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SECCION DOCTRINAL

Don Rafael Salillas

JOSE ANTON ONECA
Catedrético jubilado

A fines del siglo xix se dieron en Espafia tres grandes figuras en
las Ciencias penales, de las cuales dos vivieron también en el siglo
sigiente: Concepcién Arenal (1820-1893), Dorado Montero (1861-
1919) y Rafael Salillas (1854-1923). Tuvieron de comtn la herencia de
la escuela correccionalista espafiola. Dorado Montero y Saliilas acusaron
también la influencia de la escuela positiva italiana. Concepcién Arenal,
fallecida en 1893, no conocié el pleno desarrollo del positivismo, pero
si sus primeros tiempos y se manifesté contraria al determinismo posi-
tivista. Sin embargo,, visitadora de los presos y estudiosa de las causas
del delito, pudo decir de ella Salillas que algunos de sus articulos eran
verdaderos tratados de Antropologia criminal.

Sobre Concepcién Arenal se han escrito libros en Espafia (1) y en el
extranjero (2). Las ideas de Dorado han sido comentadas por escri-
tores mds o menos adeptos (3). Pero nos falta todavia un estudio
completo de la obra de Salillas; el cual no puede hacerse en un
articulo de Revista, ni tampoco por persona incapaz de abarcar todas
las esferas en que se desenvolvié el pensamiento de aquel gran espa-
fiol. Por lo cual mi pretensién es solamente llamar la atencién de
otros escritores capaces de cumplir tal deber.

En 1954, al cumplirse los cien afios del nacimiento de don Rafael,
la «Revista de la Escuela de Estudios penitenciarios», le dedicé una
parte de su nimero 108. A los cincuenta afios del fallecimiento tuve
el honor de hablar sobre aquel ilustre aragonés en la Universidad de
Zaragoza, donde hizo la carrera de médico; y en la de Vailadolid poco

(1) SaviLras: Doiia Concepcion Arenal en la ciencia penitenciaria (que en

unién de otros estudios de Azcdrate y Sdnchez Moguel, sobre el Derecho el
primero y la Literatura el segundo, forman el primer tomo de «Dofia Concepcién
Arenal vy sus obras», Madrid 1894). SALILLAS en 1920 publicé Inspiradores de
dofia Concepcion Arenal (conferencia) y otros varios articulos y conferencias.
Ultimamente, es muy recomendable el libro de Maria CaMPO ALANGE: Concepcidn
Arenal (1820-1893), Madrid 1975.
(2) VaiLLant: Concepcién Arenal (Instituto.de las Espafias, New York,
1928). '
(3) Sobre Dorapo MONTERO seleccionamos: BARBERO SANTOS (Marino): Do-
rado Montero, 1960. Y el ntimero extraordinario de la «Revista de Estudios
Penitenciarios». 1971.
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después. Pero ahora me creo obligado, como modesto penalista espafiol,
gran admirador de quien conoci, lei y escuché en mis afios juveniles, de
dar a la publicidad en este Anuario aquellas conferencias.

Don Rafael Salillas Ponzano nacié en Angues (provincia de Hues-
ca) el 20 de marzo de 1884, hizo la licenciatura de Medicina en
Zaragoza y el doctorado en Madrid. Tras de ejercer la profesién ‘médica
durante breve tiempo en Huesca, fue nombrado funcionario de la
Direccién General de Prisiones como inspector de los servicios sanita-
rios en los establecimientos penitenciarios.

I. EL PENITENCIARISTA.

Dos fueron los motivos que le llevaron -a ocuparse de la ciencia
penitenciaria con especial dedicacién a las instituciones espafiolas: la
lectura de las obtas de dofia Concepcién Arenal (a la cual tuvo siempre
por su madre espiritual) y las visitas que hubo de realizar a las prisio-
nes, en ejercicio de sus funciones de inspector.

Concepcién Arenal tuvo por padre a un estudiante de Derecho
que hubo de interrumpir su carrera para luchar como militar contra la
invasién napolednica y, més tarde contra los llamados hijos de San
Luis. Murié tempranamente y dejé, como dnica herencia, a sus hijas un
batil con libros de Derecho cuya lectura inspiré a dofia Concepcidn
el interés por los temas juridicos. Viviendo en la pobreza, dedicé su
vida a la proteccién de otros que eran mds desgraciados que ella. A
este fin publicé un periédico titulado «La Voz de la Caridad», asistié
a los heridos de la guerra civil, publicé libros ensefiando cémo se ha
de visitar a los pobres y a los presos, envié a los Congresos peniten-
ciarios ponencias que, sin asistencia de la autora, fueron adoptados y
aplaudidas. Ferri dijo que, asi como habia genios de la ciencia, los
habia de la caridad como San Francisco de Asis y Concepcién Arenal.
Y Salillas afirmaba que en sus momentos aflictivos se encomendaba
a la Divinidad y a la mémoria de dofia Concepcién, que, en su con-
cepto, habifa sido santa.

Con el 4nimo preparado por esas lecturas, Salillas tuvo ocasién,
durante su periplo como inspector de servicios sanitarios en las prisio-
nes, de percibir «el conjunto de miserias ofrecidas por las mismas» y
se creyé en el deber de comunicar sus observaciones al publico me-
diante artfculos publicados en el diario «El Liberal» y en la «Revista de
Legislacién y Jurisprudencia». Con los cuales compuso un libro titulado
«La vida penal en Espafia» (Madrid, 1882).

En el prélogo hace asi la presentacién: «Necesidades de la vida y
azates de la desgracia o de la fortuna —que nadie puede asegurar si le
conviene o no el camino que se ve forzoso a recorrer-— me ilevaron
a servir en la Direccién General de Establecimientos Penales. Propo-
niéndose estudiar, hay un libro en cada expediente y en cada rincén un
observatorio y en cada dependencia una clinica, y en cualquieta parte
de la vida una enfermedad o un enfermo. Siendo estudiante, observador
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-y médico, tomando apuntes de las notas y comunicaciones burocriticas,
de la estadistica y de las hojas histérico-penales, aprovechando la co-
laboracién de la experiencia, la sabiduria de ilustres penalistas y antro-
-pblogos y hasta la literatura de los mismos delincuentes; dejiandose
impresionar un dia y otro en diversos afios empleados en el cumplimien-
‘to de una obligacién, y siendo mds que observador, la placa sensible en
-que se fijaba la realidad, he coleccionado este libro.»

En los presidios descritos, los presos estaban hacinados en cuadras
hiimedas, oscuras, faltas de ventilacién. La ausencia  de trabajos orga-
nizados impedian un oficio que no fuera el de hacer media. La desnudez,
‘mal disimulada con harapos, la insuficiente alimetnacién y asistencia
‘médica, le llevaron a decir que ‘el presidio era un «hervidero de
-miserias».

Los castigos corporales, no autorizados expresamente por la Ley,
estaban consentidos por la Ordenanza, pues habia cabos de vara. El
.cabo de vara es objeto de un capitulo especial. «Era —dice Salillas—
-un ente hibrido, hijo del crimen y de la Ley: asesino, homicida, parri-
-cida, violador, ladsén, etc., que ha cometido uno o muchos delitos, y
-cuando la coaccién le reduce a la imposibilidad de hacer dafio en la
-vida, la ley le inviste de cierta autoridad dispositiva para ejercetla con-
tra la poblacién delincuente confinada. Es mitad presidiatio y mitad
-funcionario publico con sus galones... y su vara, medio de represién.
"Es un anfibio. El cabo de vara era preferentemente elegido entre los
.ctriminales de mds dura condicién.»

Otros datos: de 18.733 presos, solamente sabian leer y escribir
‘8.675. Y el nimero de defunciones era considerablemente superior al
-de la poblacién libre. De mado que el reo a quien perdonan del patibule,
‘no le conceden toda la vida que le restaba naturalmente, sino sola-
‘mente una parte de ella. En resumen —dice Salillas— «nuestto sistema
“penitenciario es morboso ; nuestro sistema penitenciario es delincuente>.

En Madrid, la prisién del Saladero (sita en la calle de Dofia Bérbara
de Braganza) construida para salar cerdos, no era establecimiento de
¢otreccidn - sino de corrupcién. Fue un vasto taller de falsificaciones para
"Espafia y el extranjero, por medio del ilamado timo del entierro, que
se hizo famoso en Europa. Para sustituirla se erigié la cdrcel llamada
"Modelo, con el nimero de celdas suficientes para instalar el régimen
celular, puesto de moda en Europa por entonces. Los condenados, ais-
"lados en sus celdas y cubiertos con un capuchén cuando era indispensa-
‘ble salir de ellas, meditarfan sobre sus culpas y se arrepentirian. Se
esperaba en el aislamiento celular la panacea de la correccién: pero
‘la realidad fue muy distinta: los ptesos lograban ponetse en comuni-
cacién por variados medios, que no es el caso de indicar aqui, y Ja
‘estancia permanente en la celda era fatal para la salud. Aunque parezca
paradoja, los presos espafioles se vieron libres de estos males en su
-gran mayorfa, porque la pobreza de nuestra Administracién no permitia
-construir tantos edificios celulares como hubiera sido necesario. Lo
.dicho no significa, claro estd, que aprobemos el régimen de aglome-
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racién y confusién que ha caracterizado por lo general a las prisiones.
espafiolas. v .

No fueron todo censuras, pues encontré panorama mds favorable-
en la organizacién penitenciaria de Ceuta. La escasez de poblacién
libre, la desconfianza en los indigenas y la necesidad de construir
fortificaciones ,determinaron que se llegara de un modo empirico a un.
sistema progresivo, semejante al llamado sistema irlandés. El régimen
estaba ordenado en perfodos: 1.°, Ocupacién en los trabajos de fortifi--
cacién fuera de la ciudad; 2.°, Trabajos en la ciudad bajo vigilancia;
3.°, Los mismos trabajos sin vigilancia, estando los presos libres de-
cafién a cafién (expresién de los cafionazos que servian de Srdenes):
equivalente a la libertad intermedia del sistema inglés. De concesién
a los particulares: los presidiarios cocinaban, sacaban los nifios a paseo.
y hacian otros encargos domésticos sin dafios para sus confiados patro-
nos; periodo equivalente a la libertad condicional.

Para remediar los males antes descritos de la mayoria de los esta--
blecimientos penales, se creé el Consejo Superior Penitenciario en 1902,
por el ministro Sénchez Toca, Consejo que entré en funciones el afio
siguiente. Hubo acierto en el nombramiento de los consejeros: de:
los 23 designados, habia técnicos como Salillas, Lastres y Valdés; otros.
eran politicos de distintas procedencias, habiendo sido algunos minis--
tros, y fueron también presidentes del Consejo Canalejas, Garcfa Prie-
to, Dato. Salillas fue el secretario y en las actas de las sesiones publica-
das en la «Revista penitenciaria espafiolas, ditigida por Salillas y por éI'
redactada en gran parte, se registra la asistencia e intervencién de
aquellos personajes de la politica. En la revista no sdlo aparecian-
sueltos de informacién nacional, sino referencias de los adelantos reali--
zados en el extranjero, y otros articulos doctrinales, especialmente de:
Salillas: cinco voluminosos tomos se publicaron desde 1904 a 1908..

La labor del Consejo fue copiosa: se construyeron nuevos edifi-
cios; se fomentaron las Juntas de patronato; pero la més importante:
iniciativa fue la creacién de la Escuela de Criminologia por el ministro
don Eduardo Dato en 1903, la cual no empezé a funcionar hasta 1906..
Su finalidad era preparar al personal directivo de las prisiones. Se:
habian de seguir dos cutsos, siendo las asignaturas: Derecho penal,.
Pedagogia, Psiquiatria, Criminologia, Antropologia, Identificacién, Con--
tabilidad. Y los profesores respectivamente: Aramburu, Cossio, Sima--
rro,, Salillas, Antén Ferrdndiz, Oloriz, Cabarrds. La mayoria eran
profesores universitarios que aceptaron los puestos con una retribucién-
mds bien simbélica que retributiva, siendo el verdadero mévil secundar-
la obra noble y necesaria de Salillas. Uno de sus antiguos y entusiastas:
discipulos ha escrito: «Nadie puede negar que el régimen de las pri--
siones a partir de la fecha institucional de 1909 se transformé absolu--
tamente, haciéndose mds humano y mds eficaz» (4).

(4) Awmancio ToME: Sdalillas penitenciarista, en «Revista de Estudios peni-
tenciarios», 1954. Sbre las fluctuaciones posteriores de la Escuela, véanse las.
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Varios de los alumnos que salieron de la Escuela creada por Salillas
publicaron trabajos de investigacién o ayudaron a Salillas a documentar
los suyos, publicados en los dos tomos de la Ewvolucién penitenciaria
en Espaiia (Madtid, 1918). En este magnifico libro, se nos muestra.
un panorama contrastante con el anteriormente descrito por Salillas en
La vida penal en Espasia (aquél, resultado del ambiente de la Ilustra--
cién; el segundo consecuencia de estar el pafs gastado por guerras.
civiles y coloniales). En efecto, ya en 1771 un Decreto de Carlos III
(1771) contenia todo un sistema de individualizacién, distinguiendo-
los reos no calificados (esto es, no agravados) y los autores de delitos.
feos y denigratives, los cuales eran sometidos a régimen de sentencia
indeterminada. En el discurso de Lardiz4bal. (5) se coloca, al sefialar los
fines particulares de la pena, en primer lugar el correccional. Y
Howard, tan severo con otros paises en la descripcién de sus estable--
ciimentos penitenciarios, se manifiesta mds conforme en la visita de-
la Casa de Correccién de San Fernando, de la cdrcel de Corte de-
Madrid, la de mujeres en Pamplona, etc. (6). También nos informa
Salillas de la Asociacién de Sefioras, fundada por el Padre Portiilo-
en 1767, y la de Caballeros, bajo la direccién del Conde de Miranda..
El presidio correccional de Cadiz, creado en 1804 bajo la direccién de
don Francisco Abadfa, militar brillante, ejercié sin duda influencia.
saludable, diretca e indirectamente, durante la primera mitad del siglo.
El gencral Abadia fue inspirador de otros proyectos, hasta del que
llegé a ser Ordenanza General de Presidios en 1834. La cual, prepara--
da por una comisién presidida por Abadia, no contenia nada que no-
esté en el Reglamento de 1807. De este Reglamento, dice Salillas,
que constituyé un Cédigo, del cual aseguré: «Es admirable por su con-
tenido y lo es también por su eficacia, en cuanto hizo posible el presi--
dio de Valencia, levantado conforme a aquél por Montesinos; el presi-
dio del cual dijo Spencer que era la mds grande experiencia penitenciaria
del siglo x1x.»

¢ Cémo se explica el contraste con lo descrito en La vida penal en
Espasia, o sea, en los establecimientos visitados por Salillas en 18827
La respuesta es para Saliilas sencilla: el Cédigo de 1848, asi como su
sucesor de 1850, con escasas modificaciones, da unas normas sobre
la ejecucién de las penas que persiguen la proporcién entre pena y
delito. Con alguna exageracién, decia el ministro Ugarte —inspirado
por Salillas— que el Cédigo estaba basado en el llamado talién sim-
bélico.

nobles manifestaciones de SERRANO ALBILLO: La asistencia social en las prisiones,
Segovia 1935.

(5) Larp1zABAL: Discurso sobre las penas contraido a las leyes de Espafiz
para procurar su reforma, ed. 1916, pigs. 86 y 87.

(6) SaviLvas: Evolucién penitencia en Espafia, t. 1, pags. 96 y ss.



210 José Antén Oneca

JAI. EL CRIMINOLOGO.

La Antropologia o historia natural del hombre ha sido asignatura
-del Doctorado de Medicina. Por lo referente a la Justicia penal, aunque
se haya abandonado la creencia en el delincuente nato, es evidente
+que el estudio de la personalidad del delincuente es bisico para la politica
criminal. Ahora bien; la idea de un delincuente que pudiera exculparse
-por sus tendencias naturales, preocupé al presidente del Tribunal
:Supremo, quien, en la inauguracién del afio judicial (15 de septiembre
-de 1887) excomulgé al determinismo antropoldgico. Salillas recogié
el reto y, como secretario de la Seccién de Ciencias naturales del
Ateneo de Madrid, contesté con un folleto sometido al debate de los
:ateneistas. Es breve y contundente: descubre c¢émo aquellas doctrinas
-antropoldgicas eran —hasta cierto punto— tradicionales en la litera-
“tura espafiola sin que fueran expurgadas por la Inquisicién. Y el gtan
“historiador de la literatura picaresca que fue Salillas, aporta pasajes de
-obras clasicas como la Relacién de la circel de Sevilla, escrita por el
licenciado Chaves, y Las aventuras y vida de Guzmin de Alfarache,
-por Mateo Alemdn ; textos que demuestran la intuicidn de dichos auto-
‘res respecto a los factores bioldgicos y sociales de la delincuencia. El
folleto de Salillas inicia una fase muy caracterfstica del crimindlogo
aragonés: el estudio de la literatura picaresca espafiola, en la cual
-encuentra reflejada multitud de tipos de delincuentes anilogos a los de
‘la época contempordnea, con caracteres sociales que recuerdan los pre-
-sentados por la literatura cldsica. A diferencia de los criminélogos
-extranjeros que suelen tratar de los delincuentes en general, o sea, de
los que se encuentran en todas partes, Salillas, como investigador de
‘nuestra literatura y visitador de las prisiones espafiolas, se especializd
en estudiar los caracteres propios de los delincuentes espafioles: los que
conocemos a través de los escritores cldsicos de la literatura picaresca
-y los encontrados por si mismo en las prisiones de su tiempo.

Segin el Dicionario de la Academia, Hampa es un género de vida
-que antiguamente tenfan en Espafia y con especialidad en Andalucia,
.ciertos hombres picaros, los cuales, unidos en una especie de sociedad
-como los gitanos, se empleaban en hacer robos y otros desafueros y
-usaban de un lenguaje particular llamado jetingonza o germania (Diccio-
:nario de la Academia). Salillas afiade: «La sociedad delincuente se culti-
va, agrupa y propaga principalmente en grandes poblaciones. Y del ham-
pa distingue a los gitanos que son una raza, y no lo que crefan los
-escritores del siglo xv1 y xvi1, quienes Jos identificaban con los picaros.
‘Como advertencia preliminar en el libto Hampa (Antropologia picaresca),
‘Madrid, 1898, dice: «Paréceme que este estudio ha de producir inme-
-diatamente —sobre todo a los iniciados en los procedimientos de la
Antropologfa criminal-— una impresién de extrafieza. En efecto, no se
Thabla de Lombroso, del delincuente nato, no se encuentran las palabras
«wonsagradas por la Antropologia italiana: epilepsia, atavismo, etc. Se
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trata simplemente de estudiar una modalidad de la delincuencia espa-
fiola en tres psicologias: la picaresca, la gitanesca y la matonesca.»

El libro, dedicado a la buena memoria de Mateo Alemidn (autor de
«E]l Picaro Guzmién de Alfarache») hace un estudio de los delincuentes
en la novela picaresca espafiola y también en la sociedad presente,
agrupados en dos series: el tipo picaresco comprende los manualistas,
los tomadores del dos, los falsificadores, los sugestionadores. Y en el
tipo matonesco sefiala: el bandolerismo, el atraco y el matonismo. Pero
afiade Salillas que el delincuente, cuyo espiritu es némada, no hace
mds que concentrar parte de la energia picaresca difusa en la masa
social a que pertenece y ejecutar algunos de los delitos preparados
pot la sociedad.

La consecuencia que Dorado Montero sacaba del libro, quizd con
alguna exageracién, era: «El individuo no es tanto el producto de su
organizacién como del medio material y moral en que vive, y el delin-
cuente caracteriza las tendencias viciosas de la sociedad que lo ha
engendrado». Parece exacto el dicho de Quetelet «la sociedad contiene
en si el germen de todos los delitos; ella es la que n clerto modo los
prepara, v el delincuente no es mds que el instrumento que los ejecuta».

En otro libro editado dos afios antes que el anterior, traté Salillas,
bajo el titulo «E! delincuente espafiol. El lenguaje», de la jerga em-
pleada por los delincuentes del hampa, no tanto como medio d=
disimulo como de afirmacién de su petsonalidad y grupo, pues cada
especie de delincuentes tiene la suya. Al final del libro se contienen
dos vocabularios jergales: uno, el que en 1609 dio a conocer Juan
Hidalgo, muchas de cuyas palabras han sido adoptadas potr la Academia
en su Diccionario. Luego afiade Salillas otro vocabulario de calé
jergal (7).

Muy erudito, con méds de 200 péginas, es el estudio del tatuaje.
cuya préctica se da con frecuencia entre los delincuentes, pero no sél»
entre ellos. Se da también entre los salvajes, y Lombroso tomaba esic
dato de coincidencia como prueba del atavismo en el delincuente nato.
Pero tampoco son tnicamente los salvajes y los delincuentes quienes se
tatian. Podrian citatse otros ejemplos, pero nos limitamos al caso
citado por Salillas: Las Partidas, al enumerar «las cosas a que los caba-
lleros estin obligados de guardar» dicen: «que los sefialaran los brazos
con fierros calientes de sefia que ningdn otro ome non lo avia de traer
sino ellos». Salillas cree que una de las mds caracterizadas significacio-
nes del tatuaje es la personalizacin. Y con su acostumbrada exactitud nos
proporciona una estadistica de las prisiones espafiolas, sefialando las
especies de tatuaje en relacién con las clase de delitos cometidos (8.

(7) LomBROSO esctibié que esta obra era el estudio mds completo, profun-
do y trascendente que se ha escrito sobre la materia. Le singulariza el constituir,
10 una nueva investigacién filolégica, sino un estudio del lenguaje ctiminal como
documento psicoldgico y sociolégico.

(8) El tatuajie en su evolucién bistérica, en sus diferentes caracterizaciones
antiguas y actuales, Madrid 1908. (Publicaciones de la Escuela de Criminologfa.)
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Las aficiones criminoldgica e histérica le llevaron a publicar rela-
ciones de algunos delincuentes famosos. En La nueva ciencia juridica
(revista editada por La Espaiia moderna, en los afios 1890 a 1892)
publicaron articulos principalmente de ciencias penales, autores de
varios pafses, pero principalmente espafioles. Salillas dedicé cinco ar-
ticulos (acompafiados de algunas fotografias) al Cura Merino, quien
el 2 de febrero de 1852 atacé a la Reina, hiriéndola cuando se dirigia
procesionalmente a la capilla de Palacio para dar gracias a la Virgen
por el nacimiento de su hija. El Cura Merino fue ejecutado en virtud
de condena, al «garrote vil» y se quemé el caddver, arrojando a con-
tinuacién las cenizas al aire. (En contradicién con lo dispuesto por el
Cédigo penal entonces vigente que habia hecho desaparecer esta dis
tincién entre «garrote vil», «garrote noble» y «garote ordinario», esta-
blecida por un Decreto de Fernando VII en 1832). El acusado fue
abrumado, no sélo por los jueces, sino también por personajes politicos,
para que declarase si el atentado habia sido resultado de una conspiracién
politica. En verdad el Cura Merino habia sido liberal sobre los afios 20
y después habfa vivido algin tiempo en Francia antes de volver a
Espafia; pero no era instrumento de nadie.

Saliilas acepta desde luego cierta anormalidad psicoldgica, aunque
no la locura total, como han dicho algunos historiadores ; pero también
la motivacién politica en quien habia sido liberal el afio 20, marché
a Francia al advenimiento del absolutismo y no podia estar conforme
con el Gobierno de la Reina Isabel y su ministro Narvdez. En suma,
dirfamos nosotros con la terminologia actual: era un psicépata ansioso
de notoriedad y un politico fanitico, sin perjuicio de que no existiera
conspiracién, sino un acto individual. Parece que ya habia tenido el
propésito de matar a Fernando VII.

Otro tipo psicolSgico andlogo fue el de Angiolillo, asesino de
Cénovas del Castillo. Los cubanos, en levantamiento guerrero contra
Espafia, lanzaron la versién de que Angiolillo era agente suyo; pero no
hubo tal. La actitud del anarquista italiano al visitar la redaccién de un
periédico madrilefio para informarse de si eran ciertas las torturas que se
aplicaban en la prisién de Montjuich, tal como lo refiere Salillas en un
articulo publicado en la Revue Hispanique (1908) bajo el titulo: Una
pégina bistérica fotografiada, demuestra el origen vindicativo y anar-
quista, no la pasién patridtica, ni menos una conducta venal. Salillas
titula su articulo como hemos dicho, porque le acompafian las fotogra-
fias de la ejecucién; que, segiin cuentan, se tomaron desde una terraza
préxima al lugar de la ejecucién. Fue por garrote y rodeado de soldados
que, no obstante su posicién de-firmes, vuelven la cara en el momento
de la ejecucién. '

Mis actual e interesante fue la aportacién de Salillas con datos
positivos al estudio del atentado de Morral y los participes en el mismo.
Morral, el anarquista. Historia de una tragedia (Madrid, 1914), es un
libro interesante por el caso trigico que estudia y también por su valor
literatio. En él se narra el atentado cometido por Morral en 1906,
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arrojando una bomba contra la carroza de los Reyes de Espaiia, que
acompafiados por un lucido cortejo, entre dos filas de soldados tras los
cuales se agrupaba la multitud, volvian de la iglesia de San Jerénimo
donde habian contraido matrimonio el dia 31 de mayo de 1906. Los
Reyes salieron ilesos, pero mutieron trece militares y quince paisanos,
quedando heridas setenta y dos personas. Morral era hijo de un fabri-
cante de hilados y, al servicio del negocio familiar, habia hecho viajes
al extranjero. Saliilas, en un articulo titulado Los anarquistas (Revista
penitenciaria, t. 111, 1906) ha dado cuenta de la etxensién del anat-
quismo en Francia, Italia, Inglaterra y Alemania por aquellos tiempos.
Fetrer habia sido secretario de un republicado espafiol residente en
Paris (Ruiz Zorrilla) y después de un matrimonio ventajoso con una
francesa, de la cual se separé por motivos religiosos, habia fundado
en Barcelona la «Escuela Moderna» que era considerada como anat-
quista. En ella se refugié Morral como profesor y como inquilino. Se
enamoré de Soledad Villafranca, segunda mujer de Ferrer, la cual
techazé al nuevo compafiero. Las ideas anarquistas aprendidas en el
extranjero, la ruptura familiar, el desdén de una mujer y quiz4 la induc-
ci6én de Ferter crearon en Morral ese desprecio por la propia existencia y
ansia de nototiedad caracteristico de los magnicidas. Salillas nos des-
ctibe en su libro el viaje de Morral a Madrid con lujoso equipaje, en el
cual se encerraban los elementos para construir la bomba en pocos
momentos, habilidad ésta de rapidez manua! caracteristica del mismo;
las andanzas por Madrid en busca de hospedaje adecuado y hasta las
tarjetas enviadas a Soledad Villafranca, una de eilas solamente escrita
con una frase expresiva al parecer del despecho de Morral. Este, una
vez arrojada la bomba disimulada por un gran ramo de flores, pudo
salir de la casa aprovechando el panico y confusién engendrados por
la terrible explosién y sus victimas numerosas. Mortal se dirigié a la
casa del periodista Nackens, quien cuando Angioliilo maté a Cdnovas
habia condenado el hecho, pero disculpado los mdviles, sin perjuicio de
considerarlo contraproducente. Nackens negé a Motral asilo en su casa,
pero le aconsejé la huida por el campo para alcanzar el tren de Barce-
lona en una estacién de trénsito. Un guarda jurado sospeché, Mortal
le dio muerte y a continuacién se suicidé con la misma pistola. Nackens
habfa recibido de Ferrer 1.000 pesetas a cuenta de unos libros que no
le habia enviado y devolvié el dinero inmediatamente. El proceso contra
Ferrer, Nackens y algunos amigos suyos duré mds de un afio y terminé
con la absolucién de Ferrer, y la condena de Nackens como encubridor.
Durante el proceso habia surgido una campafia en el extranjero y en
Espafia a favor de Ferrer, suponiéndole victima de la intolerancia espa-
fiola. Salillas publicé en la Revista penitenciaria un articulo con lami-
nas, titulado La Celda de Ferrer (ntimero 4 del afio 1907), dirigido a
Lombtoso y otros intelectuales, para demostrarles con las fotografias
de las méximas y recortes periodisticos del ocupante, hasta qué punto
llegaba la insuficiencia intelectual y presuncién del considerado intelec-
tual de mérito. Més tarde, cuando a consecuencia de la semana trigica



214 José Antén Oneca

de Barcelona se condend y fusild a Ferrer, supuesto jefe de la rebelién;
Salillas escribié: «La absolucién de 1906 fue una “cobardia”; la con-
dena de 1909 ha sido un alarde”». )
Asunto de menor importancia en si mismo, pero no en cuanto puede
demostrar la existencia de errores judiciales con la consecuencia de eje-
cuciones injustas, fue el tratado por don Rafael en el salén del Ateneo de
Madrid, Seccién de Ciencias politicas. Asisti a la lectura de la Memoria
y a alguna sesién posterior; pero el debate quedé interrumpido, segin
creo recordar, por la enfermedad y fallecimiento de Slillas. Los herma-
nos Marina eran: una mujer de unos: treinta afios y su joven hermano.
Los dos prestaban setvicio como criados a un sastre domiciliado en
una casa de la calle de la Montera. Una noche los vecinos oyeron
gritos, acudieron' al piso del sastre y encontraron a éste degollado;
los sirvientes afirmaban haber sido sorprendidos por unos bandidos,
hecho que no fue tomado en cuenta por el tribunal. Pero lo més sor-
prendente del caso es que los vecinos pudieron ver cémo un hombre
desconocido habia caido desde la ventana al patio perdiendo la vida.
Los hermanos sirvientes fueron condenados a muerte y ajusticiados,
suponiendo que el hombre caido por la ventana era su compafiero en
el crimen acotdado previamente para robar al duefio de la casa. La
extrafia defenetracién del tercer sujeto habria sido lograda por los her-
manos después de discutir acerca del reparto del botin. El tribunal
procedi, al parecer, de acuerdo con gran parte de la opinién publica,
temerosa por haberse realizado varios actos andlogos y sospechosa de
la debilidad de los tribunales. Pero entre quienes discutieron la Memo-
ria y, segln creo, no andaba lejos de esta opinién don Rafael, los
hechos habfan sido juzgados con excesiva rapidez. La opinién general
consideraba injusta la sentencia por ser inverosimil que unos ladrones
rifian por el botin inmediatamente después de cometido el hecho y en
el mismo lugar. Se inclinaban a un crimen por razén de amor: el extrafio
seria novio de la hermana Marina, habria vengado a su amada y
después se habria suicidado como tantos amantes despechados. Asi
creo que opinaban los pocos que intervinieron en aquella discusién,
que cesé al morir el maestro. Sin-embargo, Bernaldo de Quirds, en su
libro «Figuras delincuentes», se pronuncia a favor del tribunal (9).

III. EL POLIGRAFO.

Saliilas fue penitenciarista de oficio y crimindlogo de aficién. Pero
del trato con los presos y con las leyes que los mantenfan en prisién, asf
como del prestigio adquirido en el Ministerio de Gracia y Justicia, donde
prestaba sus setvicios, resulté su ocupacién en temas, juridicos; mas
siempre apoydndose en experiencias criminolégicas y con finalidades
penolSgicas. Villaverde, uno de los politicos mds eficaces de aquellos
tiempos, le encargd la formacién de un Proyecto de Cédigo penal: el

(9) BernarPo pe QUIRGS: Figuras delincuentes, Madrid, pdgs. 22 y ss.
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de 1901 (10). Ya antes, en el discurso pronunciado por Villaverde con
motivo de inaugurar el afio judicial, hay algunos parrafos dedicados a las.
nuevas ideas en materia penal que probablemente proceden de la misma
mano que el Proyecto posterior ; ideas modernas que el ministro aludid,.
pero con reservas inmediatas que eran de esperar en un ministro con--
servador. Poco tiempo después (en 1905) el ministro de Gracia y Justicia.
Ugatte, que tenia amplios proyectos de modificar la legislacién, se vio-
obligado a bandonarlos por la pronta crisis del Gobierno del general’
Azcdrraga, habiéndose de contentar con recoger sus iniciativas en un libro-
titulado: Reformas en la Administracion de Justicia, 1908, y una de-
las proyectadas era la del Cédigo penal. El exministro Ugarte trans--
bribe las propuestas de Salillas literalmente. Consideraba éste que el
Cédigo entonces vigente era «talional», procediendo su retraso ya de-
la época de su promulgacién. El estigma talional se revelaba en la
escala de penas, que en varios delitos se imponen segin el resultado-
sea mas o menos grave. Que existe tal defecto y: no solamente entonces.
sino ahora, es evidente. Llamarlo talional no es muy propio, porque-
el talién supone inflingir al reo un mal igual al causado por el delito..
El nombre estard o no bien empleado, pero existe esta determinacion:
de la cantidad de pena por la gravedad del dafio causado. Censuraba.
Salillas la distincin de las penas en aflictivas y correccionales; también -
el nombre de presidios, de procedencia militar, asi como las cadenas.
perpetua o temporal, cuando dicho nombre, también de procedencia.
militar, era una medida para evitar la fuga. En cuanto a las bases de.
la penalidad, la reforma tenia que ser esencial. El problema penal
—decia Salillas— se ha singularizado actualmente en sus aspitaciones.
a la reduccién- de los delitos por medio de una politica preventiva. ..
Si la sociedad estuviera preparada convenientemente, la simplificacién-
de los Cddigos seria grande: la pena habia de ser indeterminada,.
resultando las determinaciones posteriores a la aplicacién de los méteo-
dos penitenciarios. A continuacién establecia las caracteristicas que-
debe tener la pena. Las transcribo abreviadamente: 1.°, Debe ser me-
dio encaminado, en la medida de lo posible, a evitar la ocasién de delin--
quir en lo presente y en lo futuro; 2.°, se definird como un orden de-
privaciones, que hoy consiste en: la de la vida, la libertad, los bienes, .
los derechos politicos, los derechos civiles; 3.°, la privacién de estos.
bienes no tiene otro alcance que evitar el mal por medios impedientes. ..
y el verdadero inpedimento sélo se procura fortaleciendo la personali- -
dad con medios de dominio sobre si y con posibilidades de desenvol- -
vimiento tranquilo en la vida social: 4.°, toda pena debe ser de natu-
raleza redimible, en virtud de la conducta en el régimen penal a que-
ha de ser sometido el penado en un orden de expansién cuya finalidad .
es la libertad provisional; 5.°, la pena no exige en todos los casos la .
sumisién a un orden de privacién de libertad, puede consistir en un es-
tado intermedio (ésto es el régimen de la condena condicional). Tales .

(10) SALDANA, Adiciones al Tratado de Derecho penal, de Liszt, pdg. 560.
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- caracteristicas deben ser el fundamento de toda la reforma. Deberfan
. suprimirse las escalas penales, reduciéndose a una sola pena diferencia-
.ble por el tiempo, 0 a tres penas acomodables a una organizacién peni-
‘tenciaria en sus tres deslindes: reclusién, prisién y artesto. En las de
_restriccién de libertad debe ser suprimido el extrafiamiento porque no
lo permiten las relaciones internacionales; la relegacién y el confina-
.miento no tesponden a ningGn sentido practico. Como pena restric-
tiva de libertad, no debe quedar mds que el destierro, con dos varian-
tes: el simple y el confinado. Todas nuestras circeles de partido «no
:son més que encierros», donde no hay posibilidad de ningtn trabajo.
Por todo lo cual declara que no estamos en situacién de poner en prac-
tica la libertad condicional, pteceptuada por el Decreto de 1903 (el
~cual no estaba cumplido). En el Proyecto de Villaverde las penas de
.arresto pueden ser conmutadas por los Tribunales con penas de trabajo
vecinal. Este principio debe ser fecundo en una organizacién peniten-
. ciaria bien entendida; pero no en cdrceles de partido, centros de ociosi-
dad forzosa, y no tener la pena que en eilas se cumpla mayor alcance
. que un encierro temporal. El encubtimiento, mal definido en el Cédigo,
ha de reputarse como delito independiente a la manera que lo concebia
el Proyecto Silvela. Las circunstancias modificativas de la responsabili-
-dad no pueden precisarse con la rigidez de un encasillado intangibles
-en todos los casos. Si hay delitos que se parecen, no hay por le corrien-
te, delincuentes iguales. Nuestto Cédigo de Justicia Militar, dejando
al prudente arbitrio de los tribunales, dentro de ciertos principios que
senala, la apreciacién de las responsabilidad de cada culpable, presenta
en este orden un saludable y positivo progreso. Para determinar la
imputabilidad serfa deseable dar més importancia a los médicos como
hace el Cédigo de Noruega. En Espafia no hay establecimientos ade-
cuados para tratar a los delincuentes locos. También denuncia Saliilas
que el ingreso de los menores delincuentes en los establecimientos de
menores no se observaba. En resumen, la pena del Cédigo espafiol ni
cotrige, ni reforma, ni regenera al delincuente, ni es reparable, ni retrae
tampoco de cometer nuevos delitos. Nuestra idea —dice Ugarte— es
transportar a Espafia la teorfa del trabajo penitenciario al aire libre
como se hace en otros paises. Finalmente, en este libro firmado por el
-exministro Ugarte, se incluyen tres Proyectos: de reforma del Cédigo
penal, de manicomios judiciales, y del ejetcicio de la gracia del indulto.

Interesé a Salillas no solamente la Antropologia criminal, sino tam-
bién la Antropologia general. Fue uno de los fundadores de la Sociedad
Espaiiola de Antropologia, Etnografia y Prehistoria, ocupando en ella el
cargo de vicepresidente. Anteriormente, por iniciativa suya, se hizo ep
el Ateneo de Madrid una investigacién sobte costumbres populares,
para lo cual se solicitaron datos de médicos y de maestros, llegando a

- reunirse un nutrido fichero. Con elementos del mismo publicé Salillas
.un libro titulado La fascinacion en Espafia: brujas, brujerias, amuletos.
Por iniciativa de don Rafael, al fundarse la Sociedad de Antropologia,
se obtuvo del Ateneo para la Sociedad la entiega de aquellos datos,
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.que quedaron alojados en el Museo Antropoldgico. Desgraciadamente
parece ser que dicha informacién ha desaparecido durante la guerra
civil. :

Lo mismo que en el terreno antropoldgico pasé de lo criminal a lo
general, también después de hacer Sociologia criminal pasé al terreno
de la Sociologia general. Aunque en realidad ya en Hampa hay pasajes
que penetran a las capas no delincuentes del pueblo espanol. Asi cuando,
.quizd obedeciendo a una opinién pesimista que se extendié por Espafia
en 1898, encuentra el tipo picaresco e incluso el matonesco en el cacicato
:dominante de la politica. Al final de Hampa se anunciaba otro libro
titulado La teoria basica del delito. No se publicd, pero si otro mds am-
plio, bajo el nombre de La teoria bdsica (Madrid, 1921) 'y no
limitado al delito; se trata de una Sociologia general de tendencia
biolégica, en dos tomos. No es propio para las dimensiones de este
articulo ni para mi capacidad ajena a la Sociologia general, la exposicién
de contenido tan amplio y profundo. Me limitaré a decir que estd
dedicado a Nacke, Max Nordau y Dorado Montero, cuyas criticas
—afiade— me animaron a escribir esta obra. {Qué es la base? Lo que
sustenta. Las bases estdn representadas en todas las manifestaciones
de la edificacién. En el libro segundo dice ser las leyes bésicas: Ley
de acumulacién; Ley de asociacién; Ley de los sobrantes; Ley de los
.deficientes; Ley de subordinacién. Y en el libro tercero trata de la
Ley base psiquica: la voluntad. A falta de relacién méds completa, hago
.constar que algin sociélogo afamado, como Ayala (Tratado de Socio-
Jogia, Madrid, 1968) expone con elogio la teorfa de Salillas sobre el
origen y desarrollo del dominio del hombre sobre los animales y sobre los
-otros hombres.

Fue Saliilas politico, pero con limitaciones grandes impuestas por
su vocacién cientifica y condicién moral: Fue elegido diputado por
Madrid dos veces por Io menos y creo recordar que una tercera vez fue
derrotado. Sus discursos sobre el caso Ferrer se encuentran en el libro
Morral el anarquista. Pero se 1etiré de la politica probablemente por
la disconformidad con sus correligionarios, ya antes expuesta. Escribié
un pequedio libro sobre Las Cortes de Cidiz. Relacidn entre el estado
politico y social. La ocasién fue el centenario de aquéllas. En este
libro se afirma que hubo un alma del pueblo en Espaiia (lo tnico puto
.de Ja nacién). Este opusculo estd dedicado a Joaquin Costa y Mariano
de Cavia, quienes fueron sus primeros protectores.

Fue secretario, como ya hemos dicho, del Consejo Superior Peniten-
«ciario y director de la Revista Penitenciaria espafiola, consejeto del Ins-
tituto Nacional de Previsién, vocal del Instituto de Reformas Sociales,
vocal del Consejo Superior de Proteccién a la Infancia. En la Asocia-
cién para el Progreso de las Ciencias ocupd cargos y presenté ponencias
(véase el tomo V del Congreso de Zaragoza, donde se publica su po-
nencia «Sentido y tendencia de las dltimas reformas en criminologia».

Fue ateneista de pro. En el siglo x1x esta entidad desempefiaba la
funcién cultural que debiera haber sido de las entonces decaidas univer-

2



218 José Antén Oneca

sidades: tenia una espléndida biblioteca, gracias a la proteccién oficial;,
sobre todo desde la presidencia de Canovas (fue presidente del Ateneo.
de 1870 a 1873 y luego en 1884). Ademis se daban las llamadas
«cdtedras del Ateneo» que eran en realidad cursillos de conferencias,.
dados por los més significados intelectuales de la época.

Entre otros realizaron esta labor: Menéndez Pelayo, don Juan Valera,.
dofia Emilia Pardo Bazdn, Azorin, Alcaldi Galiano, Cdnovas, Joaquin:
Costa, Pacheco, don Luis Silvela, Salillas. Fueron temas de los explicados:
por este ultimo: La colonizacién interior de Espaiia y el problema penal,
Dofa Concepcién Arenal en la ciencia penitenciaria, La picardia en Es-
pafia, Antropologia criminal (varios cursos), La teorfa del delito y la.
reconstitucién del Cédigo penal, La trata de blancas y la nueva legis--
lacién internacional, La criminalidad y la penalidad en el Quijote. Du--
rante algin tiempo se estuvo publicando por el llamado Ateneo Cien
tifico, Literario y Artistico una Revista mensual; tanto en la Junta.
inspectora de la Revista como en la Comisién ejecutiva figuraba Salillas.
y, en cuanto eran solamente tres los que integraban la ltima, es evi-
dente la importante misién que en ella dispensaba nuestto biografiado..
En el nimero 5 de 1906, con motivo de las bodas reales se publicé un.
extraordinario titulado: «Ingleses y espafioles», que contenfa treinta y
tres vidas paralelas, redactadas por las primeras figuras de la ciencia y-

de la literatura en aqueila época: tres de estas vidas paralelas fueron
obra de don Rafael Salillas.

La gran aficién de Salillas fue indudablemente la literatura. De:
joven estrend un drama en el Teatro Espafiol de Madrid, con éxito,.
segin dicen algunos contemporaneos, y aun en su edad provecta colabo-
raba en «El cuento semanal». Su preferencia fue por la literatura pica-
resca espafiola, que conocfa tan bien o mejor que los profesionales de-
la historia literaria. Pero, ademds, sus escritos son notables cualquiera.
que fuese el tema. Su contribucién a la historia literaria més importante
ha sido un pequefio libro titulado: Un gran inspirador de Cervantes:-
el doctor Juan Huarte y su examen de ingenios (Madrid, 1905). La
ocasién fue dada por el centenario del Quijote: El Colegio de Médicos-
de Madrid, para contribuir a aquella honrosa celebracién, tuvo el acierto
de dirigirse al médico don Rafael Salillas. Mientras los cervantistas-
ponderativos hacian de Cervantes un variado especialista, habfan dejado
de estudiar la influencia de la literatura picaresca en la obra inmortal..
Salillas nos sorprende ademds con la explicacién de la palabra «ingenio--
so» con que se califica a D. Quijote, y encuentra la solucién, no obtenida-
anteriormente por tantos cervantistas: la palabra ingenioso equivale a
loco y habia sido empleada en tal sentido por el doctor Juan Huarte-
(autor del libro titulado Examen de Ingenios). Es una gran figura entre
los filésofos naturalistas a causa de sus puntos de vista originales.

Hemos empezado este articulo invocando la trinidad penalista Con-
cepcién Arenal, Dorado Montero y Salillas. Recorddbamos los libros:

(11) De LaBra: El Ateneo de Madrid (1835-1905), Madrid 1905,
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publicados sobre los dos primeros y echdbamos de menos igual atencién
sobre la tercera. Se explica esto por la variedad de su labor. Tuve amis-
tad con Salillas cuando yo empezaba mi carrera y él estaba préximo a la
terminacién de la suya. ;: Cémo era Saliilas? Cuello Calén lo ha descrito
con estas justas palabras: «tipo netamente aragonés, franco, llano, senci-
llo, no le deslumbraba ni su altura cientifica ni el respeto y considera-
cién con que se le trataba. Era hombre reposado, de palabra clara, sose-
gada, gran trabajador, infatigable; y su trabajo ordenado y escrupuloso;
de vida austera, generosa y sensible al mal ajeno (1).

Cuando en 1907 se trat de hacer una estatua a Concepcién Arenal,
Dorado Montero escribid: la mejor estatua que podriamos levantarle
seria la estatua viva del mantenimiento y realizacién de su obra. Lo
mismo podemos decir de Salillas: el mejor homenaje serfa continuar su
obra. Termino agradeciendo a los profesores Ydfiez y Serrano G6mez, la
prestacién de importantes datos.
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Ley de peligrosidad y rehabilitacion social
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Profesor Agregado interino de Derecho penal en la Universidad a Distancia

En el titulo de la Ley de 4 de agosto de 1970 se pueden abarcar
conductas que van mds alld de la probabilidad de delinquir basada
en un prondstico. En efecto, «peligrosidad social» es un término mas
extenso que «peligrosidad criminal». Supone aquélla la acentuada
probabilidad de cometer un dafio social, mientras que la peligrosidad
criminal serfa esa misma situacién, pero con el riesgo de cometer
un delito. Por tanto, el primer supuesto es mds amplio que el segun-
do, pues toda peligrosidad social no es peligrosidad criminal, mien-
tras que toda peligrosidad criminal siempre supone peligrosidad
social (1).

