la actuacién policial y se debatié en las sesiones.
la desigualdad con que son tratadas ciertas conductas presuntamente crimi-
nales respecto de otras. También fue analizado el comportamiento de las.
personas llamadas a coloborar por la Sociedad en la Administracién de la.
Justicia. Se apunté la posible influencia del medio urt\>ano en ciertas conduc-
tas no solidarias y el posible papel que puede jugar el miedo en determinados.
sectores o grupos sociales.

«Los efectos juridicos del delito»

No se llegé a conclusiones concretas, sino a una indicacién de soluciones-
que pudieran considerarse factibles. Con respecto a las sanciones de orden:
no ‘penal, se sefialé que se imponian sanciones superiores en intensidad a:
las penas. Conviene reconducir al dmbito penal muchas de las sanciones.
aplicadas por la Administracién. Se indica la creacién de un Derecho no-
penal ni administrativo que .comprendiera en un Cdédigo de Policia las con~
travenciones y algunas actuales infracciones penales de pequefia importancia;
convendria precisar la diferencia cualitativa entre ilicito penal y administra-
tivo, Se subrayé que la pena podria tener fines readaptadores.

Con respecto a la duracién de ias penas se indicé que la justicia penals
debia atender a la efectiva reinsercién social de los delincuentes y se apunté-
la necesidad de acortar hasta los quince afios, aproximadamente, la duracién»
méxima de las penas de privaciéon de libertad, en evitacién de que produz--
can deterioros de personalidad y de cambios bruscos de situacién. En re--
lacién a los beneficios penales de remisién condicional y libertad condicio-
nada, se propuso-la utilizacién mds amplia de la pena de multa y se acentué-
la necesidad de sustituir las penas de multa de cuantia fija por los sistemas-
de dias-multa, variando el importe de la misma en relacién a los ingresos:

n
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econdmicos diarios del condenado, para evitar desigualdades sociales. Se
-observé que en el sistema espafiol, referido a la libertad condicional, exis-
tian excesivas exigencias legales para su -concesion. '

Por dltimo, se admitié la posibilidad de tipificar como delitos ciertas
formas de vida hoy estimadas como peligrosas.

«Delitos patrimoniales»

No se facilité conclusién alguna, aunque quien resumié en el acto los
-puntos a los que se llegd, indicé que se habian estudiado temas tales como
la especulacién de terrenos e inmuebles con fines contrarios a la ley y el
_fraude en los materiales que se emplean en las construcciones en cuanto a
.su cantidad y calidad que, se sefiald, «han dado origen a desgraciados suce-
.s0s no sélo en Espaiia, sino también en todo el mundon.

«Drogas»

Por ultimo, se pasé revista a las conclusiones con respecto a las drogas.
-«La defensa social —se dijo— es legitima para reprimir los estados peligro-
:sos del toxicomano. Tales medidas se aplicardn tan sélo en las siguientes
«condicciones: 1.* Que el toxicémano represente un riesgo concreto para la
sociedad. 2.2 Que el riesgo sea directa y comprobada consecuencia del hébito.
3.2 Que las medidas tan sélo se ejecuten si existen realmente establecimien-
tos de rehabilitacién.» «La mesa entiende, por unanimidad, que los actuales
.controles se hallan casi generalmente en situacién de desajuste con la ver-
.dadera entidad del consumo de drogas».

También se analizd la actual Ley Penal espafiola y se estimé que debe
crearse tanto una tipologia como unas sanciones a nivel mundial, por lo
«que seria aconsejable «proceder a la instauracién de una competencia inter-
nacional del trdafico de estupefacientes».

Finalmente, y una vez expuesta las conclusiones, cerré el acto el doctor
_PEREZ-VITORIA, quien asistié a la clausura junto con el doctor CORDOBA,
«coordinador general de este seminario, y otras personalidades.

(«(DE LA VANGUARDIA», 10-5-1973.)

PRIMER COLOQUIO CRIMINOLOGICO DEL CONSEJO
DE EUROPA

En Estrasburgo se reunirdn del 28 al 30 de noviembre de 1973 medio
wcentenar de participantes y entre ellos unos veinte criminélogos de los Es-
tados miembros del Consejo de Europa, con el Bureau del Comité europeo,
para los problemas criminales y los miembros del Consejo Cientifico Cri-
minolégico del Consejo de Europa, que ha convocado esta reunién con el
nombre de I COLOQUIO CRIMINOLOGICO.

Sus trabajos parecen seriamente preparados, como lo indica la antela-
«<ién con que estdn ya elaborados y difundidos dos bdsicos documentos de
‘trabajo sobre los temas generales del Coloquio: la ponencia sobre los mé-
Zodos de evaluacion y de planificacion de las actividades de la policia (obra
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de M. B. ALPSTEN, del Ministerio de Justicia de Suecia) y la segunda ponen-
cia sobre un tratamiento mds eficaz de los delincuentes, presentada por los
seiiores R. V. G. CLARKE e 1. SincLAIR (Gran Bretafa).