Que la Ley pretende abarcar ambas situaciones se desprende de
su propio predmbulo. En el nimero segundo se hace mencién a la
«probabilidad de delinquir», mientras que el ntmero cinco dice
«establecer las nuevas categorias de estados de peligrosidad que las
actuales circunstancias sociales demandan por ofrecerse ciertamente
como reveladoras de futuras y probables actividades delictivas o de
presentes y efectivas perturbaciones sociales, con grave dafno o riesgo
para la comunidad.»

Prescindiendo de toda la problemdtica que supone el estado
peligroso en si (2), su fundamento (3) y determinacién (4), debe

(1) CoBo DEL RoOSAL, M.: Prevencion y peligrosidad social en la Ley
de 4 de agosto de 1974, en Peligrosidad Social y Medidas de Seguridad,
Valencia, 1974, pdgs. 107-108; LanpecHo, C. M.: Peligrosidad social y
peligrosidad criminal, en idem., idem., pdgs. 247 y ss.

(2) BARBERO SANTOS, M.: Consideraciones sobre el estado peligroso y
las medidas de seguridad, con particular referencia a los derechos italiano
y alemdn, en Estudios de Derecho penal y Criminologia, Valladolid, 1972,
piginas 13 y ss.; BUENO ARUs, F.: La peligrosidad social, en Razén y Fe,
mayo, 1971.

(3) CasaBé Ruiz, J. R.: El fundamento de las medidas de seguridad,
en Peligrosidad Social y Medidas de Seguridad, cit., pdgs. 37 y ss.

(@) VIVEs ANTON, T. S.: Métodos de determinacion de la peligrosidad,
en Peligrosidad Social y Medidas de Seguridad, cit., pags. 391 vy ss.
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entenderse que las medidas de seguridad sélo se deben imponer,
cuando corresponda, a los sujetos que tienen gran probabilidad de
ejecutar algin delito, no a los que puedan cometer un dafio social
no constitutivo de delito. Esto es muy amplio y puede llevar a una
situacién de inseguridad juridica {5). Por tanto, prescindimos del
concepto de peligrosidad social, ocupdndonos solamente de la peli-
grosidad criminal, para lo que no es necesario la comisién previa de
ninglin delito. Antén Oneca emplea el término peligrosidad social
en el sentido que aqui se da la de peligrosidad criminal, al escribir:
«las aplicables a sujetos que no han cometido delito, aunque es de
temer que lo cometan (estado de peligrosidad social)» (6).

I. TITULO

Se pretende con esta nueva denominacién de la Ley, segin el
apartado primero de su predmbulo, ponerse mas en linea con la
terminologia moderna, as{ como ajustarse al compromiso de reeducar
y rescatar al hombre para la mds plena vida social.

En principio ha de sefialarse que el nombre dado a la Ley no es
afortunado, ya que peligrosidad social pueden ofrecer determinadas
personas cuya situacidn o conducta nunca terminard en el delito,
pensemos, por ejemplo, en un enfermo contagioso que desconoce su
enfermedad y, por supuesto, no tiene el menor interés de transmi-
tirla. Supone un riesgo para la comunidad de no tomarse las medidas
sanitarias pertinentes.

Tampoco parece acertada la segunda parte de su titulo, «Re-
habilitacién social», pues rehabilitar supone: c«habilitar de nuevo
o0 restituir una persona o cosa a su antiguo estado», o sea, volver
a habilitar. Equivale, por tanto, a conseguir que el sujeto vuelva
a la habilitacién social que tuvo y perdid, y cuya nueva situacion
supone un riesgo para la sociedad desde el punto de vista criminal.
Esto, que en efecto sucede en algunas ocasiones:; en otras no se
da, ya que el sujeto nunca estuvo habilitado para hacer vida en
comunidad por lo que no precisa de rehabilitacién, sino de una
primera habilitacién. Esto es frecuente en el terreno de la juventud,
unas veces porque todavia no alcanzé la edad de madurez Yy,
otras, porque no llevé el ritmo normal de incorporacién a la so-
ciedad.

Tal vez encajaria mejor el titulo de «Ley de peligrosidad cri-
minal y habilitacién social».

(5) RODRIGUEzZ DEVESA, J. M.: Derecho penal, Parte general, Madrid,
1973, p4g. 812; RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Medidas de seguridad y estado
de derecho, en Peligrosidad Social y Medidas de Seguridad, cit., pdgs. 345
vy siguientes.

(6) ANTON ONECA, J.: Derecho penal, Parte general, Madrid, 1949, pd-
gina 583.
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II. RELACION CON LA LEY DE VAGOS Y MALEANTES
DE 1933

l. DEFECTOS PRINCIPALES QUE SUBSISTEN

a) Sigue sin definirse lo que sea la peligrosidad. Si el Cédigo
‘penal da una definicién del delito en su articulo 1.°, mds necesario
resulta el de peligrosidad, ante la poca precisién de algunas de sus
categorias. Puede buscarse su contenido teniendo en cuenta lo que
al respecto se recoge en algunas de las categorias: «perjuicio
para la comunidad», «predisposicién delictiva», «moralmente perver-
tido», «revelen inclinacién delictiva» (art. 2.°, 9, 10, 14, 15); chabi-
tualidad criminal» (art. 4). Pero lo cierto es que no se da una
-definicidn.

b) Algunas categorias siguen siendo muy amplias, como sucede
en los nimeros 9 y 14 del articulo 2., por lo que a veces se puede
dudar si una conducta se encuentra tipificada o no. Es cierto que
el error de Derecho no exime, como en ¢l Cddigo penal. Sin embar-
go, mientras aqui la tipicidad suele ser clara, en la Ley no lo es
“tanto.

c) Se dice en el nimero 3.° del predmbulo de la Ley, que uno
-de los fines de ésta es evitar la superposicién que se daba en algunos
‘casos de estados peligrosos y delito. Han desaparecido algunos, como
la explotacién de juegos prohibidos, pero lo cierto es que la actual
‘Ley cae en el mismo error al introducir nuevas categorias que coinci-
den con tipos del Cédigo penal, como sucede ahora con las recogidas
en los nimeros 2, 5, 8 y en parte del 9 del articulo 2.° de la Ley
‘(rufianes y proxenetas, pornograffa, estupefacientes y dafios).

d) Discutible es el tema del internamiento en establecimientos
«de trabajo de los sometidos a una medida. Parece que el trabajo
aqui es obligatorio, cosa que no ocurre en el cumplimiento de la
condena, con la redencién de penas por el trabajo, donde el articu-
lo 100 del Cédigo penal dice «podrdn». En el mismo sentido, el
:articulo 65 del Reglamento de los Servicios de Prisiones. Aqui es
“potestativo.

Por su parte, hay un Convenio de la OIT sobre abolicién del
“trabajo forzoso de 1957, suscrito por Espafia. (Puede considerarse
en los supuestos de la Ley el trabajo como forzoso? La verdad es
‘'que en ningin caso equivale a «trabajo coactivo», que va en bene-
ficio del sujeto, pues se pretende habilitarle para la vida en socie-
~dad, y, ademas, segun el articulo 24 del Fuero de los Espaioles, es
un derecho —también un deber— el trabajo para todos los espa-
‘fioles. No parece que sea el sentido de la Ley «trabajo forzosov,
-sino obligatorio, como una medida necesaria para su recuperacion.
Por otra parte, esta es la situacién de la mayorfa de los ordenamien-
tos (7): trabajo obligatorio para los sometidos a medidas de

(7) Se recoge el trabajo como medida en los Cédigos penales de Italia
*(art. 215-1), Portugal (art. 70), Repiblica Democrdtica Alemana (art. 34),
‘Brasil (art. 88), Costa Rica (art. 101), etc.
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seguridad (art. 28 Reglamento... «mediante un sistema basado em
la "obligatoriedad del trabajo”»).

¢y Cabe la posibilidad de que la medida se cumpla después del
cumplimiento de la pena (art. 97 del Reglamento), lo cual demuestra:
la ineficacia de los sistemas de tratamiento penitenciarios (sobre
ésto volveremos después).

) Se sigue con el confusionismo de las diversas categorias de
peligrosidad.

Las categorias que se recogen en los articulos 2.°, 3.° y 4.° de
la Ley son unas predelictuales, otras postdelictuales; por otra parte,.
hay de aplicacién a antisociales, antisociales-predelictuales, las que
coinciden con figuras de delito del Cddigo penal, y, finalmente, las:
del articulo 3.° para «enfermos y deficientes mentales», que se:
introduce en la nueva Ley.

1. Predelictuales.—En ellas hay una notable probabilidad de
que el sujeto pueda terminar cometiendo alglin delito. La presuncion,.
sin embargo, tiene su margen de error. Son de este tipo:

NUM. 10, arTicuLo 2.° «Los que integrdndose en bandas o pan-
dillas, manifestaren, por el objeto y actividades de aquéllas, evidente
predisposicion delictiva.»

No ofrece comentario alguno, ya que el propio texto legal deter--
mina que manifiesten evidente predisposicién criminal.

NUm, 11, articuro 2.° «Los que, sin justificacion, lleven consigo
armas u objetos que, por su naturaleza y caracteristicas, denoten,
indudablemente, su presumible utilizacion como instrumento de agre--
sion.»

En Jos supuestos de manifestaciones y alteraciones del ordem
publico, esta gente armada casi siempre termina cometiendo alguna:
infraccién contra las personas o dafios en las cosas. La probabilidad.
de delinquir es grande.

NUM, 13, arTicULO 2.° «Los autores de inexcusables contraven-
ciones de circulacion por conduccidon peligrosa.»

También aqui la posibilidad de cometer un delito contra la segu-
ridad del trafico, o culposo, es muy grande. El problema es princi-
palmente de conductores jévenes.

NUM. 14, arTicuLo 2.° «Los menores de veintitn arios abando-
nados por la familia o rebeldes a ella, que se hallaren moralmente
pervertidos.»

Sin entrar en detalles de quién sea el culpable de esta perversién
moral, hay que estimar el riesgo que existe de caer en el delito, sobre
todo, cuando carecen de trabajo estos jOvenes, realizan muchos:
gastos con sus vicios o conviven con sujetos de moral similar.

En todo caso, hay que excluir a los menores de esa edad eman-
cipados.
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NUM. 15, ARTICULO 2.° INCISO PRIMERO. «LOs que, por su trato
asiduo con delincuentes o maleantes y por la asistencia a las reuniones-
que celebren..., revelen inclinacion delictiva.»

Hay que fundar ese cardcter predelictual en lo que dispone el
propio texto legal al decir: «revelen inclinacién delictiva».

2. Postdelictuales—Es preciso la existencia previa de una sen--
tencia condenatoria. Sélo se da en dos supuestos:

NUM. 15, arTicULO 2.°, INCISO ULTIMO. «O por la reiterada co--
mision de faltas penales, atendidos el nimero y la entidad de éstas,.
revelen inclinacion delictiva.»

ArTicULO 4.°  «También podrdn ser sometidos a los preceptos
de esta Ley los condenados por tres o mds delitos, en quienes sea
presumible la habitualidad criminal, previa expresa declaracion de
su peligrosidad social.»’

3. Antisociales.—En estos supuestos no hay riesgo probable de:
que el sujeto caiga en el delito, aunque tales conductas suponen un.
peligro para la convivencia social.

NUM. 3.°, aArRTiCULO 2.° «Los que realicen actos de homosexua--
lidad.»

Estas conductas, a lo sumo, pueden suponer un riesgo para la:
moral y buenas costumbres sociales.

NOM. 4., aRTICULO 2.° «Los que habitualmente ejerzan la pros--
titucion.» :

Lo mismo que en el supuesto anterior, nos encontramos ante con--
ductas socialmente reprobables, pero penalmente no, ya que el De-
recho penal no las sanciona. De todas formas, tienen mds riesgo de:
caer en el delito (8) y buena parte de ellas, en su vida adulta, termi-
nan cometiendo delitos relativos a la prostitucién. Puede conside--
rarseles predelincuentes.

NUM. 9.2, arTicuLo 2.° «Los que, con notorio menosprecio de
las normas de convivencia social y buenas costumbres o del respeto
debido a las personas o lugares, se comportaren de modo insolente,
brutal o cinico, con perjuicio para la comunidad o datio de los ani-
males, las plantas o las cosas.»

La probabilidad de que cometan posteriormente delitos no se da:
apenas. Nos encontramos ante el cldsico gamberro, que cambia su
conducta conforme se hace mayor, dejando atras la edad juvenil..
Pueden sus comportamientos ser constitutivos de faltas, por lo que:
mas tarde algunos serian incluidos en el niimero 15.

(8) SERRANO GOMEZz, A.: Delincuencia juvenil en Espafia. Estudio crimi-
nologico, Madrid, 1970, pdg. 214.
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NOM. 12, arTicuLo 2.° «Los que de modo habitual o lucrativo
faciliten la entrada en el pais o la salida de él a quienes no se
.hallen autorizados para ello.»

No estamos ante una situaciéon predelictual, pues el autor de
«estos hechos no tiene probabilidad de cometer delitos. Su conducta
.es antisocial por los problemas que puede crear a la persona o su
_familia, cuando se le facilita la entrada o salida clandestina (trabajo,
vivienda, etc.).

NOM. 6.°, aRTiCcULO 2.° «Los mendigos habituales y los que vivie-
‘ren de la mendzczdad ajena o explotaren con tal fin a menores, en-
.fermos, lisiados o ancianos.»

El mendigo habitual no suele ser peligroso en cuanto a la proba-
bilidad de cometer delitos. Su conducta es antisocial. El problema-
-puede ser para los jovenes que al dedicarse a la mendicidad y
marginarse de la sociedad, pueden, cuando sean mayores, terminar
:en el delito.

4. Antisociales-predelictuales—En estos supuestos la conducta,
-en principio, es antisocial. Puede conducir a un riesgo de crimina-
lidad en el futuro. Sin embargo, esta probabilidad es mucho menor
que en los supuestos predelictuales, por lo que no parece oportuno
‘incluirlos en ninguno de los dos grupos.

NUM. 1.° artfcurLo 2.° «Los vagos habituales.»

La conducta es antisocial desde el momento que hay un deber
:de trabajar, como asi 1o establece el propio Fuero de los Espafioles
«en su articulo 24.

Hay muchos vagos que sobreviven de cualquier forma, pero no
existe riesgo de que delincan. Sin embargo, la vagancia, que suele
suponer una falta de especializacién laboral, supone en algunos casos
‘un riesgo futuro de delinquir.

NUOM. 7.0, ArRTfcULO 2.° «Los ebrios habituales y los toxico-
manos.»

En principio, la conducta de ambos es antisocial, en especial
‘merma las facultades que toda persona debe tener para cumplir sus
‘funciones sociales.

La probabilidad de delinquir viene determinada porque en tal
'situacién se delinque con mds frecuencia. Pensemos en el toxico-
.mano que necesita cometer un delito para obtener el dinero con el
«cual comprar la droga.

5. Categorias que coinciden con figuras de delitos—En estos
:supuestos se da una duplicidad de tipificacidon en la Ley y en el
Cédigo Penal. La figura se recoge en los dos textos legales, aunque
Ja identidad no es completa.

NOM. 2.°, aARTiCULO 2.° «Los rufianes y proxenetas.»
No define la Ley lo que ha de entenderse por tales, por lo que
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es necesario acudir al Cddigo penal, donde se tipifican: Rufianes,
en el articulo 452 bis, ¢); proxenetas, en el 452 bis, a), nimero 2 y bis,
b), ndmeros 2.°, 3.° y 4.° Para ambos supuestos hay que tener tam-
bién presente el articulo 452 bis, d).

NUM. 5°, ArTicULO 2.° «Los que promuevan o fomenten el
trdfico, comercio o exhibicion de cualquier material pornografzco o
hagan su apologia.»

Dispone el pdrrafo 1.2, articulo 431 del Cédigo pendl: «El que
de cualquier modo ofendiere el pudor o las buenas costumbres con
hechos de grave escdndalo o ‘trascendencia...»

NUM. 5.°, aRTiCULO 566. «Los que de igual manera ofendieren
levemente a la moral, a las buenas costumbres o la decencia piiblica.»

Prescindiendo de pequefios detalles, sobre los que volveremos des-
pués, vemos una duplicidad de figuras entre la Ley y el Cddico
penal.

En cuanto a la apologia podria tenerse en cuenta lo dispuesto
en el articulo 268 del Cédigo y en el 566, nimero 4.

NUM. 8°, arTicuLo 2.° «Los que promueven o redlicen el ilicito
trdfico o fomenten el consumo de drogas toxicas, estupefacientes o
farmacos que produzcan andlogos efectos; y los duefios o encarga-
dos de locales o establecimientos en los que, con su consentimiento,
se permita o favorezca dicho trdfico o consumo, asi como los que
ilegitimamente posean las sustancias indicadas.»

Aungue no coincide exactamente con el articulo 344 del Cdédigo,
hay conductas duplicadas: g) Trafico ilicito; b) Promover, favorecer
o facilitar el uso, y ¢) Tenencia ilicita.

Todo esto sin perjuicio de la declaracién de peligrosidad a que
hace referencia la Ley.

NOM. 9.°, aARTICULO 2.°, INCISO ULTIMO. «O dafio de los animales,
las plantas o las cosas.»

Puede dar lugar a un delito o falta.

6. Categoria especial —Es la recogida en el articulo 3.° de la
Ley, que no tiene antecedentes en la Ley anterior.

«Serdn de aplicacion los preceptos de esta Ley a los enfermos y
deficientes mentales que, por su abandono o por la carencia de trata-
miento adecuado, signifiquen un riesgo para la comunidad.»

Con este articulo se complican todav1a mas las categorias de la
Ley de 1933.

III. OTROS ASPECTOS

1. Garantias—Ofrece la presente Ley mayores garantias que la
de Vagos y Maleantes, ya que:

— Ademis de estar comprendido el sujeto en cualquiera de los
supuestos de los articulos 2, 3 y 4, se precisa, conlorme al apar-
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tado B) del articulo 2.°, que «se aprecie en ellos una peligrosidad
social». Hay que estimar que el juez de vagos no imponia una me-
dida si no existia esa peligrosidad, segin la Ley de 1933 (9).

— Desaparece la analogia, recogida en el articulo 1.° G) del Re-
glamento de 1a Ley de 1933.

— Mientras en la Ley anterior (art. 3.°) era suficiente para la
aplicacién de una medida la reiteracidn o reincidencia cuando fuera
presumible la habitualidad criminal ahora en el articulo 4.°, aunque
se suprime la reiteracién o reincidencia se exige la condena de tres
o mds delitos y, ademds, la declaracién de su peligrosidad social.

— Desaparece el numero 2 del articulo 3.° de la Ley anterior
donde se establecia la posibilidad de aplicar una medida por la comi-
siébn de cualquier delito con la simple declaracién, por parte del
tribunal sentenciador, de la peligrosidad del agente.

— Antes se aplicaba por el mero hecho de ser homosexual, ahora
se precisa realizar «actos» de homosexualidad.

2. Desaparece la preocupacién por los problemas de orden
publico de la Ley anterior (nim. 11, parrafo segundo, art. 2.°).

3. En el articulo 2.° se recoge: «Serdn declarados en estado
peligroso», lo que parece restringir la facultad de los jueces respec-
to de la Ley anterior, donde en el mismo articulo se decia: «Podran
ser declarados en estado peligroso.» Aqui se recoge con claridad
que es potestad de juez. No ha de olvidarse que en las medidas
el arbitrio judicial ha de ser grande, ya que se precisa —en la
mayoria de los casos— la valoracion de diversos hechos y conduc-
tas necesarios para determinacién de la peligrosidad del sujeto. Sin
embargo, el articulo 16 da un amplio margen al juez.

4. Se confunde «estado peligroso» con «peligrosidad» en el ar--
ticulo 2.°, pues, ademas de peligrosidad, el sujeto ha de estar com-
prendido en alguno de los supuestos que se sefialan. Ha de tenerse
en cuenta que la peligrosidad esta referida a un hecho aislado y a
la norma penal: estado peligroso se refiere a un tipc de personali-
dad. La peligrosidad entra dentro del Derecho, el estado peligroso
pertenece a la Criminologfa. Un sujeto puede ser socialmente peli-
groso y juridicamente no (10).

5. No hay que confundir las medidas de seguridad con las me-
didas gubernativas. Estas tienen cardcter sustitutorio por impago
de multa, sin ninguna valoracién a priori de peligrosidad, asi:

— EI Decreto de 4 de agosto de 1952 autoriza a los Goberna-
dores civiles a imponer un arresto sustitutorio, por el impago de
multa impuesta, conforme a lo establecido en el articulo 260 de la
Ley de Régimen Local, hasta quince dias como méaximo.

(9) Véase CoBO DEL ROSAL, M.: Prevencion y peligrosidad soctal en la
Ley de 4 de agosto de 1970, en Peligrosidad Social y Medidas de Seguridad,
cit.,, pag. 113. .

(10) SABATER ToOMAS, A.: Peligrosidad social y delincuencia, Barcelona,
1972, pdgs. 112-113.
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— Ley de 2 de septiembre de 1941, por la que se regula las
atribuciones y funcionamiento de la Jefatura superior de Policfa. En
el parrafo dltimo del articulo 8. se establece arresto subsidiario
por el impago de la multa impuesta por los Jefes Superiores de
Policia, que puede durar hasta un mes.

— Tampoco tienen tal cardcter el arresto subsidiario por el im-
pago de sancién impuesta conforme al articulo 22 de la Ley de
Orden Publico (treinta dias si impuso la sancién el Gobernador
civil; sesenta, si fue el Director General de Seguridad, y noventa,
si fue el Ministro de la Gobernacién o Consejo de ‘Ministro quien
impuso la multa).

IV. SITUACION DE LOS MENORES DE DIECISEIS ARNOS (11)

Dispone el parrafo 2.° del artfculo 1.° de la Ley: «Los menores
de dicha edad (dieciséis afos) que puedan considerarse incluidos
en los dos primeros preceptos citados (arts. 2.° y 3.°), seran puestos
a disposicién de los Tribunales Tutelares de Menoresy.

En el articulo 2.° de la Ley hay una serie de supuestos que no
se recogen en el articulo 9.°, 1.° C) de la LTTM: «de los menores de
dieciséis afios prostituidos, licenciosos, vagos y vagabundos, siempre
que, a juicio del Tribunal respectivo requiera el ejercicio de su facul-
tad reformadora». De estas categorias solamente coinciden con el
articulo 2.° de la Ley de Peligrosidad:

a) Prostituidos.—Coincide con el nimero 4.° de la LPRS, «os
que habitualmente ejerzan la prostitucién» (en la LTTM no se exige
habitualidad).

b) Vagos.—Coincide con el nimero 1.° de la LPRS, «los vagos
habituales» {tampoco se exige all{ 1a habitualidad).

¢) Vagabundos—No coincide en ningun caso con la LPRS.

d) Licenciosos.—Segiin el Diccionario de la Real Academia equi-
vale a «libre, disoluto, atrevido». Por su parte, «disoluto» equivale
a «entregado a los vicios». Podria equipararse dentro de la LPRS a
los que realicen actos de homosexualidad (nim. 3.?), ebrio habitual
o toxicdmano (nim. 7.°, art. 2.°). '

Ante esta situacién surgen una serie de cuestiones:

"1. (Queda derogado el articulo 9.°, 1.° C) de la LTTM en lo refe-
rente a medidas, y en su lugar se aplican las que correspondan
con’orme a los articulos 2.° y 3.° de la Ley de Peligrosidad?

(11) Véase PALACIO SANCHEZ-IZQUIERDO, ]J. R.: La Ley de Peligrosidad
y Rehabilitacion Social y los Tribunales Tutelares de Menores, en «Revista
de la Obra de Proteccién de Menores, abril 1972, pdgs. 15 y ss.; RODRIGUEZ
DEVESA, Algunas cuestiones juridicas en relacion con la Ley de Peligrosidad
y Rehabilitacion Social, en Peligrosidad Social y Medidas de Seguridad, cit.
pags. 325 y ss. ’
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Ha de estimarse que no hay tal derogacién del citado articu-
lo 9.° 1.° C), pues conforme al articulo 2.°, 2.°, del Cédigo civil,
«las leyes s6lo se derogan por otras posteriores». Hay que aceptar,
por tanto, que ambas leyes estan en vigor.

2. (Hay una ampliacién en las facultades de los Jueces de Me-
nores? Esta parece la solucién mads correcta. Dichos jueces podrdn
intervenir, ademds de en los casos recogidos en el articulo 9.°, 1.°, C)
de la LTTM, en los supuestos recogidos en los articulos 2.° y
3.° de la LPRS.

3. La falta de concordancia entre algunos preceptos de la LPRS
y la de TTM ha pretendido resolverse con la disposicién adicional
del Reglamento de la Ley de Peligrosidad, que dispone: «Cuando
los menores de dieciséis afios, sometidos a los Tribunales Tutelares
de Menores, hayan de ser objeto de un tratamiento rehabilitador o
asistencial, semejante al que se presta en los establecimientos de pre-
servacién y casas de templanza a que se refiere este Reglamento,
podran ser admitidos en ellos para recibir el tratamiento previsto
en el mismo, bajo la tutela del Tribunal que as{ lo acuerde, some-
tiéndose en lo posible al régimen del establecimiento, que debera
salvaguardar la personalidad del menor y la especialidad de Ia
accién tutelar del Tribunal» Aqui se establece una analogfa, que,
como dice Rodriguez Devesa, no puede ser admitida. Sostiene éste
autor que, por estar proscrita la analogia tanto para la creacién de
penas como de medidas de seguridad, «los menores de dieciséis afios
que no se hallen comprendidos en el articulo 9.° de la LTTM, por
mas que concurran en ellos las circunstancias previstas en la Ley de
Peligrosidad, no pueden ser sometidos a ninguna medida de seguridad
distinta de las enumeradas en el articulo 17 de la LTTM» (12). Esto
se corrobora con lo dispuesto en el articulo 2.° del Reglamento,
que en su pdrrafo segundo establece: «Los menores de dicha edad
(dieciséis anos) que puedan considerarse incluidos en los dos prime-
ros preceptos citados (arts. 2° y 3.° de la Ley), serdn puestos a
disposicién de los Tribunales Tutelares de Menores, que aplicardn
su legislacion.»

4. Tenemos, por otra parte, que la facultad de los Jueces de
menores, conforme al articulo 9.° de la LTTM, es potestativa, mien-
tras que en los supuestos de la LPRS es obligatoria. Esto no plantea
problemas, ya que la solucién es:

— Para los vagos o prostituidos, mientras no exista peligrosidad,
la facultad de aplicar una medida es potestativa, conforme al ar-
ticulo 92, 1.°, C) de la LTTM; es obligatoria cuando se aprecie
en ellos la peligrosidad social, conforme al articulo 2.° de la LPRS.

— Para los licenciosos cabe la misma solucién: en los que no
se aprecie la peligrosidad social, facultad potestativa; si se aprecia

(12) RODRIGUEZ DEVESA, ]. M.: Problemdtica juridica de la delincuencia
de menores, en Delincuencia juvenil, Santiago de Compostela, 1973, pdgi-
nas 203-204.
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la peligrosidad, hay obligacién de aplicar una medida (para las cate--
gorias de realizar actos de homosexualidad y ebrios habituales y toxi--
cémanos, nimeros 3.° y 7.° de la LPRS).

— Para los casos de menores de dieciséis afios vagabundos, sélo
cabe la facultad potestativa de la LTTM, ya que no existe precepto:
idéntico en la LPRS.

La situacién de los menores de diciséis afios es mds grave que-
la de los mayores de esa edad. Aquéllos pueden ser sometidos, ade--
més de las medidas recogidas en los articulos 2° y 3.° de la Ley-
de Peligrosidad, por «vagabundo» o «licencioso» (art. 9.°, 1.°, C), de-
la LTTM), que no son aplicables a los mayores de dieciséis afios. En
los casos de «prostituidos» y «vagos» no se les aplicard a los.
mayores si no se declara previamente su situacién de peligroso social, .
. si a los menores. De todas formas, los Jueces de menores general-
mente sélo toman medidas en los casos verdaderamente importantes..

V. FIGURAS QUE SE SUPRIMEN

No se recogen en la Ley actual las caracteristicas siguientes de-
de Ley de 1933 (art. 2.°):

1. Posesién injustificada de dinero (nim. 3.°).
2. Explotacién o cooperacién en juegos prohibidos (5.°).
3. Suministrar en establecimientos piblicos, para su consumo-

inmediato, vino o bebidas espirituosas a menores, y los que promo-
vieran o favorecieran la embriaguez habitual (7.%).

4. Ocultacidn del verdadero nombre, falsear el domicilic, asi’
como el uso y tenencia de documentos de identidad falsos (8.°).

5. Extranjeros que quebrantaran una orden de expulsién del
territorio nacional (9.°).

6. Incitacidn a la ejecucién de delitos de terrorismo y atra-
co (11). .

7. Sustraer a la licita circulacién divisas, mercaderias u otros:.
articulos intervenidos o de comercio, asi como facilitar la especula-
ciéon de los mismos (12).

8. Delito imposible, cuando se aprecie peligrosidad (art. 9.°, pd--
rrafo 4.°).

V1. FIGURAS QUE SE CREAN

1. Ejercicio habitual de la prostitucién (art. 2.°, nim. 4.°).
2. Pornografia (5.°).

3. Trafico ilicito, fomento del consumo y tenencia ilegitima de-
estupefacientes (8.°).

4. Integracién en bandas o pandillas con actividades que ma-
nifiesten una predisposicién delictiva (10).
5. Llevar armas u objetos de posible empleo en agresién (11)...
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7. Contravenciones de circulacién (13).

8. Menores abandonados, que se hallen moralmente perverti-
.dos (14).

9. Enfermos y deficientes mentales {(art. 3.%).

VII. MEDIDAS DE SEGURIDAD

A) Modificaciones.—No pasa a la nueva Ley el internamiento
-en colonias agricolas; se limita el espacio de tiempo de duracién
«de la expulsién de extranjeros, antes ilimitada, dura ahora cinco
.afios; se eleva la cuantia de la multa a 50.000 pesetas. Estas son
las modificaciones de mas interés.

B) Medidas de nueva creacion.—Son bastantes y se recogen en
"la enumeracién que de las medidas de seguridad se hace en el
-articulo 5.°

1. Internamiento en establecimiento de reeducacidon (22).

2. Internamiento en establecimiento de preservacién (3.2).

3. Arresto de fines de semana (4.%).

4, Sumisidén obligatoria a tratamiento ambulatorio en centros
-médicos adecuados (6.%).

5. Privacién del permiso de conduccién de vehiculos de motor-
-0 prohibicién de obtenerlo (7.2).

6. Clausura del establecimiento (8.2).

7. Prohibicién de visitar establecimientos de bebidas alcohdli-
-cas y los lugares donde se hayan desarrollado actividades peligro-
.sas (11).

8. Reprension judicial (13).

“VIII. CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD (13)

Prescindiendo del fin principal de rehabilitacién que tienen las
-medidas de seguridad, se pueden clasificar:

1. Privativas de libertad (art. 5.°, 1.5, 2 y 4.2).
Restrictivas de libertad (10 y 12).

Restrictivas de derechos (7.2, 82, 9.2, 11 y 14).
Represion judicial (13).

Curativas (3.2, 52y 6.%).

6. EconOmicas (15 y 16).

P

(13) Véase BERISTAIN IPINA, A.: Medidas penales en el Derecho con-
tempordneo, Madrid, 1974, pag. 106; RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal,
“Parte general, cit., pdgs. 825 y ss.; Fiscalia del Tribunal Supremo: Circu-
dares relacionadas con la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social, Ma-
-drid, 1972, pdgs. 94-95.
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En realidad también son privativas de libertad las recogidas en
‘los numeros 5.° y 7.°, o sea, las curativas y de reeducacién.

Todas las medidas tienen su paralelismo dentro del Cédigo penal
con las penas, incluso las curativas en el supuesto de enajenados, ar-
‘ticulo 8.°, niimero 1., pirrafo 2.°

I
CUESTIONES DE POLITICA CRIMINAL

Se hacen ahora una serie de consideraciones, desde el punto de
vista de la Politica criminal, sobre las categorias recogidas en el
:articulo 2.° de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién social.

1° Los vagos habituales (num. 1.°, art, 2.%).

La vagancia tiene una gran raigambre histérica entre nos-
otros (14). Se recoge, dentro de los Cdédigos. En el de 1848 podia
ser constitutiva de delito (arts. 258 y ss.); en el de 1870 era una
-agravante (art. 10, 23), asi como también en el de 1928 (art. 67, 5.°),
‘pudiendo ser falta (art. 813); no se recoge en los Cdédigos posterio-
res; si en la Ley de Vagos y Maleantes de 1933, cuya férmula se
‘mantiene en la Ley actual.

Ha de entenderse que la situacién debe ser voluntaria, pues
mo cabe considerar como tal a quien llega a la vagancia debido a
crisis laborales, enfermedad, etc.

Pese a su tradicidn histérica, y como consecuencia de los cam-
‘bios socioecondémicos, culturales, etc., su inclusién dentro de la nue-
va Ley no parece acertada, ya que, salvo en contadisimos supuestos
—que vendrian a ser de laboratorio—, ha de tenerse en cuenta:

a@) Que la peligrosidad sélo se da cuando el vago se encuentra
‘incluido en alguna de las otras formas del articulo 2.°. Normalmente
el vago lo es por estar en cualquiera de estos supuestos: rufian,
proxeneta, homosexualidad, prostitucién, pornografia, trifico de es-
‘tupefacientes, estar integrados en pandillas, son rebeldes a la familia
:0 tienen relacién con delincuentes o maleantes. Generalmente el
vago habitual estd incluido en mds de una de estas categorias.

b) Es dificil, por otra parte, manteniendo la definicién que de
vago se da en el articulo 258 del Cédigo penal de 1848 (que viene
-a repetirse en el articulo 10, 23 del de 1870, aun considerando las
.reservas que hace la Circular de la Fiscalia del T. S.), encontrar a
un sujeto en situacidn de vagancia (viviendo sin disponer de medios
licitos), sin que entre en contacto con alguna de las otras figuras
‘indicadas, en los que se aprecie la peligrosidad. Cuando esto no sea
‘asf, nos encontraremos, casi siempre, en supuestos de vagancia re-
‘cogidos en el nimero 6.° referente a la mendicidad.

(14) Ley de las Cortes de Toro, de 1369; Pragmadtica, de 25-11-1552;
Real Ordenanza de Vagos, de 7-5-1775; Novisima Recopilacién (L. VII,
Tit. XXXIX, L. XVIID...

-3
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Hoy han variado las condiciones de nuestro Derecho histérice:
en lo referente a vagos.

De lege ferenda podia suprimirse este nimero del articulo 2.°, ya.
que esas conductas siempre van unidas a otras del mismo articulo,.
a través de las cuales se puede apreciar la peligrosidad. La figura,.
por si sola, es practicamente inoperante.

Ahora cabe la medida incluso por la reiterada comisién de fal--
tas penales (art. 2.°, 15).

2. Los rufianes y proxenetas (num. 2.° art. 2.° (15)

Ya hay antecedentes en las Partidas sobre los explotadores de-
mujeres (P. VII, Tit. XXII, Ley I).

Esta figura se encontraba en la Ley de 1933 (art. 2-2.°). Hay una
duplicidad de preceptos con el Cédigo penal. En éste se encuentra:
la figura del rufidn en el articulo 452 bis, c); la del proxeneta em
el 452 bis, a), nimero 2.° y en el 452 bis b), nimeros 2.°, 3.° y 4.°.
Para ambos supuestos ha de tenerse en cuenta lo dispuesto en
el articulo 452 bis, d).

Establece la F. T. S. que cuando el proxenetismo o rufianismo;
como hechos aislados, entran dentro del Cddigo penal, cuando son:
«conductas reiteradas o de hdbito, serdn al mismo tiempo, objeto-
de medida de seguridad», siempre que se declare la peligrosidad (16).

Por otra parte, en el articulo 452 bis, ¢), se establece con cardc-
ter imperativo la imposicién de una medida de seguridad «al que:
viviere en todo o en parte a expensas de la persona o personas cuya
prostitucién o corrupcién explote», ademds de las penas que se
establecen en el articulo 452 bis, b). Nos encontramos ante una:
acumulacién de pena y medida.

Para la aplicacién de la medida a que se refiere el articulo 452°
bis, ¢) no es necesario que se aprecie la peligrosidad. Esto va en
contra de la Ley de Peligrosidad, a la que se remite para la apli--
cacién de la citada medida.

De lege ferenda debid suprimirse, desde la entrada en vigor de-
la Ley de Peligrosidad, la medida a que hace referencia el articu-
lo 452 bis, ¢) que, por otra parte, sigue refiriéndose a la Ley de-
1933, aunque se sobreentiende que ahora es a la de Peligrosidad.

También debe de suprimirse de la LPRS, ya que:

— Como el propio predmbulo de la Ley establece en su niimero-
tercero ‘se pretende eliminar toda superposicién entre estado peli--
groso y delito, cosa que no se cumple en este supuesto.

— Su eliminacién de la LPRS no afectarfa para nada a la posi--
bilidad de aplicacién de medidas a rufianes y proxenetas, conforme-
al artfculo 4.° de la Ley, pues como la propia F. T. S. establece, para
la aplicacién de medidas a unos u otros se requiere conductas rei--
teradas  de héabito, por lo que cabria la aplicacidén de aquel articulo,.

(15) Véase RODRIGUEZ DEVESaA, ob, cit., pag. 815; F. T. S., ob. cit., pa--
ginas 20 y ss.; SABATER TOMAs, ob. cit., pdgs. 127 y ss.
(16) F. T. S., ob. cit., pag. 20.
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cuando se cometan tres o mds delitos, previa declaracién de peli-
grosidad social. Esto sin tener en cuenta la opinién de algiin autor
que pide la exclusién del Cédigo penal de estas conductas (17). Por
otra parte, hay que ir al Cédigo para encontrar el concepto de lo
que debe entenderse por «rufidn» o «proxeneta.»

No obstante, este supuesto, como en los demds que se irdn vien-
do de superposicién de estado peligroso y delito, quedarian resuel-
tos con la reforma del articulo 4.° de la LPRS, que se vera en su
momento, pudiendo vaciarse la Ley de algunas categorias del ar-
ticulo 2.°.

3. Los que realicen actos de homosexualidad (ndm. 3.° articu-
lo 2.° (18)

En la Ley de 1933 la figura alli recogida era la de ser homose-
xual (art. 2.°, 2.°), ahora se exige la realizacién de actos.

Esta figura, atfpica en el Cddigo penal, tiene antecedentes muy
remotos. Prescindiendo de la época romana, en que tuvo que prohi-
birse la venta de jovenes en el Campo de Marte, e incluso perfodos
anteriores el «pecado nefando» fue objeto de las mas duras perse-
cuciones, llegdndose incluso a la aplicacién de la pena de muer-
te (19), en el Cédigo penal de 1928 se castigaba al que chabitual-
mente o con escandalo, cometiese actos contrarios al pudor con
personas del mismo sexo» (art. 616). En el Cédigo de Justicia Mili-
tar se castiga la homosexualidad entre varones (art. 352).

Aunque no somos partidarios de que se sancione la homosexua-
lidad, siempre que no dé lugar a escandalo piiblico (art. 431 Cdédigo
penal), abusos deshonestos (art. 430, en relacién con el 429-3.°),
corrupcién de menores {(art. 452 bis, b) o la falta del nimero 3.° del
articulo 567, lo cierto es que hay sujetos que son peligrosos por
chantajes, coacciones, delitos contra la propiedad para poder man-
tener el vicio a través de realizar actos contra natura con los que
se dedican a la prostitucién, peligro de corrupcién de menores, de-
litos de sangre, etc. La garantia de la Ley subsiste en cuanto solo
se aplica a quienes se aprecie peligrosidad. Los supuestos mds gra-
ves se dan cuando el homosexual se dedica, ademds, a la prostitu-
cién, por lo que tal vez podrfa ser suficiente con el nimero 4.,
prescindiéndose del 3.°.

4. Los que habitualmente ejerzan la prostitucion (nim. 4.° ar-
ticulo 2.°)

Comprende tanto la prostitucién masculina como la femenina.
Estas conductas penalmente son atipicas, salvo en los casos de es-
candalo ptblico (art. 431).

(17) GIMBERNAT ORDEIG, E.: La mujer y el Codigo penal, en «Cuadernos
para €l Didlogo», diciembre 1971.

(18) RODRIGUEZ DEVESA, ob. cit.,, pdg. 815; SABATER TOMAs, ob. cit.,
pags. 133 y ss.; F. T. S., ob. cit.,, pdgs. 23 y ss.

(19) Véase ToMAs VALIENTE, F.: El Derecho penal de la Monarquia
absoluta, Madrid, 1969, pags. 226 y ss.
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La prostituta en si, apenas ofrece peligrosidad, en el sentido de
probabilidad de delinquir; el riesgo es menor que en la prostitu-
cién masculina. La mujer no emplea el chantaje, pongamos por caso,
como los varones. Sin embargo, hay un riesgo mayor de caer en el
delito que en la mujer no prostituta. De un estudio realizado por
nosotros sobre 200 de ellas: habian delinquido después de iniciarse
en la prostitucién el 20 por 100, aunque generalmente con hechos
constitutivos de falta (20). Ultimamente, tienen notable participa-
cién en el trifico ilegal de estupefacientes, y suelen tener ciertas
relaciones con el mundo del hampa. Ademds, parte de ellas al lle-
gar a su edad adulta se dedican al proxenetismo. Probar la prosti-
tucién es dificil.

Ninguno de nuestros Cddigos penales considera la prostitucién
como delito. Sin embargo, la realidad de estas conductas es anti-
quisima, ya la Lex Julia hace relerencia a ellas, también el Fuero
Juzgo v las Partidas se ocuparon. Entre nosotros, y en el presente
siglo, la reglamentacién ha sido amplia (21), se mantiene la duda
sobre el Decreto de 6 de noviembre de 1941, del Ministerio de
Justicia, por el que se crean establecimientos penitenciarios especia-
les para el «internamiento y reforma de las mujeres reincidentes, en
infracciones relacionadas con la prostitucién» (art. 1.°); «el Director
General de Seguridad, por s{ 0 a propuesta de los Gobernantes civi-
les o Jefes Superiores de Policfa, ordenard, con el caracter de de-
tencién gubernativa, el ingreso de las mujeres que reiteradamente
cometan infracciones reglamentarias o de policia, relacionadas con
el ejercicio de la prostitucién...» (art. 3.°. Esta medida iba de un
minimo de seis meses, prorrogable de tres en tres meses, hasta un
maximo de dos afios. Vemos que se trata de una medida de se-
guridad, que no tiene razén de ser, después del Decreto Ley de
abolicién de la prostitucién de 3 de marzo de 1956; ya que la pros-
titucién no estd reglamentada, sino abolida. Por tanto, hay que con-
siderar derogado el Decreto de 6 de noviembre de 1941.

5. Los que promuevan o fomenten el trdfico, comercio o exhi-
bicion de cualquier material pornogrdfico o hagan su apologia (ni-
mero 5 art, 2.°)

Estamos una vez mds ante una posible coincidencia entre tipos
del Codigo penal y Ley de Peligrosidad. El escandalo publico, que
de una u otra forma se recoge en todos nuestros Cédigos pena-
les (22), viene a coincidir en muchos aspectos con el nimero 5.° del
articulo 2.° de la Ley. Las cuestiones de detalle no son suficientes
como para mantener la medida de la Ley, tales pueden ser, entre

(20) SERRANO GOMEZ, A.: Delincuencia juvenil en Espafia, cit., pdg. 214.

(21) Se reglamenta la prostitucién por ia Real Orden de 1-3-1908 y el
Real Decreto de 28-9-1910; se establece la abolicién de la prostitucién por
el Decreto de 28-6-1935; se vuelve a la reglamentacién por el Decreto
de 27-3-1941, quedando derogado el Decreto anterior.

(22) Cddido de 1822, arts. 532 y 533; Cdédigo de 1848, art. 482; Cédigo
de 1850, art. 364; Cédigos de 1870, 1932 y 1944 vienen a emplear la
férmula actual; el de 1928, art. 618.
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otras: la tenencia de material pornogrifico nunca dard lugar a la
aplicacién de la Ley, y si del Cddigo penal (art. 431) siempre que
haya un 4nimo de difundir (23). La verdad es que el «escdndalo pu-
blico» tiene una extensién muy amplia en el Cédigo como delito,
o como falta. .

Dispone el articulo 431, parrafo 1.° del Cédigo penal: «El que de
cualquier modo ofendiere el pudor o las buenas costumbres con he-
chos de grave escdndalo o trascendencia...»; artfculo 432; «El que
expusiere o proclamare por medio de la imprenta u otro procedi-
miento de publicidad, o con escdndalo, doctrinas contrarias a la mo-
ral publica...».

Como falta hay que tener presente el nimero 5.° del articulo
566: «Los que de igual manera ofendieren levemente a la moral, a
las buenas costumbres o a la decencia puiblica», y numero 3.° ar-
ticulo 567 : «Los que con exhibicién de estampas o grabados o con
otra clase de actos ofendieren levemente a la moral, a las buenas
costumbres 0 a la decencia publican.

Con la extensién del Cédigo (24), no es mucho lo que queda
para Ley. Sin embargo, como dice Rodriguez Devesa: «no se trata
de luchar contra la pornografia, sino de considerar la intervencién
descrita en esta clase de hechos, como posible indice de una pro-
clividad al delito que habrd de ser confirmada por un prondstico
criminoldgico» (25). No obstante, la presuncién de criminalidad de
estos sujetos, estd encaminada a la comisién de delitos tipificados
en el Cddigo como de escdndalo piiblico; no suelen ser probables
otras conductas. Por ello, siempre queda la posibilidad de aplicar
una medida conforme al articulo 4.° de la Ley de Peligrosidad.

En cuanto a la apologia, se puede recurrir al articulo 566-4.° del
Cdédigo penal (26).

La diferencia entre el Cédigo y la Ley habrfa que buscarla en
los «conceptos de reiteracién, continuidad, conducta de hdbito y
de actos ocasionales, aislados o esporddicos», ya que la identidad
entre ambos textos legales es muy grande (27), lo cual no es sufi-
ciente para mantener esta figura en la Ley, pues, reptimos, una
solucidn serfa el articulo 4.° de la misma.

Por otra parte, son muchas las disposiciones de tipo administra-
tivo que existen en nuestro pafs sobre pornograffa y escandalo pi-
blico: Ley de Prensa. articulos 2.° y 67; Ley de 22 de julio de 1967,
determina la competencia del Ministerio de Informacién y Turismo
en materia de moral y buenas costumbres (arts. 1.° y 2.°); también
la Ordenanza Postal de 19 de mayo de 1960, sobre la defensa de
la moral por parte de Correos (art. 12), (28).

(23 F. T. S., ob. cit., pdg. 30.

(24) Véase MARTINEZ PEREDA, ]. M.: El delito de escdndalo publico,
Madrid, 1970.

(25) RoODRIGUEzZ DEVESA, ob. cit., pdg. 818.

(26) Véase F. T. S., ob. cit.,, pdgs. 31-32.

(27) F. T. S., ob. cit., pag. 30.

(28) F. T. S., ob. cit., pags. 32 y ss.
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De lege ferenda, por las razones apuntadas, puede prescindirse en
la Ley de Peligrosidad del niimero 5.° del articulo 2.°.

6. Los mendigos habituales y los que vivieren de la mendici-
dad ajena o explotaren con tal fin a menores, enfermos, lisiados o
ancianos (nim. 6.° art. 2.°)

Casi se reproduce el nimero 4.° del articulo 2.° de la Ley de
Vagos y Maleantes. Se agrega la explotacién de ancianos y se cam-
bia la profesionalidad por la habitualidad del mendigo. En cuanto
a enfermos ya no se hace referencia a que sean mentales.

Se recogen tres supuestos:
— La mendicidad habitual.
— Vivir de la mendicidad ajena.

— Explotar con el mismo fin a menores, enfermos, lisiados o
ancianos.

La Ley derogada decia: «mendigos profesionales» y ahora son
«habituales». La F. T. S. estima que la terminologia nueva es mds
amplia que la anterior, ya que «mendigo profesional es aquel que
no cuenta con otro modo de vivir, en tanto que si la habitualidad
supone la reiteracidén en la mendicidad no precisa una exclusiva de-
dicacién» (29). ,

Ha de aclararse que desde el punto de vista criminoldgico no
puede decirse que el término habitual sea mis o menos amplio que
el de profesional. La habitualidad en una conducta delictual o pre-
delictual— supone una inclinacién a la misma como consecuencia
de un problema de personalidad—, en la profesionalidad, el sujeto
vive en todo (o en parte) del delito.

En ocasiones puede coincidir habitualidad y profesionalidad.

Segiin el criterio de la F. T. S. sobre la habitualidad, resulta que
éste es menos peligroso que el profesional, pues no precisa de una
reiteracién en la conducta. Parece que confunde aqui la necesidad
o no de la mendicidad para la subsistencia, siendo en el primer caso
profesionalidad. El riesgo de caer en el delito es mas probable en
éste que en el habitual, ya que pueden fallarle los ingresos por men-
dicidad, entonces se aprovecha la ocasién o se busca para cometer
un delito, en prevision de épocas malas (invierno, vejez, enferme-
dad, etc.). Hay mendigos que cometen pequefias infracciones para
pasar los meses de invierno en una prisién, donde tienen asegurado
‘cobijo y alimentos.

No comprende ahora la Ley a los mendigos profesionales, salvo
cuando coincida en un mismo sujeto con la habitualidad, pese a
ser mds probable su futura conducta criminal. Otra cosa es que
el habitual esté mds necesitado de un tratamiento, en atencién al
desajuste en su personalidad.

29y F. T. S., ob. cit., pag. 37.
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En los otros dos supuestos: vivir de la mendicidad ajena o
«xplotar a menores, enfermos, lisiados o ancianos no se requiere
‘la habitualidad.

De lege ferenda, como ya se ha apuntado, habitualidad y profe-
rsionalidad no coinciden. Como el mayor riesgo de futuras conductas
delictivas se da en los profesionales, serfa mds correcto admitir
.ambos supuestos, pues la habitualidad no siempre comprende la
profesionalidad.

" En cuanto a los que viven de la mendicidad ajena o explotaren
con tal- fin, a enfermos, lisiados o ancianos, la solucién no esta
«en una medida de seguridad, sino en la misién que la administra-
cién tiene de ayudar a quienes no pueden valerse por s{ mismos
-0 sus familiares. No debe suplir una medida las deficiencias de la
asistencia social que corresponde a la administracidn.

La explotacién de menores en relacién con la mendicidad, tiene
una amplia proteccion legal hacia éstos, asi como para evitar la
mendicidad por culpa de quien deba proteger a esos menores.

La Ley de 23 de julio de 1903, castigaba a padres, tutores o guar-
«dadores por la mendicidad de sus hijos o pupilos menores de die-
ciséis afos, asi como los que se hicieran acompafiar de los mismos
-para implorar la caridad piiblica (art. 1.°); en articulo 2.° se castigaba
«cuando fueran obligados a mendigar, haber obtenido poco de la
:mendicidad, entregarlos a otra persona para la mendicidad. La san-
-cién se agravaba si la entrega hubiera sido retribuida (art. 3.°).

Ya la Ley de 26 de julio de 1878 castigaba la entrega de menores
«de dieciséis afios a individuos que se dedicaban habitualmente a la
:mendicidad, fuera' retribuida o no esta entrega (art. 1.%).

El Cédigo de 1848 sancioné como delito la mendicidad (arts. 263
Y 266); en el de 1928 se considera como falta (arts. 813, 850 y 851).
El Decreto de 23 de enero de 1963 dispone en su articulo 3.°,
‘que se incorporen al Cédigo penal (art. 584 nims. 10 y 11) los ar-
‘ticulos 1.°, 2.° y 3.° de la Ley de 23 de julio de 1903. Sin embargo,
'solo se incorporan los articulos 1.° y 2.°, no el 3..

También debe excluirse este punto por su coincidencia con el
articulo 584, nimeros 10 y 11. Debia incluirse en el ndmero 10 un
ultimo inciso castigando igualmente a los que explotaren con igual
fin a esos menores.

En suma, el nimero 6.° del artfculo 2.° de la LPRS debia
squedar :

Los que vivan en todo o en parte de la mendicidad, con lo que
e evita poner mendigos habituales y profesionales, a fin de no en-
Zrar en nuevas dificultades cuando la Ley emplea el término habi-
tual. Una férmula mds amplia podria ser: Los que vivan en todo
<0 en parte de la mendicidad propia o ajena, aunque la misma ampli-
‘tud tiene la primera férmula.
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7. Los ebrios habituales y los toxicomanos (ndm. 7.° art, 2.°p

Los antecedentes se encuentran en el nimero 6.° articulo 2.° de
la Ley derogada. La novedad es que no se exige la habitualidad a los:
toxicdmanos. La probabilidad futura de delinquir, as{ como la pe-
ligrosidad se da con bastante frecuencia en ambos casos. La situa--
cién es mds grave en los toxicémanos, donde: unas veces se delin-
que bajo los efectos de las drogas —también del alcohol— y otras.
para conseguir el dinero necesario y adquirir la dosis que se pre-
cisan, esta situacién es menos importante en los alcohdlicos.

La férmula debe seguir asi y resulta acertada la reforma de ha-
ber suprimido la habitualidad en los toxicémanos.

8. Los que promuevan o redalicen el ilicito trdfico o fomenten
el consumo de drogas téxicas, estupefacientes o fdrmacos que pro--
duzcan andlogos efectos; y los duenos o encargados de locales o
establecimientos en los que, con su conocimiento, se permita o fa--
vorezca dicho trdfico o consumo, asi como los ilegitimamente po-
sean las sustancias indicadas (nim. 8.° art. 2.°).

Nos encontramos una vez mds ante duplicidad de preceptos de-
la Ley y el Cédigo. No pretende la Ley colmar lagunas legales, con
las diferencias que veremos existen entre ambos textos, sino el de
determinar indices de peligrosidad (30). No existiendo tal peligro--
sidad delictual, no cabe imponer ninguna medida. Pese a todo, ve-
remos cémo la duplicidad se da.

A) Diferencias entre el articulo 344 del Cddigo penal y el ni--
mero 8.° del articulo 2.° de la Ley de Peligrosidad (31):

— El articulo 344 se refiere a la conducta pasada y al hecho ais-
lado; la Ley a la posible conducta futura.

— El articulo 344 sélo recoge la promocién al uso de drogas,.
no la promocién al trifico a que se refiere la Ley.

— La Ley abarca a los «duefios o encargados de locales o esta--
blecimientos en los que, con su conocimiento, se permita o favo-
rezca el trifico o consumo» de drogas, no asf el articulo 344.

— Recoge también la Ley «fidrmacos que produzcan andlogos:
efectos», que no trata el articulo 344. Sin embargo, éstos quedan
incluidos en las «drogas téxicas» a que se refiere el Cédigo. Por:
otra parte, ha de advertirse que no conviene extender demasiado el
catdlogo de drogas téxicas, sino que debe restringirse a las sustan-
cias verdaderamente peligrosas, pues se observa aquélla tendencia,.
lo cual no es conveniente, ya que entran en la Ley o Cédigo penal,
conductas que no ofrecen ninglin riesgo ni peligrosidad, por lo que
no deben ser objeto de pena o medida.

B) Coinciden el Cddigo penal y la Ley de Peligrosidad

— Clausura de establecimiento. (En la Ley art. 6.°, 6.°, ¢). Se
plantean, no obstante, una serie de cuestiones, tales como el caricter-

(30) RODRIGUEZ DEVESA, ob. cit, pdg. 820.
(31) F. T.S., ob. cit.,, pdgs. 43 y ss.
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potestativo del cierre en el articulo 344 y la obligacién en la Ley
(art. 6.°, 6.°, ¢); la condicién de establecimiento piiblico del Cédigo
y mercantiles o industriales de la Ley, etc (32).

— Promocién al uso de drogas.

-— Posesién ilegitima.

C) Términos similares en Cddigo y Ley

Se pueden considerar similares: «Fomentar el consumo» en la
Ley, con «promuevan, favorezcan o faciliten el uso», en el Cé-
digo.

D) Sin embargo, no recoge la Ley los supuestos de cultivo, fa-
bricacion, elaboracidn y transporte, que son tal vez las situaciones
mds graves en el problema que para la sociedad puede plantear
los estupefacientes, pues evitando el origen se eliminan las conse-
cuencias,

Cabe la posibilidad de imponer una doble medida, en relacién
con la clausura de locales, la del Cédigo y la Ley, pudiendo ser una
mas amplia que la otra, lo que resulta incongruente.

La sentencia de la Sala de Apelacién de 27 de mayo de 1972, re-
coge la posibilidad de coincidencia de pena (art. 344) y medida
(num. 8, art. 2.° de la Ley). Considera que la medida debe quedar
supeditada al cumplimiento de la pena, siempre que los efectos de
ésta sean negativos; si en el cumplimiento de la pena se consigue
la reeducacién del sujeto y desaparece su peligrosidad personal, la
medida de seguridad no se cumple. Esto es posible gracias al ar-
ticulo 97 del Reglamento de la Ley de Pehgr051dad (33).

De lege ferenda puede desaparecer el nimero 8, articulo 2.° de
la LPRS, para evitar la duplicidad de preceptos. En todo caso cabe
la ap]icaci(’)n de una medida conforme a los dispuesto en el articu-
lo 4° de la Ley. Las diferencias existentes entre la Ley y el Cdédigo
se podrian subsanar con la reforma del articulo 344, aunque no lo
estimamos necesario.:

9. Los que, con notorio menosprecio de las normas de convi-
vencia social y buenas costumbres o del respeto debido a personas
o lugares, se comportaren de modo insolente, brutal o cinico, con
perjuicio para la comunidad o dafio de los animales, las plantas o
las cosas (nim. 9.°, art. 2.°).

El contenido de este nimero es de dificil precisién. Nos encontra--
mos ante problemas de gamberrismo ‘que siempre, y en todos los:
tiempos, se da en la juventud. Por el desprecio hacia la sociedad
en los tltimos afios, asi como la violencia y gravedad de los hechos,
conviene tomar alguna medida. Nos encontramos ante conductas
asociales, pero que pueden terminar llevando al sujeto a la delin-
cuencia.

Es un hecho también cierto que estas conductas suelen desapa--

(32) F. T.S., ob. cit., pig. 49.
(33) F. T. S., ob. cit., pdg. 47.
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Tecer conforme el sujeto avanza de edad, por lo que debe tenerse
cuidado en las medidas a aplicar, no resulten perjudiciales. De las
establecidas en el articulo 6.° ntimero 7.°, pueden ser eficaces: arres-
tos de fines de semana, reprensién judicial, multa y sumisién a la
-vigilancia de los delegados. A la juventud hay que advertirla o im-
ponerle medidas poco gravosas que pueden ser suficientes. Hay
:que darle una oportunidad antes de aplicar medidas rigidas.

De lege ferenda y para evitar la duplicidad de conductas con el
‘Coédigo penal, pues algunos supuestos pueden dar lugar a delitos
“(dafios de los arts. 558, 5.° y 6.° y 561) o la falta del articulo 579,
-debia suprimirse el inciso final: «o datio de los animales, las plan-
.tas o las cosasv.

10. Los que integrdndose en bandas o pandillas, manifestaren,
-por el objeto y actividades de aquéllas, evidente predisposicion de-
dictiva (num. 10, art. 2.°),

Esta figura es novedad en la nueva Ley. No ofrece duda alguna
‘su cardcter predelictual, pues la presuncién de posibles conductas
criminales futuras se recogen de forma concreta al establecerse:
~«manilestaren evidente predisposicidon delictivar.

No distingue la Ley entre lo que ha de entenderse por banda y
-por pandilla, as{ como tampoco el nimero de componentes (34).

De todas formas, puede darse la duplicidad entre la Ley y el
“Cédigo penal en el artfculo 513, con la asociacién transitoria para
-cometer el delito de robo y las asociaciones ilicitas que tienen por
objeto la comisién de un delito (art. 172, 2.°).

Establece la F. T. S. «Esta forma de actuacién sin mds circuns-
“tancias, entrafia ya una mayor peligrosidad que la accién aislada
o individual, porque el nimero implica, una mas meditada delibera-
«ién en el planteamiento, ejecucién y aseguraminto del resultado
previsto, y, ademds, facilita la impunidad del hecho ejecutado» (35).

Esto no es rigurosamente exacto. Desde el punto de vista crimi-
‘nolégico el grupo criminal (o la banda) comete delitos de mds en-
vergadura. Esto, sin embargo, no supone una mas meditada deli-
beracién, por lo menos en el grupo, sino todo lo contrario: el su-
‘jeto individual suele meditar mds la forma de ejecucién que los
-asociados, ya que dispone de mds tiempo y menos medios; la aso-
ciacién para deliberar ha de reunirse, pues, cualquier idea ha de
ser discutida en mayorfa, luego se suele disponer de menos tiem-
po. La banda es mucho mas peligrosa que el grupo (36).

En cuanto a la mayor facilidad de impunidad, tampoco es cierto
que haya menos riesgo en los asociados. Es mads dificil desarticular
:al sujeto individual, que al grupo o banda. En principio, el autor
Jindividual, medita mds la ejecucién, por lo que es probable que co-

(34) SERRANO GOMEZ, A.: Criminologia de las asociaciones ilicitas, en
JANUARIO DE DERECHO PENAL, 1971, fas. 1.

(35) F. T. S., ob. cit., pdg. 58. .

(36) SERRANO GOMEZ, A.: Criminologia de las a:ociaciones ilicitas, cit.
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meta menos erores, que pueden servir para su identificacién; en
segundo lugar, a mayor nimero de autores mds facilidad de cometer
errores, v siempre serd mds facil conseguir alguna pista y detencidén
—aunque se tomen las mismas precauciones y se actie de la mis-
ma forma que en el caso individual— cuando son varios los autores.

11. Los que sin justificacion lleven consigo armas u objetos
que, por su naturaleza y caracteristicas, denoten indudablemente
su presumible utilizacion como instrumento de agresién (ntm. 11.
articulo 2.9.

Esta categoria es nueva en la Ley.

Hay en el Cdédigo penal diversos preceptos que hacen referen-
cia al tema.

— Articulo 254 y ss. sobre tenencia ilicita de armas. Puede coin-
cidir la Ley con el Cédigo o no. La posesién del arma puede ser
legitima y sin embargo, es posible que el sujeto esté incluido en la
Ley de Peligrosidad; en otras ocasiones puede haber tenencia ilici-
ta, En ambos casos el llevar las armas, por supuesto, fuera del do-
micilio del sujeto, fundamenta la peligrosidad en la presuncién de
que seran utilizadas como instrumento de agresidn.

No siempre ha de considerarse que quien dispone de un arma
de forma ilicita la tiene con el fin de agredir, puede ser para de-
fensa. »

— Como agravantes: Auxilio de gente armada (art. 10, 12.2),
malhechores armados (art. 10, 13.2), atentado (art. 232, 1.°), Robo
(501, parrafo ultimo, 506, 1.2).

— Cudlifican el delito: Manifestaciones o reuniones a las que
concurriere un niimero considerable de personas con armas de cual-
quier clase (art. 166, 2.° y 171).

— Constitutivo de falta: Uso en lugar publico (art. 568), sa-
carlas en rifia (art. 585, 2.°.

La Ley es mds amplia, pues hace referencia a «otros objetos».

Por su parte, el Reglamento sobre armas y explosivos de 27 de
diciembre de 1944, deja al «prudente arbitrio de la autoridad y sus
agentes el apreciar si el portador de cuchillos, herramientas, utensi-
lios..., tienen o no necesidad de llevarlas consigo» (art. 102).

La medida es acertada y se encamina, especialmente, a aquellos
sujetos que lleven pistolas, escopetas de cafién recortado, cuchillos,
navajas, cadenas, barras de hierro, etc., que por la presuncién de
su posible uso se deduce la peligrosidad. La verdad es que en mu-
chas ocasiones incluso provocan el delito, debido a la ventaja que
tienen sobre sus victimas, al disponer de armas u objetos contun-
dentes. Por otra parte, la situacidn es todavia mis grave si tenemos
en cuenta que los delitos que suelen cometer estos sujetos son
contra la integridad fisica de las personas.

Por los «objetos» a que hace referencia la Ley y determinados
tipos de armas, podemos decir que no hay coincidencias entre la
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Ley y el Cdédigo penal. Puede darse en algin caso, pero es poco
probable.

12. «Los que de modo habitual o lucrativo faciliten la entrada
en el pais o la salida de él a quienes no se hallen autorizados para
ello» (num. 12, art. 2.°).

Los antecedentes mas préximos se encuentran en el Reglamento
de la derogada Ley de 1933 (art. 1., F), con un contenido mas
amplio ahora.

Ha de tenerse en cuenta que el derecho a la emigracién es hoy
una realidad, por lo menos en la mayoria de los paises civilizados.
La figura que se recoge en la Ley de 1933 obedecia a las dificultades
existentes en nuestro pafs para la emigracién. Esto ha desaparecido.
Nuestros traficantes de emigracién, por as{ llamarlos, venian tenien-
do éxito en los udltimos afios, especialmente con portugueses y con
marroquies. También en estos pafses se ha facilitado la posibilidad
de emigracién a paises europeos, situacidén que parece va a mejorar:
mds con cara al futuro. Incluso los Estados se preocupan de ins-
truir y canalizar a sus emigrantes.

Algo similar ocurre con la inmigracién.

Por otra parte, ha de sefialarse que estos sujetos no ofrecen
ninguna probabilidad de cometer un delito, sino solamente de in-
fringir disposiciones de tipo administrativo. El riesgo esti en quien
emigra sin la correspondiente proteccidn oficial o contrato de tra-
bajo; pueden llegar a situaciones econdmicas graves, que les lleve
al delito, o psicolégicas que les provoquen al suicidio.

Dipone el articulo 54 de la Ley de 21 de julio de 1971, sobre
normas reguladoras de la emigracién.

«Sera castigado con pena de arresto mayor o multa de 5.000 a
50.000 pesetas o con ambas penas, segiin las circunstancias del hecho:
y del culpable:

1. El que promueva la emigracién clandestina, ya sea por cual-
quier medio de propaganda, ya reclutando gentes, ya facilitando
colocacién o empleo en pais extranjero.

2.° El que, simulando contrato o colocacién, o por otro medio
fraudulento, determine o favorezca la emigracién de alguna perso-
na a otro pais.

3. El que ilegitimamente, y por cualquier medio, facilite la sa--
lida de emigrantes del territorio nacional.»

Hay que afiadir que estas conductas casi siempre se realizan por-
el lucro que se obtiene.

De lege ferenda consideramos que esa medida puede desaparecer
por las razones siguientes: .

— Ha disminuido el problema al facilitarse la emigraciéon y par--
ticipar el Estado.

— Porque tal vez sean suficientes las sanciones que se esta-
blecen en la Ley citada. -
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— En todo caso, puede modificarse el articulo 54 de la Ley de
21 de julio de 1971 para completar otras conductas e incluir la
inmigracién clandestina.

13. Los autores de inexcusables contravenciones de circulacion
por conduccién peligrosa (ntim. 13, art. 2.°) (37).

Nos encontramos ante una serie de conductas para las que ha
de tenerse en cuenta el Cédigo de la circulacidén, ya que se recege
ahf las contravenciones a que hace referencia la Ley de Peligrosidad.
El problema tal vez sea el poder determinar lo que ha de entenderse
por «inexcusable». Si recurrimos al Diccionario de la Real Academia,
resulta: inexcusable, «que no se puede excusar»; a Su vez excusar
equivale a «alegar razones para sacar libre». En realidad todas las
infracciones de circulacién son inexcusables, pues obedecen a culpa
o negligencia del infractor. Sin embargo, lo inexcusable, en el caso
que nos ocupa, no ha de ponerse en los supuestos de culpa donde
haya una responsabilidad criminal, a pesar de que aqui la conducta
también es inexcusable. Tal vez sobre el término, ya que lo funda-
mental es que la contravecién sea por circulacién peligrosa.

Tomar una curva por la izquierda o entrar en un cambio de
rasante por el centro de la carretera son conductas inexcusables,
pero lo seréd mds en una carretera de primer orden, con mucho tra-
fico, que en otra de tercer orden donde el trafico es reducido. Tal
vez la Ley contemple estos casos mds graves. Si es asif, la peligro-
sidad se da ya con un solo acto, no siendo necesaria la repeticién,
aunque la peligrosidad debe hacer referencia a la personalidad y no
a los actos en si.

En el articulo 289, I) y 273 del Cédigo de la circulacién se reco-
gen diversos supuestos de circulacién peligrosa: Conducir un ve-
hiculo de modo negligente o temerario o a velocidad que exceda
de la establecida (art. 18, parrafo 1.°); competencia de velocidad en
vias publicas abiertas al trifico (art. 19); en cambios de rasante hay
que circular por la derecha (art. 21, parrafo 3.%; infracciones en
cambio de sentido, ceder paso a vehiculos que vienen por la derecha
y preferencia de paso (art. 25, @), dy y e); infracciones en adelan-
tamientos (art. 30), etc. :

Parece que la medida de seguridad es un escalén intermedio
entre las sanciones del Cédigo de la circulacién y los delitos contra
la seguridad del trafico del Cédigo penal (art. 340 bis, a). Allf la
privacién del permiso de conducir no excede de tres meses; en el
Cédigo penal es de tres meses y un dfa a cinco afios, pudiendo ser
definitiva; la Ley de Peligrosidad, no inferior a un mes ni superior
a dos afios. También aqui se prevé la posibilidad de prohibir la
obtencién por el mismo periodo de tiempo.

De todas formas no hay que confundir el caricter inexcusable de
la infraccién con los supuestos de peligro concreto de los articu-

(37) Véase F. T. S., ob.cit., pags. 67 y ss.
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los 340 bis, a), 2.° y 340 bis, b), o peligro abstracto de los articu-
los 340 bis, @), 1.° y 340 bis, ¢) (38). La solucién es controvertida. -

No hay confusién entre el Cdédigo de la circulacién y el penal,
ni tampoco con la Ley de Peligrosidad. Dispone el articulo 276, II del
primero: «La autoridad gubernativa que recibe una denuncia por
hechos de trifico que pudieran dar lugar a responsabilidad decla-
rada en la Ley penal, dard inmediato traslado de ella a la Autoridad
judicial competente, absteniéndose de todo procedimiento...» La
relacidn con la Ley de Peligrosidad se recoge en los articulos 289, IV
y 291, IV,

Parece que la Ley se refiere a repeticién de actos al establecer
«inexcusables contravenciones». Sin embargo, debia ser suficiente
una infraccién de este tipo si se aprecia la peligrosidad.

Tal vez la situacién podria resolverse con la modificacién del
Codigo de la circulacién. La medida parece acertada si tenemos en
cuenta los problemas que plantea en los tltimos afios el trifico, con
mds de cuatro mil muertos al afio. Se recogen situaciones que esca-
pan al Cddigo penal y para las que son insuficientes las sanciones
del Cédigo de la circulacién.

14, Los menores de veintiin atios abandonados por la familia
o rebeldes a ella, que se hallaren moralmente pervertidos (niime-
ro 14, articulo 2.°).

Se contemplan aqui dos situaciones diferentes, por las que el
menor llega a la perversién moral :

a) Por abandono de la familia (la responsabilidad por este
abandono se recoge en el Cédigo penal, arts. 487, 584, niims. 2.° 3.°
y 4°y 584).

b) Por rebeldia del joven a la familia. Esta no tiene, en princi-
pio, responsabilidad ninguna.

Hay que entender que nos encontramos ante mayores de dieci-
séis aflos y menores de veintiuno, no emancipados. De los menores.
de dieciséis se ocupan los Tribunales Tutelares de Menores, segin.
el parrafo 2.° del articulo 1.° de la Ley de Peligrosidad.

La posibilidad de aplicar la medida puede cesar, y con ello se
burla la Ley:

a) Por emancipacidn, previo acuerdo entre el padre y el hijo (39),
también por matrimonio (40). Esto no quiere decir que no se puede.
aplicar una medida, por estar incluido el sujeto en otro de los nu-
meros del articulo 2.° o en los articulos 3. y 4.°

b) Por cumplir el sujeto la edad de veintitin afos, si el expe-
diente no se habia iniciado en esa fecha, a pesar de que el hijo siga.
viviendo con su familia.

(38) BERISTAIN IPINA. A.: El delito de peligro por conduccion temeraria,
en «Revista de Derecho de la Circulacién», noviembre-diciembre 1970; CEe-
REZO MIR, |.: Problemas fundamentales de los delitos contra la seguridad.
del trdfico, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1971, fas. 3.°

(39) Véase art. 318, C. civil.

(40) Véase art. 315 C. civil.
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No es facil determinar lo que ha de entenderse por «moralmente-
pervertido». Si por su moral entendemos el recto comportamiento:
en la estructura social, tanto en sus normas como en sus costum-
bres, y perversidn equivale a corrupcién de costumbre, podemos asig--
narle este ultimo significado. Sin embargo, esta corrupcién de cos--
tumbres se da, de una u otra forma, en todos los nimeros del ar-
ticulo 2.° de la Ley, y precisamente en sus formas mds graves.

Por supuesto que no debe referirse el nimero 14 a la perversién
moral de las demds categorfas, pues entonces no tendria ninguna
razén de haberlo incluido. La tnica solucién es orientarlo a otras:
conductas menos graves, tales como: Pasar la noche o parte de
ella fuera de casa, contra la voluntad de los padres; embriagarse con
frecuencia, sin la habitualidad del nimero 7.%; no querer trabajar,.
sin llegar a la situacién del ntimero 1.°; desobediencia grave a los
padres; asistencia a clubs nocturnos y giiisquerias, teniendo mdés:
o menos contactos con el mundo de la prostitucidn, estupefacientes,.
pornografia, etc., pero sin llegar a estar incluido en esas categorias.

Sélo en este segundo aspecto puede tener aplicacién la figura que-
nos ocupa. La verdad es que tales conductas son hoy muy frecuen-
tes y el comienzo de la mayor parte de la delincuencia juvenil.

Este precepto es independiente de la facultad que tiene el padre-
0, en su caso, la madre, conforme al articulo 156 del Cddigo civil,
de pedir el auxilio de la autoridad gubernativa en «apoyo de sur
propia autoridad. sobre sus hijos no emancipados», asi como con-
seguir hasta un mes de detencidn recurriendo al Juez municipal.
Tampoco afecta al arresto de cinco a quince dias que se puede im--
poner a «los hijos de familia que faltaren al respeto y sumisién debi--
do a los padres» (art. 583, 5.°, C. penal).

Sin embargo, esa peligrosidad puede darse en mayores de vein--
tiin afios, muchos de los cuales viven todavia en la familia, o con-
los emancipados. A éstos no se les puede aplicar medida alguna,.
conforme al nimero 14 del articulo 2.° LPRS.

Hay situaciones en nuestro Cd4digo penal que dejan indefensa a
la victima. Sucede esto con la excusa absolutoria del articulo 564.
Pensemos en el hijo que constantemente estd sustrayendo a los.
padres o hermanos dinero o efectos de valor. Si persiste en su
conducta puede llegar incluso a la ruina de la familia. En estos.
casos habrd que pensar, ademds, en la insolvencia, por lo que de
poco sirve que subsista la responsabilidad civil. Poco o nada es lo-
que se puede hacer por parte de los padres, con los hijos menores.
o emancipados, salvo la facultad del citado articulo 156 del Cédigo:
civil. Estas situaciones se resolverfan dejando que la infraccién fuera
perseguible o no a instancia de parte. La medida del nimero 14-
puede ser una solucién en algunos supuestos.

De mantenerse este niimero debe pasar a ser el ultimo del ar-
ticulo 2.°, y quedar redactado poco mds o menos asi: «Los que no-
estando comprendidos en los niimeros anteriores se encuentren mo-
ralmente pervertidos.» La férmula es muy ambigua.
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La situacién es controvertida y el riesgo puede ser grave ante
-categorias tan amplias. Determinar aqui la situacidén de peligrosidad,
:sobre todo en los jévenes, es dificil 'y hemos de recordar que mu-
chos chicos que se encuentran muy proximos a tal situacién, o
“incluido en ella, conforme avanzan de edad y se integran al mundo
.de los adultos abandonan tales conductas. La aplicacién de una
.medida puede ser contraproducente.

15. Los que, por su trato asiduo con delincuentes o maleantes
.Y por la asistencia a las reuniones que celebren, o por la reiterada
comision de¢ falias penales, atendidos el ntimero y la entidad de
-éstas, revelen inclinacion delictiva {num. 15, art. 2.°},

Emparentado con el nimero 10 .no ofrece lugar a dudas en
cuanto se establece que los sujetos han de revelar una inclinacidén
-delictiva. Como en el citado nimero 10 no harfa falta la declaracién
expresa de peligrosidad, ya que la «predisposicién criminal» all{ y
“la «inclinacién delictiva» en el nimero que nos ocupa, son indicios
‘més que suficientes de peligrosidad.

No se define lo que ha de entenderse por maleante.

Se recoge en este nimero junto a situaciones predelictuales otras
postdelictuales al establecer: «o por la reiterada comisién de faltas
penales...» Estas no tienen razén de ser en la Ley, por las razones
~que después veremos al comentar el articulo 4.°.

Articulo 3.° Serdn de aplicacion los preceptos de esta Ley a los
.enfermos y deficientes mentales que, por su abandono o por la
-carencia de tratamiento adecuado, signifiquen un riesgo para la
. comunidad.

El fundamento de la medida estd en el «abandono o carencia de
“tratamiento adecuado» y, ademds, «riesgo para la comunidad». Este
_riesgo hay que interpretarlo como peligrosidad social. La enfermedad
-0 deficiencia mental no son por si solas suficientes. El cese de la
peligrosidad, aunque no el de la enfermedad, debe llevar consigo
-el cese de la medida.

No lleva consigo la LPRS la derogacion de las normas sobre
“internado y tratamiento de los enfermos mentales (40 bis), asf como
“tampoco del parrafo 2.° del nimero 1.° del articulo 8.° del Cddigo
‘penal, ya que este internamiento es postdelictual.

Se da el abandono, por parte de quien tenga la patria potestad,
.sean los enfermos mayores o menores de edad, tanto en los supues-
tos de {alta de asistencia material como de tratamiento adecuado
-(arts. 199, 200, 2.°; 215, 1.°; 264, 2.°, y 269, 3.° del Cddigo civil) (41).
El Cédigo penal sdlo castiga, a titulo de falta, a «los encargados de
"la guarda o custodia de un enajenado que le dejaren vagar por las
calles o sitios publicos sin la debida vigilancia» (art. 580, parrafo 1.°).

(40 bis) Véanse Decreto 3-7-1931 y Ley de 25-11-1944, que en el pdrrafo
tercero de su base 15 recoge los establecimientos destinados al tratamiento
- de enfermos mentales,

(41) Véase F. T. S., ob. cit., pags. 81 y ss.
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Sin embargo, estos enfermos no se encontraban abandonados,
pues, en caso de ofrecer peligrosidad, las disposiciones sanitarias
les amparaban. Establece el Decreto de 3 de julio de 1931, sobre
asistencia de enfermos mentales :

a) «Las razones para certificar la admisién de una persona en
un establecimiento psiquidtrico serdn: a) La enfermedad psiquica
-que aconseje su aislamiento; b) La peligrosidad de origen psiquico;
¢) La incompatibilidad con la vida social» (art. 10, pdrrafo 5.°).

b) El internamiento por orden gubernativa «tendrd lugar cuan-
do, a juicio de un Médico, el enfermo se halle en estado de peligro-
sidad para st o para los demds, o cuando, a consecuencia de la en-
fermedad psiquica, haya peligro inminente para la tranquilidad, la
seguridad o la propiedad piblica o privada, incluso la del propio
enfermo» (art. 17).

Conforme a los preceptos anteriores, la LPRS sélo tendrd apli-
cacién cuando, ademds de la peligrosidad, haya abandono. Sin em-
bargo, si tenemos en cuenta el articulo 18 del Decreto de 3 de julio
de 1931, podemos decir que también esta tltima posibilidad de apli-
cacion del articulo 3.° de la LPRS estaba prevista. Establece aquel
articulo: «Todo enfermo mental indigente o de escasos medios de
fortuna o que carezca de proteccién familiar, y cuya psicosis exija,
por su peligrosidad, un rapido ingreso en un establecimiento psiquia-
trico, serd admitido sin dilacién alguna...»

Articulo 4.° También podrin ser sometidos a los preceptos de
esta Ley los condenados por tres o mds delitos, en quienes sea
presumible la habitualidad criminal, previa expresa declaracion de
peligrosidad social.

Los antecedentes hay que buscarlos en el articulo 3.°, 1.° de la
Ley derogada, en el que se disponia: «Los reincidentes y reiterantes
de toda clase de delitos en los que sea presumible la habitualidad
criminal.» Se suprime la riteracién y reincidencia, subsistiendo la
habitualidad. Ahora se especifica «los condenados por tres o mds
delitos».

Desde ¢l punto de vista de la politica criminal hay que destacar :

a) Que se trata de situaciones de peligrosidad postdelictual, por
lo que no deben estar incluidas en la Ley, sino en el Cédigo penal.

b) Mientras en los supuestos del articulo 2.° la aplicacién de
las medidas se establece con cardcter imperativo, aqui se hace con
carédcter potestativo al establecerse: podrdn, pese a encontrarnos
con situaciones mdis graves.

¢y Desde el punto de vista criminoldgico, delincuente habitual
s aquel que tiene inclinacién al delito, debido a un problema de
personalidad. Todo habitual es peligroso, por lo que sobra esta de-
nominacién de la «expresa declaracidn de su peligrosidad socialy.
Debe suprimirse la habitualidad, pues los profesionales, ocasionales,
etcétera, pueden ser habituales o no; ademds, lo que importa a la
Ley es la peligrosidad. La extension del articulo serfa mayor supri-
miendo tal concepto.

4
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d) No sabemos por qué han de ser tres o mds delitos. La peli--
grosidad puede manifestarse con uno solo.

Este articulo no tiene ninguna razén de ser en la Ley; debia
incluirse en el Cdédigo penal, y quedar redactado asi: «Podrin ser
sometidos a la correspondiente medida de seguridad los condenados.
por un delito o diversas faltas penales en quienes se aprecie peligro--
sidad criminal.» Aqui se emplea el término potestativo podrdn, por-
que la declaracién de peligrosidad no corresponde al Tribunal sen--
tenciador, sino a los Jueces encargados ahora de la peligrosidad y-
rehabilitacién social (42), debiendo los Tribunales y Juzgados que-
conozcan de un proceso penal, poner en conocimiento de los Juzga-
dos a quienes corresponda la tramitacién del expediente de peligro-
sidad, aquellas conductas que puedan estar incluidas en algunos de-
los supuestos de los articulos 2.°, 3.° y 4.° de la Ley de Peligrosidad
(art. 13 de la misma).

Hemos de recordar aqui que en todos los supuestos de super-
posicién de estado peligroso y delito la Ley no pretende completar
las figuras penales del Cédigo, sino determinar situaciones de peli--
grosidad, aunque en ocasiones haya coincidencia de tales figuras en
la Ley y el Cédigo u otras Leyes penales. Sin embargo, esto no resta
valor alguno al comentario que se viene haciendo de la Ley de Peli-
grosidad desde el punto de vista de la Politica criminal.

Si la peligrosidad existe no es preciso que se den tres condenas,.
pues serd suficiente con una por un solo delito, ya sea el delito do-
loso o culposo y se cometan dos o mds faltas. No cabe duda que-
tales situaciones serdn mds frecuentes en los delitos dolosos que en
los culposos y en las faltas, pero la peligrosidad puede aparecer tam-
bién en estos dos ultimos supuestos.

PRESCRIPCION

El articulo 35 de la Ley establece un plazo de prescripcidén de las:
medidas de seguridad, que va de un minimo de tres a un maximo
de diez afos. Los limites en las penas, segiin el articulo 115 del C§-
digo penal, son un minimo de un afio, con un maximo de treinta y
cinco.

Parece poco acertado e] criterio que sigue la Ley de establecer,.
para algunos supuestos, periodos méas largos para la prescripcién de-
una medida que para la prescripcién de la pena, asi: Segun el apar--
tado a) del articulo 35 de la Ley, la medida prescribe a los diez afios,.
cuando el internamiento es en establecimiento de custodia o tra--
bajo; conforme a lo dispuesto en el ntimero 1.° del articulo 5.° de
la misma, la duracién de la medida para esos casos tiene un limite.
minimo de cuatro meses y un mdaximo de tres afios. Se equipara
aqui, en relacién a la prescripcién de la pena, conforme al articu-
lo 115 del Cdédigo penal, a las penas comprendidas entre uno y seis:
afios. La duracién del periodo de prescripcién es el mismo, mientras.
la duracién de la medida es tres veces menor en el limite minimo.

(42) Véase art. 8.° de la LPRS.
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(cuatro meses, por un ano en la pena) y la mitad en el limite maximo
(tres afios en la medida y seis en la pena).

Puede argumentarse en favor de ese desfase: que solamente se
suele cumplir la mitad de la pena, debido al beneficio de la reden-
cién de penas por el trabajo y libertad condicional (sin tener en
cuenta la amnistfa o indulto). Sin embargo, aunque eso es lo normal,
hay excepciones: a) Que el sujeto no quiera redimir; b) Que pierda
tal beneficio, por intento de evasidén, por comisién de falta grave o
muy grave (43), y ¢) No concedérsele la libertad condicional, por no
reunir los requisitos necesarios (44).

Puede suceder que antes de que termine el periodo de prescrip-
cién el sujeto cambie de comportamiento, dejando de ser peligroso.
En tal supuesto ya no tienen objeto hacerle cumplir la medida que
le fue impuesta. No tiene las medidas fin expiatorio como pena, sino
que se imponen en funcién de la peligrosidad, y desaparecida ésta
ya no tiene razdn de ser. Puede resolverse este problema mediante
el juicio de revisién.

Debia reducirse el periodo de prescripcidén de las medidas en el
sentido de que, por lo menos, en ningln caso sean superiores a las
penas, teniendo en cuenta la duracidén de unas y otras.

ARTICULO 65 DEL CODIGO PENAL

El inciso ltimo de este articulo permite la sustitucién de la pena
por una medida, al establecer: «...pudiendo el Tribunal, en aten-
cién a las circunstancias del menor y del hecho, sustituir la pena
impuesta por internamiento en Institucidon especial de reforma por
tiempo indeterminado, hasta conseguir la correccién del culpable».
La problemdtica de este articulo es amplia (45) y en realidad no
se ha aplicado casi nunca, especialmente por falta de establecimien-
tos (46). Sin embargo, ahora surge la pregunta de si debe derogarse
ese inciso o no, ya que la Ley de Peligrosidad crea «establecimien-
tos de reeducacién» (art. 5.°, 2.°), los que se podrian aprovechar. Nada
tienen que ver con lo dispuesto en el citado articulo del Cédigo pe-
nal, ya que éste solo se puede aplicar en casos de delitos.

CONCLUSION

Ademads de las indicaciones recogidas en materia de politica cri-
minal, hay que afladir: En los supuestos en que la Ley tipifica ca-
tegorias que coinciden con tipos penales (rufianes y proxenetas,
pornografia, y estupefacientes) nos encontramos ante supuestos en
los que la preocupacién del legislador parece que se encuentra, no
en el riesgo de que el sujeto vaya a delinquir (situacién predelic-

(43) Véase art. 73 del Reglamento de los Servicios de Prisiones.

(44) Véase art. 98 C. penal, y 53 y ss. del Reglamento de Prisiones.

(45) Véase CoBo DEL RosaL, M.: Atfenuante de minoria de edad y sus-
titucion de penas por medida en el art. 65 del Cddigo penal, en Homenaje
a Jiménez de Asia, Buenos Aires, 1970, pdgs. 433 y ss.

(46) SERRANO GOMEZ, A.: Delincuencia juvenil, Madrid, 1970, pdg. 326.
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tual), sino en la trascendencia de su conducta, de la que pueden
resultar muchas victimas. Sin embargo, aun teniendo en cuenta la
gravedad de tales hechos, no hay razén para esa coincidencia de
estados peligrosos y delitos. Por otra parte, escapan otras infrac-
ciones con resultados también de gran repercusién, pensemos en
las grandes estafas de inmobiliarias, que pueden llevar a la ruina a
miles y miles de familias.

Ni lo uno ni lo otro tiene razén de ser. Hay que eV1tar la du-
plicidad.

En cuanto a la no inclusién del nimero 8.°, del articulo 2.° de
la Ley derogada, segiin el criterio anterior, no tendria razén de
ser. Tener o usar documentos de identidad falsos, no cabe la me-
nor duda que se da en sujetos que pretenden ocultar algin delito
o tienen intencién de seguir delinquiendo. No es raro encontrar
varios documentos de identidad, usados en épocas diferentes, por
algunos tipos de delincuentes, especialmente entre los «quinquis».
Nos encontramos ante_ falsificacién de documentos de identidad, por
lo que hay que acudir al Cédigo penal.

Teniendo en cuenta las dificultades en la lucha contra la crimi-
nalidad (47), hubiera sido tal vez conveniente que se mantuviera
el niimero 3.°, del articulo 2.° de la Ley derogada (48), ya que son
muchos los supuestos en que se detiene a una persona, sospechosa
de la comisién de un delito, con dinero —o- incluso efectos— cuya
posesién o procedencia no puede demostrar. En estos casos, ante
la imposibilidad de poder demostrar que es autor de un delito ca-
bria la posibilidad de combatir la criminalidad en muchos casos
por medio de una medida de seguridad, a pesar de que en ocasio-
nes no resultarfa nada facil declarar la peligrosidad del sujeto.

También debié tenerse en cuenta parte del contenido del ntime-
ro 11, articulo 2.° de la Ley de 1933, sobre la apologia de determi-
nados delitos (terrorismo y atraco). Ante las deficiencias de nuestro
Cédigo penal, tal vez debié considerarse la apologia de cualquier
delito como un estado peligroso.

III
ESTUDIO CRIMINOLOGICC

La LPRS tiene un gran contenido criminoldgico, especialmente
en su Reglamento. En ella se dice: «Exigir y facilitar, dentro de
los procedimientos regidos por esta Ley, la adquisicién de un cono-
cimiento lo mds perfecto posible de la personalidad biopsicopatolé-

(47) SERRANO GOMEZ, A.: Notas sobre Criminalistica, en «Revista de
Estudios Penitenciarios», octubre-diciembre, 1969.

(48) Disponfa el nim. 3.°, art. 2.°, Ley de Vagos y Maleantes de '1933:
«Los que no justifiquen, cuando legl’timamente fueran requeridos para ello
por las Autoridades y sus agentes, la posesién o procedencia de dinero o
efectos que se hallaren en su poder o que hubieren entregado a otros para
su inversién o custodia.»
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gica del presunto peligroso y su probabilidad de delinquir, asegu-
rando a tal efecto que sus condiciones antropoldgicas, psiquicas, y
patoldgicas, sean estudiadas por los técnicos» (49); «acordard, asi-
mismo, el juez la investigacién antropoldgica, psiquica y patoldgica
del sujeton (50); «establecimientos adecuados, a los que dotard
de personal idéneo para la aplicacién de las medidas de seguridad
y rehabilitacién» (51).

Del Reglamento para la aplicacion de la Ley (13 de mayo de
1971), recogemos: «por el interés del sujeto afectado, que ha de ser
sometido al tratamiento adecuado para conseguir su reinsercién
social» (52): «para el cumplimiento de la medida de sumision a la
vigilancia se instrumentan los elementos personales necesarios. Los
delegados serdn especialistas... constiguirdn el lazo de unién del so-
metido a la medida con el juez, asi como el apoyo mas eficaz con que
aquél podrd contar en su recuperacién social» (53); «evolucién de
la personalidad... adecuados métodos psiquidtricos, psicoldgicos, pe-
dagégicos y sociales» (54); «un crimindlogo, un psicélogo, un pe-
dagogo, un psiquiatra» formardn parte de la Junta de Tratamien-
to (55); son misiones de esta Junta. «Investigar la personalidad de
cada sujeto... individualizar el tratamiento» (56); «La investiga-
cién atropoldgica, psiquica y patoldégica del sujeto» (57); «examen
psiquico, complementindolo, a ser posible, con la aplicacién de mé-
todos psicométricos... se estudiard su personalidad psicopética...
procesos patoldgicos... perturbacicnes en la biologia del sujeto... se
intentard comprobar la existencia de anomalias cromosdémicas en
cuanto aparezcan presunciones clinicas... grado de deterioro psi-
quico y somdtico... efectos psiquicos y somdticos» (58); «la in-
vestigacidn patoldgica... la psiquica» (59).