La primera ponencia examina los sistemas modernos de elaboracién del
presupuesto y de planificacién de las actividades de la policia, con el fin
de asegurar la utilizacién mds racional que en el pasado de los recursos
disponibles, mediante un andlisis profundo de los medios empleados y de
los resultados asi obtenidos, con especial estudio de la planificacién de la
policia en Suecia. Especial interés ofrece lo referente a la estructura de las
autoridades u organismos que en Suecia se ocupan de los problemas crimi-
nales y de la polic’a en particular, asi como el uso de los ordenadores elec-
trénicos.

La segunda ponencia, sobre !a eficaz evaluacién del tratamiento de los
delincuentes, llega a la conclusién de que ésta es bien decepcionante, a
juzgar por su mejor indice: el porcentaje de reincidencia, sensiblemente el
mismo con el trato de los delincuentes hasta hoy generalmente dispensado.

Subrayan los autores que segin importantes y recientes estudios crimi-
nclégicos, el medip social ejerce una influencia cada vez mds decisiva sobre
la comisién de actos delictivos, asi como sobre la reincidencia. Teniéndolos
en cuenta, proponen como criterios de eficacia segura no solo una auténtica
rehabilitacién del delincuente, sino también la proteccién del publico, exi-
gencias de justicia y humanidad. Llaman también la atencién de los c:imi-
noélogos sobre un método que debe atraer mids ain la atencién de los inves-
tigadores: la comparacién del funcionamiento y de los resultados de varios
establecimientos que apliquen el mismo tratamiento a los delincuentes. Pro-
ponen también se creen unidades de planificacién en los servicios guber-
namentales para una mejor politica criminal.

Diversas organizaciones internacionales especializadas, no gubernamenta-
les, han asegurado su presencia en el coloquio (Asociaciones Internacionales
de Defensa Social y de Derecho Penal, Sociedad Internacional de Crimino-
logia, Fundacién Internacional Penal y Penitenciaria, etc.).

PAscUAL MENEU

XTI CONGRESQ INTERNACIONAL DE DERECHO PENAL

El grupo nacional hingaro de la veterana ASOCIACION INTERNACIO-
NAL DE DERECHO PENAL, han editado el programa de su undécimo
congreso a celebrar en Budapest del 9 al 15 de septiembre de 1974, conti-
nuando la serie de los por aquélla celebrados, jalonando el progreso de las
ciencias penales.

Actualmente preside la A. I. D. P. el profesor PIERRE BouzaT, Decano
honorario de Rennes (Francia), siendo sus presidentes honorarios los profe-
sores PAUL CoNILL (Bruselas) y JEAN GRAVEN, ex Rector de Ia Universidad
de Ginebra y Director de la Revue Internationale de Criminologie et de
Police Technique.

Preside el Comité Organizador el profesor LASZLO VISKI, vicepresidente
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del grupo nacional hungaro de la A. 1. D. P. (P. O. BOX 31 HI1250 BUDA-
PEST).

El congreso se dividird en cuatro secciones: la primera dedicada a la
evolucion de los métodos y de los medios de derecho penal, con la ponencia
genera! del profesor TiBorR KIRALY (Budapest). La presidird e! Presidente
de la Sala primera del Tribunal de Casacién francés, M. ANcAL, con las pre-
sidencias de los profesores KUDRJIAVCEV (Mosci) y Gopony (Budapest). -

La seccién H abordard tema tan actual como PREVENCION Y REPRE-
SESION DEL ABUSO Y TRAFICO DE DROGAS, presidida por el Decano
ANDREJEW (Varsovia) con dos vicepresidencias a cargo del profesor HULSMAN
(Roterdam) y del fiscal SANDOR FARKAS (Budapest). Ponente general el pro-
fesor MUELLER, de la Universidad de New York.

INDEMNIZACION A LAS VICTIMAS DE LA INFRACCION PENAL
es el tema general de la seccién IHI de la que es ponente general el venera-
ble profesor honorario de la Universidad de Leyden y bondadoso Maestro
y amigo el Dr. HakOoB VAN BEMMELEN, La presidirda el profesor H. H. JEs-
CHECK, el eco de cuyos magnificos cursos en la Facultad Internacional de
Derecho Comparado de Luxemburgo, atn recuedan gratamente sus alum-
nos. Y seran vicepresidentes el famoso magistrado de la casacion italiana y
dilecto amigo CARLO ERRA, hoy Presidente de Sala, y el profesor G. KALMAN
(Budapest).

La seccién cuarta se ocupard de un tema que no podia faltar en estos
tiempos: LA REPRESION DE LA CAPTURA [LICITA DE AERONAVES.
Su ponente el profesor SunpBerG (Estocolmo), bajo la presidencia del pro-
fesor H. C. FrRAGOsO (Brasil) y vicepresidencias del profesor L. LAZAREVIC
{(Novi Sad) y del coronel KErTEsz; de la policia de Budapest.