Que el contenido criminolégico de esta Ley y su Reglamento
es conquista de la criminologfa, nos lo demuestra precisamente como
en la Ley de Vagos y Maleantes, de 1933, no hay conceptos de
este tipo. En el Reglamento para su aplicacién, de 1935, se hace
mencién a los funcionarios técnico-administrativos del Cuerpo de
Prisiones que hayan cursado estudios en la Escuela de Criminolo-
gfa, como una de las condiciones para ir destinados a los estable-
cimiento, donde se cumplan tales medidas (art. 32). También se
recoge «anexos psiquidtricos», «servicio de biologia» (art. 30).

(49) Preambulo de Ia Ley, nim. 2.°
(50) Art. 16 de la Ley.

(51) Disposicién adicional tercera de la Ley.
(52) Preambulo del Reglamento.

(53) Id., id.

(54) Art. 36, 1.0 y 2.° del Reglamento.
(55) Id., id., art. 45.

(56) Id., id., art. 47, 1o y 2.°

(57) 1d., id., art. 83.

(58) Id., id., art. 85.

(59) Id., id., art. 86.
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Pasamos a recoger algunos aspectos de interés desde el punto
de vista criminoldgico :

1. Sujetos comprendidos en mds de una categoria de peligro-
sidad

Es frecuente que el declarado peligroso esté incluido en mds de
una de las categorias recogidas en el articulo 2.° de la Ley, sin
perjuicio de poder estarlo también en el articulo 4.°. Pensemos en
el vago habitual, rufidn, homosexual, que se dedica habitualmente
a la prostitucién, trdfico de material pornogréfico, es toxicémano,
trafica en estupefacientes, estd integrado en bandas, porta armas
de presumible utilizacién, es conductor con diversas contravencio-
nes por conduccidén peligrosa, es menor de veintitin afios rebelde
a la familia estando moralmente pervertido, tiene trato asiduo con
delincuentes o maleantes y ha sido condenado por tres delitos. En
todos los supuestos se le aprecia peligrosidad social.

El ejemplo anterior no es imposible que se pueda dar, pese a
que al sujeto se le podrian aplicar medidas por trece supuestos di-
ferentes: articulo 2.°, numeros 1, 2, 3, 4, 5, 7, 8, 10, 11, 13 14 y 15
y articulo 4.°. Vemos como casi todas las categorfas del articulo 2.°
parecen compatibles, siéndolo menos las de los nimero 6.° (mendi-
cidad habitual...), 9.° {menosprecio a las normas de convivencia...) y
12 (entrada o salida clandestina en el pais). Si no es frecuente la
concurrencia de tantas situaciones de peligrosidad, si que lo es la
coincidencia en un mismo sujeto de tres o cuatro.

El problema parece resuelto por la Ley, en sus articulos 26 y
30, aspecto que se completa con el articulo 18 del Reglamento.

a) Dispone el articulo 18 del Reglamento: «Cuando en aplica-
cién de la Ley se impusieren varias medidas de seguridad al mis-
mo sujeto peligroso, el Juez determinard el orden de cumplimiento
de las mismas, teniendo en cuenta sus compatibilidad, naturaleza y
finalidad».

by El articulo 26 de la Ley establece: «El juez... podrd acor-
dar el cese de la medida impuesta que corresponda y la sustitucidn,
en su caso, por la sucesiva, segiin vaya cumpliendo el minimo de las
mismas, y en las que no tenga minimo, cuando transcurra por lo
menos, la tercera parte de su duracién»...

¢) Por su parte el articulo 30 recoge: «Procederd el juicio de
revision :

1. Por modificacién del grado de peligrosidad social o por la
terminacion de este estado. En el primer supuesto el declarado pe-
ligroso, no podrd promover el juicio de revisién hasta que haya
transcurrido €l minimo sefalado en la Ley... en las que no tengan
minimo, hasta que transcurra la tercera parte de su duracidn...»

Sin embargo, el problema es controvertido en cuanto a si hay que
cumplir el minimo o la tercera parte de las medidas impuestas, como
establece el articulo 26 de la Ley. No obstante debe resolverse con-
forme el articulo 27 de la Ley, ya que «mediante el juicio de revisién
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puede el Juzgado cancelar, confirmar, sustituir, reducir o prolongar
las medidas de seguridad que se hubieren acordadon».

En suma: pueden imponerse diversas medidas y no es necesario
cumplirlas todas, cuando el sujeto haya dejado de ser peligroso.

Lo importante, desde el punto de vista criminoldgico, es la co-
rrecta aplicacién del articulo 18 del Reglamento, para cumplir en
‘primer lugar la medida més eficaz, que puede llevar a que el sujeto
«eje de ser peligroso, no siendo necesario cumplir el resto de las
medidas, conforme al articulo 27 de la Ley.

2. Contenido criminoldgico de la Ley

La Ley estd hecha desde un punto de vista tinico: el juridico.
Apenas se han tenido en cuenta valoraciones de tipo criminolégi-
co (art.16). Las categorias se basan principalmente en hechos o con-
-ductas, no en situaciones individuales de tipo subjetivo que deter-
minan la peligrosidad, o, mejor, el estado peligroso. Es la persona-
lidad lo importante para la determinacién de ese estado. También
mos demuestra esta preferencia juridica, la coincidencia entre algu-
nas de las categorias del articulo 2.° de la Ley y determinadas figu-
ras penales, sin perjuicio de que lo importante en la Ley es la
declaracién de peligrosidad social. Hay una casi completa desco-
nexién con el Reglamento, de gran contenido criminoldgico.

3. Coincidencias de pena y medida en el cumplimiento

Se da preferencia a la ejecucién de la pena sobre la medida, cuan-
do no fueran susceptibles de tratamiento simultidneo {art. 25 nu-
mero 2.° Ley (60), con lo que se confirma el cardcter expiatorio de la
‘pena. Sin embargo, cabe la posibilidad de que la medida no se cum-
pla, si el cumplimiento de la pena influy6é favorablemente en cuanto
al estado peligroso del sujeto. Esto plantea el problema de la ine-
ficacia de los sistemas de tratamiento penitenciario (art. 97 del Re-
glamento).

4. Tratamiento conjunto de menores de dieciséis anos con ma-
‘yores de esa edad.

En la posibilidad de tratamiento de menores de dieciséis afios,
con los mayores de esa edad, a que hace referencia la disposicién
:adicional del Reglamento, en establecimientos de preservacién y
:casas de templanza, pese a su cardcter rehabilitador y asistencial, no
-debe admitirse. Los menores nunca deben estar juntos con los adul-
tos, pues existe peligro de contagio moral, por mds precauciones que
'se tomen.

5. Especializacion de jueces

En nuestro sistema resulta:
aj Que «El nombramiento de los Jueces con cometido tnico se
realizard segin las normas que rigen el de los restantes Jueces de

(60) Véase art. 96 del Reglamento.
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Instruccién, y séra titulo preferente para su designacién la espe-
cializacién que se acredite en la forma que reglamentariamente se:
determine» (art. 8.°, parrafo cuarto de la Ley) (61).

Vemos cémo se exige una mayor especializacién, o por lo me-
nos se da preferencia, en los Jueces de Peligrosidad que en los de
Instruccién. Sin embargo, esta especial preparaciéon también es de:
gran utilidad para el conocimiento de los delincuentes. La situacién
parece légica, aunque también debia procurarse una especializaciéon
criminoldgica en los Jueces de Instruccién.

b) Se desprende de lo anterior una preferencia por el estudio
criminoldgico —también se desprende del Reglamento y atn del ar-
ticulo 16 de la propia Ley— del peligroso sobre el delincuente.

¢) La ejecuciéon de las medidas «corresponderd a los Juzgados
encargados de la aplicacion de esta Ley» (art. 24 de la Ley); «firme
la sentencia o el auto de revisidn, el Juez cuidard del cumplimiento
de las medidas de seguridad impuestas y del tratamiento eficaz del
peligroso» (art. 25 de la Ley) (62). Esto ha de suponer una gran es--
pecializacién de los Jueces.

En el cumplimiento de las penas el Juez, en principio, apenas
interviene. Conforme al articulo 84 del Cédigo penal, la ejecucidn
se realiza seglin la legislacién penitenciaria. No existe en Espafia el
Juez de ejecucidn de penas, y la figura del «ejecutor de sentenciasy,
creada por Orden de 29 de septiembre de 1948, nada tiene que ver
con aquél, siendo su misién la de acelerar y poner al dia las eje-
cutorias. La intervencién judicial en Espafia se limita: @) A una
participacién de Magistrados y Fiscales en las Comisiones de Liber-
tad Condicional y Vigilada; b) A un control de las liquidaciones
de condena, y ¢) A realizar algunas visitas a las prisiones (63).

Por otra parte, el articulo 526 de la Ley de Enjuiciamiento cri-
minal, establece la obligacién de los Jueces instructores de visitar
una vez por semana las prisiones de la localidad; donde haya Au-
diencia lo hard el Presidente de la misma... Por su parte, €l pdrrafo
ultimo del articulo 990 de dicha Ley establece: «Los Tribunales.
ejercerdn ademds las facultades de inspeccién que las Leyes y Re-
glamentos les atribuyan sobre la manera de cumplir las penas».

La L. O. P, Judicial, en su articulo 838, y el 93 del Reglamento
de los Servicios de Prisiones facultan a los Jueces, Magistrados y

(61) Establece el art. 69 del Reglamento: «... El nombramiento se hard
de conformidad con las normas establecidas para éstos, pero tendrdn prefe-
rencia para la designacién quienes acrediten su especializacion.

2. La especializacién deberd acreditarse al solicitar el destino, y podr&
estimarse con base en las siguientes circunstancias: ) Haber desempefiado
como titular un Juzgado de Vagos y Maleantes o de Peligrosidad Social;
b) Haber publicado obras o realizado trabajos cientificos directamente rela-
cionados con la materia; c¢) Haber participado en los cursos sobre peligro-
sidad y rehabilitacién social que se sigan en la Escuela Judicial, y d) Cual-
quier otra de significacién andloga.

(62) Véase art. 26 de la Ley y 6 y ss. del Reglamento.

(63) CANO MATA, A.: El Juez de Ejecucion de Penas, en «Revista de:
Estudios Penitenciarios», enero-junio, 1967, pdg. 92.
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Fiscales, para inspeccionar la ejecucidn de las penas privativas de
libertad y les obligan a atender las reclamaciones de presos y pe-
nados. Sin embargo, en la practica, las visitas se han convertido en
una rutina (64) (65).

6. Establecimientos para la aplicacion de medidas de seguridad

La disposicién adicional tercera de la Ley establece: «Antes de
la entrada en vigor de esta Ley, el Ministerio de Justicia habilitara.
los establecimientos adecuados, a los que dotard de personal idéneo
para la aplicacién de las medidas de seguridad y rehabilitacién...»

a) Establecimientos.—La Orden de 1 de junio de 1971 habilita
una serie de establecimientos penitenciarios para el cumplimiento
de las citadas medidas.

b) Personal.—Por Ley de 22 de diciembre de 1970 se crea Cuer-
po Técnico de Instituciones Penitenciarias, compuesto por 170 fun-
cionarios, a cubrir en once afios. Deberdn poseer titulo de Ensefianza.
Superior Universitaria o Técnica y acreditar conocimientos espe-
ciales sobre Criminologia, Psicologia, Pedagogia, Psiquiatria Endo--
crinologia, Sociologia y Moral, por lo que se crean otras tantas es-
pecialidades.

- Surge la pregunta de si éste personal ha de estar destinado a las:
prisiones o a los’ establecimientos donde se cumplan medidas de
seguridad. La Ley de 1970 que crea este Cuerpo, dice en su predm-
bulo: «La actual estructura de los Cuerpos de Prisiones, estable--
cida por Ley de 16 de julio de 1949, no resulta ya adecuada para
poder atender a las distintas funciones especializadas, ahora enco-
mendadas a la Administracién penitenciaria, que incorporé a su
ambito, en virtud de Decreto 172/1968, de 25 de enero, la utilizacién
de nuevos métodos para atender a los problemas de reeducacién y
readaptacién social de los delincuentes, lo que supone, como es.
obvio, contar con los oportunos cuadros de especialistas para poder
aplicar las nuevas técnicas de observacién y tratamiento y las co--
rrespondientes a una adecuada asistencia social, como complemen-
to necesario de aquéllas.» '

De lo contrario, parece que este personal debia dedicarse a los:
penados. Sin embargo, en la ejecucién de las medidas interviene
directamente la Direccién General de Instituciones Penitenciarias
(art. 6 del Reglamento), por lo que puede emplear estos funcionarios
en tales misiones. Esto, no obstante, supondria desatender a los pe-
nados, quienes, en principio, estin mds necesitados de mejor tra-
tamiento.

¢) Materia economica

La disposicién final 3.* del Reglamento, establece un comple-
mento econdémico para el personal de Juzgados y Salas que, ade-

(64) Véase RODRIGUEZ DEVESA, ob. cit., pag. 800.

(65) La visita a las cdrceles ya se recoge en una disposicién de las Reyes
Catdélicos, dada en Toledo en 1480 (Novisima Recopilacién, Lib. XII, tit. 39,
Ley I).
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mds de sus funciones, desempefien también las referentes a peligro-
sidad. Sin embargo, nada se fija para los funcionarios de prisiones
.que hayan de desempefiar esa doble funcién. Esperemos lo haga la
Direccién General de Instituciones Penitenciarias.

La especialidad de funcionarios de prisiones en ejecucién de me-
«didas ya se recoge en el derogado Reglamento de 1935 (articulos
30 y 32).

7. Establecimientos para la ejecucion de medidas de seguridad

No parece oportuno que las medidas de seguridad se cumplan
en establecimientos cerrados, y todavia menos en centros que de-
pendan de Prisiones. El pasar por uno de estos lleva consigo poner
:al sujeto un «etiquetado», que le va a perjudicar profundamente en
su integracidn social a la salida del mismo. Normalmente serd mads
grave el vacio que le haga la sociedad, que los beneficios del trata-
miento. No olvidemos lo importante que es la colaboracién de los
ciudadanos para cualquier recuperacién. Hoy la sociedad no colabo-
ra y tan grave es cumplir una pena como una medida. La sociedad
mira solo que el sujeto ha estado en una prisién, no importa si para
cumplir una medida o una pena. Hay que tener mucho cuidado con
todo esto. Por ello las medidas: -

a) No debian cumplirse en establecimientos cerrados, sino en
régimen de libertad. Solo en casos extremos, especialmente para
enfermos o deficientes mentales u otros que necesiten un tratamien-
‘to ambulatorio. Hay que dar siempre una oportunidad al peligroso
‘para que se pueda regenerar por si mismo. Sélo ante la persistencia
-en su conducta cabria la posibilidad de internamiento. No olvidemos
que el peligroso es un sujeto que todavia no delinquié y no se le
puede privar de la libertad sin mads. Si hay una tendencia al trata-
rmiento en libertad de los penados, con més razén se debe mantener
este sistema en las medidas de seguridad. ,

b) El sistema debe ser distinto del de los penados. Sin embargo,
la disposicion final primera del Reglamento determina que regird
el de Prisiones para todo lo no previsto en la Ley, con lo que vemos
la proximidad entre la ejecucién de pena y medida.

¢) - Se recarga a prisiones de un trabajo muy importante. El 31
de diciembre de 1972 habia en los centros dependiente de Prisiones
1.210 personas sometidos a medidas de seguridad (66). En 1972 se
incoaron 5.483 expedientes de peligrosidad y se impusieron 2.489
medidas (67). Sin embargo, no se le dota de medios y personal su-
ficiente, pues el Cuerpo Técnico lleva consigo la amortizacién de
personal de otros cuerpos, sobre todo del especial. Por otra parte,
ya vimos que no quedaba claro que aquéllos pudieran dedicdrseles
al cumplimiento de medidas, lo que reforzamos ahora transcribien-
do el articulo segundo de la Ley de creacién: Uno «Los funciona-

(66) Memoria de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias,
1972, pdg. 12.
(67) Memoria de la Fiscalfa del Tribunal Supremo, 1972, pdg. 69.
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rios del Cuerpo Técnico de Instituciones penitenciarias realizardn
las funciones propias de su especialidad en materia de observacidn,
clasificacién y tratamiento...» Por internos hay que entender que
se tratan de penados y no de peligrosos (68).

d) Los arrestos de fines de semana pueden admitirse en cuanto
no cambien la vida del sujeto, aunque serfa mejor arrestos de tiem-
po libre, no como medida de privacién de libertad, sino de control.
Ese tiempo podria utilizarse también para tratamiento. No deben
cumplirse en ningin establecimiento penitenciario, como establece
el nimero primero del articulo 9.° del Reglamento, sino en centros
ajenos, conforme al nimero segundo de dicho articulo, para los
casos en que no exista establecimiento adecuado disponible. La pri-
sién puede crear problemas psicoldgicos en el sujeto, ademds de los
ya senalados del vacio social. Una vez mds recordamos que el pe-
ligroso no es un delincuente, y si no lo es, no debe ir a una prisién.

El arresto de fin de semana, cuando se realice con sujetos que
trabajan (desde el sibado a las 16 horas, hasta el lunes a la hora
necesaria para asistir al trabajo, articulo 9.°, 3.° del Reglamento),
plantea el siguiente problema, que afecta al mundo laboral: EI
arrestado se sentird incémodo, por lo que probablemente dormira
mal las noches del sdbado y domingo. No olvidemos que tiene ha-
bitacién distinta, mds las preocupaciones familiares y de repercu-
sién del arresto (amigos, trabajo, empresa, familia, etc.). El dia de
salida el rendimiento serd menor y mayor el riesgo de accidente la-
boral. Otra cosa es el valor preventivo de tal encierro.

Ante los problemas de personal y establecimientos la mejor so-
lucién, por ahora, hasta que se resuelvan esas dificultades podria
ser: Arrestos de tiempo libre, que es posible conforme al nidmero
tercero del articulo 9.° del Reglamento, sumisién a la vigilancia de
la Autoridad, reprensién y multa. No obstante, insistimos que no
somos partidarios de la privacion de libertad mds que en los casos
estrictamente necesarios.

CONCLUSION

Desde el punto de vista criminolégico no debe aceptarse la im-
posicién de pena y medida, con su cumplimiento, y viceversa. Si se
cumple la pena y después la medida, es reconocer el fracaso del sis-
tema penitenciario aplicado; si primero la medida y después la pena,
es demostrar que el sistema de ejecucién de aquélla fue ineficaz,
dando a la medida un cardcter expiatorio que no se puede admi-
tir (69).

La Ley de Peligrosidad dice en su preambulo, primero: «el se-

(68) El término «interno» se emplea repetidas veces en el Decreto de
25-1-1968, que modifica articulos del Reglamento de los Servicios de Pri-
siones; véase, por ejemplo, arts. 28, 48, 49 y 50.

(69) En la exposicién del Anteproyecto de Bases del Libro I del Cédigo
penal se establece el cardcter aflictivo de la pena y de defensa para la
medida (base 7.2, 2.b).
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flalar como objetivo el primordial compromiso de reeducar y res-
catar al hombre para la mds plena vida social». Por su parte el Re-
glamento de los Servicios de Prisiones (después de la reforma de
25 de enero de 1968) establece en su articulo 48: «...Las penas de
reclusién, presidio y prisién se cumplirdn conforme determina el
articulo' 84 del Cddigo penal, seglin el sistema progresivo, que com-
prenderd los siguientes grados: 1.°) De reeducacién del interno;
2.°) De readaptacién social, con tratamiento dirigido en una clinica
de confianza; 3.°) De prelibertad y 4.°) De libertad condicional...
Siempre que el sujeto demuestre estar en condiciones para ello, po-
dra ser sitvado inicialmente en grado superior, salvo el de libertad
condicional, sin tener que pasar necesariamente por los que le pre-
ceden...» (70).

Vemos como en nuestro sistema tanto la pena como la medida
tienden a la reeducacién social. En la pena incluso se va mads lejos.
ya que se ocupa de la readaptacidén. Si los fines de pena y medida
son los mismos ¢ por qué la duplicidad? En las predelictuales nunca
se debe privar de libertad, salvo cuando se trate de enfermos y de-
ficientes mentales (art. 3.° LPRS). En las postdelictuales podria se-
guirse el sistema siguiente :

a) Si el sujeto es peligroso: medida.

by Si el sujeto no es peligroso: pena.

Lo diferencia entre pena y medida estd en el tratamiento, pero
nunca se debe imponer pena y medida al mismo sujeto.

Podria ensayarse en nuestro sistema: En principio se impone la
pena que corresponda al delito. Si el sujeto ofrece peligrosidad la
solucién estarda en el cumplimiento. Se trata de una sustitucién de
pena por medida (71). La inica diferencia estard en el tratamiento.

El sujeto peligroso, en principio, no tendria derecho a reden-
cién de penas por el trabajo y libertad condicional (recordemos que:
con estos beneficios la pena se reduce a la mitad), as{ como tam-
poco a los indultos generales. De esta forma se dispone de un pe-
riodo més largo de tratamiento, que podria reducirse cuando hu-
biera dejado de ser peligroso, incluso computdndole el tiempo de
trabajo y beneficidndose de la libertad condicional. Seria una especie
de divisién del proceso en dos fases, una primera para la determi-
nacién de la culpabilidad, con la fijacién de la pena y una segunda
en donde se determinara el tratamiento. Se trata, en definitiva, de
la individualizacién de la pena.

Este sistema tan secillo tiene sus problemas ante las dificulta-
des de poder diagnosticar la peligrosidad. No dispone le Criminolo-.
gia de métodos adecuados. Por otra parte, no hay que olvidar la
simulacidn, tanto del penado, como del sometido a cualquier medi-

(70) Se rompe aqui con el sistema progresivo tradicional, incluso con
el contenido del art. 84 del Cédigo penal. La medida es acertada, ya que los
regimenes progresivos de ejecucién de penas parece que se han quedado
anticuados y deben ser-objeto de revisién.

(71) En el Anteproyecto de base del Libro I del Cédigo penal, cit., se:
prevé la posibilidad de sustituir pena por medida (Base 7.2, 10).
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da de seguridad —salvo en casos de importantes desajustes de per-
sonalidad—, que son capaces de aparentar su total recuperacidn,
pues saben que con ello se les pondrd antes en libertad.

Iv
OTROS PROBLEMAS DE LA LEY

Hasta aqui hemos visto la parte positiva de los cuatro primeros
articulos de la Ley, as{ como algunas consideraciones criminoldgicas
sobre otros articulos del Reglamento. Sin embargo, hay otros proble-
mas, sobre todo la realizacién practica de todo el programa crimino-
16gico (72), asi como la formacidn del personal, en especial de los
delegados de vigilancia. También en lo procesal parece haber puntos
conflictos (73). Todo ello sin olvidar los establecimientos.

Por otra parte, el amplio catdlogo de medidas del Anteproyecto
de Bases del Libro I del Cédigo penal (Base 7.%, 8) de caricter post-
delictual (estimandose en la exposicién que las predelictuales deben
seguir reguladas en Ley aparte, como hasta ahora), junto con lo
establecido en el nitmero 10 de dicha base, puede complicar la
realidad actual de la Ley de Peligrosidad (74), dando lugar a un
confusionismo entre pena y medida, que ya se apreciaba en la
Ley (75).

A%
CONSIDERACIONES FINALES

Pese a todo, la Ley —junto con su Reglamento— tiene la preocu-
paciéon por atajar determinadas conductas que suponen un riesgo
para la comunidad. Es cierto que se dio una Ley y faltan medios
para su aplicacién, pero estos obsticulos se pueden ir subsanando
en la medida de lo posible.

Los comentarios que se han venido haciendo de la LPRS, asf como
los que se hicieron a la de Vagos y Maleantes, suelen ser de caricter
negativo. Esto no es suficiente; hay que proponer soluciones, a fin
de intentar resolver el problema de esos comportamientos.

(72) Véase contenido del art. 16 y disposicién adicional 3.2 de 1la
LPRS, asi como arts. 36, 1.°y 2.°; 45; 47, 1.o y 2.°; 83; 85;, y 86 del
Reglamento.

(73) FAIREN GUILLEN, V.: Problemas del proceso por peligrosided sin
delito, Madrid, 1972, Meditaciones sobre una Exposicion y estudio para un
Anteproyecto de Bases del Libro I del Cddigo penal, Valencia, 1973; Véase
también CEREZO MIR, J.: Informe sobre el anteproyecto de bases del Libro I
del Codigo penal, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1972 fasc. III

(74) Base 7.2, 10: «Las medidas de seguridad exigirdn, en todo caso, la
previa imposiciéon de una pena, pudiendo operar de modo sustitutivo o
complementario de ella. A su vez, las medidas podrdn imponerse conjunta-
mente entre si...»

(75) FAIREN GUILLEN, V.: Meditaciones sobre..., cit., pag. 93.
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Desde que aparecen las medidas de seguridad se viene trope-
zando una y otra vez con el mismo tema: «La peligrosidad es un
concepto peligroso», en base a lo dificil que resulta hacer un pro-
néstico en tal sentido, pues nunca se conocen los mdargenes de error.
Seguir repitiendo lo mismo no conduce a nada positivo, por lo que
tal vez seria mejor abandonar los criterios de «peligrosidad» y «es-
tado peligroso», buscando otra solucién para atajar aquellas conduc-
tas que, no siendo delitos, suponen un riesgo para la sociedad y sus
normas de convivencia (vagos, ebrios, toxicémanos, etc.). La comu-
nidad tiene que defenderse ante esas personas, que deben ser objeto
de un correctivo, en prevision de que puedan pasar a comportamien-
tos mds graves.

Es una realidad que la Criminologia todavia no estd en condicio-
nes de diagnosticar cuando un sujeto es peligroso o no —aunque
en algunos casos pueda hacerlo—. En cuanto al tratamiento hay que
sefialar que todavia no se conoce ningin sistema de terapia efi-
caz (76). Si alglin dia se resuelven estos problemas se podrd volver
a hablar de «peligrosidad» y «estado peligroso», pero hoy no parece
oportuno hacerlo.

Si se prescinde de «estado peligroso» y «peligrosidad», parece
que dificilmente puede mantenerse la vigencia de la LPRS, pues se
basa en esos conceptos. Ya se apunté como parte de las figuras del
articulo 2.° de la misma pueden quedar absorbidas en el Cédigo
penal, por la duplicidad que se da entre la Ley y el Cédigo, pasando
a ser estados postdelictuales. Parte del resto podrian integrarse en
un Codigo de Policia —o incluso Ley especial—, junto con algunas
de las faltas del Libro III del Cddigo penal. Seria, ademds, una forma
de descargar de trabajo a la administracin de justicia. En este nuevo
sistema se fijarfan de forma concreta las conductas objeto de un
correctivo, sin preocupacién alguna por la peligrosidad, y es posible
que en muchos casos lo que hoy lamamos peligrosidad se manifieste
de forma espontdnea, sin necesidad de diagndstico, con la repeticién
del comportamiento, pese a haber sido el sujeto sometido a uno o
mas correctivos, repeticién que debe llevar a una agravacién de los
mismos.

Los correctivos o medidas a imponer podrian ser: reprension, san-
cidn econdmica, vigilancia, obligacién de trabajar o aprender un
oficio, curativas, etc. La repeticién podria llevar a la privacién de
tiempo libre —lines de semana, horas libres de trabajo, dias festi-
vos, etc.—(Medidas adoptadas hoy por la LPRS). Desde luego, con
sus garantfas para el ciudadano, pero sin el complicado sistema
actual.

Al cumplirse los tres afios de vigencia de la LPRS se publica
un Proyecto de Ley para su modificacién (77), que afecta a la mitad
de su articulado. De las modificaciones cabe destacar: en el articu-

(76) GIBBONS, Delincuentes juveniles y criminales, trad. Garza Garza,
Meéxico, 1969, pdgs. 251 y ss.
(77) Boletin Cortes Espaiiolas, nim. 1.355, 11 de junio de 1974.
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lo 2.°, A), se sustituye el término «probadamente» por el de «proba--
blemente», lo que supone una notable inseguridad juridica, aunque-
tal vez se trate de una errata de imprenta, ya que en los estudios.
preliminares no se establecia este cambio. Por otra parte, se inclu-
yen nuevas categorias, que reflejan lo que ya se apunt6é de recoger-
hechos que pueden tener gran trascendencia social. Se afaden:
a) «Los que, con abuso de la publicidad o aprovechdndose de la cre-
dulidad o confianza ajenas, cometan engafios o adulteraciones que-
produzcan alarma social» (art. 2.°, 15); b) «Los que utilicen, de modo
ilegitimo, vehiculos ajenos...» (art. 2.°, 13) —situacién que viene a-
coincidir con el parrafo 1.° del articulo 516 bis del Cédigo penal—, y
¢) «Los que habitualmente ejerzan, promuevan, favorezcan o faciliten
la prostitucién, asi como los duefos, gerentes, administradores o en--
cargados de locales o establecimientos, abiertos o no al publico, en
los que las indicadas actividades se realicen.» Hay en este supuesto:
un gran parentesco con el Cddigo penal, su inciso primero con el
articulo 452 bis b) 1.° (aunque en el Proyecto se hace referencia a:
la habitualidad y no se pone limite de edad), y su inciso segundo-
con el articulo 452 bis d) 1.° Esto va en contra de lo dispuesto en
el predmbulo de la Ley, que en su niimero 2.° establece como uno-
de los fines de la LPRS evitar la superposicién entre estados peli-
grosos y delitos.

Por otra parte, y sin esperar a los resultados de la LPRS, se-
eleva la duracién del internamiento en los establecimientos de cus--
todia o trabajo, asi como en los de reeducacién. En la Ley se fija
tres afios y en Proyecto cinco (art. 5.°, 1.° y 2.°. El nimero de-
arrestos de fines de semana se eleva a doce (78), mientras que en-
la Ley es de diez (art. 5., 4.°). También se opone el principio man--
tenido por el predmbulo de Ley, que en su nimero sexto establece-
como fin de la misma: «reducir la duracién del internamiento en-
establecimientos de custodia».

No sabemos a qué puede obedecer ese aumento de tres a cinco-
anios de las medidas de internamiento, en los supuestos indicados.
Ningiin sujeto ha podido estar esos tres afios con anterioridad al’
Proyecto, ya que justo es ese el periodo de vigencia de la Ley (79). No
se puede saber si el tiempo es insuficiente o no, en vista de los:
resultados obtenidos. Por otra parte, se carecfa de personal espe-
cializado, mientras que ahora, cuando comienzan a salir las primeras.
promociones de especialistas del Cuerpo Técnico de Instituciones
Penitenciarias, el periodo de internamiento serd mayor. Esto no cabe
duda que es una contradiccidén, que parece negar la labor de los.
especialistas, ya que a mayor especialidad de los funcionarios puede

(78) Véase BUENO ARUS, op. cit.; SAINzZ CANTERO, ]. A.: Arresto de fin-
de semana y tratamiento del delincuente, en «Revista de Estudios Peniten-
ciarios», octubre-diciembre, 1970.

(79) Recordemos que la LPRS tuvo un periodo de.vacatio legis de
diez meses, seis conforme a su disposicién adicional primera, y cuatro mds.
segin el Decreto Ley de 4 de febrero de 1971.
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suponer mas tiempo de estancia sometido a medidas en estableci-
mientos de trabajo, custodia o reeducacién. No puede pensarse que
se vaya a fijar a las medidas de seguridad un fin expiatorio como
el de la pena, pues el fin de la medida en la Ley, como senala el
nimero 1.° de su predmbulo, es «reeducar y rescatar al hombre para
la mas plena vida social».

En cuanto a la reforma que se propugna para el articulo 4.°, no
‘sigue nuestro criterio, aunque se aproxima algo més que en su redac-
cién actual. Se refiere ahora a los condenados por «delitos», lo que
equivale a dos o mds, mientras que el texto vigente dice: «los
condenados por tres o mds delitos» (80).

(80) Es de esperar que este Proyecto sufra alguna modificacién en el
dictamen de la Comisién de Justicia, teniendo en cuenta el informe de la
Ponencia y enmiendas presentadas.
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‘B).—El “Complot Papista” (1678-1679)

La primera vez que, a juicio de GRANUCCI —aunque debe consta-
‘tarse, a este respecto, que mucho antes lo habian sefialado ya STEPHEN
(95), HOLDSWORTH (95 bis) y el norteamzricano WHALEN (96)—, se

(*) Este articulo es la continuacién de la primera parte, publicada en el
tomo XXVI, fasciculo 1I (1973), pags. 231-296, de este ANUARIO.

(95) En 1883, Sir Jamies Fitzjames STEPHEN afirmaba: “... Las reglas
-estatutarias concernientes al quantum de las multas y a la duracién de la
prisiéon que el tribunal puede imponer, son vagas en demasia. Yo conozco
solamente dos. La primera es la disposicin de la Magna Carta, cap. 20, “Li
‘ber homo non amercietur pro parvo delicto, nisi secundum modum delicti,
et pro magno delicto amercietur secundum magnitudinem delicti salvo con-
tenemento suo; et mercator eodem modo salva mercadisa sua; et villanus
eodem modo amercietur salvo wainagio suo”, La segunda es la disposicién
-del Bill of Rights (1 Will. & Mary, sess. 2 c. 2), “que no deberian exigirse
-cauciones excesivas, ni imponerse multas excesivas, ni infligirse penas crueles
y desusadas”. Sin duda, los azotes a que Oates y algunos otros fueron sen-
tenciados son las “penas crueles” a que el Parlamento hace referencia, y la
multa de 40.000 libras a que John Hampden (el nieto del conocido Hampden)
fue condenado en 1684 seria una de las “multas excesivas”, Cfr. J. F. StTE-
PHEN: A History of the Criminal Law of England, vol. 1. 1883, 490 (la cur-
siva es nuestra).

(95 bis) Sir W. HoLosworTH: A4 Histcry c¢f English Law, vol. VI, 215,
nota 1.

(96) Por otro lado, Frank J. WHALEN, Jr. vuelve a insistir en similar
.argumentacién a la expuesta por STEPHEN. Asi, declara: “... Tipica de la épo-
«ca de Jacobo II fue la condena de Titus QOates por perjurio: (entre otras
penas), permanecer en la picota en épocas y lugares distintos, y ser azotado
«desde Aldgate a Newgate, y de Newgate a Tyburn en dias sucesivos, y ser

5
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hace uso en Inglaterra de la fraseologia “cruel and unusual” o “cruel’
and illegal” contenida en la clausula 10.2 del Bill of Rights, es pre--
cisamente con motivo y en referencia a la condena impuesta en 1685
a Titus Oates por dos delitos ds perjurio, a causa de su decisiva in-
tervencién en la ‘“trama” e invencién del denominado “popish
plot” (97).

encarcelado de por vida. Oates fue librado de la carga de la condena por
un perdén real en 1689. William, Conde de Devonshire, fue multado con:
30.000 libras y encarcelado por impago de la multa. La sentencia fue igual-
mente anulada en 1689”7, HOWELL's: Srate Trials, X, 1079, 1317; Ibidem, XI,
1362. Cfr. F. J. WHALEN, Jr.: Punishment for Crime: The Supreme Court
and the Constitution, en Minn. L. Rev., 35 (1951), 109, 111, nota 8.

Asimismo, HOLDSWORTH, al hablar de que “pese a que algunos castigos
previstos por las leyes eran brutales y muchos irrazonablemente severos, en-
base a la Carta Magna y confirmada por el Bill of Rights, habia una tradi-
cién en el sentido de que aquellos debian ser fijados por ley-y no debian ser ex-
cesivos” [A History of English Law, vol. XI (1.2 ed., 1938, reimpresiéon 1966),.
580], y hace hincapié en las cauciones o seguridades excesivas que los jueces
exigian en los casos de detencién preventiva y que los inculpados légicamen-
te no podian pagar, asi como también en la alteracién del lugar de con-.
finamiento del preso, que los jueces hacian con la intencion de transformar-
la prisién provisional o preventiva en definitiva como en la época de los.
Tudor: abuso que se debié a la imposibilidad de Jacobo II en derogar el
Habeas Corpus Act, 1679 y a que los jueces hicieron entonces lo posible para
evadir el habeas corpus ad subjiciendum, con arreglo al cual era preceptiva
una répida investigacién judicial de todo detenido preventivamente; supuesto que:
en suma, fue objeto de una de las cldusulas del Bill of Rights (§ 10). Cfr. 4
History of English Law, vol. IX (3.2 ed., 1944, reimpresién 1966), 118,

De nueve, insiste HoLDSWORTH —al tratar de la proporcionalidad de las:
-penas— en procesos en que se impusieron -multas excesivas, en que los de-
tenidos previamente estuvieron en custodia durante largo tiempo sin que-
fuesen sometidos a proceso y, especialmente, hace alusién al caso de Titus:
Qates [“... the case of QOates is notorious”], si bien menciona luego a Jef-
freys y al Bloody Assize. Cfr. A History of English Law, vol. VI, 214, notas 2,
5y 6, 215, nota 1. En resumen, la tesis de GRANUCCI no puede en rigor califi-
carse de muy novedosa, aunque si aportadora de nuevos datos de primera mano..

(97) De toda la bibliografia existente en torno al denominado > Popish~
Plor”, el estudio mis reciente y, a mi juicio, el mas cientifico, completo v
objetivo, es el de John KENYON: The Popish Plot, 1972 (Heinemann, Lon-
don); Ademis, pueden examinarse las obras de John PoLLock: The Popish
Plct, 1903 (London); EL MisMo: The Case of Sir Edmund Berry Codfrey, en
L. Q. Rev., 22 (1906), 431-450; Alfred MARK: Who killed Sir Edmund Berry God-
frev?, 1905 (Burn & Qates, con introduccién de J. H. Pollen, S.J.); Anna Maria
CrING (Ed.): Il Popish Plot nelle relazioni inedite dei residenti Granducali.
alla Corte de Londra, 1954 (Roma); J. S. CLARKE (Ed.): The Life of Ja-
mes 11, 2 vols., 1816 (London); Keith FEILING: A History of England, Front
the Coming of the English to 1918, 1952 (London), 559 ss.; Havi-
GHURST: James 11 and the Twelve Men in Scarlet, en L. Q. Rev., 69 (1953),.
522, 523-525; Tryals, convictions and Sentence of Titus Qates... at the King's:
Bench bar... 8th and 9th day of May... 1685 (London, 1685); Proceedings at-
the King’s Bench bar... against Titus Oates... 16th... May, 1685 (London,.
1685); Irving BraNT: The Bill of Righis..., 1965, cap. 11, The Popish Plot
(131 ss.), cap. 12, The Fall of the Perjured Informers (144 ss.); Journal of
the House of Lords, vol. XIV (1688-1691), 219-220, incluyendo la rela-
cion expuesta por Oates a la Cidmara de los Lores; Sir W. HOLDSWORTH:
A History of English Law, vol. VI, 183, 505-6, 527; Sir J. F. STEPHEN: A4 His--
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El complot papista tuvo a toda Inglaterra en un estado de péanico
y de anhelo de revancha desde 1678 hasta 1685, fecha en la que su
principal protagonista, Titus Oates, fue condenado por perjurio. Cier-
tamente, €l temor a un complot papista —que surgié ya a raiz de la
separacion de la iglesia anglicana de la de Roma y perdurd durante
todo el reinado de Isabel —revivié con la denominada “Gunpowder
Treason” (98) durante el reinado de Jacobo I, para ir paulatinamente
adquiriendo fuerza en el denominado periodo de la Commonwealth,
hasda alcanzar finalmente su cénit bajo el gobierno de Carlos II (99).

El peligro de una posible restauracién de la Iglesia Catdlica en
Inglaterra proyecté su sombra en diversas conspiraciones (100). Pero
los afios postreros del reinado de Carlos 1I ofrecieron una coyuntura
favorable para la propagacién de rumores en torno a la existencia de
una conjura papista (101).

Por anadidura, desde el prisma legal, la Restauracién habia su-
puesto gran laxitud en la puesta en practica de las leyes dictadas con-
tra los catdlicos durante el reinado de Isabel, que prohibian bajo pena
de muerte a los clérigos catdlicos decir m'sa en Inglaterra, como tam-
bién la entrada de los jesuitas en el pais (102). Pues bien, este am-

tory of the Criminal Law of England, vol. 1, 1883, 383-412; J. R. GREEN:
Historia del Pueblo Inglés, vol. TII, 330-332.

(98) El complot de la pélvora (“Gunpowder Plot*) fue tramado por Ara-
bella Estuardo y Sir Walter Raleigh, junto con Lord Cobham, con el objeto
de hacer a la primera reina de Inglaterra, mediante los oficios del Archidu-
que de Austria y de su embajador. Raleigh fue condenado a muerte por el
delito de alta traicién, y el 29 de octubre de 1618, exactamente quince afios
después de su proceso y sentencia, fue ajusticiado Cfr. Sir J. F. STEPHEN:
A History of the Criminal Law of England, vol. 1, 1883, 333-335; Sir W.
HorpsworTH: A History of English Law, vol. 1X (3.2 ed., 1944, reim-
presién 1966), 216 ss. Infra, pég 271, nota 112.

(99) L. O. PIkE: A4 History of Crime in England, vol. 11, 218.

(100) “La historia de Oates posee antecedentes venerables; en general
tiene ecos del “Habernfeld’s Plot” de 1643 y se ha apuntado que debia mu-
cho a las conspiraciones de la Quinta Monarquia (Fifth Monarchy Plots) de
los afios 1660, si bien entonces con fanaticos sustituyendo a los papistas, Nada
tiene de sorprendente: El “Capitdn Oates”, ejecutado en York en
1664 por su participacién en un nebuloso complot presbiteriano, fue cierta-
mente pariente de Titus Oates, exactamente "igual que el hombre de la Quin-
ta Monarquia, Thomas Tonge, que fue ejecutado por un delito similar en
1662, era un pariente, tal vez un hermano, de Israel Tonge...”. Cfr. John
KENYON: The Popish Plot, 1972, 54. .

(101) Ciertamente, la reina Enriqueta, madre de Carlos, era una caté-
lica irresoluta, v la esposa del rey, la portuguesa Catalina de Braganza, otro
tanto. De ahi que el pueblo temiese la conversién del rey al catolicismo,
sobre todo si se tiene en cuenta que también su hermano, el Duque de
York y més tarde Jacobo 1I, no sélo era catlico, sino que, ademds, poseia
fuertes y estrechas ligaduras con los “papistas”. De cualquier modo, en la
primavera de 1683, estando ya muy enfermo Carlos, mieniras los stbditos
“dirigian por €l plegarias a Dios y los obispos pedian su bendici6n, el rey
no se preocupaba més que de morir reconciliado con la Iglesia catblica”.
Cfr. J. R. GREEN: Historia del Pueblo Inglés, vol. 1V, 25.

(102) 1. BranT: The Bill of Rights..., 131 y 132, De otro lado, a pe-
sar del rigor de las disposiciones contra los catélicos, que prohibian la entrada
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bien‘e se¢ hizo sentir de modo especial en tres personajes llamados a
desempefiar un doloroso y deleznable papel en la historia de Ingla-
terra: Bedloe, Tonge y Oates, si bien de ellos el verdadero pro‘ago-
nista fue, sin duda, Titus Oates. :

Falso “Doctor” por Salamanca, ex-ministro anabaptista, ex-jesuita
y perjuro impenitente, Titus Oates (103) fue, juntamente con los otros
dos mentados, ¢l factotum en 13 invencion de la conjura papista. Tras
una vida aventurera, a su regreso de Espafia se encontré en Londres
con Israel Tonge, un clérigo fandticamente anticat6lico que se habia
ocupado en traducir dzl francés un “Index to the Jesuits’ Morals, a
satirical discourse” y que sufria alucinaciones sobre conspiraciones
religiosas. E! momento era, desde luego, propicio, pues Tonge venia
precisamente del Parlamento, donde habia intentado, sin éxito, dar a
conocer al pueblo los peligros de la existencia de un complot papista
(104). De ahi que su asombro y estupor no pudiesen ser mayores al
saber que Qates posefa un documento —que originariamente consta-
ba de 43 articulos y, finalmente, de 81 (105)— demostrativo de la
existencia de una conspiracidn jesuitica para asesinar al rey Carlos,
levantar una rebelidn en los tres reinos dirigida a imponer como mo-
narca al Duque de York —mds tarde Jacobo II—, a someter a In-
glaterra bajo el yugo francés y a asesinar gran nimero de protestan-

de los jesuitas en Inglaterra, subsistian, sin embargo, algunas iglesias y ca-
pillas catélicas, como, por ejemplo, la capilla de Somerset House, lugar donde
Ia reina Catalina tenia su corte. Sobre el problema catdlico, véase el excelente
estudio hecho por KENYON en el capitulo [ (The Catholic Problem) de su
obra The Popish Plot, 1-31.

(103) Estudiante en Cambridge y aventurero de profesion—haciéndose
Ilamar “Doctor per Salamanca”, titulo que durante su propio proceso no
dejé de utilizar Jeffreys—, Titus Qates habia escapado ya a los veintisiete
afios de una acusacién por perjurio. Embarcado mas tarde en el Adventure,
fue expulsado a causa de sus pricticas homosexuales. Pese a haberse educado
en el seno de una familia anabaptista y llegar a ser también pastor de esta
secta durante la restauracién, el 3 de marzo de 1677 se convirtié al catoli-
cismo. Presentado al Provincial de los jesuitas en Inglaterra, Richard Strange,
éste lo envié al Colegio inglés de Valladolid para proseguir sus estudios, en-
trando asi en el noviciado. De esta época de conversion dird més tarde el
propio Oates que lo que pretendia era, infiltrarse en la sociedad de Jests y des-
cubrir después la conspiracion en la que Israel Tonge ciefa firmemente, aunque,
como observa KENYON, nunca dijo nada de ello al propio Tonge. De los
jesuitas fue también expulsado, no por “acciones escandalosas”, como pre-
tende Irving BRANT, ni por “mala conducta”, segin GREEN, sino debido a su
absoluto desconocimiento de la lengua castellana, del griego y sobre todo
del latin, lengua en la que por entonces solian impartirse las ensefianzas y
que nunca llegé a dominar, por lo que su ignorancia se descubrié en cues-
tiér. de dias; mas tarde pasé por Saint Omers, del que salié definitivamente.
Cfr. John KENYON: The Popish Plos, cap. Il (Titus Oates), especialmente,
45-54; Irving BRANT: The Bill of Rights..., 131; L. O. PIKE: A History of
Crime in England, vol. 11, 220; 1. R. GREEN: Historia del Pueblo Inglés,
vol. IIT, 330-331.

(104) John KENYON: The Popish Piot, 49 y 50; I. BRanT: The Bill of
Rights..., 132; L. O. PIkE: A History of Crime in England, vol. 11, 221.

(105) John KEenvon: The Popish Plot, 51, 61-63.
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tes con la finalidad de restaurar en Gran Bretafia el dominio del
Papado (106).

Nada tiene, en consecuencia, de extrafio que la credibilidad de
Tonge fuese absoluta, especialmente cuando supo por Oates que €l
mismo estaba, a causa de su libro, en la lista de victimas importantes
del complot (107). Por otra parte, la informacién proporcionada por
Oates no podia ser mas verosimil, habida cuenta de que ofrecia nom-
bres y fechas, en particular la del 24 de abril de 1678, en que los
conspiradores habrian celebrado una reunién en la “White Horse Ta-
vern” (108).

La noticia no tardé en llegar a Danby, Lord High Treasurer, el
cual la utilizé para sus propias ambiciones, haciendo comparecer a
Oates ante el Justice Sir Edmundbury Godfrey, de tal suerte que el
21 de octubre de 1678 Carlos Il daba breve cuenta al Parlamento de
la existencia de una conspirac'6n dirigida a aten’ar contra su vida (109).

A pesar de tedo, lo cierto es que los acontecimientos se sucedian
al principio con notoria lentitud, aunque posteriormente se celebraron
procesos ininterrumpidamente durante mas de dos afios. EI 29 de

(106) Sir J. F. STEPHEN: A History of the Criminal Law of England,
vol. I, 1883, 383-384; J. R. GREEN: Historia del Pueblo Inglés, vol. 11I, 331;
Jchn KeNYon: The Popish Plot, 51 y 52. -

(107) John KENYON: The Popish Plot, 51: “Tonge quedé electrificado,
especialmente cuando él mismo aparecia con halagadora preeminencia en la
lista de aquellos que debian ser asesinados. Su interés crecié todavia mads
con la negativa de Oates a darle a guardar el documento, e incluso a permi-
tirselo leer”.

(108) John KEeNYoN: The Popish Plot, 56; “... This famous Consult,
held on April 24th, was in fact one the regular triennal business meetings
attendance by the seniors of the Province, and usually held on the Continent.
Oates gave attendance as about fifty: Whitbread lated admitted it was forty.
After a preliminary meeting at the White Horse Tavern in the Strand, Oates
said, they broke up into small groups, accomodated at various houses in the
neighbourhood, and their deliberations lasted four days. Oates carried mes-
sages from one group to another”. Extrafiamente, dice KENYON, no se inicié
procedimiento penal alguno contra los propietarios de la taberna, los cuales
comparecieron para dar testimonio a peticién del abogado defensor de los
jesuitas, Langhorn. La Camara de los Lores ordené a Scroggs interrogarlos
el 1.2 de diciembre de 1678, pero parece no haberse celebrado tal interro-
gatorio.

Como es sabido, con posterioridad se demostré6 que Oates no habia estado
pcr esas fechas en la mencionada taberna. Cfr. 1. BRANT: The Bill of Rights...,
131 ss., 133 y 134. El suceso encontré eco en la pluma de Sir John Reres-
by: “[1685] May 8. Waiting on the King in his large from Whitehall to So-
merset House to see the Queen Dowager the day that Doctor Oates, the’
great evidence in the Popish Plot, was convicted of perjury (it being proved
that he was at St. Omers the 24th of April, 1678, when he swore he was
at the White Horse Tabern in the Strand, when Pickering, Groves, Ireland,
etcétera... Jesuits signed the death of Charles the Second)...”. Cfr. Memoirs
of Sir John Reresby, 1634-1689, editadas por Andrew Brown, 1936, 365.

(109) Irving BranT: The Bill of Rights..., 133, donde apunta cémo el
21 de octubre el rey daba personalmente un breve y reservado mensaje al
Parlamenio: *“I have been informed of a design against my person by the
Jesuits; of which 1 shall forbear ny opinion, lest 1 may seem io say 100
much, or too little; but 1 will leave the matiter to the law”.
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septiembre QOates hizo sus primeras declaraciones ante el Consejo, ¢l
cual dicté inmediatamente una orden de requisa de la corresponden-
cia privada de Coleman —secretario de la Duquesa de York y, en
apariencia, uno de los lideres del complot— con el Pére La Chaise,
jesuita confesor de Luis XIV (110). Quizd nada hubiese sucedido de
no aparecer ¢l 17 de octubre el caddver dz Godfrey, en unas circuns-
tancias que todavia no han sido esclarecidas, aunque es posible, se-
gan apunta MACAULAY, que hubiese sido asesinado por los papistas
(111). Este hecho, calificado de “prueba monstruosa” (monstrous evi-
dence), sefialé el comienzo de una serie ininterrumpida de procesos.
El 27 de noviembre se inicié el proceso de Coleman por el delito de

(110) JYohn KENyon: The Popish Plot, 57. A juicio de HAVIGHURST [The
Judicterv and Politics in the Reign of Charles Il (Part. 11, 1676-1685), en
L. Q. Rev.,, 66 (1950), 229, 232], “la declaracién de culpabilidad de Cole-
man (27 de noviembre) senté la credibilidad en gran parte de las pruebas
utilizadas en los procesos subsiguientes...”. Para GREEN, las cartas entre Co-
leman y el Pére La Chaise resultaron de capital importancia, pues “como no
se presentaba ninglin documento en apoyo de estas acusaciones monstruosas,
Oates iba a ser despreciado, cuando se cogié la correspondencia de Coleman.
Estas cartas daban un color de verosimilitud al complot”. Cfr. J. R. GREEN:
Historia del Pueblo Inglés, vol. 111, 331.

De las declaraciones de Oates se deducia incluso el nuevo gobierno “pa-
pista” que se estableceria en la nacién tras el triunfo de la conspiracién. Es-
taria compuesto por: Lord Arundell (Lord Chancellor), el conde de Powis
(Lord Treasurer), Sir William Godolphin (Lord Privy Seal), el vizconde Staf-
ford y Edward Coleman (Secretarios de Estado), Lord Belasyse (Capitan
General), Lord Petre (Lugarteniente General), Sir Francis Ratcliffe (Mayor
General), John Lambert (Ayudante General), Sir George Wakeman (Cirujano
General) y Richard Langhorn (Abogado General). Cfr. J. KENYoN: The Po-
pish Plot, 82.

(111) Sir J. F. STEPHEN: A History of the Criminal Law of England,
vol. 1, 1883, 386-387. La muerte o asesinato de Godfrey no ha sido atn
esclarecida. Desaparecid el 12 de octubre y cinco dias después su cuerpo
fue encontrado atravesado con su propia espada en la zanja de una calle.
Pero los médicos no encontraron huella alguna de hemorragia en sus heridas.
Desde luego se trataba de un asesinato por estrangulacién y queria aparen-
tarse un suicidio. Dado que Sir Edmundbury Godfrey fue el primer magis-
trado que habia tomado juramento a Titus Oates, la reaccién y las versiones
populares no se hicieron esperar: Para unos, “los curas lo habian hecho.
Qates decia la verdad”; para otros era un suicidio... Cfr. I. BRANT: The Bill of
Rights..., 135. ]

Acerca de las investigaciones llevadas a cabo en torno a tan dificil caso,
véase, John PoLLock: Popish Plot: A Study in the History of the Reign of Char-
les 1I, 1903, 93 ss.; en sentido contrarip la interpretacion ofrecida por Alfred
MARKs [Who killed Sir Edmund Berry Godfrey?, 1905, 96 ss.], segin el cual
se trataba de un suicidio debido a la melancolia hereditaria que aquejaba a
Godfrey. En tono de critica a este tesis, John PoLLock escribié incluso un ar-
ticulo monografico sobre el tema: The Case of Sir Edmund Berry Godfrey,
en L. Q. Rev., 22 (1906), 431-450, expresando su creencia de que Godfrey
habia sido asesinado a causa de que su amigo Coleman le habia confiado el
hecho de que el “meeting” jesuitico del 24 de abril de 1678 se habia celebrado
en el Palacio de Saint James. De donde infiere que los jesuitas cometieron el
asesinato. En contestacién a la critica que lé dirigiera PoLLOCK, en 1907 Alfred
MaARKS escribe otro articulo sobre el tema, reiterando su anterior postura. Cfr.
A. Marks: The Case of Sir Edmund Berry Godfrey, en L. Q. Rev., 23 (1907),
93-96.
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walta traicion. Los dos testigos necesarios ahora para una acusacién por
~traicién fueron Oates y Bedloe (112). Coleman fue declarado culpa-
ble y ejecutado (113).

Ei proceso de los cinco jesuitas (Whithbread, provincial en In-
.glaterra, Harcout, Fenwick, Gavan y Turner) por conspiracién
para cometer el delito dz tracién tuvo lugar el 13 de junio de
1679. Tanto ellos como Langhorn, presunto secretario encargado
‘de levantar las actas de las reuniones celebradas en secreto por los
conspiradores, fueron condenados y ejecutados. Aqui, los testigos
~—Oates, Dugdale y Bedloe— incurrieron en frecuentes contradicciones,
en particular Oates, que juré solemnemente haber estado presente
en la reunién que los jesuitas encartados en el complot habian cele-
‘brado el 24 de abril d: 1678 en la “White Horse Tavern”, cuando

>

lo cierto es precisamente que ese dia se encontraba en el Seminario
de Saint Omers, segin pudo demostrarse con posterioridad (114). Sin
-embargo, todos los procesados fueron declarados culpables por Jef-
“freys, entonces Recorder de Londres (115).

De nuevo, en un programa de radio celebrado el 16 de septiembre de
1962 [Who killed Sir Edmund Berry Godfrey?], el eminente psicolégico Ale-
‘xander Kennedy incidia e¢n la tesis del suicidio, que John KENYON rechaza
por completo. Cfr. J. KENvoN: The Popish Plot, 77 ss., y en esp. Apéndice A
(p. 264-270), donde parece inclinarse por la teorfa del “criminal desconocido”
;alin ng descubierto.

(112) Sir J. F. STEPHEN: A History of the Criminal Law of England,
vol. 1, 1883, 385-387; A. F. HAVIGHURST: The Judiciary and Politics in the
-Reign of Charles Il (Part. 1I, 1676-1685), en L. Q. Rev., 66 (1950), 229,
232. A Walter Raleigh se le rechazé su peticién de que en un proceso por
aita traicibn era preciso el testimonio de dos testigos. Ante tal negativa,
afirmé que estaba siendo juzgado como si fuese ante un tribunal de la
Inquisicién espafiola. Por el contrario, STEPHEN no encuentra ninguna irre-
gularidad en los procesos sobre el “complot papista”. El proceso de Sir Wal-
ter Raleigh [véase, HOWELL’S, State Trials, 11, 1 ss.; JARDINE: Historical Cri-
minal Trials, T, 1832, 389-511] ha promovido numerosas investigaciones en
torno a las irregularidades procesales habidas en el mismo, dado que el prin-
«cipal testigo utilizado en contra de Raleigh, procesado por conspiracién para
cometer ¢l delito de traicién, fue precisamente uno de ios encariados en la
.conspiracion (co-conspirador), Lord Cobham. Cfr. sobre el problema, Ken-
‘meth W. GRAHAM, Jr.: The Right of Confrontation and the Hearsav Rule:
.Sir Walter Raleigh Loses Another One, en Crim. L. Bull., 8 (1972), 99 ss.
De toda la literatura en torno al tema destaca, a mi juicio, el estudio de
STEPHEN: The Trial of Sir Walier Raleigh, en Trans. Royal Hist. Society, 2
‘T4.9s series] (1919), 172 ss. o

(113) Cfr. The Tryal of Edward Coleman, Gent... (London, 1678); Sta-
e Trials, VII, 1. John KENYoN: The Popish Plot, 115 ss. El proceso de los
supuestos encargados de asesinar al rey Carlos se celebré el 17 de diciembre,
-siendo TIreland, Pickering y Grove adjusticiados. Cfr. State Trials, VI, 79-143;
‘The Tryals of William Ireland, Thomas Pickering and lohn Grove... (Lon-
-don, 1678).

El 5 de febrero se inici6 el proceso contra Green, Berry y Hill por el
asesinato de Godfrey, siendo ambos condenados y ejecutados. Cfr. State
Trials, VII, 159 ss.; The Tryals of Robert Green, Henry Berry and Laurence
_Hili... (London, 1679).

(114)  Supra, nota 103.

f115)  State Trials, VII, 311 ss. A este respecto, declaraba Jeffreys: “Vues-
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Finalmente, el 8 de julio de 1679 se celebrd el proceso por alta
traicién contra el médico de la reina, Sir George Wakeman, y contra.
otras tres personas —Marshal, Rumney y Corker—, los cuales fue-
ron absueltos. La absolucion de Wakeman determindé un cambio de.
actitud en los procesos contra la conjura papista, de forma que, si
bien siguieron celebrandose durante dos afios procesos de rango me-
nor, los entablados contra Lord Castlemaine —23 de junio de 1680—
y contra Lord Strafford —30 de noviembre— marcaron el declive de
la actividad judicial en el marco del complot papista, que los jueces
aparentaron aceptar como algo verdadero o, cuando menos, actuaron
como si lo fuera, mien‘ras que, por el contrario, el rey no concedi®
crédito alguno a tal invencién (116).

Pues bien, si el resultado en que desembocéd la conspiracion fue
realmente tradgico —el asesinato judicial de mds de catorce inocentes
en el corto espacio de dos afios (117)—, también fue enormemente
“cruel” la condena impuesta mas tarde a Titus Qates por su partici-
pacién en la invencién de la conjura papista, aunque como observa
HAVIGHURST, salvo en lo que concierne a la severidad de las penas im-
puestas, sus coetdneos no dirigieron critica alguna contra el proceso
de Titus Oates (118).

Ciertamente, hacia 1684 el prestigio y la popularidad de Oates
—al cual, después de sus destacadas intervenciones en los distintos.
proczsos, sz le saludaba con el apelativo de “Saviour of the Nation”,

tros diversos delitos han sido tan completamente probados ante vosotros mis-
mos que sinceramente pienso que nadie puede abrigar dudas acerca de la cul-
pabilidad: ni hay el menor resquicio para que el hombre mas escrupuloso dude
acerca de la credibilidad de los testigos que han declarado contra vosotros...”.
Por el contrario, con motive de la conclusién definitiva que en 1685 hacia
en el proceso contra Titus Oates, expresaba: “... No hay duda alguna de
que estos testigos han jurado la verdad y no queda la menor duda de que
Oates ha sido el villano mds difamador y perjuro que nunca ha aparecido
ante la faz de la tierra”. Cfr. Sir J. F. STEPHEN: A History of the Criniinal
Law of England, vol. 1, 1883, 390. Para el proceso de Richard Langhorn,
celebrado el 14 de junio de 1679, véase: Srate Trials, VII, 417 s.

(116) A. F. Havicnurst: The Judiciary and Politics in the Reign of Char-
les 1l (Part. 11, 1676-1685), en L. Q. Rev., 66 (1950), 229, 234-235;,State Trials,
VIIL, 591 ss.; The Tryvals of Sir George Wakeman... For High Treason (Lon-
dcr 1679). Mientras Lod Castlemaine fue absuelto, Lord Stafford fue en-
viado al patibulo. Los procesos contra los “Five Popish Lords” (Powis, Staf-
ford, Petre, Arundell y Belasyse), celebrados del 25 de octubre de 167§ al
4 de junio de 1685, pueden verse en State Trials, VII, 1217-1576. Cfr. 1. BRANT:
The Bill of Righits..., 135-136, 142 y 143. Asimismo, Sir J. F. STEPHEN: A
History of the Criminal Law of England, vol. 1, 1883, 391-392.

(117) Sir J. F. STEPHEN: A History of the Criminal Law of England, vol.
I, 1883, 392, “Esto fue el gran holocausto del complot. Entre el 20 de junio
y el 27 de agosto de 1679, incluyendo los juzgados en Londres, catorce ca-
télicos fueron ejecutados: un seglar, dos franciscanos, cuatro novicios y siete
jesuitas. A éstos deben agregarse dos perdonados por razones especiales, y uno
que murié en la prisién antes de ser ejecutado”. Cfr. J. KENYON: The Popish
Plot, 180.

(118) A. F. HAVIGHURST: James Il and the Twelve Men in Scarlet, en
L. Q. Rev., 69 (1953), 522, 525.
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seguin le imprecaba Jeffreys (119)— fueron en continuo descenso. Ello-
y la ascension del Duque de York al trono de Inglaterra facilitaron.
a éste la persecucion criminal de Oates por el delito de calumnia. El
10 de mayo de 1684, Titus Oates fue arrestado en virtud de un auto
de Scandalum Magnatum (120), por haberse referido con anterioridad
al Duque tachdndole de traidor y participe en el complot papista. El
King’s Bench le requiri, al igual que en 1682 lo habia hecho a Pill-
kingion, a pagar la pantagruélica suma de 100.000 libras en concepto-
de dafios (121). En caso de impago, dzbia ser encarcelado en la prisién
de deudores del King’s Bench, donde deberia permanecer hasta dar

(119) “Toda la gente —decia Jeffreys en el proceso contra Qates— compa-
recia ante él. Le era mostrado mds respeto a él que a las ramas de la familia
real; y en las sociedades publicas este disoluto villano era a veces halagado-
vy embriagado, y saludado con el nombre de “Sabio de la Nacién™. Cfr. L.
O. PIKE: A History of Crime in England, vol. 1I, 229.

(120) Para la accidén penal por “slander” emprendida por el Duque de-
York, véase: Srate Trials, X (1684), 125 ss., 1327, con sentencia anulada.

“En virtud de algunos estatutos antiguos, ciertas palabras que no hubiesen
dado lugar a una accidén penal si se decian de un sujeto ordinario, daban lugar
fcrmalmente a !a accidén cuando se decian de un par del reino, o de un juez, o
de algin otro de los grandes oficiales de la Corona, sin necesidad de probar
alglin dafio especial. Estos eran denominados los estatutos de Scandalum Mag-
narum: 3 Edw. I, Stat. Westminster I, ¢. 34; 2 Rich. II, Stat. 1, c. 5; y-
12 Rich. II, ¢. 11; pero estos estatutos han caido en desuso; ningin proce-
dimiento ha sido iniciado bajo ninguno de ellos desde 1710; y los tres han:
sido derogados por el Statuie Law Revision Act, 1887 [50 & 51 Vict. c. 59]”.
Cfr. W. Blake ObGERS: A Digest of the Law of Libel and Slander, with the
Evidence, Procedure, Practice, and Precedents of Pleadings both in Civil and’
Criminal Cases, 1896 (3.2 ed., London), 94-95,

Respecto a la accién de “slander” emprendida por el Duque de York
contra Oates, resulta esclarecedora la explicacién que John REEvES [History-
of the English Law From the Time of the Saxons to the End of the Reign
Philip and Mary, vol. 111, 1787 (2.2 ed., reimpresién, New Jersey, 1969), 211-
212] da acerca del funcionamiento de tales estatutos. Mediante el 2 Rich. 11,
stat. I, c. 5, se actuaba criminalmente contra “los propagadores de noticias
falsas y horribles mentiras contra prelados, duques, condes, barones y otros:
nobles y grandes hombres del reino...”. Pero si no lograba identificarse la:
persona contra la que iban dirigidas, entonces, mediante el 12 Rich, II, ¢. 11,
podia el autor de la falsa noticia o de la calumnia ser castigado con indepen-
dencia de la prueba de tal extremo.

Oates se habfa referido al Duque en la mesa del obispo de Ely (abril de-
1680), tachando a aquél de traidor y de haber tomado parte en la conspira-
cién papista.

(121) En noviembre de 1682, Pilkington fue enviado a la “Torre”, im--
poniéndosele una multa de 100.000 libras por el Tribunal del King’s Bench-
bajo una acusacién de scandalum magnatum emprendida por el Duque de-
York. Pilkington permanecié en prision hasta 1686. Cfr. A. F. HAVIGHURST:
The Judiciary and Politics in the Reign of Charles II (Part. 11, 1676-1685), en
L. Q. Rev., 66 (1950), 229, 244. Por lo dicho, puede apreciarse claramente
que el caso Oates no es, ni mucho menos, un caso Unico ¢ aislado en la practica
criminal inglesa de la época, sino uno mas entre muchos. Lo cual no lleva,
empero, consigo desconocer el marco politico que lo roded y que, en cierto.
modo, motivé su popularidad. No debe, ademds, dejarse a un lado que tanto
jueces como politicos de los Comunes creyeron firmemente en la existencia
del “popish plor’; y ello ain después del triunfo de la Revolucidn, que vinos
asi a fortalecer la posicién politico-social de los protestantes.
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«<cumplimiento-a la orden del Tribunal; lo cual equivalia, en realidad, a
una sentencia de prisiéon de por vida (122).

Pero Jacobo II, el nuevo rey de Inglaterra, no habia terminado
.aun con él. El 28 de octubre y el 12 de diciembre, dos grand:s ju-
.rados presentaron por separado dos acusaciones de perjurio. contra
Titus Qates, que fue declarado culpable y condenado en ambos ca-
sos (123). :

Sin duda, en los procesos celebrados contra Titus Qates se
proyectaba la sombra de la mala conciencia que en la magistratura
inglesa habia creado el “affaire” del “Popish Plot”. En este sentido,
la gravedad de los delitos cometidos por Oates y Bedloe era exacer-
-bada por el hecho de que ambos habian actuado al amparo de la ley
"y utilizado la administracién de justicia para sus fines particulares.
A este respecto, se les comparaba -—segun reza en los State Trials
(124)— con los que habian juzgado y ejecutado “a nuestro santo di-
funto soberano, el rey Carlos el Mairtir, de eterna feliz memoria”,
Colgarlos era, por tanto, demasiado poco para ellos, ya que “la des-
druccién de pobres inocentes por falsas acusaciones, mediante la per-
miciosa prueba depuesta por testigos falsos en un tribunal de jusiicia,
hace a su crimen infinitamente mds odioso que el asesinato comdn”.

Dz ahi, pues, que una vez declarado Oates culpable, Jeffreys pro-

(122) Asi lo reconocen John KENYON: The Popish Plot, 245: 1. BRANT:
"The Bill of Rights..., 149; L. O. PIKE: 4 History of Crime in England, vol.
11, 230. '

(123) Una de las primeras victorias de Jacobo II fue asegurar la libertad
de los Lores catdlicos complicados en la conspiracién. El 5 de enero de 1684
‘murié en la “Torre” Lord Petre, y el rey insisti6 en que los restantes presos,
“Powis, Arundell y Belasyse fuesen liberados bajo caucién. A este respecto,
-Jeffreys, ahora Lord Chief Justice, acentuaba “que no era favor concederles
la libertad bajo cauci6n, sino que en justicia y en conciencia ellos deberian
“haber sido liberados desde hacia tiempo”. Pues bien, tan pronto ascendié
-Jacobo II al irono de Inglaterra, dicté un nolle prosequi en evitacién de pos-
“feriores procedimientos penales contra los Lores. '

El 28 de octubre y el 12 de noviembre, dos grandes jurados presentaron
-contra QOates dos acusaciones independientes por perjurio, a causa del testimo-
nio prestado por aquél contra Ireland, en 1678, y pronto fue encadenado...
:Sir Roger L’Estrange comenzé a recoger pruebas contra él y el 23 de enero
-de 1685 tuvo lugar la sesién preliminar en el King's Bench. Su proceso fue
fijado, en principio, para el 8 de febrero, pero ninglin abogado queria asumir
su defensa, ni siquiera los “ultra-Whigs” como Sir George Treby y William
“Williams, el cual, junto con John Maynard, declarard més tarde en la Cé-
mara de los Comunes (una vez que la Revolucién haya triunfado) que las
penas impuestas a Titus Oates eran ilegales e infringian la cliusula X del
Bill of Rights. En todo caso, el proceso contra Oates hubo de aplazarse
“hasta el dia 8 de mayo, en que dio comienzo el juicio por el primer de-
“lito de perjurio. Cfr. John KENYON: The Popish Plot, 245-246, 261; asi-
‘mismo, para el primer proceso por perjurio (8 de mayo de 1685), véase:
-State Trials, X, 1709, esp. 1097-1099 y 1175; para el segundo proceso (16
de mayo de 1685): State Trials, X, 1227-1330; Tryvals, Convictions and Sen-
Zence of Tyltus Oates... at the King's Bench bar... §th and... 9th dav of Maxy...
1685 (London, 1685); Proceedings at the King's Bench bar... against Titus
«Qates... ]6th May, 1685 (London, 1685).

(124) State Trials, X, 1299-1300.
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cediese a discutir sobre cudl era la pena mas apropiada para el caso
en cu:stién, que, dadas las peculiaridades de éste, debia dejarse al ar-
bitrio del tribunal. Ahora bien, los verdaderos deseos de Jeffreys en
acabar con el condenado salieron a la luz tras la consulta de una
semana con los otros jueces, pues aquél sefialaba cémo en la edad an-
tigua el perjurio era castigado con la muerte y, posteriormente, con
la mutilacién dc la lengua del perjuro; aunque sus colegas le oponian
la ilegalidad de una condena a muerte o a mutilacién en un caso
como el debatido, en que el delito era tan sélo el de perjurio (125).
Ello no obstante, Sir Francis Wythens (126), en una advertencia pre-
liminar a la sentencia, dejaba perfectamente clara la postura del tri-
bunal: “...No sé como decirlo, pero la ley es defectuosa, ya que un
sujeto como éste no puede ser ahorcado” (127).

Pese a todo, si no pudieron ejecutarle formalmente —dice KE-
NYON (128)— intentaron claramente hacerlo de otra forma. Oates
fue condenado a una multa de 1.000 marcos por cada delito de per-
jurio y degradado de sus habitos sacerdotales. Segiin detalla la sen-
tencia, al lunes préximo, 18 de mayo, debia dar un paseo alrededor
d= Jos tribunales de Westminster portando un cartel que proclamase
su delito, y luego debia permanecer expuesto en la picota de West-
minster Hall por espacio de una hora. Al dia siguiente, debia repetir el
mismo ritual ante el Royal Exchange durante una hora, para, finalmen-
te, al tercer dia, 20 de mayo, ser azotado por el verdugo comin desde
Aldgate hasta Newgate —una milla y media—; y después del interva-
lo de un dfa, debfa ser nuevamente azotado desde Newgate a Tyburn
(129) —otras dos millas—. Durante toda su vida debfa permanecer en
prisién, pero todos los afios, el 24 de abril, el 9, 10 y 11 de agosto
y el 2 de septiembre, debia salir para permanecer expuesto en la pi-

(125) Segin PIKE [4 History of Crime in England, vol. 1I, 231], “fue
una consulta entre todos los jueces de Inglaterra, los cuales acordaron que
los delitos de,la naturaleza de los de Oates debian castigarse de acuerdo con la
discrecién del tribunal, disponiendo tan sélo que la condena no se extendie-
se a la vida 0 a los miembros...”.

(126) Wythens fue también uno de los jueces del “Bloody Circuit” y
de los excluidos del Bill of Indemnity (1690), como Jeffreys. Cfr. A. F. Ha-
VIGHURST: James Il and the Twelve Men in Scarlet, en L. Q. Rev., 69 (1953),
522, 533.

(127) “I do not know how I can say but that the law is defective that
such a one is not to be hanged”. Cfr. John KeENYoN: The Popish Plot, 257.

(128) “However, if they could not execute him formally, they were clear-
ly intent on Killing him all the same...”. Cfr. John KENvoN: The Popish
Plot, 257.

(129) En los casos capitales, el reo permanecia‘en capilla en Newgate hasta
el dia de la ejecucién. Después comenzaba la procesién a “Tyburn”, lugar donde
se celebraban las ejecuciones. La procesién a través de las calles solfa du-
rar dos horas y el dia fijado para tales acontecimientos era conccido como
“Tyburn Fair” o comc “The Hanging Maich”. Cfr. Leon RADZINOWICZ: A
History of English Criminal Lawand its Administration from 1750, vol. 1,
The Movement for Reform, 1948 (London, Stevens & Sons, Ltd.). 166-205,
ofreciendo una insuperable exposicién con todos los pormenores de las eje-
cuciones y las costumbres populares en el dia de la ejecucidn.
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cota durante una hora en Westminster Hall, Charing Cross, Temple
Bar y ante el Royal Exchange, respectivamente (130). Y, concluye
Wythens, “debo decir sinceramente que si hubiese estado en mi po-
der haber ido més lejos, habria accedido a pronunciar sentencia de
muerte, porque estoy seguro de que la merece” (131).

Mas, pese a la dureza con que Ketch, <l verdugo comin, adminis-
tré la pena de azotes —suficiente por lo general para causar la muer-
te—, Oates logré sobrevivir gracias a un tumulto que le arrebaté de
las manos de su ejecutor, regresando a prision durante todo el rei-
nade de Jacobo 1I, saliendo de su encierro exclusivamente en las
fechas fijadas para su exposicién en la picota. Tras el triunfo de la
Revolucién, Oates fue liberado de su prisién en diciembre de 1688,
y el 11 de marzo de 1689 —ya depuesto Jacobo y con Guillermo de
Orange en el trono— solicité del Parlamento su rehabilitacion y una
compensacién monetaria en forma de pensién, como victima d¢ una
“conspiraciéon cobarde” y de un “proceder parcial” de Jeffreys, aho-
ra celosamente custodiado en la Torre y a la espera de su propio pro-
ceso, que no Negd a ver por haber muerto, aunque luego su cuerpo
fue quemado en efigie (132).

(130) La sentencia puede verse en I. BRaNT: The Bill of Rights..., 150-151;
L. O. PIke: A History of Crime in England, vol. 11, 231-232; J. KENYON:
The Popish Plot, 257.

(131) J. KENYON: The Popish Plot, 257; State Trials, X, 1316-7.

(132) Sin duda alguna, la sentencia impuesta a Oales es calificada por
casi todos los autores como excesivamente cruel, aunque no existe coinciden-
cia en torno a cual de las penas era precisamente mas cruel que las restantes.
A este respecto, George Ryley Scort subraya que, al ser sentenciado a la
pena de azotes desde Newgate a Tyburn, ello, “como los jueces sabian muy
bien, equivalia a sentenciar al hombre a ser flagelado hasta morir. Que
Oates haya sobrevivido a la ba-bara tortura fue debido a la enorme resistenc:a
fisica... y no a la clemencia del tribunal o del verdugo. La descripcion si-
guiente es de la pluma de Macaulay: “El dia en que Oates fue expuesto en
la picota... fue azotado sin piedad y corrié el riesgo de ser hecho pedazos.
Pero en la ciudad, sus partidarios se manifestaron con gran fuerza y volcaron
la picota. Pero fueron incapaces de rescatar a su héroe. A la mafiana si-
guiente fue de nuevo llevado para comenzar con su primera flagelacion...”.
Ante una gran concurrencia de piblico, el verdugo mostré una inusitada se-
veridad (unusual severity), como si hubiese recibido instrucciones especiales.
La sangre corria a raudales. Pero Jacobo se negbé a perdonar la segunda
ronda de azotes, por lo que tras un intervalo de cuarenta y ocho horas, Oates
sufrié de nuevo igual pena”. Cfr. G. R. Scotr: The History of Torture
Throughout the Ages, 201 y 202. El verdugo Ketch fue el encargado de eje-
cutar la sentencia.

Ahora bien, debe hacerse de nuevo hincapié en el hecho de que la senten-
cia infligida a Oates no era un caso aislado, sino similar, por ejemplo, a la
sufrida por Thomas Dangerfield, arrestado en marzo de 1685, por libelo
sedicioso, a causa de un folleto (Narrative) publicado en 1680, en el que
acusaba a Jacobo II de complicidad en el complot papista. Juzgado el 30
de mayo por el King's Bench, fue condenado a idéntica pena de azotes que
Qates. La sentencia fue ejecutada el 5 de julio, pero si Dangerfield logré re-
sistir la flagelacién, fue no obstante asesinado al regreso de Tyburn, por un
tal Robert Francis—“notorio papista”, segin Luttrell—, el cual fue condenado
por asesinato y ejecutado. Cfr. A. F. HAVIGHURST: James II and the Twelve
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Dejando ahora a un lado las razones o méritos de su condena
(133), lo cierto es que si existian dudas razonable acerca de si
la sentencia habia sido correctamente impuesta, de forma que la
Céimara de los Lores, en contestacién a una solicitud del propio
~ Oates, admitié proceder mediante un writ of error, procedimiento que
implicaba la investigacién, no ya de la sentencia, sino también de la
propia culpabilidad de Oates (134).

Sin embargo, a causa de los prejuicios existentes en contra suya,
el proceso ds rehabilitacién fue pospuesto en varias ocasiones, hasta
que, al fin, el 17 de mayo, Wythens y Holloway, dos de los jueces
que se habian sentado con Jeffreys en 1685 (135), fueron llamados a
la Cémara para justificar sus actuaciones en el caso debatido, del
mismo modo que también lo fue sir Henry Pollexfen (136).

Men in Scarlet, en L. Q. Rev., 69 (1953), 522, 525; J. KENYON: The Popish
Plot, 199-201, 257-259.

(133) “Su... pena fue feroz, pero no mas, y posiblemente menos, de lo
que él merecia®, expresa John KENYON: The Popish Plct, 246, aunque destaca
el “colorido barroco” del proceso. Para Sir James Fitzjames STEPHEN {4 Hisfo-
ry of the Criminal Law of England, vol. 1, 1883, 412] “el proceso de Oates
por perjurio no fue injusto. Jeffreys le trat6... con brutalidad, pero, sin duda,
Oates intenté confundir al Tribunal comgo lo habia hecho en anteriores oca-
siones. No puedo decir que considero demasiado severa la sentencia que le
fue impuesta. Ser azotado hasta morir habria sido un fin apropiado para él:
pero, aunque hay delitos que justificarian la infliccidon de la muerte mediante
la tortura, es injusto pronunciar una sentencia semejante en el caso de per-
jurio. Este no era un delito capital y no deberia haber sido tratado como tal...”
(la cursiva es nuestra). )

En similar sentido parece pronunciarse A. F. HAVIGHURST [James 1l and
the Twelve Men in Scarlet, en L. Q. Rev., 69 (1953), 522, 525]: “...Salvo al-
guna sorpresa en lo que respecta a la severidad de la pena, los contempora-
neos no expresan ninguna critica”. También L. O. PIKE [4 History of Crime
in England, vol. 1I, 232 y 233] considera que no existe razdén alguna para
considerar la ilegalidad de la condena impuesta a Titus Oates, “excepto, tal
vez, en lo que concierne a sus habitos candnicos...”.

La opinidon contraria puede verse, por ejemplo, en George Ryley ScorT:
The History of Torture throughout the Ages, 201-202; William ANDREWS:
Old-Time Punishment, 1890 (reimpresiéon Redwood Press Ltd., London, 1971),
74-75.

(134) “Se ha dicho por Sir Eward CokE que si la sentencia es errénea,
tanto ella como la ejecucién y todos los procedimientos anteriores deberdn
ser anulados mediante writ of error (auto de casacién). pero si sélo fue
errériea la ejecucion, sdlo ésta debe ser anulada”. Cfr William Hawxkins: A4
Treatise of the Pleas of the Crown; A System of the Principal Matters
Reiating to that Subject, vol. 1I, 1795 (7a ed., por Thomas Leach, London).
213, 493 ss., esp. 499 sect. 5, 503 sect. 19. Cfr. Joumal of the House of Lords,
voi. X1V (1688 1691), 221 228 230.

(135) A. F. HAVIGHURST: James Il and the Twelve Men in Scarlet, en
L. Q. Rev.,, 69 (1953), 522, 523, 525, 527.

(136) Con Jeffreys, en el proceso contra QOates, estaban los jueces Wy-
thens y Holloway, que mostraron completo acuerdo con el veredicto de cul-
pabilidad y con el tenor de la sentencia. Como acusadores, Sawyer, Finch
y Pollexfen. Cfr. A. F. HAVIGHURST: James Il and the Twelve Men in Scarlel,
en L. Q. Rev., 69 (1953), 522, 525.

Tanto Wythens como Holloway declararon ante los Lores que se trataba
de un caso sin precedentes y que, dada la gente que habia muerto —los his-
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Mien‘ras para los dos primeros y la mayorfa de la Camara el caso
en cuestién carecia de precedentes, €l 26 de mayo los Lores oyeron la
opinién contraria del nuevo Lord Chief Justice Holt y de otros jueces,
entre los cuales se encontraban Pollexfen, Atkins, Nevill y Lechmere,
en el sen‘ido de que la sentencia pronunciada contra Titus Oates era
“errénea en todos sus extremos” (137), en base a que:

En primer término, el King’s Bench carecia, por tratar-
se de un tribunal secular (“temporal”), de facultades para
degradar a un clérigo como era Oates (138); en segundo,
las penas impuestas eran “barbaras, inhumanas y anti-
cristianas™, por cuanto no exis'ia precedente que autoriza-
se a imponer la pena de azotes y la de prisiébn de por
vida para el delito de perjurio (139); el resto de la sen-

toriadores hablan de asesinatos judiciales (judicial murders)— a consecuencia
del perjurio cometido por Oates, habian intentado hacer proporcional Ia pena
al delito. Sin embargo, lo mismo el entonces Lord Chief Justice Holt que
Pollexfen, Atkins, Nevill y Lechmere no vacilaron en afirmar que la sentencia
de QOates era “erroneous in all points”. Cfr. Jonh KENYON: The Popish Plot,
260. En sintesis, uno de los acusadores, Henry Pollexfen, se retractaba ahora
plblicamente; punto éste que, segliin veremos, contradice abiertamente la tesis
mantenida por GRANUCCL.

(137) Segin HAVIGHURST, “después de la Revolucién, nueve jueces eram
de la opinidon de que esta pena [la impuesta a Oates] era ilegal...”. Cfr. Ja-
mes Il and the Twelve Men in Scarlet, en L. Q. Rev., 69 (1953), 522, 523,
Pero, segiin John KENYON, fueron quince los jueces que incidieron en la ilega-
lidad de las penas pronunciadas contra el perjuro. Cfr. The Popish Plot, 260..
Pese a todo, como queda dicho, los Lores disidentes acordaron que *las de-
claraciones de culpabilidad de Oates eran contrarias a la ley y a la antigua
practica” (contrary to law and ancient practice). Cfr. L. O. PiKg: A History
of Crime in England, vol. 11, 232; 1. BRaNT: The Bill of Rights..., 151.

(138) HowelLL’s, Complete Collection of State Trials for High Treason and
other Crimes and Misdemeanours from the earliest time to the present time
[Ed., T. B. HoweLL, 1811; la edicién cubre fechas de 1809 a 1828, pero los
doce primeros volimenes fueron editados por W. COBBETT, por lo que esta
coleccién es conocida generalmente como “Howell’s State Trials” o “Cobbett’s.
State Trials”), X, 1325: “For that the king’s bench, being a temporal court,
made it part of the Judgment, that Titus Oates, being a clerk, should for his said
perjuries, be divested of his canonical and priestly, and to continue divested ail
his life; wich is @ matter wholly out of their power, belonging to the ecclesiastical
courts only...” [Por cuanto, el king’s bench, un tribunal laico, ha hecho parte de-
la sentencia que Titus Oates, un clérigo, deberia ser degradado de sus habitos
canénicos y clericales por los susodichos perjurios, y continuar sin ellos durante
toda su vida; lo cual es materia que cae totalmente fuera de nuestra compe-
tencia, concerniendo a los tribunales eclesiasticos...]. Este extremo es el dnico
en la sentencia considerado ilegal por L. O. Pixe: A History ¢f Crime in En-
gland, vol. II, 232. Del argumento se hace también eco A. F. Granucci: “Nor
Cruel and Unusual Punishments Inflicted”: The Original Meaning, en Cal.
L. Rev., 57 (1969), 839, 858.

(139) *“For the said jugdments are barbarous, inhuman, and unchristian;
and there is no precedent to warrant the punishments of whipping and com-
mitting to prison for life, for the crime of perjury; which yet were but part
of the punishments inflicted upon him...”. Cfr. HOWELL'S, Complete Coliec-
tion of State Tials, X, 1325. Cfr. Journals of the House of Lords, vol. X1V
(1688-1691), 228, transcribiendo los seis puntos del voto minoritario.
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tencia era “ilegal” tratdndose de un “gentleman” y, en
fin, se trataba de “penas crueles, barbaras ¢ ilegales”, a
menos que la sentencia fuesz anulada (140).

Por consiguiente, s6lo nueve jueces de la Cdmara Alta declara--
ron uninimemente que “las referidas condenas eran contrarias a la.
ley y a los antiguos usos, y ademds erréneas, por lo que deben ser
anuladas...”, por cuanto “ello es contrario a la declaracién del doce
de febrero ultimo, ordenada por los lores espirituales y temporales.
v por los comunes reunidos en asamblea y por su declaracion trans-
crita en pergamino, e inserta en las actas del Parlamento y de la Can-
cilleria”; de donde resulta que “no deberian ser exigidas cauciones.
excesivas, ni deberian ser impuestas multas excesivas, ni deberian ser
infligidas penas crueles ni desusadas” (141).

Pese a todo, la mayoria de los Lores rechazé la peticion de Oates,
cerrando el caso con una solicitud dirigida al rey en la que se p=dia-
un perdén absoluto (“free pardon”) (142), asi como también una
pensién vitalicia para “ese hombre bueno e inocente” (143). Sub-

(140) “For that this will be an encouragement and allowance for giving-
the like cruel, barbarous, and illegal judgments hereafter, unless this judgment
be reversed...”. Cfr. HoweLL’s: Complete Collection of State Triais, Ibidem..

(141) “Because sir John Holt, sir Henry Pollexfen, the two chief justices,.
and sir Robert Atkins chief baron, with six judges more (being all that were
then present), for these and many other reasons, did, before us, solemnly de-
liver their opinions, and unanimously declare, That the said judgments were
contrary to iaw and ancient practice, and therefore erroneous, and ought to-
be reversed...”. “Because is contrary to the declaration on the twelfth of Fe-
bruary last, which was ordered by the Lords Spiritual and Temporal and Com-.
mons then assembled, and by their declaration engrossed in parchmient, and
enrolled among the records of parliament, and recorded in chancery; whereby
it doth appear, that excessive bail ought not to be required, nor excessive fines
imposed, nor crue] nor unusual punishments inflicted”. Cfr. HowEeLL’s: Com~
plete Collection of Stare Trials, 1bidem.

De “inhumanas y sin parangén” califica Titus Oates las penas que le:
fueron impuestas. Cfr. T. Oates: To the Right Honorable Lords Spiritual and
Temporal the Humble Petition of Titus Oates, D. D. 1689, 1, cit. por A. F.
GrANUCCI: “Nor Cruel and Unusual Punishments Inflicted”: The Original’
Meaning, en Cal. L. Kev., 57 (1969), 839, 838, nota 90. ElL titulo, segin consta
en Journals of the House of Lords, vol. X1V, pigs. 219-220, es: “The Case
of Titus Oates D.D. humbly offered to the tender Consideraticn of the Right
Honorable the Lords Epiritual and Temporal, and Commons, in Parliament
assembled”.

(142) Un “perdén libre” equivale a un perdén absoluto o sin condiciones,
como muestra del ejercicio del derecho de gracia por la Corona. Por el con-
trario, un “perdén condicional” llevaba aparejada, con el consentimiento ex-
preso del delincuente, la transportacién del delincuente a las colonias ameri-
canas primero, y luego a las australianas. Cfr. Journals of the House of Com-
mons, vol. X (1688-1693), 251.

(143) Ademas del perdén, Oates obtuvo una pension de 10 libras a la
semana “para su manutencién”, tal y como habian solicitado los Comunes.
Pero, aparte de algunos opisculos que habia ya publicado en 1679 (como:
su famosa Narrative, The Cabinet of the Jesuits Secrets Opend’d, An Exact
Discovery of the Mystery of Iniquity as it is now in Practice amongs the Je-
suits, y The Pope’s Warehouse, or, the merchandise of the Whore of Rome),
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-sistia, empero, la legalidad de las actuaciones procesales y de las pe-
nas recaidas en el proceso.

Por el contrario, la Camara de los Comunes llevo el asunto mu-
cho mas lejos y, por supuesto, en una direcciéon opuesta a la asumida
por la Camara Alta.

En este sentido, Sir Robert Howard expresaba: “Los lores han
confirmado la sentencia del King's Bench contra QOates y, en conse-
-cuencia, un ministro de la Iglesia de Inglaterra puede ser degradado
-de su clerecia y de sus habitos; confio, sin embargo, en que los miem-
bros de la Iglesia de Inglaterra no sean de esta opinién, ya que se
trata de un sentencia civil pronunciada por el Chief Justice Jeffreys”
(144). Asimismo, lideres destacados de los Comunes como John May-
nard y William Williams no titubearon en declarar que los lores di-
sidentes tenian razén, pues el castigo infligido a Oates era ilegal y
constitufa una infracciéon de la cldusula votada en el Bill of Rights
proscribiendo las “penas crueles y desusadas” (145).

Finalmente, la Cdmara Baja resolvié que: “la persecucién contra
"Titus Qates, en base a dos acusaciones de perjurio, ante el Tribunal
del King’s Bench, era una maniobra para echar tierra sobre el complot
papista, y que los veredictos alli emitidos estaban corrompidos y que
las condenas impues:as eran “crueles e ilegales”. Por todo lo cual, se

dio ahora cuenta de su caso en A Display of Tyranny. En agosto de 1693,
aumenté su fortuna mediante el matrimonio con una viuda. Segin parece,
habfa abandonado su homosexualidad o, cuando menos, era bi-sexual. Admi-
tido en 1698 en la comunidad anabaptista —de la que en 1701 fue expulsado—,
muri6 sin pena ni gloria el 12 de julio de 1705. Cfr. John KENYoN: The Po-
pish Plot, 263.

(144) A. GrEY, Debates in the House of Commons From the Year 1667
-0 the Year 1694 (1763), 287; Journais of the House of Commons, vol. X, 176.

(145) John KENYON: The Popish Piot, 261, nota: “Esto no fue insertado
solo en honor a Oates; también afectaba a la pena de azotes impuesta a un
clérigo llamado Samuel Jchnson, en 1686, por publicar un panfleto incitando
al ejército a amotinarse”.

A propésitc de las penas impuestas a Johnson, Sir William HoLDSWORTH
hace hincapié en su proceso [State Trials, XI (1686), 1339] al hablar de la
.arbitrariedad penal existente en materia politica en la época y al tratar de las
multas excesivas. Cfr. 4 History of English Law, vol. VI, 214, nota 5.