Las sesiones se celebraran en los regios locales de la Academia de Cien-
cias de Hungria, cuya hospitalidad tuvimos ocasién de apreciar. (9 place
Roosevelt).

Serdn lenguas oficiales el hingaro, el fancés, el ruso y el inglés, con
servicio de interpretacién simultdnea, permitiéndose intervenciones en cual-
quier otra lengua si se asegura la traduccién a las oficiales del congreso.

La Presidencia, vicepresidencias y secretario general seran libremente
elegidos por el congreso, a propuesta del Consejo de direccién de la AIDP.

Los trabajos peparatorios y del congreso se publican en la REVUE IN-
TERNATIONALE DE DROIT PENAL (Paris). Los congresistas podran visi-
tar tribunales, prisiones, instituto técnico de la policia judicial, eic. y en su

honor se organizan varias recepciones ¥y actos.
P. MENEU

V CONGRESO DE LAS NACIONES UNIDAS. PREVENCION DEL DELITO
Y TRATAMIENTO DEL DELINCUENTE

Cuatro han sido ya los congresos internacionales celebrados por las
Naciones Unidas sobre prevencién del delito y tratamiento del delincuente:
Ginebra (1955) Londres (1960) Estocolmo (1965) y Kioto (1970).

Ocioso seria destacar aqui su importancia, a que nos hemos referido
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en anteriores publicaciones, y que nos fue dado apreciar por nuestra parti-
cipacién en el de Londres, a invitaciones de la Secretaria General de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas, y por sus actas y publicaciones asi como
por la Revista Internacional sobre la materia, que edita la propia Organi-
zacion.

El quinto congreso se celebrard en TORONTO (CANADA) del 1 al 15
de septiembre de 1975. Siendo huesped del Congreso el Gobierno canadiense
ya ha sido designado un coordinador para la preparacién del congreso, y actia
un Comité Nacional asesor, convocado por el Procurador o Fiscal General
del Canada.

Cual en anteriores congresos tres seran las categorias de participantes:
a) «Miembros designados especialmente por los gobiernos y que son ex-
pertos en defensa social o intervienen directamente en la politica y en los
programas de prevencién del delito y lucha contra la delincuencia... y tie-
nen conocimientos especiales sobre los temas dei programa o experiencia
en ellos».

b) Representantes de los organismos especializados de las Naciones Uni-
das, las organizaciones intergubernamentales y las organizaciones no guberna-
mentales, reconocidas como entidades consultivas por el Consejo Econdmico
y Social, que se interesen por las cuestiones de defensa social o de ellas
se ocupen.

¢) Participantes a titulo personal.

Se llegé a la decisién, con el Gobierno del Canadd, de que no seria po-
sible ni conveniente que el numero de participantes pasara de 2.000, deci-
sién ratificada por el Comité de Prevencién del delito y lucha contra la
delincuencia. Ello puede llevar a modificar la composicién del congreso o
limitar la participacién a titulo personal, segin férmulas que nos constase
estudian actualmente.

De la importancia de su preparacién dard idea el hecho de la organiza-
cién de reuniones regionales, la celebrada en Tokio (Japén) en julio de 1973,
y las previstas en Brasilia y en una ciudad africana por designar. También
el gobierno de Dinamarca invité a los gobiernos europeos a enviar sus re-
pressntantes a una reunién preparatoria sobre el programa del congreso, ce-
celebrada el 17 de agosto, y en Copenhague se reunié también un seminario
interregional sobre el uso de la investigacién como base para la politica y
ta planificacion de la defensa social, convocado para aportar al Congreso el
fruto de su trabajo.

Idiomas oficiales del congreso serdn, el chino, el espaifol, el francés, el
inglés y el ruso. En ellos serdn redactados los documentos de trabajo, y la
secretaria de las Naciones Unidas prepara uno sobre cada uno de los te-
mas del programa, que son los cinco que detallamos, bajo el general del
congreso asi enunciado: LA PREVENCION DEL DELITO Y LA LUCHA
CONTRA LA DELINCUENCIA; el reto del altimo cuarto de siglo:

1. Cambios en las formas y dimensiones de la delincuencia trasnacional
y nacional,

2. Mejoras en la legislacién penal, observancia de la ley, la adminis-
tracién judicial y los sistemas correccionales con miras a 1z prevencién del
delito y el tratamiento del delincuente en ta comunidad.
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3. Las crecientes funciones de la policia y otros organismos de cumpli-
miento de la Ley.

4, El tratamiento del delincuente bajo custodia, con especial referencia
a la aplicacién de las Reglas Minimas para el tratamiento de los Reclusos,
aprobadas por las Naciones Unidas.

5. Consecuencias econdémicas y sociales del delito: nuevos estimulos
para la investigacién y planificacién.

Esperemos que el congreso alcance sus fines sobre las importantes ma-
terias que le dan titulo. La inscripcibn no comenzard hasta septiemb:e de
1974, pero estdn muy avanzados los preparativos de tan laboriosa organi-
zacién,

PAscuAL MENEU MONLEON

Abogado del I. Colegio de Madrid.
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