Debe destacarse, a este respecto, que tanto John Maynard como William
Williams —portavoz de los comunes— se negaron a defender a Titus Oates
Williams fue acusado de libelo sedicioso por publicar, por orden de la Camara
de los Comunes, la Narrative del complot papista escrita por Dangerfield. Con-
-denado a una cuantiosa pena de multa, su proceso suponia la violacién de los
privilegios e inmunidades parlamentarias, asi como de la libertad de expresion
necesaria a toda camara politica. Ello provocd la inclusién de una correlativa
clausula en el Bill of Rights. Cfr. State Trials, X111 (1684), 1370; Sir W.
HoLpswoRrTH: A4 History of English Law, vol. VI, 214, nota 6, 231, 256, 269,
.515. Su defensor fue George Treby. Véase la nota 123.

No tiene, pues, nada de extrafio que uno de los que tomaron el caso
Oates como algo propio fuese precisamente William Williams. Y ello debido,
a mi juicio, al incontestable fondo politico del proceso dirigido contra Qates.
en el cual —como en el de Samuel Johson— se vislumbraba un ataque intole-
rable contra la libertad de expresién del ciudadano, concretamente contra la
libertad de prensa. Si a esto se agrega el que junto a los procedimientos ju-
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emi.ié un.auto (a bill) dirigide a anular la declaraciéon de culpabilidad
y la sentencia misma pronunciadas con'ra Oates (146), que no llegb
a ser aprobado.

De cualquier forma, el proceso v {a condena de Titus Oates re-
presentan para GRANUCCI el Unico supuesto en la época de empleo de
los términos “cruel y desusado” o “cruel e ilegal...”, punto del que
parte para una posterior interpretacién de la clausula que le conduce
a una concepcifén histérica de la misma excesivamente limitada, a mi
entender. Dz ahi que su argumentacién requiera ciertas puntualizacio-
nes, puesto que si bien el resultado a que llega es s6!o en parte co-
rrecto, no lo es, en cambio, su punto de partida.

C).—La interpretacion de Granucci.

En primer lugar, la negativa del autor norteamericano a admitir
una conexion histérica .entre el Bloody Assize y la cldusula décima
del Bill of Rights se apoya en argumentos de enorme fragilidad:

Las penas impuestas en el “Tribunal de Sangre” no habrian po-
dido parecer crueles, ilegales ni desusadas a los redactores del Bill,
porque durante mucho tiempo después han continuado aplicindose.
D: otro lado, Sir Henry Pollexfen, fiscal general del referido Tribu-
nal y uno de los redactores del Bill, no podria en modo alguno ir
contra sus propios actos, redactando un documento condenatorio de
sus actuaciones en el “Bloody Cicuit”. Ademds, el “Tribunal de la San-
gre” sbélo aparece mencionado una vez en los debates sostenidos en
los Comunss, Y, por dltimo, destaca la mencién que William BLACKS-
TONE hace en sus Commentaries de algunos procesos que, sin suje-
<ién a los viejos usos y pricticas del “Common Law”, se celebraron
en el tribunal del King’s Bench durante el reinado de Jacobo II, y
contra los cuales se habrfa dirigido la clausula de prchibicién de las
penas crueles y en desuso (147), siendo asi que, por el contrario, el
“Bloody Circuit” no era mas que un tribunal especial creado tan

diciales encaminados a embozar la prensa funcionaban otros extra-judiciales,
no debe sorprendernos que el Parlamento dirigiera sus ataques contra el ju-
dicial. Cfr. A. F. HAVIGHURST: The Judiciary and Politics in the Reign of
Charles Il (Part 11, 1676-1685), en L. Q. Rev., 66 (1950), 229, 238, 240.

(146) La diccion literal de la resolucion adoptada por la Camara Alta es la
siguiente: “... That the prosecution of Titus Oates upon two indictments of
perjury in the Court of King’'s Bench was a desing to stifle the Popish Plot,
and that the verdicts given there were corrupt, and that the judgements given
thereon were cruel and illegal...”. Cfr. John KENYON: The Popish Plot, 261,
nota 46. )

Sin embargo, la enmienda de la Cadmara de los Lores, encaminada a pro-
hibir la comparecencia de Oates como testigo en cualquier proceso civil o
penal, no prosperd.

(147) William BLACKSTONE: Commentaries on the Laws of England, vol. 1V,
1769, Oxford (reimpresién Dawsons of Pall Mall, London, 1966), 372: “... Por
el bill of rights se ha declarado particularmente que no deberian imponerse
multas excesivas, ni infligirse penas crueles ni desusadas: (Lo cual era una mi-
rada retrospectiva a ciertos procesos sin precedentes en el tribunal del king’s

6
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sOlo al efecto de juzgar a los implicados en “la rebelién del oes--
te” (148).

Desde luego, la primera razén argiiida por GRANUCCI me pa--
rece fatil, pues lo que hace nuestro autor es confeccionar un silogismo.
historico: si después del Bill han seguido aplicindose ciertas penas,.
éstas no han podido, en consecuencia, ser cons.deradas por los auto-
res de aquel texto legal como prohibidas por crucles, desusadas o ile--
gales, pues dz lo contrario no habrfan seguido aplicdndose.

Este razonamiento responde, desde luego, a un modo de proce--
der puramente 16gico. Pero la historia no tiene por qué ser precisa--
mente un precipitado de la légica, ni lo es las mds de las veces.

Ademads, operando en el plano puramente l6gico-formal, podria
esgrimirse, en contra de la opinién del autor norteamericano, un ar—
gumento estructuralmente similar al suyo: si las penas impuestas a
Titus Oa‘es —ad exemplum, la pena de azotes que, segin GRA-.
Nuccl, ha subsistido en Inglaterra hasta 1948 (149), o la de prisién

bench, en el reino de Jacobo II)...”, dice BLACKSTONE, en el apartado dedi-
cado a las multas. .

(148) A. F. Granucct: “Nor Cruel and Unusual Punishments Inflicted” :-
The Original Meaning, en Cal. L. Rev., 57 (1969), 839, 855-856, 862-865.

(149) La opinién de GRANUCCI requiere algunas puntualizaciones. Cierta-
mente, la pena de azotes fue abolida por el Criminal Justice Act, 1948, sect. 2.
(Abolition of sentence of whipping; “No person shall be sentence by a court
to whipping; and so far as any enactment confers power on a court to pass
a sentence of whipping it shall cease to have effect”, Cfr. HALSBURY’S STATUTES:
OF ENGLAND, vol. 8 (3.2 ed., London, 1969), 339,

Ahora bien, se ha difundido la errénea impresién de que antes de 1948 las
penas corporales, concretamente la de azotes, se aplicaban en Inglaterra a
una amplia gama de delitos y eran, asimismo, usadas con excesiva frecuencia..
Pero, como pena judicial asignada a adultos, la de azotes fue abolida virtual-
mente en Inglaterra y Gales en 1861. S6lo perduré para las mujeres conde--
nadas como vagas e incorregibles en virtud del Vagrancy Act, 1824; para
los supuestos de ciertas acciones contra un embajador y sus sirvientes y por-
la muerte no natural de caballos y ganado. En 1863, el Garrotters Act, res-
tablecié la pena corporal para los supuestos de estrangulacién y robo con
violencia. Pero desde 1861, no se aplicé nunca a ningiin delito, salvo los men-
cionados. A los delincuentes jovenes no se les aplicé, a causa de que dicha-
pena era considerada como alternativa de la de prisién, si bien en 1835 el Cri-
minal Law Amendment Act confiri6 poder a los tribunales para imponer a
los jOvenes menores de dieciséis afios, declarados culpables de tener contacto.
carnal con una muchacha menor de trece, la pena de azotes, en lugar de la.
prisién. Por tanto, aunque la ley relativa a esta materia permanecié inalterada
desde 1912 hasta 1948, la pena en cuestién se aplicaba muy raramente. Tra-.
tdndose de adultos, nicamente en casos de robo con violencia y, aun en tales.
supuestos, en una proporcion muy pequefia. En el caso de/menores, la pena cor-
poral desaparecié en 1938, pues el Criminal Justice Bill de 1938-9 —que no-
flegé a aprobarse ni a ser promulgado— contenia ya la prohibicién de la
seccién 2.2 del Criminal Justice Act, 1948, en vigor desde el 13 de septiembre
de ese afio. Cir. Corporal Punishment, Report of the Advisory Council on the-
Treatment of Offenders, HM.5.0., 1960, London (reimpresién, 1967), 2, 3, y
Apéndice B, conteniendo estadisticas de condenas a pena corporal impuestas des--
de 1930 a 1948, inclusive.

También PixE (4 History of Crime in England, vol. 11, 574) habla del
empleo de la pena de azotes en 1874, criticindola por su escasa o nula efi--
cacia, pero resalta la escasez de supuestos en los que tenia lugar (“robo con.
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perpetua, aplicable todavia en la actualidad— han seguido aplicdn-
dose con posterioridad a 1689, 16gicamente tampoco habrian podido
cacr dentro de la prohibicién de las “penas crueles y desusadas” a
que aluden los autores del Bill of Rights, ya que, de lo contrario, no
se habrian aplicado, cuando lo cierto es que sobre tales penas se pro-
yec'a la sombra de la condena parlamentaria. Sin embargo, en tal su-
puesto, esta argumentacién hipotética —aunque, como veremos, nula
por otras razones diversas a las aqui cuestionadas— pasa desapercibi-
da para nuestro auor, que, pese a ello, sigue cifrando todo el peso del
problema en la condena de Titus Oates.

Y es que el hecho de la continuidad en la apiicacién de esas pe-
nas no obsta a que el legislador las haya declarado en un momento
dado “crueles e ilegales” (150). Pretender, como hace GRANUCCI,

violencia), si bien entonces se pedia su extensién a los denominados “brutal
assaults”.

(150) Del mismo modo que la Magna Carta habia previsto que las mul-
tas excesivas deberian imponerse “salvo contenemento”, el Bill of Rights prevé
que !as multas impuestas como pena no deben ser excesivas. Cfr. Sir W. HoLDs-
woORTH: 4 History of English Law, vol. Xl, 567. YANEZ: Aniiconstitucionali-
dad..., en ADPCD., XVI (1973), nota 94.

La prohibicién de imponer multas excesivas aparece ya en la antigua
clausula XIV (XX en la edicién de Enrique III) de la Magna Carta: “Liber
homo non amercietur pro parvo delicto, nisi secundum modum delicti; et pro
magno delicto amercietur secundum magnitudinem delicti, salvo contenemento
suo; et mercator eodem modo, salva mercandisa sua...” [““A freeman shall not
be amerced for a slight oifense, except in accordance with the deg-ee of the
offense. and for a grave offense he shall be amerced in accordance with the
gravity of the offense, yet saving always his “contenement”; and a merchant
in the same way, saving his merchandise...”]. Cfr. THE STATUTEs, Third Revi-
sed Edition, vol. 1, 30.

Se establece asi, de modo expreso, el principio, al menos tedrico, de la
proporcionalidad de las penas y de los delitos. El “amercement” era una
penalidad de naturaleza econémica que debia satisfacer el autor de un delito,
si bien no debia exceder la gravedad de éste, De ahi las excepciones “salvo
contenemento”, salva mercandisa sua”, etc... Cfr. William SWINDLER: Mag-
na Carta. Legend and Legacy, 1965 (Bobbs-Merrill Co., Inc., Indianapolis),
91, 92,150, 291-293; Sir William HoLpsworTH: A History of FEnglish Law,
vol. II (4.2 ed., 1936, reimpresién, London, 1966), 211, nota 6, donde apunta
cémo el vocablo “contenementum” [= countenance] deriva de “contenir”,
que significa condicidn o sfatus social. Véanse, asimismo, las paginas 214-215
de HOLDSWORTH.

Las disposiciones de la Magna Carta son reiteradas de nuevo por el Es-
tatuto de Westminster [3 Edw. 1, A.D. 1275], por la Confirmatio Chartarum
[25 Edw. 1, 1297), el Articuii Super Cartas [28 Edw. 1, A.D. 1300] y por el
Estatuto de 1354 [28 Edw. 3, A.D. 1354}, cuya preceptiva es todavia mis ex-
plicita: “Item, that no man of what estate or condition that he be, shali be
put out of land or tenement, nor taken, nor imprisoned, nor disinherited, nor
put to death (ne mis a la mort) without being brougth in answer by due process
of the law (saunz estre mesne en respons per dues process de lei)”. Cfr. THE
StaTuTESs, Third Revised Edition, vol. I, 1950, 7-8; 31, 40.42; 87-88.

Ademds debe ponerse en relacién la clausula citada con la XXXIX (XXIX
en la edicién de Enrique IlI), cuyo tenor es el siguiente: “Nullus liber homo...
nisi per legale judicium parium suorum, vel per legem terrae”. Cfr. THE STa-
TUTES Revised edition, vol. I, 31. En esa cldusula se contienen, segin COKE,
los principios formuladores del “writ of Habeus Corpus”, pues consagra la
garantia del “due process of law” como proteccién del ciudadano contra los
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entrar en la dificil problematica de la puesta en practica y eficacia
de la normativa del Bill supone abordar un camino diverso al de los
factores que hayan pod.do servir de causas determinantes dz su con-
feccion. Aun mads, con tal proceder, la prop.a normativa de aquel texto
lzgal podria parecer en muchcs aspec'os superflua, al reiterar prohi-
biciones establecidas desde antiguo. Asi, si ya la Magna Carta esta-
blecia la prohibicién de imponer cauciones excesivas a los detenidos
provisionalmente y multas excesivas a los reos de un delito, como
también lo hacia el Habeas Corpus Act, 1641, por qué la clausula
X d-1 Bill reitera de nuevo la proscripcion de las cauciones y muitas
excesivas...? (151). ;Cudl es, en suma, la motivacién que ha impul-
sado al legislador inglés de 1689 a incurrir en repeticiones “aparen-
temente innecesarias”...? La respuesta es evidente: la continua inob-
servancia por parte de ja corona de la denominada regla del “due
process” (152).

Por tanto, este planteamiznto no prejuzga, en suma, nada acerca

encarcelamientcs arbitrarios. En este sentido, aunque en la época a que hace
referencia CokE no habia sido promulgado todavia el Habeas Corpus Act,
1641, ni tampoco el Habeas Corpus Act, 1679, las garantias cristalizadas en
tal principio existian, no obstante, en el viejo sistema consuetudinario del
“Common Law”, como lo acreditan las remisiones que a él hacen las seccio-
nes 4.2, 52 v 88 de la Petition of Rieht. 1627 [3 Chas. I, ¢. 11. Cfr. THE
STATUTES, Third Revised Edition, vol. 1, 361-363; Sir E. Coke: The Second
Part of the Institutes of the Laws of England, 1669 (3.2 ed., London), 45-47.
Ademas, Helen M. CaMm: Magna Carta-Event or Document?, en Magna Carta
and the ldea of Liberty, Edit. por James C. HoLT, 1972 (John Wiley & Sons.
Inc.), 104 ss., esp. 109-11. Acerca de la antigiiedad y evolucién del “writ of
Habeas Corpus”, véase el estudio de Edward JENKS: The Story of the “Habeas
Corpus”, en L. Q. Rev., 17 (1902), 64-77, 74; EL MisMo: The Story of the
“Habeas Corpus”, en Select Essays in Anglo-American Legal History, Boston,
11, 1908, 531-548.

(151) Véanse, a este respecto, las secciones 1.2 y 6.2 del Habeas Corpus
Act, 1641 [16 Chas. I, c. 10]: ““An Act for [the Regulating] the Privie Councill
and for taking away the Court commonly called the Star Chamber”, incidiendo
sobre el mismo problema. Cfr. The Statutes, Third Revised Edition, vol. I,
365-369; HALSBURY’S STATUTES CF ENGLAND, vol. 6, 474-479.

(152) La regla del “due process of law —terminologia que  introduce
el Estatuto 28 Edw. III, ¢. 3 (1354) en sustitucion de las palabras “by fhe
law of the land”— significa “acusacién o comparecencia de hombres buenos
y dentro de la ley... o por proceso hecho mediante auto original del «Com-
mon Lawx»”, Cfr. W. F. SWINDLER: Magna Carta, 317 ss. Su constante vio-
lacidon por parte de la Corona la convirtié en el caballo de batalla de los
politicos y juristas ingleses. Asi fue debatida con motivo del Five Knight's
Case (1627), en que se cuestionaba la existencia de un poder extraordinario
del rey para encarcelar a sus subditos [“on special mandate of ihe king”].
Ello supuso el que Sir Edward CokEe trajese a colacion la clausula XXIX de
la Magna Carta e introdujese un bill dirigido “a explicar la Magna Carta y
a ponerla en practica”, que, al final, se traducird en una “Petition of Right
to the King” (1627). El problema era, en suma, muy viejo, aunqus de nuevo
las circunstancias habian determinado su resurreccién, Cfr. Sir E. Coke: The
Second Part of the Institutes of the Laws of England, 45-47; Cam: Magna
Carta-Event of Document?, en J. C. HoLT: Magna Carta and the ldea of
Liberty, 1972, 104 y ss., 111; Faith THompsON: Magna Carta, 1948, Ibidem,
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de la crueldad o del desuso intrinseco de las penas recaidas en el
Bloody Assize.

Ello no obstante, y dado que la tesis de GRANUCCI parece, a
primera vista, encontrar apoyo en la practica criminal de la época
posterior a la en'rada en vigor del Bill, exige un examen d:tallado
de la misma en nuestra pretensiéon de llegar a una interpretacion co-
rrecia de la cldusula de proscripcidon de las penas crueles y desusadas.

Para excluir de la cidusula las penas impuestas en el Bloody
Assize, nuestro autor cita la subsistencia hasta 1814 de la pena de
destripamiento y de descuartizamiento de mujeres con todo el ho-
rripilante espectidculo que rodeaba su ejecucion; mientras que, de
otro lado, destaca c6mo la quema de mujeres perduré hasta 1790
y las penas de decapitacién y descuartizamien’o no fueron abolidas
hasta 1870 (153).

Tal aserto encuentra, ciertam:nte, apoyo histérico en las leyes y
en la praxis criminal inglesas de la época post-revolucionaria e incluso
dal siglo xviti, fecha en la que ¢l panorama penal venia caracterizado,
scglin STEPHEN, por un alto grado de severidad (154). Se trataba, en
definitiva, de un sistema penal integrado por penas arcaicas y barba-
ras; por consecuencias anacrénicas deiivadas de la comisiéon de los
ac'os delictivos calificados como “felony” (155); en sintesis, por
penas asistemdticas y enormemente severas (como precipitado del
viejo principio del “Common Law”, con arreglo al cual todos los
“felonia” debian ser castigados con la pena capital). Pero, frente al
rigor existente en materia estatutaria, no dsbe desconocerse la existen-

94.103; F. M. PowIcKE: By Judgment of Peers or the Law of the Land, 1917,
Ibidem, 77-93.

(153) En mayo de 1790, Sir Benjamin Hammer introdujo un bill para
alterar la forma de ejecucién de la pena capital, que acabé convirtiéndose en
el Treason Act, 1790 [30 Geo. 3, c. 48]: “An Act for discontinuing the Jud-
gement which has been required by Law to be given against Women convicted
of certain Crimes, and substituting another Judgement in lieu thereof”, cuya
seccién 1.2 ordena que las mujeres condenadas por alta o pequefia traicidn,
ctcétera... “no deben ser llevadas al lugar de la ejecucién y alli quemadas
hasta morir, sino que tal o tales mujeres convictas por tales delitos seran col-
gadas por el cuello hasta que elia o ellas mueran”. THE STATUTES, Third Re-
vised Edition, vol. II, 1950, 141-142. Sin embargo, en otras materias, debe
senalarse que, pese a que la pena de muerte por el fuego para las mujeres, se
derogb en la fecha antes mencionada, el Writ de Heretico Comnburendo, varias
veces derogadc y de nuevo, resucitado, no fue abolido definitivamente hasta
1677, por el The Ecclesiastical Jurisdiction Act, 1677 [29 Chas. 2, c. 9]
“An Act for taking away the Writ Dc Heretico Comburendo”. Cfr. THE Sta-
TUTES., Third Revised Edition, vol. 1, 411.

En lo que respecta a la pena de miuerte por el fuego y a la quema de
herejes, durante los reinados de Carlos I y Jacobo 1, véase: Sir J. F. STEPHEN:
A History of the Criminal Law of England, vol. 1, 476-477; 1. O. PIKE:
A History of Crime in England, vol. 11, 124-126.

(154) Sir J. F. STEPHEN: A History of the Criminal Law of England,
vol. I, 470-471; Sir Leon RApzINowicZ: A History of English Criminal Law,
vol. I, 611-659, dando detallada cuenta de los Estatutos capitales en aplicacion
durante e! siglo xvir

(155) Por ejemplo, la corrupcién de la sangre y la pérdida o confiscacién
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cia de un régimen de humanizacién o suavizacién progresivas de las
leyes por parte de los jurados, que tendian, de esta forma, a atenuar
la penalidad en algunos delitos; ademés d: la aparicién subsiguiente
de ciertas practicas de conmutacién de las penas infligidas arbitraria-
mente, como eran ¢l perdén condicional y la transportacion (156).
Pese a todo, el legislativo inglés de la época no prestaba atencién
a otro fin pznal que no fuese la intimidacién y la ejemplaridad (157).

En este orden dz cosas, el Estatu‘o de 27 de julio de 1814 (The
Treason Act) (158), traté en realidad de modificar no tanto la pena-
lidad asignada al delito de traicidn —que seguia siendo la de muerte—
cuanto la forma de ejecutarse ésta, disponiendo que “en todos los ca-
sos dz alta traicién ...la sentencia o condena que deben pronunciarse
declarando a ura persona culpable y sentenciada por tal delito, se-
rdn que tal persona sera arrastrada en un serén al lugar de la ejecu-

de los bienes del felén en favor de su sefior. Cfr. Sir W. HOLDSWORTH:
A History of English Law, vol. XI (1.2 ed., 1938, reimpresién 1966), 556 ss.

(156) La base de las practicas de la transportacién la cifra HOLDSWORTH
[A History of English Law, vol. XI, 559, 569] en la legislacion directa y en
los perdones condicionados (conditional pardons).

(157). Sir Matthew Haire: P. C, 1, 1736, 12 notas f y g, y 13: “... the
principal end of punishmients is to deter men from the breach of laws,. ., and
the inflicting of punishments in most cases is more for example and fo plm ent
evils, than to punish”.

Sin duda alguna, la muestra méis pléastica del panorama penal inglés del
xvIll nos la ofrece BLACKSTONE: “De estas penas —escribe— algunas son ca-
pitales..., y consisten generalmente en ser colgados por el cuellp hasta morir;
aunque en los delitos muy atroces se agregan otras circunstancias de terror,
panico o de infamia: como en las traiciones de todo tipo, ser arrastrado al
lugar de la ejecucién; en la traicién contra la persona o Gobierno del rey,
ser destripado vivo, decapitado y descuartizado; v en el asesinato, la diseccién
puiblica. Y en el supuesto de una traicién cometida por una mujer, Ia sentencia
es ser quemada viva. Pero la humanidad de la nacién inglesa ha autorizado,
por consentimiento tacito, una mitigacién general de una parte de estas con-
denas en lo que tienen de sabor a tortura o crueldad: ... hay muy pocos
casos de personas condenadas a ser descuartizadas o quemadas, sin que pre-
viamente se les haya privado de los sentidos por estrangulamiento. Algunos
castigos consisten en el exilio o destierro, bien por abjuracién del reino, bien
por transportacién a las colonias americanas: otros, en la pérdida de libertad
por prisién temporal o perpetua. Algunos llegan a la confiscacién... otros pro-
ducen una incapacidad para desempefiar profesiones... Algunos, aunque rara-
mente, ocasionan una mutilacién o desmembramiento mediante el corte de la
mano o de los dedos; otros fijan un pesado estigma sobre el delincuente me-
diantes cortes en las ventanas de la nariz o marcas por el fuego en la mano
0 cara. Algunos son puramente pecuniarios, mediante multas arbitrarias o
estatuidas; y finalmente hay otros que consisten principalmente en su ignomi-
nia, aunque la mayor parte de ellos vienen entremezclados con algiin grado
de panico corporal; y éstos son infligidos prmc1palmente por delitos que pro-
ceden de la indigencia o que incluso son signo de una opulencia desgracmda
Son los de azotes, trabajos forzados en establecimientos de correccién, la pi-
cota, los cepos y la silla de chapuzar.” Cfr. W. BLACKSTONE: Commentaries
on the Laws of England, vol. IV, 371.

(158) [54 Geo. 3, c. 146): “An Act to alter the Punishmeni in certain
cases of High Treason.” Cfr. THE STATUTEs, Third Revised Edition, vol. TI,
From the Eleventh Year of King George the Third to the First and Second
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xi6n y alli colgada por el cuello hasta que muera” (159). Se ponia, con
«ello, fin, aunque sélo en parte, a las enmohecidas disposiciones del
Medievo, verificindose una cierta uniformidad en los modos o formas
de ejecucién mediante una férmula similar a la que, segin HAWKINS
{160), se utilizaba ya desde ¢l reinado de Enrique I para los supues-
tos de “felony”: “...that he or she be hanged by the neck till dead,
-wich in the Roll is shortly en‘red “sus per coll”. Modo tradicional
-para el ultimum supplicium, que Sir Matthew HALE resume para todos
los casos de “felony” en la férmula “quod suspendatur per collum
.quousque mortuus fuerit...” (161).

En lo concerniente a la antigua pena de la muerte por el fuego,
ésta fue derogada por el Treason Act, 1790 (162)) para los casos €n
en que fuese asignada a la mujer en los delitos de alta y pequefia
traicién (high and petit treason) (163). Sus disposiciones prohibian
que Jas mujeres condenadas por los delitos mencionados fuesen que-
‘madas, ordenando, en consecuencia, que “seran colgadas por el cue-
llo hasta que mueran” (164). Ello no obstante, debe observarse que,

'5Y9ears of King George the Fourth, A. D., 1770-1821, London, 1950, H. M. 8. O,
:597-598.

(159) “... in all cases of high treason..., the sentence or judgement to
‘be prcnonced or awarded from and after the passing of this Act against any
-person convicted or adjudged guilty shall be, that such person shall be drawn
on a hurdle to the place of execution, and be there hanged by the neck until
such person be dead”, segiin declara la seccién 1.2 del Treason Act, 1814.
“Cfr. The Statutes, Third Revised Edition, vol. II, 597.

(160) William HawkiINs: A Treatise of the pleas of the Crown; Or A
‘System of the Principal Matters Relating to that Subject, Digested under
Proper Heads, 4 vols.,, 7.2 ed., por Thomas Leach, London, vol. 1V, 1795,
470, seccién 7.2; “Segundo, la sentencia de muerte contra un hombre o mujer
por “felony”, ha sido desde antiguo la misma, desde el reinado de Enrique [,
viz. que él o ella sean colgados por el cuello hasta morir, que en el Rollo es
‘brevemente registrado como “sus per coll”. Sin embargo, la sentencia por
-alta traicién contra un hombre en esta época parece ser “que debe ser devuelto
al lugar de donde llegd, para desde alli ser arrastrado al lugar de la ejecucion,
.y ser colgado por el cuello, y ser desmembrado vivo, y sus entrafias sacadas
y quemadas ante él, v su cabeza cortada, y su cuerpo dividido en cuatro cuartos,
-y su cabeza y cuartos dispuestos al arbitrio del rey”. Para la mujer, en cambio,
la sentencia era ser arrastrada y quemada.

(161) Sir Matthew HaLE: P. C., vol. II, 1736, 399 y 400, 411; YANEZ.
ROMAN: Anticonstitucionalidad..., ADPCP, XXVI (1973), nota 74.

(162) [30 Geo. 3, c. 48]: “An Act for discontinuing the Judgement which
has been required by Law to be given against Women convited of Certain
-Crimes, and substituting another Judgement in lieu thereof” (5 junio 1790).
Cfr. THE STaTUTES, Third Revised Edition, vol. II, 1950, 141-142.

(163) Segln informa HALE [P. C., vol. 1, 382], la sentencia impuesta a
una mujer por el delito de “petit treason” es la de “fo be burnt”, pero por
alta traicién “fo be drawn and burnt”. COKE [Second Institute..., 211] con-
sidera que en tal supuesto se trata de la misma pena que en el caso de alta
traicién: “viz. to be drawn and burnt, and so is the constant practice”.

El delito de “petit ireason” consistia en la muerte dada por la mujer a
su marido, por un siervo a su sefior, un clérigo a su obispo, etc... Cfr. W. Haw-
KINS: A Treatise of the Pleas of the Crown..., vol. 1, 203-205. Esta figura de
-delito desaparece en 1828 [9 Geo. TV, c. 31, s. 2], en que pasa a convertirse
wen asesinato.

(164) “... but that such women being so convicted as aforesaid shall be
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con anterioridad a 1790 existia ya el uso, en tales supuestos, de es—
trangularlas antes de que fuesen quemadas; acto ilegal de gracia co--
min a varios sistemas del Derecho penal del Antiguo Régimen (165).

En cualquicr caso, la abolicién de la pena de muerte por el fuego
para las mujeres y de la de des’ripamiento no obs:é a que perdurasen.
las de decapitacion y de descuartizamiento hasta 1870 (166), por
cuanto la normativa del Treason Act. 1814 dejaba subsistente la pena
de separacién de la cabeza del cuerpo y la divisién de éste en cua--
tro cuartos para ser puestos a disposicién de la voluntad regia (167).

Por consiguiente, an‘e tal panorema de crueldad, no es de ex‘ra--
fiar que GRANUCCI niegue ~——cn contra de un considerable sector de
opnién que ve €n la clausula X la proscripcién de “las torturas in--
fligidas bajo los ultimos Estuarde” (168)— que las penas infligidas
a Oates, y tdcitamen‘e, las impuestas en 2l B'oody Assize, “llegasen a

severally... hanged by the neck until she o they be severaly dead...” Cfr. THE
StATUTES, Third Revised Edition. vol. 11, 141 y 142,

(165) Aunque la pena usual en esos supuestos era la de muerte por el
fuego, “en la prictica, las mujeres eran estranguladas antes de ser quemadas;
esto dependia, sin embargo, del verdugo”. Cfr. Sir J. F. STEPHEN: A4 History
of the Criminal Law of England, vol. 1, 476-477. En sentido idéntico se pro-
nuncia KENNY, quien, al hablar del Estatuto de 1790, afirma: “en los ultimos-
aftos, mediante una ilegalidad graciosa, precedia al fuego el estrangulamiento”..
Cfr. KENNY’s: Qutlines of Criminal Law, 19.% ed., por J. W. Cecil TURNER,
Cambridge, 1966, 405, nota 3.

El procedimiento no era exclusivo del dmbito criminal inglés, pues se daba
también en nuestra justicia inquisitorial, de donde Angel TORIO nos trae la:
ejecucion de una beata, a fines del xvin, a la cual, antes de quemarla, se le
dio garrote. Cfr. A. Torlo: Beccaria y la Inquisicién espafiola, e ADPCP.,
1971, 391, 414. Algo similar sucedia en el Derecho penal del Antiguo Ré-
gimen, en Francia, donde “los tribunales juzgan conveniente atemperar el rigor-
de este suplicio (muerte por el fuego), ordenando que el criminal serd antes
estrangulado en secreto por el verdugo. Esto lo hacen mediante un Retentum
que se pone debajo de la sentencia y del cual se da comunicacién (nicamente
al verdugo”, seglin informa MUYART DE VOUGLANS: Les Loix Criminelles de-
France dans leur ordre naturel, Paris, 1780, libro II, tit. IV, § 11, pag. 57.

(166) Pese a ja uniformidad en el modus executionis que establece el
Treason Act, 1814, las penas de la calidad de arrastrado en un serdén, de de-
capitacién y descuartizamiento subsistieron, tratandose del delito de alta trai-
cion, hasta 1870, fecha en que fueron abolidas por el Forfeitures Act, 1870
133 & 34 Vict. ¢. 231 “An Act to abolish Forfeitures for Treason and felony,
and fo otherwise amend the Law relating therefo.” Cfr. THE STATUTES, Third
Revised Edition, vol. VII, From the Thirtieth And Thirsty-First to the Thirty-
Fourth and Thirty-Fifth Years of Queen Victoria, A. D. 1867-1871, 568-577..

Por tanto, la disposicidn relativa a la ejecucién del maximo castigo “intra-
murcs " de la prisién, establecida por el The Capital Punishment Amendment
Act, 1868 (31 & 32 Vict. ¢. 34: “An Act to provide per carrying out of Capital
Punishment within Prisons”] regia Unicamente para los supuestos de asesinato,,
delito en torno al cual, por otra parte, se ha cuestionado desde hace siglo y
medio la abolicién de la pena capital. Cfr. THE STATUTES, Third Revised Edi-
tion, vol. VI, 137-140.

(167) “... and that afterwards the head shall be severed from the body
of such person, and the body divided into four quarters shall be disposed of
as his Majesty and his successors shall think fit” Cfr. THE Svarturtes, Third
Revised Edition, vol. H, 597.

(168) La mayor parte de los historiadores y especialistas que se han ocu--
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significar tortura” (169), habida cuenta de que la mayor parte de.
las penas de la época eran “crueles”,

Pero la tesis, segln la cual la subsistenc’a de tales penas después de
la promulgacion del Bill predetermina que no eran crueles, desusadas.
ni ilegales, lleva a una reductio ad absurdum: el reconocimiento ex-
presado por nuestro autor en el sentido de que las penas impuestas a.
Oates tampoco eran crueles ni desusadas, habida cuenta de su subsis-
tencia, cuando, como es este el caso, nos encontramos con una de--
claracién parlamentaria en sentido contrario.

Mediante tal procedsr, no puede hallarse, pues, razén alguna que
expliquz el por qué tales penas llamaron la atencién de los autores.
del Bill, ni tampoco es posible justificar que la referida cliusula no haya
sido pensada en intima conexién con los procesos del Bloody Assize.

En cste sentido, hemos de insistir en ei hecho d= que la severidad.
del Derecho penal inglés de los siglos XvIl y XVIiil no prejuzga nada
acerca de la ilegalidad, crueldad o desuso de las penas en cuesidn,
por cuanto las penalidades aplicadas duran‘e el siglo XvI y particular-
mente después bajo los Estuardo eran, en algunos casos, considera--
das como claramente impopulazes y con frecucncia blanco de criticas.
(170). Aparte del hecho inconcuso de que el climax post-revoluciona-
rio trajo indudabemente consigo notables cambios en lo penal, cierta--
mente escasos en nimero, pero importantes en calidad (171).

Por consiguiente, si GRANuUCCI no acierta a ver la crueldad o el
desuso de las penas impuestas a Oa‘es, lo que no puede negar, sin
embargo, son las irregular.dades habidas en materia penal en el Bloo-.
dy Assize.

Dezsde luego que sobre los a‘erradores resultados del Bloody As--
size pesa la exageracién popular y si se desea, la propaganda puri-
tana. Incluso el hecho de que la mayor parte de los estudios sobre:
estos procesos se basen en asertos posteriores al triunfo de la Revo--
lucién, determina el que vengan imbuidos por evidentes e injustifica-
dos prejuicios.

pado de la historia de la clausula sostienen que iba dirigida contra “las torturas-
de la época de los ultimos Estuardo”. Por todos, G. RYLEY ScoTt: The His-
tory of Torture..., 134; YAREz ROMAN: Anticonstitucionalidad..., en ADPCP,
XXVI (1973), nota 68.

(169) Anthony F. Granucci: “Nor Cruel and Unusial Funishments In-
flicied”: The Original Meaning, en Cal. L. Rev., 57 (1969), 839, 859.

(170) Puede citarse, a este respecto, el oplsculo de John WARR: The:
Corruption and Deficiency of the Laws of England (1649), en cuyas paginas
el autor, tras sentar que “el origen correcto de las leyes buenas y justas esta
en un espiritu de comprensién para con la libertad y en tener respeto a los
derechos del pueblo”, lanza, entre otras muchas, las interrogantes siguientes:.
i “Por qué algunas leyes exceden el delito?, y, por el contrario, ¢por qué otros
delitos son de mayor demérito que la penalidad fijada por la ley...?”" (pa-
ginas 253-254).

(171) Entre las novedades post-revolucionarias debe contarse la abolicién.
de ia peine forte et dure, de la pena de picota, y la nueva legislacién en ma-
teria de traicién introducida por el The Treason Act, 1695 [“An Act for regu--
lateing of Tryals in Cases of Treason and Misprison of Treason” (1 & 8 Will..
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En este sentido, a juicio de HAVIGHURST, autor de uno de los es-
tudios mas eruditos y objetivos sobre la época ahora debatida, “en
‘toda la poiémica en torno al Bloody Assize los hechos mds significa-
tivos se reducen a uno sélo: tinicamente tras la Revolucién fueron es-
‘tos procesos calificados como ultrajes, pero en 1685 atrajeron poca
-atencién y raras expresiones de horror o piedad” (172). Pero de lo
-que no cabe duda es que la fama de crueldad que cubre el nombre
de Jeffreys se apoya principalmente en las actuaciones de éste en el
Bloody Circuit. Hasta tal punto que “en la historia del Derecho pe-
nal inglés pocos nombres son més familiares que el de “Bloody Jud-
_ge Jeffreys” (173).

Sin embargo, aigiin historiador, como PIKE (174), parece abundar
en la opinién de GRANUCCI —aunque en base a otros argumentos—,
-«cuando expresa que “Jeffreys era un juez de tipo normal, cuya no-
toriedad fue debida principalmente a las tradiciones d:l pasado y a
lag circunstancias en que se vio mezclado”. De ahi que él s6lo no
‘habria podido causar la muerte de sujetos no declarados culpables.
Aunque, més adelan‘e, PIKE se vio obligado a reconocer que su sistema
.de intimidacién y gallardia aterrorizaba a los jurados y en general
-a toda la sala. Incluso, prosigue, “la proporcion entre las personas
‘ejecutadas y las acusadas de haber tomado parte en la rebelion parece
‘haber sido olvidada por algunos historiadores. El Bloody Assize no
‘fue una masacre indiscriminada de todos los que cayeron prisioneros.
‘En el “Gaol Book” de! Western Circuit (175), la nota marginal “to be

M1, c. 3)]. Cfr. THE STATUTE, Third Revised Edition, vol. I, 441. Véase sobre
todo ello, Sir. W. HoLpswoRrTH: History of English Law, vol. VI, 232 ss., 417.

(172)  A. F. HAVIGHURST: James 1I and the Twelve Men in Scarlet, en
L. Q. Rev,, 69 (1953), 522, 527. * .

(173) 1. BRaNT: The Bill of Rights..., 151; G. W. KegeTon: Judge Jeffreys
.as Chief Justice of Chester 1680-1683, en L. Q. Rev., 77 (1961), 36-38;
F. D. M.: The Hanging Judge, en L. Q. Rev., 61 (1945), 345-350.

La opinién que tal personaje inspira a HOLDSWORTH no puede ser mds
«desfavorable: “The state trials, is which these qualities (of invective, ferocious
aspect...) were displayed, made the most noise in his own day, and have
given him the historical reputation which he deserves.” Cfr. 4 History of
English Law, vol. VI, 528. Die su aficién al alcohol y a las orgias da pruebas
contundentes BURNET: History of My Own Time (Aiiy's ed). Part. 1, vol. 1i,
395. “El juez mas indigno que nunca deshonré6 Westminster Hall”, decia de
-] FOSTER, seglin refiere Edward Foss: Biographia Juridica, A Biographical
‘Dictionary of the Judges of England from the Conquest to the Present Time,
1066-1870 (London, John Murray, 1870, reimpresion Detlev Anvermann KG,
Glashiitten im Taunus, 1971), 369-370, lugar donde manifiesta cémo su infa-
mante memoria ha perdurado todavia en el distrito en que ejercié su profesion,
al cambiarse el nombre del conocido juego “Tom Tiddler's Ground” por ei
-de Judge Jeffreys Ground”; YAREZ RoOMAN: Anficonstifucionalidad..., en
ADPCP, XXVI (1973), nota 70.

(174) No puede sostenerse la opinién de PIRE [A4 History of Crime in
England, vol. I, 212] en el sentidor de que la notoriedad de Jeffreys fue cau-
-sada por circunstancias excepcionales y animosidad politica. Véase, en sentido
-contrario, F. D. M.: The Hanging Judge, en L. Q. Rev., 61 (1945), 349-350.

(175) L. O. PIRKE: A History of Crime in England, vol. 11, 213, Apéri
-dice, 631. La mayoria de los historiadores disienten, sin embargo, de PIKE.
«Cfr. EpwARrDs: Cruel, Unusual and Excessive Punishments, en Sol RUBIN,
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drawn and hanged” no figura al lado de la mayoria de los encarta-
dos...”. Y de las actas del dltimo “Assize” bajo la presidencia del Chief
Justice Herbert resulta que un gran ndmero fue declarado absuelto
en virtud de “Proclamaciones” y perdones. Lo tnico que, a juicio
de PIKE (176), podria considerarse irregular en la conducta de Jef-
freys es que “generalmente ordenaba que los condenados pertenecien-
tes a la clase- social mas baja fuesen ejecutados el mismo dia de la
sentencia”, excepto, claro estd, los casos en que se hubiese solicitado
el perdén regio (177).

Frente a esta tesis, la mayoria de los historiadores —incluido el
propio GRANUCCI— mantienen una postura totalmente opuesta. Ep-
WARDS (178) expresa, por ejemplo, que “después de la derrota de la
rebelién de Monmouth, Jacobo se decidié por una venganza alin m4s
terrible. El gran juez Jeffreys, hombre de mucho talen‘o, pero de
caracter violento, quiso hacerse merecedor al puesto de canciller por
una serie de asesinatos judiciales (“judicial murders”) que hicieron
de su nombre sinénimo de ferocidad. Trescientos cincuenta rebeldes
fueron ahorcados durante el ltimo viaje sangriento de Jeffreys a través
de los condados de Dorset y Somerset, y ochocientos fueron vendi-
dos como esclavos en ultramar. Un nimero ain més considerable su-
fri6 la pena de azotes o de prisién. La reina, las damas de honor, los
coriesanos, el juez mismo, hacian un vergonzoso trafico con los in-
dultos. Las horribles crueldades cometidas con las mujeres suscitaron
en alto grado la piedad. Algunas eran azotadas de ciudad en ciudad, en
las plazas del mercado. La piedad se transformé en horror cuando se
supo que todas estas atrocidades habfan sido conocidas y sancionadas
por el rey” (179). Si se agrega a esta descripcién la impresion que Jef-

Henry WEIHOFFEN y Simon ROSENZwWEIG: The Law of Criminal Correction,
1963, 363.

A juicio de J. G. MuppMaN {(editor de The Bloody Assizes. Notable Brifish
Trials Series, Edinburgh & London, William Hcdge & Co. Ltd., 1929, 250 pa-
ginas, cuya 1.2 edicién fue escrita por Dunton, Tutchin y Titus Oates, 1689),
€l nimero de ejecutados no debié pasar de 251. Sin embargo, Lord Birkenhead,
el autor de Fourteen English Judges, afirma que los ejecutados no pasaron
de 150.

(176) L. O. PIKE: A History of Crime in England, vol. 11, 213. FOXCROFT,
en Life of Marquis of Halifax, 1, 446 nota, menciona una carta de Reresby,
no publicada, en la que se hace referencia a un informe que Herbert habia
discutido con Jeffreys, y en el que se afirmaba que “los pobres y miserables
habian sido ahorcados, pero l0s mis importantes habian escapado...”

(177) Por ejemplo, el caso de Alice Lisle, en el que, en lugar del perdén
regio solicitado, se concedié una commutacién parcial de la pena por el fuego,
por la pena de decapitacién; YAREz ROMAN: Aanticonstitucionalidad..., en
ADPCP, XXVI (1973), nota 74.

(178) G. Epwarps: Cruel, Unusual and Excessive Punishments, en Sol
RUBIN y otros: The Law of Criminal Correction, 363, asumiendo ad pedem
litterae la tesis de GREEN.

(179) J. R. GRrEEN: Historia del Pueblo Inglés, vol. 1V, 29; 1. BRANT:
The Bill of Rights..., 155. “Tomando incluso en consideracién la cifra mas
favorable, dada por el historiador Lingard. el apologista de todas las actuacio-
nes de este reinado, hubo 330 ejecutados como “felones” y “traidores”, alre-
dedor de 800 personas transportadas por diez afos a las Indias Occidentales,
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freys causaba incluso a los “tories” —que le conceptuaban como umn
personaje “crucl por naturaleza, arbitrario como juez y esclavo fiel de
la corona” (180)—, podrd comprenderse con relativa facilidad el por
qué del apelativo “Jeffreys of the Bloody Assize”. Pese a todo, no
debe olvidarse que ¢l no acudé sblo, sno conjuntamentz con otros.
jueces como Monlagu, Wythens, Levinz y Wright.

Por ende, las actuaciones del Bloody Assize denotan —con in-
depend:ncia del régimen de severidad reinante en materia penal— cier-
tos signos evidentes de irregularidad o, si se prefiere, de ilegalidad.

En primer término, la orden de Jeffreys de ejecutar a los conde-
nados el mismo dia de! pronunciamiento d= la sentencia (181) era
algo en franca contradiccidn con cl espiritu y reglas consuetudinarias.
del “Common Law” (182).

En segundo, no parece haber dudas acerca de la atencién que los.
autores del Bill of Rights prestaron a la corrupcién de que hizo gala
la nobleza ¢ incluso el propio Jeffreys en la “venta de perdones” a
los inculpados en el Bloody Circuit. Esto aparece demostrado por el
hecho de que el texto del Bill dedica la clausula XII a declarar
ilegales y prohibidas las concesiones y amenazas de multa y de con-
fiscaciones hechas por particulares, con anterioridad a la recaida de la
declaracién de culpabilidad, sobre personas que podian sufrirlas. Con
ello se demucstra claramente la resonancia del Bloody Assize y de sus.
secuelas en la confeccidn del Bill of Rights (183).

aparte de que algunos fueron azotados y encarcelados™. constata E. Foss:
Bivgraphical Dictionary..., 372.

No se trata, en definitiva, de “sujetos vendidos como esclavos™, sino de
sujetos transportados a las colonias, ligados a su “propietario” o colono por un
contrato de “indenture”. Cfr. The Origins of Parole and Conditional Pardons,
en Charles L. NEWMANN: Sourcehook cn Probation, Parole and Pardons, 3.2 ed.,
Springfield, 1970, 17, 20.

(180) A. F. HAviGuursT: James 11 and the Twelve Men in Scarlet, en
L. Q. Rev., 69 (1953), 522, 527.

(181) L. O. Pke: A4 History of Crime in England, vol. 11, 213; Edward
Foss: Biographical Dictionary..., 372, confirma cémo “los condenados sufrian
la ejecucién en el curso de las veinticuatro horas, mientras que los que se ha-
bian declarado culpables (por su propia voluntad) eran beneficiados con una
breve suspension de la sentencia”. Cfr. YANEZ ROMAN: Auniiconstitucionaii-
ded..., en ADPCP., XXVI (1973), nctas 75 y 76.

(182) EIl primer estatuto que fija legalmente el lapso de tiempo que ha
de mediar entre el pronunciamiento de la sentencia capital y su ejecucion es
posterior a esa fecha. Se trata del Murder Act, 1752 [25 Geo. 2, c. 37]: “An
Act for betier preventing the horrid Crime of Murder”. THE STATUTES, Third'
Revised Edition, vol. 1, 1950, 647. Su seccién 3.2 ordena que la ejecucién ten-
ga lugar dos dias después del pronunciamiento de la sentencia, a menos que
el dia senalado sea domingo, en cuyo caso se pospondra aquélla hasta el Junes
siguiente. Cfr. extensamente, Sir LEON RapziNowicz: A History of English Cri-
minal Law and its Administration from 1750, vol. 1, The Movement foi Re-
form, 1948, London, 206-207.

(183) EI texto de la cldusula referida puede verse en supra, YANEZ ROMAN:
Anticonstitucionalidad..., en ADPCP, XXVI1 (1973), 231, 282-3. El hecho hist4-
rico parece, ademds, inconcuso por las referencias escritas en la época. En este
sentido, E. Foss: The Judges of England, With Sketches of their Lives, and
Nctices of the Courts at Westminster, from the Conquest to the Present Time,.
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A tedos estos datos deben agregarse ias anomalias e ilegalidades
cometidas en el proceso, d:claracién dz culpabilidad y subsiguiente
ejecucién de Alice Lisle (184) y el caracter ilegal de las transporta-
ciones de rebeldes efectuadas con motivo dz la rebelién del Duque
de Monmouth.

Ect2 Gitimo dato puede inferirse de los argumsnios expuestos por
HawkiNs en torno a la transportacién: “El exilio o transportacion
es una espscic de pena desconocida por el “Common Law” de In-
gla‘erra; y si ahora se inflige es por la propia eleccién d:l deln-
cuente para evitar la pena capital, o se impone en virtud del mandato
expreso de alguna ley reciente del Parlamento, porque ninglin poder
en la tierra, salvo la autoridad del Parlamento, puede enviar a un
sujeto, aun no siendo un delincuente, fuera del pais, contra su volun-
tad. La primera introduccién en nuestras leyes se produjo en el rei-
nado de Isabzl. Pero parece haber adquirido carta de naturaleza del
modo como ahora se practica, en la época de la Restauracién” (185).

Y cucede que es precisamen‘e después de la Restauracién cuando
se produce la transportaciéon de delincuentes politicos, incluyendo a
sujeios dis‘dentes en materia religiosa, y, en 1685, a los partidarios
de la rebelion de Monmouth. Si bien, en este uitimo supuesto, la
transportacién fue ilegal, al efectuarse sin proceso previo, hecho que
‘habia motivade ya en 1670 un hill que més tarde se convertiria en

vol. VII, 236-237, sefiala que los diarios del Parlamento acreditan, entre otros
items, que él [Jeffreys] exhorté alrededor de 4.000 £ a Mr. Prideaux para
salvarle de la persecucién”. Cfr. HoLpsworTH: 4 History of English Law,
vol. VI, 232, nota 6, y 508, nota 5, da por sentado que Jeffreys y otros corte-
sanos obtuvieron grandes sumas de dinero de los acusados de complicidad en
la rebelién de Monmouth. El propio Lingard, historiador oficial de la corte,
acepta v constata el hecho, segiin informa Foss: Biographical Dictionary...,
372. Véase, en sentido idéntico, B. Scawartz: The Bill of Rights: A Documen-
tary History, vol. I, 1971, 41.

(184) La opinién manifestada por Coke en el sentido de que esta clase
de commutaciones encierran una alteracién ilegal de la sentencia (Supra,
YAREZ ROMAN: Anticonstitucionalidad..., en ADPCP., XXVI (1973), notas
"75-7€), parece venir confirmada por el hecho de que el The Treason Act,
1814 [THE STATUTES, Third Revised Edition, vol. II, 1950, 597-598] estatuye
la posibilidad legal de que el rey altere una sentencia o la commute por otra.
Y elio “serd legal para el sheriff u otra persona o personas a las que el auto
‘[de ejecucién] haya sido dirigido, y a quienes competa llevar a cabo lo mismo
de acuerdo con la ejecucién”, seglin declara el referido Estatuto, tras expresar
que “... in case his Majesty or nis Successors shall so think {it, after such sen-
tence or judgement shall be pronounced or awarded, may, by warrant under
his or their sign manual countersigned by one his Majesty’s principal secreta-
ries of state, declare it to be his or their will and pleasure, and may direct
and order, that such person as aforeisaid shall not be drawm, but shall be taken
‘in such manner as in the said warrant shall be expressed..., and that such
person shall not be there hanged by the neck”.

(185) W. HAWKINS: A treatise of the Pleas of the Crown; or A System of
.the Principal Matters relating to that Subject, vol. 1V, London, 1795, 297. Los
primeros estatutos sobre la transportacidon son el Popish Recusants Act [35
Eliz., c. 2, sect. 10] y el Vagabonds Act, 1597 [39 Eliz. c. 4]. Cfr. Leon RAD-
zINowICZ: A History of English Criminal Law, vol. 1, 1948, 109, 264-5, 317,
.617. Sobre los origenes de la transportacién, véase James Edw. GILLESPIE:
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el Habeas Corpus Act, 1679 (186), prohibiendo la transpor:acién
sin proceso iegal previo, “como un remedio en estos tiempos de trans-
portaciébn a Jamaica y Tangier...” (187). '

Por ultimo, el argumento de la inverosimilitud de que sir Henry
Pollexfen —uno de los que intervinieron en la confeccién del Bill
of Rights y de los que pronunciaron en el Parlamento la condena
sobre el caso Qates— tomase parte en la redacciéon de un documento
condenatorio, como lo era ¢l Bill, de sus anteriores actuaciones en
el “Tribunal de Sangre”, no s6lo carece de apoyo histérico, sino que,
ademds, presupone ignorar la ambigua personalidad de Pollexfen.

De una parte, implica dejar de lado la “realidad”-del poder ju-
dicial durante la Restauracién y el reinado de Jacobo II, ya que, si
bién éste no tuvo éxi‘o, en sus designios absolutistas, con el Parla-
mento, sin embargo si lo tuvo don el judicial, por lo que en este pe-
riodo resulta casi imposibie separar la politica de la legislacién y, en
particular de los tribunales.

Los jueces habian pasado de ser nombrados “quamdiu se bene
gesserint” (during good conduct) a serlo “durante bene placito” (du-
ring good pleasure), lo que equivalia a un ininterrumpido curso de
nombramientos y ceses y, a la vez, aseguraba una sumision total de
los tribunales a los deseos de la corona, al menos desde 1676 has:a
1688 (188). Nada tiene, en suma, de extrafio que, por ser el judicial

The Transportation of English Convicts after 1783, en J. CRIM. L. & C., 13
(1922), 359 ss.

(186) [31 Chass. 2, c. 2]: “An for the better secureing the Liberty of the
Subject and for Prevention of Imprisonments beyond the Seas”, sect. 11. Cfr.
Tre Starutes, Third Revised Edition, vol. [, 412-418, esp. 416-417: Sir W.
HOLDSWORTH: A History of English Law, vol. IX, 112-125. Ese estatuto venia
también a legalizar la practica de emitir perdones en favor de delincuentes, bajo
la condicién de que accediesen a ser transportados a las colonias por unos
afos.

(187) A. G. L. SHAW: Convicts and the Colonies. A Study of Penal Trans-
poriation from Great Britain and Ireland to Australian and others parts of the
British Empire, 1966, London, 24.

(188) Segin hemos dicho, en 1688 tuvo lugar el Seven Bishops Case.
Cfr. State Trials, X11 (1688), 183; The English Reports, K. B., XVI, vol. 87
(1908), 136-138; Sir James F. STEPHEN: A History of the English Criminal
Law, vol. II, 313; W. S. HOLDWORTH: Defamation in the Sixteenth and Seven-
teenth Centuries, en L. Q. Rev., 40 (1924), 302-315, 397-412; 41 (1925), 13-31..

La gran trascendencia del caso citado de cara a la Revolucién, se trasluce:
por el simple hecho de que el asunto en él debatido fue juzgado méis bajo la
pasion politica que bajo las reglas legales o procesales. Lo que en él se dirimia,.
en suma, era si los jueces seguirian prestando su acatamiento inicial a la pre-
rrogativa regia del derecho a suspender o dispensar la ejecucién de las leyes
penales encaminadas a obtener la conformidad en materia religiosa de los ca-
télicos y protestantes disidentes. Cfr., a este respecto, E. F. CHURCHILL:
Dispensing Power and Defence of Realm, en L. Q. Rev., 37 (1921), 411-441;
EL MisMo: The Dispensing Power of the Crown in Ecclesiastical Affairs, Part. I,
en L. Q. Rev., 38 (1922), 297-316; Part. II: Dispensing Power and the Penal
Statutes for Enforcing Religious Conformity, en L. Q. Rev., 38 (1922), 420-434.

Sus dos consecuencias mds importantes fueron, sin duda, ¢l abandono de
la corona por el judicial, al negar éste la prerrogativa regia del poder de sus-
pensiéon y, asimismo, la condena que de tal prerrogativa hace el Parlamento:
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un fiel servidor de la politica dinastica de los dltimos Estuardo, se
convirtiese a partir de 1680 en el blanco de las criticas parlamenta--
rias (189).

De este modo, el Parlamento s¢ hace eco en 1689 de la perver--
siéon del judicial, llamando a declarar a varios jueces, anulando una
seric de procesos por considerarlos “ilegales y arbitrarios” y, en fin,.
plasmando varias clausulas en el Bill of Rights diigidas a poner tér-
mino a la corrupcién de la administracién de justicia’ (190). Ello no.
obstante, subsiste la prucba de las represalias parlamentarias contra
los jueces: un Bill de Exclusion, en virtud del cual quedaban fuera.
del indulto acordado en 1690 jueces como Jeffreys, Herbert, Hollo--
way, Lu'wyche, Heath y Jenners, del mismo modo que hubiesen sido
excluidos Wright, Allibone y Bedingfield en el caso de haber vivi--
do (191).

De otra, en lo que hace referencia a la personalidad de Pollexfen,
es menester hacer hincapié en el hecho del cambio politico operado-
-en muchos miembros del judicial con los estertores del absolutismo de
Jacobo II. En este sentido, jueces que no habian vacilado en aceptar-

en 1689, concretamente en las cldusulas 1.2 y 2.2 del Bill of Rights. Cfr. A. F-.
HAvVIGHURST: The Judiciary and Politics in the Reign of Charles 1l (Part. I,
1676-1685), en L. Q. Rev., 66 (1950), 229, 238, 246-7; EL Mismo: James II
and the Twelve Men in Scarlet, en L. Q. Rev., 69 (1953), 522, 537-540. Vide
YARNEZ ROMAN: Anticonstitucionalidad..., en ADPCP, XXVI (1973), 231,.
276 ss., notas 41-48.

(189) Véanse con caracter general los dos articulos antes mencionados.
de A. F. HavicuURST, en L. Q. Rev., 66 (1950), 62; 229, 239; 69 (1953), 522.

(190) En realidad, la mayor parte de las cldusulas que el Bill of Rights-
contiene afectan o van dirigidas contra “las perversiones” del judicial, directa.
o indirectamente, como sucede con las cliusulas IX, X, XI y XII, aunque-
la XI habla de gue “los jurados deberian ser debidamente elegidos...”. Cfr. Sir
W. HoLDsWORTH: A History of English Law, vol. VI, 214, 232,

En todo caso, uno de los logros de la Revolucién serd la promulgacioms
del Act of Settlement, [12 & 13 Will. 3, c. 2]: “An Act for further Limitations
of the Crown and better secureing the Rights and Liberties of the Subject”,
el cual establece que los jueces serdn nombrados “quamdiu se bene gesserint”,.
debiendo establecerse su salario. Cfr. Sir. W. HoLDSWORTH: A History of En-
glish Law, vol. V1, 234 ss,

(191) Otra de las consecuencias de la condena- por el Parlamento del de-
recho de suspensién o dispensa de las leyes, fue excluir del indulto dado en-
1690 a los jueces que .habian afirmado directa o indirectamente la referida.
prerrogativa regia. Asi, se dict6 un Bill of Exclusion contra alguno de ellos,.
que afecté a: R. Holloway, pese a haber absuelto a los siete obispos; Robert.
Wright, Wythens y otros. Sobre todo, a George Jeffreys, que en esa época
se encontraba custodiado en la Torre por dos regimientos de la milicia, per-
maneciendo en ese lugar durante cuatro meses, hasta que fallecié el 1§ de-
abril de 1689. Aun después de muerto, se vio afectado por un Bill of Attain-
der, cuyas consecuencias eran la de confiscacién de todos sus bienes en favor
de la corona, la “muerte civil” y la corrupcién de la sangre. segfin demuestran
Donald SOMERVELL: Act of Attainder, en L. Q. Rev., 67 (1951), 306-313;-
HaLe: P. C., vol. 1, 343 ss. Cfr. YAREZ ROMAN: Anticonstitucionalidad..., en
ADPCP., XXVI (1973), nota 92.

Sobre los jueces llamados a declarar en 1689 por el Parlamento cfr.
Edw. Foss: A Biographical Dictionary of the Judges of England From the
Conquest to the Present Time, 1066-1870, London, 1870, 349-350; 369-374;:



_296 : Pedro-Luis Ydiiez Romdn

-y hasta glorificar testimonios como los manifestados por Oates en
los procesos sobre el “popish plot”, no dudaion, a la venida de Ja-
-cobo II, en acusar a aquél por el de ito de perjurio. Es en este marco
-donde se debe intentar comprender la compleja personalidad de Po-
llexfen.

Considerado como un fandtico e irreconciliable enemigo de la
corona y de la mcnarquia (192), tuvo légicamente que haber susci-
tado enorme sorpresa su nombramiento por Jeffreys como fiscal ge-
‘neral en los procesos entablados en el “Tribunal de Sangre” contra
los rebeldes (193). Su papel en tales actuaciones fue destacado, se-
gin hemos podido comprobar (194). Por el contrario, en 1688 rea-
sumié su postura primigenia, acudiendo, junto con Somers, en de-
‘fensa de los siete obispos (195).

Pero lo mas sorprendente —y que parece desconocer GRANUCCI—
es el hecho de que “este honesto, docto, pero irresoluto jurista”,
segin le calificaba Gilbert BURNET (196), formé parte, al lado de
Sawyer y Finch, en la acusacién contra Oates en 1683 (197). Y, dz
nuevo, en 1689, con motivo del planteamiento en la Camara de los
Lores, de la solicitud de revision del proceso y condena de Oates,
“vuelve a destacar, siendo uno de los jueces que tachan tal sentencia
como “errénea en todos sus extremos”, y como “barbaras, inhumanas
¢ injustas” las penas impuestas al principal actor en los procesos so-
bre la conjuracion papista (198).

(Cémo explicar entonces el hecho de que Pollexfen hubiese con-
-denado, a posteriori, sus actuaciones judiciales en el caso de Oates vy,

763-764; 774-775; A. F. HaviHursT: The Judiciary and Politics in the Reign
of Charles 11 (Part. 1I, 1676-1685), en L. Q. Rev., 69 (1953), 522, 537-540.

(192) En la época de la Restauracién su papel antimonarquico le llevd
a defender a Sir Patience Ward y a Lord Rusell. Cfr. E. Foss: Biographical
Dictionary of the Judges..., 523; EL misMo: Judges..., VI, 334-337, Por en-
tonces, ademas de estar implicado en todas las intentonas a la desesperada
contra la corona, defendia a los procesados por traidores y formaba, como
un fandtico, parte de todos los conventiculos. Cfr. Sir W. HOLDSWORTH: 4
. History of English Law, vol. VI, 561, nota 12.

(193) Aunque Foss [Judges, VII, 335] afirma que“ de los informes de
“los procesos no aparece que haga otra cosa que cumplir con su deber de
- fiscal”, debe hacerse hincapié en el hecho de su propuesta dirigida a los
acusados en el sentido de que se declarasen culpables, lo que quizd ahorrd
mas ejecuciones de las habidas en el Bloody Assize. En cualquier caso, la
-sorpresa de su nombramiento es explicable. Cfr. A. F. Havicuurst: James I
and the Twelve Men in Scarlet, en L. Q. Rev., 69 (1953), 522, 527.

(194) G. MuDDIMAN: Bloody Assizes, 30.

(195) Desde luego, tomé parte en todos los procesos de relieve constitu-
cional habidos en la época, como los de College, Fitz-Harris, los procedimien-
tos Quo Warranto contra la ciudad de Londres y el de los Siete Obispos.
- Cfr. Foss: Biographical Dictionary of the Judges..., 523.

(196) Gilbert BURNET: History of My Own Times, London, 1724, 1, 460.

(197) A. F. HAvVIGUHRST: Jamies Il and the Twelve Men in Scarlet, en
L. Q. Rev., 69 (1953), 522, 525.

(198) John KENYON: The Popish Piot, 260. Después de la Revolucion
: fue nombrado por Guillermo 1M Chief Justice of the Contmon Pleas (4 de
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en cambio, hubiese sirenciado su contradic’oria ac‘uacién en el Bloo-
dv Assize...?

El argumento esgrimido por el autor americano se quiebra por
y se vuelve conira él, puesto que, a sensu contrario, resultaria que las
actividades judiciales de Pollexfen no condenadas por €l habrian sido
‘precisamente las celebradas en el uliimo tribunal mencionado...

En sintesis, un planteamiento como el que hemos visto no basta
‘para excluir al Bloodv Assize de los hechos que potencialmente han
‘motivado la clausula X del Bill of Rights.

Mas ello no debe inclinarnos por la solucién afirmativa, aunque
el rechazo de toda conexién entre el Blooy Circuit y la clausula de
‘proscripcién de las penas crueles y desusadas viene determinado por
una interpretacién sistemdatica y unitaria de dicha cldusula dentro del
contexto del propio Bill of Rights, segun veremos de inmediato. Por
.el contrario, atn admitiendo la conexién real entre la cliusula y el
caso de Titus Oates, es preciso destacar que éste no basté por si sélo
para motivar tal prohibicién, y por ello, ha de ser considerado in-
merso en un proceso politico en el que aquél representa tan sélo
una simple pieza del amplio mosaico al que prestardn atencién prefe-
rente los autores del debatido texto legal. Ello no obsta, sin embargo,
-al reconocimiento de la fama universal que se proyecta sobre el nom-
bre de Oates (199).

TV. EL VERDADERO SIGNIFICADO ORIGINAL DE LA
CLAUSULA “NOR CRUEL AND UNUSUAL PUNISH-
MENTS INFLICTED”

Los resultados a que conduce la tesis de GRANUCCI ponen de re-
lieve la imposibilidad d= encontrar una solucién satisfactoria del pro-
‘blema, cuandc sz ha partido de un defectuoso, por parcial, enfoque
de la cues'ién y se ha operado, ad:més, una interpretacién “in va-
«cu0” de la cldusula debatida.

mayo de 1689). Cfr. Foss: Biographical Dictionary of the Judges..., 523;
"Sir W. HoLpsworTH: A History of English Law, vol. VI, 561-562.

(199) La fama de Titus Oates ha pasado a la posteridad. De la biblio-
-grafia que se ocupa de su “compleja personalidad” e intervencion en la
““conjura papista” hemos dado cuenta anteriormente, supra, nota 97. Ademis,
“las torturas” que le infligid el judicial de la época adquieren importancia ca-
pital, a la hora de interpretar la clausula de proscripcién de las penas crueles
'y desusadas, para G. RYLEY Scorr: The History of Torture throughout the
Ages, 201-202. Asimismo, su foto en la picota aparece en la contraportada
de ANDREWS: Bygone... Punishments, London, 1889, y en John KENYON: The
Popish Plot, 240 (Titus Oates in the Pillory, 1685).

Asimismo, una prueba irrefutable de que las secuelas del “popish plot”
han trascendido mas alldA de su época, la proporciona la rehabilitacién post-
morfem obtenida por alguno de los “martires” catdlicos implicados en tales
procesos y ejecutados, si bien viene limitada al hecho de pasar a engrosar, pri-
mero la lista de “Venerables” (por Le6n XIII, en 1836), luego la de “Beatos”
(por Pio XI, en 1929), y, finalmente, en plena década de los setenta, la de
“Santos” (por Pablo VI, el 2 de octubre de 1970). Cfr. John KEenyon: The
-Popish Plot, 246, 261.
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El autor norteamericano, al renunciar a priori a la in’erpretacion:
de la clausula dentro del contexto unitario del Bill of Rights, con-
cluye optando por afirmar la imposibilidad d: atisbar la “crueldad”
o el “desuso” de las penas impuestas a Titus Oates, por cuanto, a
su juicio, ni la prisién perpetua, ni la multa, ni la picota, ni los azo-
tes, eran “penas crucles y desusadas” en comparacion con las espe—
cies de penalidad frecuentes en la época referida. “Cruel” vendria a
ser entonces sinénimo de penas severas, desproporcionadas, lo cual
equivale a no decir nada concrelo. Ademads, al venir viciada por el
coeficiente d: contemporaneidad, la interpretacion de GRANUCCI $O-
bre la praxis criminal inglesa del xvi1, carece de todo punto de re-
ferencia que no sea el actual y, segln reconoce nuestro autor, el ca--
lificativo “desproporcionado” podria aplicarse, en consecuencia, a la
mayor parte de las penas usuales duran‘e ese periodo.

Por el contrario, admite GrANUCCIH ¢l cardcter “desusado” [“ille--
gal”} de la pena de degradacién de los habitos y funcién canénica
impuesta a Oates por un tribunal civil [“temporal cour:’] (200). Por
consiguiente, penas desusadas [“unusual punishments”] serian las im-
puestas arbitrariamen‘e, es decir, fuera de los cauces jurisdiccionales
ordinarios o competentes para su pronunciamiento (201). Ahora bien,
una interpretacién de esta naturaleza limitaria el calificativo de “pe-
nas desusadas” a !a pena de degradacién o nos llevaria a aceptar que
los autores del Bill, al confeccionar la clausula X, habrian tomado-
en consideracién, no la naturaleza per se cruel o desusada de unas
determinadas penas, sino tnicamente los cauces o vias procesales a
través de los cuales fueron impues‘as; en cuyo caso, tales penas no se~
rian ya crueles o desusadas per se, sino por razén del modus puniendi,.
esto es, por la forma en que fueron pronunciadas.

En este supuesto, el vocablo “desusado” equivaldria a “ilegal™
con referencia a la pena de degradacion canénica, pero no en razon
de la naturaleza abstracta de dicha pena, sino por venir impuesta por:
un tribunal secular y no por un tribunal candnico, que seria €] com-
petente. Sin embargo, el obsticulo con que tropieza esta interpreta--
cién no es otro que el hecho de que el legislador inglés se ha ocupado
del problema del modus puniendi en otro lugar del Bill of Rights
distinto al de la Cldusula 10.2: concretamente en la seccién 8.2 de
la exposicién de mo’ivos y en la cldusula 9.2 de dicho texto legal,.
lugares donde estigmatiza algunos procesos criminales como “ilegales.
y arbitrarios” (202).

(200) A. F. GranNucct: Nor Cruel and Unusual Punihments Inflicted: The
Original Meaning, en Cal. L, Rev., 57 (1969), 839, 859. Acerca de los deiitos.
cuyo conocimiento era atributo de ia jurisdiccién eclesiastica, cfr. Sir Mattehw
HALe: P. C, vol. 1, Proemium.

(201) Para el autor norteamericano “estd claro que no se intenté ninguna.
prohibicién de métodos de pena”. Cfr. A. F. GraNuccr: Nor Cruel and Unu-
suai Punishments Inflicted..., en Cal. L. Rev., 57 (1969), 839, 858-9.

(202) La seccién 8 expresa: “... Mediante las persecuciones entabladas en:
el tribunal del King’s Bench en materias y causas cognoscibles tnicamente por-
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Por consiguiente, frente a las distintas interpreiaciones que se
ofrecen sobre la cladusula X (203), debe oponerse que solamente el
estudio del periodo comprendido entre 1676 y 1685 —precisamente
el investigado por el Parlamento en 1680 y 1689 (204)— y del subs-
tratum his*6rico-politico del Bill determinan una interpretacion sis-
tematica unitaria de la cldusula 10.2 dentro del contexto de dicho
cuerpo legal, la cual nos permitird, en suma, averiguar la intentio del
legislador ing'és de 1689 en lo que hace referencia al verdadero con-
tenido y alcance de la clausula de proscripcién de las penas crueles
y desusadas.

En este sentido, la c!dusula representa, como todo el contenido
del Bill of Rights, la expresion de una actitud del Parlamento inglés
contra la parcialidad, la corrupcién y el servilismo del poder judicial
en el periodo comprendido entre 1679-1685. Un examen detallado
del Bill pone de relieve la preocupacién de sus autores por condenar
y proscribir: en primer término, una serie de procesos ilegales y ar-
bitrarios [modo puni¢ndi] celebrados en el tribunal del King’s Bench
en ese periodo; y, en segundo, las penas recaidas en los mismos [ra-
tione poenarum y rdtione delictorumy).

A este respecto, los aulores del Bil distinguen claramente en‘re
la ilegalidad y arbitrariedad de una serie de procesos y la crueldad
o el desuso de las penas recaidas en ellos. En base a este punto de
parida, si observamos con detenimiento el tex‘o legal, podremos apre-

el Parlamenty y mediante otras diversas instancias arbitrarias e ilegales”. La
clausula 9 del mismo cuerpo legal hace referencia a “que la libertad de ex-
presién y de los debates del Parlamento no deberia ser incriminada o cuestionada
en ningdn tribunal o lugar que no sea el Parlamento”. Cfr. la primera parte de
este articulo, publicada en ADPCP, t. XXVI (1973), 231-296, 283.

(203) En torno a la interpretacién de la cldausula X existen dos actitudes
diametralmente opuestas: De un lado, las que podriamos denominar tesis gene-
ralizadoras, preccupadas por la pretensién de generalizar demasiado la proble-
matica de la clausula debatida. En este sector se encuentra la opinién que
habla de “las torturas infligidas durante el régimen absoluto de los wltimos
Estuardo” o las que aluden a “las arbitrariedades cometidas por la adminis-
tracidn de justicia de los Estuardo” (SCHWARTZ). De otro, las tesis concretiza-
doras, por venir aferradas excesivamente a la naturaleza cruel o desusada
in concreto de una u otra clase de pena (azotes, mutilaciones, etc....). Dentro
de esta tendencia existen, no obstante, variantes como las que rep-esentan
STEPHEN, HOLDSWORTH, WHALEN, EDWARDs y GRANuUCCI, Mds atinada, a mi jui-
cio, y préxima a nuestra interpretacién se encuentra la emitida sobre la clau-
sula X por el Justice DOUGLAS, en su dictum pronunciado en Furman v. Georgia,
al declarar que “aquellos que la redactaron conocicron el precio que habian
pagado por un sistema basado, no en la igualdad, sinco en la discriminacion...
En aquellos dias, el instrumento de la pena capital fue empleado con vengaza
contra la oposicién y contra los que no eran populares para el régimen”.
Cfr. The Criminal Law Repcrter, 11 [1972], 3269-4273.

(204) A. F. HaviGHURsT: The Judiciary and Politics in the Reign of Char-
les 1I (Pari. 11, 1676-1685), en L. Q. Rev., 66 (1950), 229, 249: “... nada
anterior (a 1676) fue encontrado digno de ataque cuando el Pariamento en
1689 investigd las sentencias del Tribunal del King’s Bench del periodo de la
Restauracién”. En sentido similar, Sir James F. STEPHEN: A History of the
Criming! Law of England, vol. 1, 383 ss., vol. H, 310 ss.
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ciar que el legisiador se ocupa, en primer lugar, de condenar en la sec-
cién 8.2 de la Declaracion ds Derechos algunos procesos celebrados
en el King’s Bench v en otras “instancias” para tacharlos de “ilegales
y arbitrarios” (205). Y en segundo, proscribe, en la clausula X como
exces vas las multas, y como crueles y desusadas las penas impuestas
con ocasién d: tales procesos (206). En consecuencia, la interrelacidn
que existe entre la seccion 8.2 de la Declaracion de Derechos y las
cldusulag 9.2 y 10.2 del Bill, resulta evidente e impide interpretarlas se-
paradamen’e.

Esta interpretacion se apoya, ademas, en los precedentss parla-
men‘arios y judiciales de la referida cldusula, los cuales, segiin vere-
mos, remontan el problema a las précticas }udxcxala,s del tribunal del
Star Chamber en materia de libelo sedicioso.

A) Los procesos “ilegales v arbitrarios” del King’s Bench y la clau-
sula X del Bill of Rights

La historia judicial inglesa del periodo comprendido entre 1679 y
1685 mues‘ra como los procesos mas numerosos y rclevantes desde
el punto de vista politico tuvieron lugar en el tribunal del King’s
Bench (207), aunque, segin el tenor de la seccién 8.2 de la expo-
sicién de motivos del Bill, no deben descartarse “otras ins*ancias ile-
gales y arbitrarias”. Por otra parte, que esos procesos son los toma-
dos en consideraciéon por el legislador inglés de 1689 es un hecho
inconcuso que viene apoyado en datos hlstoncos concluyentes y en
el propio texto del Bill:

— Asi, en primer término, el Comité de los Comunes, nombrado
el 23 de ociubre de 1680 “para investigar lag actuaciones dz los jue-
ces en Wes‘minster Hall” (208), rinde el 23 de diciembre del mismo

(205) Sin duda, el blanco de las criticas del Parlamento es la perversion
del judicial. Cfr. Sir W. HoLpsworTH: A History of English Law, vol. VI,
214, 232; B. SCHWARTZ: The Bill of Rights: A Documentary History, 1, 1971,
pagina 41.

(206) Cfr. YAREz ROMAN: Anticonstitucionalidad..., en ADPCP, t. XXVI
(1973), 231, 284.

(207) La mayor parte de los procesos de la época por delitos politicos
se celebraron en el King's Bench. Entre cllos destacan los de libelo sedicioso
y ctros como los de Oates, Miles Prace, Dangerfield, Johnson, los Siete Obispos,
etcétera... Cfr. STEPHEN: A History of the Criminal Law, vol. 1, 383 ss., vol. I,
311 ss. Este hecho viene corrobeorado también por W. BLACKSTONE: Commen-
taries on the Laws of England, vol. 1V, 1769, 372, Carece, por tanto, de apoyo
histérico el argumento de Richard PERRY & John C. COOPER: Sources of Our
Liberties. Documentary Origins of Individual Liberties in the United States
Constitution and Bill of Rights, A. B. F., 1959, 236, nota 103, en el sentido de
que tales procesos no tuvieron lugar en ¢l King’s Bench, sino en otros tribuna-
les como el Bloody Asize. Estamos ante un argumento forzado con la finalidad
de aproximar la clausula de las penas crueles y desusadas a la rebelion de
Monmouth, cuyos procesos si tuvieron lugar en “comisiones judiciales espe-
ciales”.

(208) “Common’s Committee to examine the proceedings of the judges in
Westminster Hall”, Cfr. STEPHEN: A History of the Criminal Law, vol. 1l,
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afio un informe a la Cidmara denunciando ciertas actuaciones judicia-
les que califica de “ilegales y arbitrarias” —fraseologia similar a la
empleada nueve afos mas tarde por el Bill en la seccidén 8 de su ex-
posicién de motivos—, pronuncidndose de forma especial contra el
Chief Justice Scroggs y otros jueces del King’s Bench, los cuales, en
el proceso contra Henry Carr, habian emitido una orden suprimiendo
el panfleto llamado “Weekly Packet”, del cual era autor el proce-
sado (209). La resolucién adoptada, en esta ocasién, por los Comu-
nes declara que “tales procedimien’os eran sumamente ilegales y ar-
bitrarios” y que, ademds, “se ha adoptado por los jueces una gran
severidad en unos casos y una dismedida len’dad en otros” (210).

— En segundo, de la informacién efectuada por el Parlamento
en 1689 y, en particular, de las declaraciones emitidas por los jueces
llamados a declarar y de los casos traidos a colacién, se infiere que
los procesos objeto de anulacién por el Parlamento habian ten'do lugar
en el tribunal del King’s Bench (211).

— En tercero, la proscripcion y condena de tales procesos vizne
expresamente declarada en la seccién 8 de la exposicion de motivos
del Bill, la cual expresa claramente que el rey, con el concurso de
jueces y consejeros perversos, ha intentado subvertir y ex’irpar la
religion pro‘estante y las libertades y leyes del reino, “mediante per-
secuciones en el tribunal dsl King’s Bench en ma‘erias y causas cog-

1883, 312; State Trials, VIII, 174-224; A. F. HavIGHURST: The Judiciary and
Politics..., en L. Q. Rev., 66 (1950), 229, 239-240.

(209) La acusacién parlamentaria de alta traiciébn contra Scroggs (“im-
peachment™) se basaba, inter alia, en que habia intentado subvertir la ley y
religién establecidas: por haber removido el gran jurado, por sus actuaciones
en relacién con el Weekly Packet; por la imposicién de multas arbitrarias;
por negarse a aceptar conceder libertades bajo caucién; por difamar a los
testigos del “Popish Plot”, como Oates, etc.... Cfr. W. HOLDSWORTH: A History
of English Law, vol. 1, 384; vol. 11, 507; Narcisus LUTTRELL: A Brief Historical
Rciations of State Affairs from September 1678 to April 1714 (Oxford 1857),
vol. 1, 64: A. F. HaviGaurst: The Judiciary and Politics..., en L. Q. Rev., 66
(1950), 239-240.

(210) STEPHEN: A History of the Criminal Law, vol. 11, 313. )

(211) Supra, nota 207. El tenor de la seccién 8 es concluyente, por cuanto
alude a “las persecuciones en el tribunal del King's Bench”. Cfr., ademas, Ha-
VIGHURST: The Judiciary and Politics..., en L. Q. Rev., 66 (1950), 249-25C.
Por otra parte, la mayor parte de las actuaciones judiciales que motivan que
los jueces sean llamados a declarar en 1689 ante el Parlamento, se habian
desarrcllado en ese tribunal, Cfr. Edw. Foss: A Biographical Dictionary of
Judges of England..., 349-350; 369-374, 763-764, 774-775.

En lo que respecta a la expresién “other courses”, creo que hace referencia
a la sancién indirecta de las “proclamaciones” por los jueces y a procesos irre-
gulares como el de Colledge, procesado por una comision especial de cuatro
jueces. declarado culpable y ejecutado por alta traicion. Su proceso —declara
David OcG (England in the Reign of Charles II, vol. TI, Oxford, 1934, 627)—-
se caract=rizd por ser “uno de los mds injustos en un periodo abundante en
asesinatos judiciales”. En este sentido, HAVIGHURST: The Judiciary and Politics...,
en L. Q. Rev., 66 (1950), 229, 241-242.
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noscibles Unicamente por el Parlamento y mediante otras instancias
arbitrarias ¢ ilegales” (212).

— Por tltimo, la concrecién de estas persecuciones la da el con-
tenido de la clausula 9.2 del mismo cuerpo legal, cuyo tenor es el
siguiente: “Que la libertad de expresion y de los debates y procedi-
mientos en <l Parlamento no debera ser incriminada (impeached) ni
cuestionada en ningin tribunal o lugar fuera del Parlamento” (213).

Estas coordenadas histéricas delimitan claramente nuestro cam-
po de investigacién. Las persecuciones judiciales habidas en el King’s
Bench y en otras “instancias” por materias cognoscibles Unicamente
por el Parlamento y proscritas por el Bill, se concretan en los proce-
sos ceiebrados de 1680 a 1685 en dicho tribunal mediante la conni-
vencia y apoyo del judicial en materias tales como: la censura arbi-
traria —o mediante procedimientos extra-judiciales, como eran las
denominadas “proclamations”— de la prensa; los procesos de re-
presion absolutista del inveterado derecho de pe‘icién [petition right],
cuyo ejercicio implicaba asimismo la libertad de prensa; las intro-
misiones judiciales contra el privilegio de la libertad de los debates
y procedimientos parlamentarios, y, finalmente, los procesos de ca-
racter esencialmente politico, en los cuales la judicatura favorecia
a los catdlicos oprimiendo, por el contrario, a los “buenos protestan-
tes”, como en ¢l caso de Samuel Johnson y Titus Oates (214).

Pero todos estos factores, en apariencia diversos, confluyen en
una causa Unica motivadora directa de la clausu'a IX e indirecta-

(212) Supra, nota 202. En este sentido, los Comunes presentan un Bill
for reversing twg Judgments given in the Court of King's Bench against titus
Oates [Ley de anulacién de dos sentencias dadas en el Tribunal del King’s
Bench contra Titus Oates]. Cfr. Journals of the House of Common, vol. X
(1688-1693), 217 ss., 231, 241.

(213) The Statutes, vol. 1, 28.

(214) Con la derogacién en 1679 del Printing Act, la libertad de prensa y ei
libelo sedicioso, etc...., pasan a ser regulados por via de “proclamaciones” u
ordenanzas regias aprobadas sin el consensus del Parlamento, y cuya infrac-
ci6én era reprimida penalmente por el King’s Bench. Se eliminaba, de este modo,
el denominado “privilegio parlamentario”, que ha de entenderse en dos direc-
ciones: de un lado, los casos de infraccién de las leyes de prensa —incluso
por no parlamentarios— eran de la competencia plena del Parlamento; de otro,
los supuestos de invasién de la inmunidad parlamentaria y de los debates del
Parlamento. Un ejemplo del primer supuesto lo encarna el famoso caso
Flcyde (1621); y también el de Roger Manwaring (1628), condenado por negar
ia autoridad del Parlamento en materias de subvenciones y subsidios, por un
comité del cuerpo legislativo, a multa de 1.000 libras, suspensién por tres
aftos en el ejercicio de su ministerio eclesidstico e inhabilitacién perpetua de
tode oficio eclesiastico o laico. Cfr. State Trials, HI (1628), 335.

Un ejemplo del segundo supuesto lo encarna el de William Williams, par-
lamentario condenado por el King’s Bench por haber publicado la Narrative del
Popish Plot. Cfr. State Trials, XIII (1684-95), 1370-79. Un estudio completo
del tema del “privilegio parlamentario” puede verse en Robert J. REINSTEIN
& Harvey A. SILVERGLATE: Legislative Privilege and the Separation of Powers,
en Harv. L. Rev., 86 (1973), 1113-1182, esp. 1129 ss.

Por ditimo, un supuesto de represién del derecho de peticién lo encarna el
caso de los Siete Obispos, en base a la Proclamacion aprobada el 12 de di-
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mente de la X: la represidn por via judicial y extra-jud.cial de la
libertad de expresion en si misma considerada o como medio de ejer-
citar ciertos derechos poli‘icos. En sintesis, en los procesos por libelo
sedicioso habidos en el tribunal del King’s Bench entre 1679 v 1685
y en las pcnas pronunciodas con ocasion de los mismos.

Ahora bien, jen qué radica la “ilegalidad y aibitrariedad” de las
persecuciones judiciales aludidas...? ;En qué estriba la crueldad y el
-desuso de las penas impues‘as en ellas, de las cuales se hacen eco los
-«comités parlamentarios de 1680 y 1689, respeciivamente...?

En el periodo 1679-1685, las publicaciones sediciosas, heréticas,
‘blasfemas, etc...., contra el monarca, son objeto de una doble regu-
lacion.:

De un lado, se produce una brusca vuelta a las pricticas judicia-
les establecidas por el tribunal del Star Chamber o Curig Camerae
.Stellatae en materia de libelo sedicioso y de las penas asignadas al
mismo; de modo que la doctrina civil y penal del “Common Law”
sobre este delito viens basada en una interpretacion extensiva del de-
recho judicial creado por las practicas del Star Chamber, las cuales
‘habian sido ya proscritas por via parlamentaria en 1641 (213). Pues-
to que, si los procesos ante este tribunal eran por lo general muy
-graves, los mds in‘olerables y que, al decir de STEPHEN, determinaron
su abglicién, fueron sobre todo los dirigidos contra los autores y
cditores de libelos y las condenas pronunciadas -contra éstos (216).
Abolido, pues, el tribunal del Star Chamber, serd el King’s Bench
quien asuma la antigua jurisdicciéon de aquél y su posicion de “custos
morunt” de todos los stubditos del reino. (217), absorbiendo sus fa-
cultades punitivas en materia de libelo y su facultad para corregir
“extrajudicial misdemeanours”, es decir, delitos leves o faltas que el
antiguo “Common Law” dejaba impunes o castigaba tan sélo por via
civil, como eran los casos dz perjurio y libelo sedicioso.

ciembre de 1679 contra el “tumultuous petitioning”. Cfr. Robert STEELE: Tudor
and Stuart Proclamations 1485-1714, Oxford, 1910, nim. 3.703. Un boceto
de la regulacién consuetudinaria de ese derecho nos la ofrece Ludwik EHRLICH:
Petitions of Rights, en L. Q. Rev., 45 (1929), 60-85.

(215) Supra, nota 211.

(216) STEPHEN: A History of the Criminal Law, vol. 1, 340; vol. 11, 310.

(217) El King’s Bench [Curia Regis] encarnaba la jurisdiccién ordinaria
del reino, en la cual tenia un sitio preferente el rey. Era, segin HaLe (P. C.,
-vol. II, 1-6, 3), “el més alto tribunal ordinario de justicia al lado del tribunal
del Parlamento...”. Sobre sus origenes, historia y jurisdiccién, véanse: HAw-
XINS: A Treatise of the Pleas of the Crown..., vol. 1II, 1795, 9 ss.; STEPHEN:
A History of the Criminal Law, vol. 1, 93-97; HoLpsworRTH: A History of
English Law, vol. 1, 204-212, y, en particular, Curia Regis Rolls of the Reings
of Richard I and John, vol. 1lI, London, H. M. S. O., 1926.

Dada la dificultad de deslindar de un modo claro las funciones y compe-
‘tencia de los tribunales eclesiasticos como la High Commission y el Star
Chamber, no es de extrafiar que, una vez desaparecidos ambos tribunales y asu-
mida por el King’s Bench la jurisdiccion del segundo, absorbiese también las
funciones y competencia de los primeros, en materia de difamacién, perjurio,
‘blasfemia, etc... Cfr. a este respecto, HoLpswoRTH: A Hisiory of English Law,
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De otro, junto a ese arcaico derecho judicial, se aplicaba oiro,.
en cierto modo estatutario, creade indirectamente por los jueces y
sancionado directamente, sin aprobacién parlamentaria, por el rey,
por via de “proclamaciones”.

Todo ello nos obliga a tratar por separado cada uno de los dos.
extremos constatados. !

1) Las prdcticas y penas del “Star Chamber” en materia de lib¢lo
sedicioso

El examen de algunos casos judiciales de libelo sedicioso habidos
en el referido tribunal y anulados por el Parlamento en 1641, tras.
la abolicién del tribunal considerado como Schola Reipublicde (218),.
pone de relieve la ilegalidad de las practicas punitivas del Star
Chamber; la distincién clara que el Parlamento hace en're la pros-
cripcion de los procesos “ilegales” y la proscripcion de las penas re-
caidas en ellos y, finalmente, revelan una similitud formal y material.
completa con los cascs debatidos en el periodo 1680-85.

El primero de esos casos es el de Alexander Leighton, clérigo
escocés y autor del planfleto “An Appeal to Parliament, or a Plea
against the Prelacy” (219), por el que fue procesado por libelo s:di-
cioso y condenado el 4 de junio de 1630 a las penas de degrad:cion
de su ministerio, exposicién en la picota de Westminster, azotes, mu-
tilacion de una de sus orejas, corte de su nariz, marca por el fucgo
en su cara y, finalmente, prisién por todo el tiempo que su majes'ad

vol. IlI, 394, nota 1; C. J, Fox: The King v. Almong, en L. Q. Rev., 24 (1908),.
184 ss.; 262 ss., esp. 273-4; El mismo: Surmmary Process to Punmh Contempt,
en L. Q. Rev., 25 (1909), 238 ss.; 354 ss.; esp. 356.

218) El Estatuto Pro Camera Stellata [3 Henr. VII, 6, ¢. 1, 1487)] que con-
sagra la existencia de este tribunal por via legislativa, no representa la “fons et
origo” del mismo, por cuanto, segin COKE (Fourth Institute..., c. 5), el nom-
bre de Cainera Stellatae (sterred chamber o camara estrellada) aparece en la
historia inglesa por vez primera en 1348, unos 135 afios después de la Magna.
carta. Sobre sus origenes y practicas judiciales véanse: I. S. LEADAM: Select
Cases before King's Council in the Star Shamber, commonly called the Courr
of Star Chamber, A. D. 1477-1509, Edit. por Selden Society, London, 1903;
Edw. P. Cueney: The Court of Star Chamber, en Americal Historical Rev.,
18 (julio 1913), 727-750; A. T. CARTER: Council and Star Chamber, en L. Q.
Rev., 18 (1902), 247-254, 248 ss.; Henry E. 1.: The Last Years of the Court
of Star Chamber 1630-41, en Transactions of the Royal Historical Society, Lon~
don, 4.2 serie, 21 (1939), 103-131: El mismo: The Court of Star Chaniber
163041, en B. 1. H. R., 18 (1940-41), 35-37. Cora L. SCOFIELD: A Study of
the Court of Star Chamber, Chicago, 1900; Gladys BrRADFORD: Proceedings iir
the Court of Star. Chamber, Somerset Record Society, vol. 27 (1911), 14 ss.
Un aspecto del modo ilegal de proceder de la Camera Stellatae nos lo pre-
sentan, HOLDSWORTH: A History of English Law, vol. I, 509-516, y Donald
VEALL: The Popular Movement jor Law Reform 1640-1660, Oxford Clarendon
Press, 1970, .6-10.

(219) State Trials, 111 (1630), 383; Frederick Seaton SIEBERT: Freedom
of the Press in England, 1476-1776, The University of llinois Press, 1952, 122;
William BoOLLAN: The Freedom. of Speech and Writing upon Fublic Affaurs,
considered; with a historical view, F.ondon, 1766 (reimpresién Da Capo Press,
New York, 1970), 97-98.
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considere per ‘inente [ ..at his majesty’s pleasure”], lo que, en defi-
nitiva equiva'ia a una pena de prisién perpetua (220).

En 1633, William Prynne, un puriiano fandtico, fue condenado
por idéntico delito a causa de la publicacién de su escrito “Histrio-
Mastix”, a ser degradado de su profesién y privado de sus méritos y
grados universitarios, a ser expuesto por dos veces consecutivas en la
pico'a de Cheapside, a serle cortada una oreja de cada vez, al pago
d= una mu'ta de 5.000 libras y a permanecer en prisién a perpetui-
dad, sin libzos, p'uma, tin‘a o papel (221). “Su prociso —subraya
STEPHEN— fue, como los otros del Star Chamb:r, perfeciamente ho-
nesto y ncrmal, pero la condena sblo puede calificarse de mons’ruo-
sa” (222). De nuevo en 1637, Prynn: se vio mezclado en un proceso
por libelo sedicioso, junto con John Bastwick y Henry Burton.

Bastwick era un médico que, en 1634, habia publicado un libro
en latin, in‘itulado “E‘enchus Religionis Papisticae”, al que habia
agregado un apéndice “Flagellum (Pontificis, & Episcoporum Latia-
lium (223), de clara tendencia antipapista y manificstamente contrario
a los obispos de Inglaterra, siendo por ello condenado en el tribunal
de la High Commission for ecclesiastical causes [Gran Comisién para
causas eclesidsticas] a pagar una multa de 1.000 libras al rey, a ser
excomulgado y degradado de su profesién y a permanecer en prision
hasta que sc retractase. Sin embargo, con intencién reivindica’oria
de su inocencia, redactd durante su estancia en la circel el “Apolo-
geticus ad Presules Anglicanos”, escrito en el que daba cuenta de
los proced mientos seguidos contra él por la referida Comision. Este
libro y otro escrito en inglés, pero no impreso —“Letanie of Dr. John
Bastwick”— fueron los que motivaron su procesamiento y condena
por el Star Chamber a una pena idén’ica a la recibida por Prynne en
1633: multa de 5.000 libras, exposicién en la picota, mutilacion de
orejas y prision (224).

(220) Leighton logré huir antes de que fuese ejecutada la sentencia, pero
el 16 de noviembre de 1630 fue aprehendido y ejecutada la primera parte de
su pena corporal. Una semana después se ejecutd la segunda en la picota de
Cheapside. El pa nfleto por el que fue condenado tachaba al clero de la Iglesia
de Inglaterra de “anticristiana vy satdnico”. El Star Chamber dicté sentencia
¢! 4 de junio de 1630. Cfr. L. 0. PIKE: A History of Crime in England, voi. 1l,
162-3; BoLLaN: Freedom of Speech..., 97, SIEBERT: Freedom of the
Press..., 122.

(221) State Trials, 111 (1633), 562. El fanatismo puritano de Prynne
aparece ya de relieve en The Perspective of a Regenerate Man’s Estate (1627),
donde expone su idea del calvinismo. En Hisirio-Mastix, condena las inmorali-
dades sociales, como el baile, las fiestas publicas, etc..., de la corte. El pro-
cesp contra él comenzd el 7 de febrero de 1633, sin que conste cuando se:
dicté la sentencia primera, ejecutada, al fin, el 7 y 10 de mayo del mismo
afio. Cfr. BoLLAN: Freedom of Speech..., 78-79; SIEBERT: Freedom of the
Press..., 124-5,

(222) STEPHEN: A History of the Criminal Law, vol, 1, 341,

(223) State Trials, 11 (1637), 711; SIEBERT: Freedom of the Press...,
122-3.

(224) BoLLAN: Freedom of Speech..., §2-83.
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Henry Burton, ministro dz= la Iglesia de Inglaierra, fue llamado a
«declarar an‘e la Gran Comisién, rehusando comparecer ante ella, por
haber expuesto publicamente en dos sermones, en su igesia de Fri-
«day-Street (London), sus sospechas acerca de las tendencias papis‘as
de Carlos I. Arrestado y procesado por el Star Chamber, por haber
publicado “An Apology for an Appeal” —que incluia sus dos sermo-
nes, intitulados “For God and the King”—, donde criticaba abiertamen-
te la conversién dz mesas en altares, la exposicion de crucifijos en los
mismos, etc.... (225), fue condenado a una multa de 5.000 libras,
a ser degradado de su ministerio y ti‘ulos universitarios, a la sus-
pensién de su beneficio eclesidstico, exposicion en la pico‘a, corte de
'sus dos orejas y prision en el castillo de Lancaster, sin poder utilizar
pluma, tin‘a o papel (226). La condena impuesta en 1637 a Prynne
fue casi idéntica a la de Burton y Bas.wick, con la salvedad de que,
por haberle sido cortadas con anterioridad las dos orejas, este ex-
tremo de la pena le fue sustituido por la de ser marcado por el fuego
en la cara (227).

Segln puede apreciarse, las penas —a excepcién de las de mutila-
<idén y de marca por el fuego —son casi idénticas a las impuestas en
casos similares por los tribunales de la Restauracién y los de Jaco-
bo II (1680-85). Pero, ademsds, las declaraciones parlamentarias pro-
nunciadas en 1641 sobre los casos ahora cuestionados poseen idén-
tico contenido y casi idéntica fraseologia que las emitidas por el Par-
lamento en 1689, con referencia a los casos de Oates y Johnson,
se exc.uye, claro estd, el vocablo “wnusual” que en las resoluciones
de 1641 no aparece por tratarse evidentemente de penas “usuales”
en esta época.

En este sentido, a la peticién dirigida por Alexander Leighton el

(225) Otros escritos en los que vitupera a los obispos de Inglaterra, mani-
festando sus sospechas sobre las tendencias papistas de Carlos 1, son: The
Baiting of the Pope’s Bull (1627) y Babel no Bethel (1629). Cfr SIEBERT:
Freedom of the Press..., 123.

(226) BoLLAN: Freedom of Speech..., 81-82.

(227) 1a segunda sentencia dictada contra Lilburne por el Star Cham-
ber es de 14 de junip de 1637. Cfr. BoLLAN: F;eedom of Speech..., 96; SIE-
BERT: Freedom of the Press..., 124,

E! recalcitrante e incorruptible “Free-born John —“John nacido libre—,
como era llamado Lilburne, fue, aparte de los procesos celebrados contra €l
en el Star Chamber, procesadp otras cuatro veces en el periodo del Comi-
monwealth y del Protectorado de Cromwell. Primeramente, en Londres ‘“ante
la Camara de los Pares”, en 1641; después, en Oxford por levantarse en
armas contra el rey; en 1649 lo fue por alta traicidn, sufriendo la pena de
deportacién, y, finalmente, en 1653, por “felony”. Cfr. STEPHEN: A History
«of the Criminal Law, vol. 1, 365, nota 1, 367, SIEBERT: Freedom of the
Press..., 198-201; Journals of the House of Lords, vol. VI (1645-46), 432.

De los procesos de Prynne, Bastwick y Burton se ocupa, también, S. R.
“GARDINER: History of England from the Accession of James | 10 the Outbreak
6f the Civil War 1603-1642, 10 vols., London, 1883-1886 (reimpresién 1965),
wol. VII. 228-233. :
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7 de noviembre de 1640 al Parlamento, los Comunes resolv.eron el
21 de abril de 1641:

“Que el ataque, encarcelamiento y detencién del doctor Leigh-
ton, por orden de los miembros de la Gran Comisidn, es ilegal

Que la enorme multa de 10.000 .£ 1mpuesta al doctor Lelghton,
en virtud de sentencia del Star Chamber, es ilegal ... ... ... .
Que la condena a diversas penas corporales 1mpuest.z; ‘a‘I. ('1.oct.(;1"
Leighton, los azotes, la marca por el fuego el corte en Ja nariz,

la mutxlacmn de sus orejas la exposncxon en la picota y la eje-
cucién de la sentencia, asi como la prisién, es ilegal ...

Que el dpctor Leighton deberia recibir una buena satisfaccién
y reparacién por los enormes sufrimientos y dafios pasados a
causa de las sentencias ilegales del Star Chamber” (228) ...

Asimismo, el Parlamento, a peticién de Bastwick, resueive:

“Que la sentencia pronunciada contra el doctor Bastwick por
los miembros de la Gran Comisién, y los procedimientos sobre
los que se basa esta sentencia, y la ejecucion de la misma, son
contrarios a la ley, y que la sentencia se prohibe, y que el doctor
Bastwick deberia ser restablecido en el ejercicio y practica de
la medicina, y recibir una reparaciéon e indemnizacién por los
danos y pérdidas sufridas por la referida sentencia y su eje-

Que los procedimientos contra el doctor Bastwick (en el tribunal
del Star Chamber) son contrarios a la ley y a la libertad del
individuo, comg también la sentencia pronunciada contra él debe
ser anulada; la multa de 5.000 £. eximida y recibir una repa-
racién por sus pérdidas y sufrimientos ... ... ... ... e e
Que las drdenes dadas por el Consejo para el exilio del doctor
Bastwick y su transportacion del castillo de Lanceston a la isla
de Scilly, y su prisién en ésta, son contrarias a la ley y a la
libertad del individuo, y que debe recibir reparacién por sus

perdldas y dafios oufndos por tales Ordenes y por su prision”
(229) . e e e et e i e e eee aee eee aee e

Infermado el Parlamento el 12 de marzo sobre el caso de Henry
Burion, resuelve, asim’sme, el 24 d: mismo mes:

“Que los cuatro miembros de la Comisidn, doctor Duck,
doctor Worral, doctor Sams y doctor Wood, procedieron injusta
e ilegalmente al suspender a mister Burton ab officio & beneficio,
por no comparecer a la citacién para el primer proceso ...
Que el allanamiento de la morada de mister Burton y su arresto
sin causa justificada, antes de que se hiciese ninguna acusacion
contra él por el Star Chamber, y su prisién incomunicada por

(228) BoLLaN: Freedom of Speech..., 97-98.
(229) BoLLaN: Freedom of Speech..., 92-3.
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ello, son contrarios a Ia ley y ala libertad del individuo ... ....
Que Ta orden del Conse]o fechada en Whltehall el 2 de febrero
de 1636, para el encarcelamiento de mister Burton en prisién
incomunicada, y la ejecucién de dicha orden, son 11egales y
contrarias a la ley del individuo ... ... ... ... ... ... ...... ... ..
Que el arzobxspo de Canterbury, e] obxspo de London el conde
de Arundel, el conde de Pembroke, Sir Henry Vane, y los
secretarios Cooker y Windebank, den reparacién a mister Burton
por los dafios que ha sufrido a causa de su prisién ...

Que la sentencia pronunciada en el Star Chamber contra mister
Burton es ilegal y sin causa justa, y deberia ser anulada, y ser
eximido de la multa de 5.000 £. y de la prisién impuesta
por la dicha sentencia, y restaurado en sus grados universitarios
vy en su beneficio eclesiastico de Friday-Street, London

Que la orden del Consejo para la transportacién del referido
mister Burton del castillo de Lancaster a la isla de Guernsey,.
y su prisién en ésta, son contrarias a la ley y a la libertad del
individuo ... .

Que el refendo mlster Burton deberla remb]r reparac1on y re-
compensa por los dafios sufridos por la mencionada prisién,
por la pérdida de sus orejas y otros males sufridos por tales
injustos e ilegales procedimientos” (230) ... ... ... ... ... ... ...

Finalmente, el 20 de abril, resuelve el Parlamen'o el caso de
Prynne, declarando:

2

-

3

0)

“Que la sentencia contra mister Prynn pronunciada el 17 de
febrero, afio 9 de Carlos, en el Star Chamber, es ilegal y sin
causa justa, y deberia ser anulada, y que mister Prynn deberia
ser eximido de la multa de 5.000 £. impuesta por la susodicha
sentencia y de todos sus extremos y de la prisién dec:etados
por esa sentencia ..

Que la sentencia pronunciada contra mister Prynn en el Star
Chamber, el 14 de junio de 1637, afip 13 de Carlos, es ilegal
y sin causa justa, y por ello deberia ser anulada, y que él de-
beria ser eximido de ila multa y de la prisiéon decretadas, y que
deberia recibir reparaciéon y recompensa por los dafios sufridos
por esta sentencia y por su ejecucion ... .

Que la orden, fechada el 27 de agosto del afio 13 de Carlos, para
la transportacxon de mister Prynn del castillo de Carnavan a
la isla de Jersey y su prision en ésta, y otras privaciones ya men-
cionadas, son contrarias a la ley y a la libertad del individuo,
y que deberia ser liberado de esta prisi()n y recibir reparaciones
por los dafios sufridos ... ... .

Que la prisién de mister Prynn por una orden fechada eI 1 de
febrero de 1632, efectuada por Thomas, Lord Coventry, guar-
dador del gran sello de Inglaterra, por Richard, Lord arzobispo-
de York, por Henry, conde de Manchester, por Edward, conde:
de Dorset, por Henry, lord-vizconde de Fauikland, por William,.

BoLtan: Freedom of Speech..., 95-6.
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lord arzobispo de London, por Edward, lord Newburg, y por
Sir Thomas Jermin, es injusta e ilegal, y que ellos deberian dar
satisfaccién a mister Prynn por los dafios sufridos por su pri-
SION” (231) .. ool i e s cer e e e e e e e e e

Pero, sin lugar a dudas, el caso mas relevan‘e con vistas a nues-
tra tesis lo encarna el de John Lilburne, por cuanto se sintetizan en
4! todos y cada uno de los motivos a los cuales se debe la impopuia-
ridad de los procesos y penas del Star Chamber: la extrema la‘itud
de la definiciéon del delito de libelo sedicioso; la resistencia de los
acusados a someterse al procedimiento conocido como oath ex offi-
cio, caracteristico del S'ar Chamber; la similitud existente entre las
penas a que solia recurrir el tribunal en cuestiébn y las impuestas
posteriormente por el King’s Bench a Oates y a Johnson. Por ultimo,
encarna la muestra mis f.dedigna de las manifestaciones parlamenta-
rias proscribzendo como “crueles” e “ilegales” las penas que imponia el
Star Chamber; siendo, en defini'iva, el primer supuesto en que el
contenido de una resolucién parlamentaria condenando tales penalida-
des, hace uso de una fraseologia idéntica a la que utilizardn el Bill of
Rights y el Parlamento en relacién con las condenas impues-as a
‘Qates y Johnson.

Acusado de libelo sedicioso por haber enviado “libelos facciosos
y sediciosos” de Holanda a Inglaterra, tanto Lilburnz como Wharton
(232), tras negarse a pres:ar el juramento ex officio precepiivo en el
tribunal de la Curig Camerae Stellatae, fueron condenados a “ser ex-
puestos en la picota y a pagar una multa de 500 libras” Lilburne lo
fue, ademas, a ser azotado desde el Fleet hasta la picota, que estaba
enclavada entre Westminster Hall Gate y el Star Chamber, y a la pena
de prisién. Durante la ejecucién de la pena de azotes y su exposicion
en la pico‘a, pronuncié “palabras sediciosas” contra la tirania de los
Estuardo, y “cuando su cabeza es:aba en la picota, esparcid entre la
gente congregada cop as de panfletos considerados sediciosos...; hecho
del que fue inmediatamente informado el tribunal del Star Chamber”,
el cual dispuso su encadenamiento e¢n la prisién y su total incomuni-
cacidon (233). Sobre su condzna dice STEPHEN: “Lilburne fue azo-

(231) BouirLan: Freedom of Speech..., 96-7; J. R. GREEN: Historia del
Puebiy Inglés, vol. 111, 114, sobre Prynne en general.

(232) STEPHEN: A History of the Criminal Law, vol. 1, 343-345, Uno de
los libros mas conocidos de Lilburne es A Christian Man’s Triall, 1638 {(exisic
una edicién de 1641), lugar donde narra las incidencias de sus procesos en el
Star Chamber.

John Lilburne era el representante mas destacado de la rama socialista de
los “Levellers” (igualitaristas), que preconizaba un gobierno dirigido por una
asamblea elegida sobre una base democratica, una sociedad colectivista y la
abolicién de la institucién de la propiedad. En esa sociedad, “la pena de
muerte estaba reservada para dos delitos, el de asesinato, por un lado, v,
por otro, el comprar y vender mercancias”. Cfr. S. GARDINER: Commonwealth
and Protectorate, vol. 1, 30, 31, 42-3; vol. II, 79.

(233) El hecho de negarse a deponer el juramento preceptivo equivalia
a un delito de desacato. Cfr. al respecto, C. J. Fox: The King v. Almong, en
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tado de acuerdo con €l tenor de la sentencia, y recibid, segin se dice,
alrededor de 500 azotes, y fue obligado a permanecer en la picota
por espacio de dos horas, después de su flagelacién” (234).

Por si fuera poca la similitud existente entre las penas impuestas
a Lilburne y las pronunciadas contra Oates y Johnson, debe resaltar-
se la fraseologia de la resolucidon acordada por el Parlamenfo el 4
d= mayo de 1641:

“Que la sentencia dada en el Star Chamber contra John Lil-
burne es ilegal y contraria a la libertad del individuo, y, asimismo,
sanguinaria, inicua, cruel y tirdnica” [That the sentence in the
Star Chamber against John Lilburne is illegal, and against the
liberty of the sub]ect and also bloody, wicked, cruel, and ty-
rannical”] (235) . .. . . e e e

. Queda, por tanto, sufcien’emente demostrado que, en contra de
lo que afirma GRANuUCcI, el caso Oates no ha sido el primero con
motivo del cual ¢l Parlamen‘o inglés hizo uso de tal fraseologia, sino
que, antes bien, lo fue el de John Lilburne, aproximadamente unos
cincuenta afios antes.

No cabe hablar, en definitiva, de una fraseologia hueca, altiso-
nante y sin sen‘ido con referencia a la utilizada en 1689, como pre-
tende e! autor norteamericano, por cuanto esta Gl'ima guarda estrecha
relacién con los precedentes del Star Chamber, como afirmardn los
Comunes en 1689.

De otro lado, la inteniio pariamentaria de distinguir la ilegalidad
de los procesos y la ilegalidad de las penas impuestas por el Star
Chamber, aparece clara no sélo cn el contex'o de los casos traidos
aqui, sino que tanto la his‘oria inglesa del periodo comprendido
entre 1610 y 1640, como el propio contenido del Habeas Co:-pus Act,
1641, suprimiendo el tribunal del Star Chamber, nos s'rven para cons-
tatar como la reaccién parlamentaria de 1641 —una adelanto de la
de 1689— iba dirigida, sobre todo, contra los “procesos tirdnicos”
del Star Chamber mas que contra sus penas, en un denodado es-
fuerzo por restablecer el procedimiento inglés tradicional del “Com-
mon Law”, {nico capaz de garan‘izar la libertad del individuo. En
este sen‘ido, apunta HOLDSWORTH que “es cierto que las penas in-
figidas a menudo parecen excesivas y brutales; pero debemos recor-
dar, en primer término, que las enormes multas eran por lo general
reducidas, pues, segin declara HUDSON, se imponian, no secundum
qualitatem delicti, sino in terrorem populi, y, en segundo, dejando
a un lado los casos politicos, 1la crucldad del S'ar Chamber era mas

L. Q. Rev., 24 (1908), 184 ss., 262 ss., esp. 273-4; EL MIsMO: Summary Process
to Punish Contempt, en L. Q. Rev., 25 (1909), 238 ss., 354-5. Los pormenores
del proceder del Star Chamber se encuentran en BoLLAN: Freedom of Speech..
101-102.

(234) STEPHEN: A HleOry of the Criminal Law, vol. I, 345,

(235) BoLLAN: Freedom of Speech..., 102-3; STEPHEN: A History of the
Criminal Law..., vol. 1, 345. Cfr. también Journals of the House of Loras,
vol. VIII (1641-46), 164-165.
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la crueldad de la época que la del propio tribunal. Las penas im--
pues*as por el derecho estatutario eran ‘an sencillas como seve--
ras” (236).

Por consiguiente, debemos ahora concretar en qué radica la “ile--
galidad” de las persecuciones judiciales del Star Chamber y la “cruel-
dad” de las penas impuestas por dicho tribunal.

a) Concrecion de la “ilegalidad” de las prdcticas judiciales del “Star-
Chamber” '

D: los casos judiciales ¢xaminados y de ia normativa del Habeas:
Corpus Act, 1641 sz dzduce que las expresiones “ilegal”, “con‘ra la.
ley y la libertad del individuo”, “sin justa causa”, “procedimientos.
injusios e ilegales”, “contra la ley de la tierra y con'ra la magna car-
ta”, etc...., utilizadas en las resoluciones acordadas en 1641 por el
Parlamento, hacen referencia a la vio'acién por el Star Chamber de
las normas establecidas es‘atutaria y consuetudinariamente sobre el
proceso debido con arreglo a la ley [“due process of law”]. Aluden,.
en suma, a irregulaiidades cometidas en los procesos contemplados.
y que pueden concretarse tanto desde un prisma procesal como desde
un prisma material.

En el primer aspecto, ya desde sus comienzos, pero especialmente:
a partir de Carlos 1, el Council y el Star Chamber —brazo judicial y,.
por tan‘o, ejecutor de las reso'uciones del primero (237)— ejercicron.

(236) S. R. GARDINER: History of England..., vol. 1, 284; HOLDSWORTH:
A History of English Law, vol. 504 ss., 514-516, donde muestra la reaccidn
rustificada de los parlamentarios de 1641 —plasmada en el Habeas Corpus
Act, 164]— contra el susodicho tribunal al derogarlo. Ello, no obstante, auto-
res como Henry E. L. PHILLIPS (The Last Years of the Court of Star Chambcr,
1630-41, en Transactions of the Royal Historical Society, London, 21 [1939],.
103-131, 118), afirman que en el periodo comprendido entre 1630 y 1641, sélo
19 de 236 casos juzgados implicaron la imposicion de penas corporales. En
todo caso, esta opinion viene a confirmar nuestra tesis de que la reaccidn
adoptada en 1641 por el Parlamento contra el Tribunal fue subjetiva, es decir,
pensando Unicainente en los casos politicos perseguidos judicialmente por-
aquél.

(237) Sugpra, bibliografia citada en nota 218. La obra més completa sobre
el referidp tribunal es la de W. Hupson: Treatise on the Court of Star-Chamber,.
en Collectanea Juridica, vol. 11, 1633. En realidad, se trata del antiguo Con-
sejo Privado (Conciiium Ordinarium) que, a lo largo del tienipo, llegd a com-
prender funciones judiciales y administrativas. Al ejercer las primeras, solia
sentarse tal Consejo en la Sala del Palacio de Wesuminster llamada “Sterred
Chamber™ o Camera Stellatae, de donde proviene el nombre del Tribunal.
Cfr. HOLDSWORTH: A History of English Law, vol. I, 479 ss.; STEPHEN:
A History of the Criminal Law, vol. 1, 166-1&). Ahora bien, no faltan auto-
res como BLACKSTONg (Commentaries on the Laws of England, vol. 1V, 263,.
nota «), que opinan sobre el o-igen de su nombre de forma distinta, al creer
que procede de “starra”, nombre que los judios, antes de su expulsién en el
reinade de Edw. I, daban a sus contratos y obligaciones (del hebreo shetdr)
de forma que tales documentos contractuales debidamente archivados habrian
sido depositados en Westminster, en una cdmara, donde mas tarde se sentaria
este tribunal. A esta tesis opone BalLpoN la dificultad de que “siarra” llegara
a convertirse en “sterred” o “stellata (Les Reportes in Camera Stellata,.
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aun rigido control en lo relativo a la impresion, publicacién e impor-
tacién de libros. El segundo de esos organos venia incluso especia-
lizado en la represién de tales infracciones, especialmente a partir
«del Licensing Aci, 1637, que consagré las practicas punitivas del
Star Chamber (238).

E! caso De Libellis Famosis; or of Scandalous Libels (1606) per-
_mite entrever, a este respecio, con singular detalle los rasgos carac-
teristicos de la doctrina establecida por la Curia Camerae Stellatae
'sobre el delito de libelo. “La difamaciéon —dice Sir Edward COKE—
podia ser de dos clases: de un magistrado o una persona publica y
-de una persona privada”. El primer tipo se consideraba dirig.do con-
‘tra la seguridad del Estado e “incitador a la sedicion”, viniendo, por
ello, subsumido en el marco de la doctrina del “scandalum magna-
tum”, al igual quz la calumnia. El libelo conira una- persona privada
'se castigaba en base a considerar que tendia a provocar la ruptura
-de la paz (239).

Pero, ademas, para el Star Chamber, no habia posibilidad de
aplicar la antigna doctrina del “Common Law”, con arreglo a la
cual era posible calificar el libelo como de naturaleza civil o penal,
pues este deli‘o tenia siempre naturaleza criminal (240). Era,
asimismo, irrelevante por completo el hecho de que el libelo no hu-
‘biese s1do publicado, y seguia siendo delito, aunque la persona di-
famada hubiese ya fallecido (241).

A esta enorme amplitud del concep.o de libelo debe agregarse la
forma especialisima de actuar del mencionado tribunal. Segin ex-
presa COKE, en De Libellis Famois (242), el autor de un libelo podia

xlii-xlv). En todo caso, de los primeros *records” sobre los casos celebrados
en él se deduce que el consejo del rey, su canciller, etc..., se reunian en la
chaumbre des esteilles pres la rescepti al Wstminster, frase que se consagré en
el idioma inglés: The Lords sitting in the Sterre Chambre. Cfr, HOLDSWORTH:
A History of English Law, vol. 1, 496-7, nota 7.

(238) BoLLAN: Freedom of Speech..., 98-9, 124.5. El Licensing Act, 1637,
marca el inicio del control de la prensa por el Gobierno mediante la censura.
Fue sustancialmente resucitado por el Printing Act, 1662 (14 Charles, 11, c. 33),
tras haber sido derogado en 1641, una vez que el Parlamento recuperd el
-contro] sobre la prensa.

(239) Co. Rep. (1606), 125a. Para el origen de la punicién del libelo,
véase BOLLAN: Freedom of Speech..., 45-7; SIEBERT: Freedom of the Press...,
119-120; HoLDSwWORTH: A History of English Law, vol. 11I, 409-411; vol. 1i;
211; vol, VILL, 361 ss.; STEPHEN: A History c¢f the Criminal Law, vol. 11,
301 ss.; Coke: Fourth Institute..., 132.

(240) Véase Frank Cawrr: The English Law of Difamation. With Especial
_Reference to the Distinction between Libel and Siander, en L. Q. Rev., 18
(1902), 255-273; 388-399, es. 272-4, 392-6, destacando ia contusion existents
entre el delito de libelo y el de calumnia, por cuanto ambos se fundamentaban
-en la vieja doctrina del scandalum magnatum.

(241) W. HoLpsworTH: A History of English Law, vol. 111, 409-411; vol. V,
.205-212; vol. VIII, 333 ss.

(242) Co. Rep. 5 (1606), 125 a, Coke: Fourth Institute..., 132; BOLLAN:
Frecedom of Spcech..., 45 ss.; BLACKSTONE: Commentaries..., 150; W. HoLDs-
“WORTH: A History of English Law, vol. V, 211,




Anticonstitucionalidad de la pena de muerte 313

ser castigado “mediante una acusacién en el Common Law” [proceso
ordinario], o también “ore tenus, en base a su propia confesién” [pro-
ceso sumario]. Este altimo procedimiento, seglin veremos, se basaba
en la delacién o en meras sospechas, en cuya virtud se decretaba la
prisién del inculpado, el cual venia obligado a responder al interro-
gator.o inquisitorial, llegando a recurrirse incluso al empleo de la
tortura (243). Si se negaba a responder era encarcelado; y si se obsti-
naba en no prestar juramento, se le condenaba sin mas.

De otro lado, al funcionar el Star Chamber sin un jurado, la pro-
blematica de constatar la existencia de una intencién difamatoria o
sediciosa consustancial al delito, quedaba reducida a una simple y
pura cuestibn académica, por cuanto la Curia Camerae Stellatae
—como hard mas tarde el King’s Bench en casos similares— resol-
via conjuntamente las cuestiones de iure y de facto (244). De este
modo, ¢l problema relativo a constatar la existencia de la mens rea
(la “intenci6én maliciosa”) del delito cuestionado era una cuestién
puramente formal, por ser aquel Organo un tribunal de facto y de
iure.

Otra peculiaridad de las actuaciones judiciales del Star Chamber
y dz la High Comission era el uso y abuso del ore tenus. En el Star
Chamber, “los delitos exhorbi‘antes —y los de libelo sedicioso lo
eran— no venian sometidos al curso ordinario de la ley” (245), po-
niéndose entonces en marcha el procedimiento sumario de dicho tri-
bunal, caracterizado por la dcposicidn del juramento ex officio.

ctenido el sospechoso, era confinado en prisién incomunicada
has:a el dia de su proceso; incomunicacién que, en si misma, impli-
caba ya una clara violaciéon de las normas consuetudinarias del “ha-
beas corpus”, por cuanto impedia toda comunicacién del detenido
con el exterior y le privaba del conocimiento de las pruebas aducidas
en su cont:a por el tribunal, al no recibir copia alguna del acia de
acusacién. Ademds, durante el interroga’orio, el acusado estaba obli-
gado a responder bajo juramento, de modo que “si rehusaba contes-
tar, debfa concedérsele el plazo de un dia, permaneciendo en pr.sion
incomunicada. Y si se obs’inaba en seguir asi, deberia recibir al otro
dia el auto de pro confesso, o a veces, ser encerrado a pan y agua...”
(246). Ello equivalia, en definitiva, a la practica de una forma de la
antigua prison forte et dure.

Una proyecciéon de tal normativa puede verse en la denodada re-
sistencia de John Liburne a prestar el referido juramento, sobre la

(243) BoLLan: Freedom of Speech..., 23 ss.; William HupsoNn: Treatise on
the Court of Star Chamber, 1633, 167-88; W. HOLDSWORTH: A History of En-
glish Law, vol. IX, 232; vol. V, 170 ss. Infra, pags. 305 ss.

(244) W. HoLpbswoRrTH: A History of English Law, vol. VIII, 342-3.

(245) W. HoLpswoRTH: A History of English Law, vol. 1V, 87; vol. V, 165,
nota 4, 180 ss.

(246) W. Hupson: Treatise on the Court of Star Chamber, 167-8; BOLLAN:
Freedom of Speech..., 99-100, con el caso de Lilburne.

3
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base de que ningln inglés nacido libre debia tomarlo, no estando
obligado por la ley a acusarse a si mismo” (247). A causa de su reite-
rada negativa a prestarlo, Lilburne fue enviado a prisién y obligado a
permanecer en ella en estricto aislamien:o hasta que lo prestase. Tras lo
cual, fue declarado culpable “de un delito y desacato muy graves,
siendo condenado a permanecer en la carcel hasta que obedezca las
6rdenes del tribunal, y a pagar una multa de 500 libras...” (248).

Era 16gico que, al ser con’rario el juramento ex officio a los prin-
cipios tradicionales del proceso ingiés [nemo fenetur prodere seipsuml,
su suerte estuviese ligada a la del tribunal del Star Chamber y al de
la High Commission. De forma que, suprimidos éstos en 1641, de-
saparece también el oath ex of'cio, quedando relegado a exclusivo
instrumento de los tribunales eclesidsticos.

Finalmente, su jurisdiccién para castigar el libelo sedicioso era
compatible, como hemos podido comprobar, con la ejercida por la
High Commission for ecclesiastical causes, vn tribunal creado en 1583
durante el reinado de Isabel, con jurisdiccién permanente en todos
los lugares del reino (249), y que exiendia su conocimiento a “todos
los delitos, desaca‘os, delitos menos graves, etc....”, e inquirfa acerca
de “todas las opiniones heréticas, libros sediciosos, conspiracio-
nes, rumores falsos y palabras y dichos calumniosos...” (250). De
este modo, frente a la vieja doctrina del “Common Law”, segin
la cual el libelo y el perjurio tenian naturaleza de jlicito civil [civil

" (247) BoLLAN: Freedom of Speech..., 45-6, 99-100; HOLDSWORTH: A History
of English Law, vol. V, 180 ss.; STEPHEN: A History of the Criminal Law,
vol. I, 343-4. Bajo la influencia de los tribunales eclesidsticos se introdujo en
Inglaterra el procedimiento inquisitorial candénico tipico del continente, hecho
que provocd el ataque constante de los juristas del “Common Law” hasta ver
reintroducido de nuevo el viejo procedimiento inglés. Y es que, en definitiva,
la deposicién del juramento contradecia el principio tradicional de que nemo
tenetur prodere seipsum. Cfr. al respecto, M. H. MAGUIRE: The Attack of the
Common Lawyers on the Oath Ex Officio as administered in the Ecclesiastical
Courts in England, en Essays in Honor of C. H. Mcllwain, 1936, 199-229;
HovpsworTH: 4 History of English Law, vol. 1, 1, 608, nota 8; STEPHEN: A
History of the Criminal Law of England, vol. 1, 1883, 440-1; vol. 1I, 481.

(248) En tal situacién de no prestar juramento y reiterarse en ello, el reo
era condenado ex ora suo once. BoLLAN: Freedom of Speech..., 45-6, 99-100;
SIEBERT: Freedom of the Press..., 121. En lo tocante al desacato al tribunal,
que implicaba el no prestar juramento, véase supra, nota 233. En el caso de
Lilburne, la sentencia del Star Chamber declaraba que “el referido Lilburne
era culpable de un gran desacato y delito, de consecuencias peligrosas v mal
ejemplo...”. Cfr. BoLLAN: Op. cit., 100.

(249) Para la historia, funciones y competencia de los tribunales eclesids-
ticos, en especial de la llamada High Commission for Eclesiastical Causes,
véase STEPHEN: A History of the Criminal Law, vol. I, 413-34; II, 243 ss.
HoLpsworTH: A History of English Law, vol. 1, 605 ss.; 111, 410-411; vol 1V,
Ap. 543 ss.; vol. V, 205-212; PoLLOCK & MAITLAND: The History of the En-
glish Law before the Time Edward I, reedicién 1968, Cambridge University
Press, vol. 11, 541-542.

(250) STEPHEN: A History of the Criminai Law, vol. 11, 420-4, 474; HoLps-
WORTH: 4 History of English Law, vol. I, 605 ss.; vol. IV, Apéndice, 543 ss.;
vol. VIII, 333-378,
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wrong], siendo punible el segundo solamente cuando era perjurio de
jurados (251), el S.ar Chamber y la High Commission convirtieron
estos actos en delitos de naturaleza exclusivamente penal.

Asimismo, en el catilogo de penas a que solfa recurrir el tribu-
nal eclesiastico se inclufan no s6lo las de naturaleza estrictamente ca-
nénica, como la censura, la degradacién de habiios, de ministerio, gra-
dos universitarios, etc...., la suspensién ab officio & beneficio y la
excomunién (252), sino también las de naturaleza tipicamente laica,
como las de multa y de prisién hasta hacer efectivo el pago de la pri-
mera; si bien ha de advertirse que esta tiliima no se imponia, segun
STEPHEN, como verdadera sancién criminal, sino como una pena de ca-
ricter coercitivo para obligar al inculpado a pagar la multa por lo
que, en ocasiones, se convertia en una autén‘ica pena de prisién per-
petua (253).

La reaccién contra la practicas de dicho iribunal y del S:ar Cham-
ber aparece clara en la normativa del Habeas Corpus Aci, 1641, su-
primiendo la High Commission y todos los tribunales eclesidsticos
que ejercieran una jurisdiccién similar; estableciéndose la prohibicién
de que todo juez eclesiastico “imponga una pena, multa, confiscacién,
prisién y otro casiigo corporal sobre cualquiera de los subditos del
rey” (254). Pero, ademas, el Parlamento —procediendo de modo
idéntico a como lo hard en 1689— sienta la ilegalidad de las actuacio-
nes del mencionado tribunal contra el Dr. Basiwick, al expresar que
“la orden dada por el arzobispo de Canterbury y otros miembros de
la Gran Comisién para causas ecclesiasticas..., de aprehender al
Dr. Bastwick y el registro y secuestro de sus escritos, son contrarias
a la ley y a la libertad del individuo” (255). Idéntico tenor se observa
en las resoluciones emitidas en los casos de Burton, Leighton y Lil-
burne, ordendndose en el Gllimo que “...la referida sentencia y todos
los procedimientos deben inmediatamente ser borrados por completo
para siempre y suprimidos dz los expedientes de todos los tribunales
en que hayan sido inscritos, por ilegales...” (256).

Aparece, por tan‘o, claro que el Parlamento pretendié en 1641
sentar, primero, la ilegalidad’ de las actuaciones procesales del Star
Chamber en materia de libelo sedicioso y, posteriormente, la ilegali-
dad de las penas impuestas por aquél. El propio 4ct denuncia la falia

(251) PoLLock & MAITLAND: The History of the English Law, 541; HOLDs-
WORTH: A History of English Law, vol. I, 337-340; vol. 1V, 515-519, Apéndice
en pag. 543 ss.; STEPHEN: A History of the Criminal Law, vol. 111, 241-250.

(252) HoLpSWORTH: A History of English Law, vol. 429-431: STEPHEN:
A History of the Criminal Law, vol. I1, 424-428; vol. 1lI, 244.

(253) STEPHEN: A History of the Criminal Law, vol. 11, 428, nota 1.

(254) (16 Car. I, c. 10): “An Act for (the Regulating) the Privie Councill
and for taking away the Court commonly called the Star Chamber”. Cfr. HALs-
BURY’S STATUTES OF ENGLAND, 3.2 ed., vol. 6, 1969, 474 ss., 475. Cfr., ademas,
HoLpsworTH: A History of English Law, vol. 1, 515-6.

(255) BoOLLAN: Freedom of Speech..., 92.

(256) BoLLAN: Freedom of Speech..., 95-7,102.
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dc autoridad estatutaria del tribunal para imponer penas en los casos
que tienen “su propio remedio y solucién y su cas’igo y correccion
debidos en el common law de la tierra y en el curso ordinario de la
justicia”. Negando la autoridad regia o del consejo privado del rey
para ejercer toda clase de jurisdiccién en materia de prensa y de de-
recho de peticién, por cuanto és'os son asuntos que deben ser juz-
gados y aclarados “en los tribunales ordinarios dz justicia y en el
curso ordinario de la ley...” (257).

En consscuencia, tal y como se emplea la terminologia “ilegal”,
etc...., en 1641 por la Camara Baja, resulta eviden‘e su significacién
alusiva a la ilegalidad de los trdmites procesales del Star Chamber,
por cuanto implicaban una introm’sién del referido tribunal en los
asun’os propios de la competencia de los tribunales del “Common
Law”. Asimismo, el vocablo “illegal” hace referencia a la ilegalidad
de tales procesos por infringir las reglas del proceso debido con arre-
glo a la ley; esto es, serfan ilegales aquellas actuaciones procesales
contrarias a la ley y a la libertad del ind.viduo, por ignorar o violar
disposiciones de na‘uraleza estatutaria como eran la Magna Charta,
reiteradas por el Habeas Corpus Act 1641 (258), o por ignorar la com-
petencia judicial del Parlamento en materia de liberiad de prensa.

De cualquier modo, estos aspectos del problema afectan, no a la
na‘uraleza per se ilegal de las penas [lo que, en todo caso, seria un
corolario l6gico de la ilegalidad de los procesos en que fueron im-
puestas], sino a la ilegalidad de la jurisdiccién y de los procesos del
Star Chamber.

b) La “ilegalidad” y “crue’dad” de las penas del “Star Chamber”

Donde, sin duda, resalta mis la peculiaridad de las précticas del
Star Chamber es en la severidad de las penas a que recurria. En lo
concerniente al catdlogo de penas empleadas por dicho tribunal —a
las cuales recurrirdn posteriormente los tribunales de la Restauracion
para la punicién de supuestos idén‘icos, con la excepcién de las de
mu’ilacién y marca por el fuego—, refiere COKE que “el autor de un
libelo debe ser castigado, segin la calificacién d:I delito, con multa y
prision; y si el caso es exhorbitante, con la pico:a y la mutilacién de
las orejas” (259).

De los casos judiciales hab'dos en el referido tribunal en‘re 1606
y 1640 se infiere que las penas de uso més frecuente en tales supues-
tos eran las de prisién “during his majesty’s pleasure”, multa —de

(257) Habeas Corpus Act, 1641, exposicién de motivos y seccidn 3, en
HALSBURY’S STATUTES OF ENGLAND, vol. 6, 1969, 475-6.

(258) HALSBURY’S STATUTES OF ENGLAND, vol. 6, 1969, 474, La exposicion
de motivos comienza recordando la normativa de la Magna Charta: “Whereas
by the Great Charter many times confirmed in Parliament it is enacted that
no freeman shall be taken or imprisoned or disseised...”.

(259) BoLLaAN: Freedom of Speech..., 45-6.
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cuantia generalmen’e elevada (260)—, cayendo también dentro de su
aparato punitivo penas corporales como las de azotes, picota, marca
por el fuego y mutilacién, aunque quedaba fuera de sus facuitades la
imposicién de la pena capital (261).

Ello no obstante, esas especies de pena eran “usuales” en la prac-
tica criminal inglesa de la época, lo que explica, en definitiva, que
en 1641 el Parlamento, pese a estigmatizarlas como “ilegales”, “crue-
les”, elc...., no las califique de “desusadas”. Podria, asimsmo, pen-
sarse que, una vez constatada la ilegalidad de los procesos en que
tales penas fueron impuestas, su ilegalidad s:ria una consecuencia
légica y natural. Pero, en realidad, hay algo mis.

En primer término, no debe desconocerse el trasfondo politico
de los casos judiciales aqui examinados. Este trasfondo determind, al
fin y a la postre, la supresiéon del Star Chamber. Ya que sus “procesos
tirdnicos” contra los “political libellers” fueron lo que determind su
reputacion e impopularidad, pues, segliin declara la ley de abolicién
del tribunal, “los jueces referidos han emprendido la tarea de castigar
donde ninguna ley autoriza a hacerlo y de... infligir penas mis se-
veras que las que autoriza cualquier ley” (262). Los parlamentarios
vieron, por tanto, en su supresion, el expediente de abolir el medio
mds eficaz de que disponia el gobierno regio; los jueces del “Common
Law” consideraron su abolicién como una victoria sobre una judicatura
rival, y, finalmente, los puritanos vieron en ¢llo 1a caida de un tribunal
por el que habian sido enconadamente perseguidos (263).

En segundo, la forma dec ejecutarse dichas penas, cuando venian
impuestas sobre cier‘os individuos considerados “gentleman’”.

Sin embargo, es menester distinguir entre la nota de ilegalidad y
la nota de crueldad de las penas inflingidas por el S‘ar Chamber.

@) La fraseologia de “penas ilegales, contrarias a la ley y a la
libertad del individuo”, e’c...., empleada por el Parlamento, hace re-

(260) Thomas G. BARNES (Due Process and Slow Process in the Late Eli-
zabethan-Early Stuart Star Chamber, en The Amer. Journal of Legal Histo-
ry, 6 (1962), 221-249; 315-346, esp. 339, nota 116), sostiene que la cuantia
general de las multas oscilaba entre 20 y 40 libras, ocasionalmente llegaba a
100 libras y en algunos casos a 500 libras. Sin embargo, tal criterio no con-
cuerda con los datos histéricos fidedignos que hemos traido aqui. Sin negar
que tales cuantias se daban de hecho en casos de delitos comunes o sin rele-
vancia politica (STEPHEN: A Historv of the Criminal Law, vol. 111, 244), lo
cierto es que, en estos casos, “se llegd a decidir que si se daba o imponia
alguna pena en el Star Chamber, deberia ser una multa de 2.000 libras y la
prisién durante el tiempo que el rey dispusiera™. Cfr. A. T. CARTER: Council |
and Star Chamber, en L. Q. Rev., 18 (1902), 247-254, esp. 252. Sin embargo,
tampoco ésta parece ser la regla general, puesto que la cuantia de la multa
dependia del arbitrio del tribunal, en atencién a la naturaleza y gravedad del
delito debatido.

(261) SteBERT: Freedont of the Press..., 121.

(262) Hebeas Corpus Act, 1641, exposiciébn de motivos en HALSEURY's
STATUTES OF ENGLAND, vol. 6, 1969, 475.

(263) HorpswortH: A History of English Law, vol. I, 514 5; SIEBERT:
Frcedom of the Press, 121.
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ferencia en especial a la practica de detenciones ilegales sin sujecién
a las normas del proceso debido con arreglo a la ley [“unlawful im-
prisonment without due trial of law”], como era el caso del arresto
de personas en virtud de una orden o manda’o especial del rey; a la
practica de la transportacién encaminada a alterar el lugar deé confi-
namiento del detenido, con la finalidad de evadir las. disposiciones
del “habeas corpus”; y, por ultimo, el mantener al detenido en pri-
sién incomunicada o en total aislamiento, recurriendo, en sintesis, a
la viciosa practica judicial de la imposicién de cauciones excesivas.

o) Lg prisicn “per speciaie mandatum regis”

Los casos aludidos anteriormente hacen referencia a la ilegalidad de
las detenciones practicadas por orden del Star Chamber o de la High
Commission contra Bastwick, Burton, Leighton y Lilburne. En este
sentido, resulta esclarecedora la resolucién acordada por el Parlamen-
to en relacién con la peticion de Burton: “...que €l allanamiento de
la morada de Mr. Burton y el arresto de su persona sin acreditar
causa alguna..., son contrarios a la ley y a la libertad del indivi-
duo...” (264). :

La arbirariedad de la prisidn per speciale mandatum regis se
concreta en que ésta consistia en el arresto de personmas en virtud
de una orden o mandato especial del rey o de su consejo privado, sin
necesidad de acreditar una “causa buena y legal” de la detencidn pre-
ven'iva [“arresiing a person without any cause shewed”] (265). La fi-
na‘idad de esta practica no era o‘ra que evadir la normativa del “ha-
beas corpus”, desde siempre considerado como el protector més efi-
caz del principio, segin el cual “ningin hombre serd encarcelado
sin €l proceso debido con arreglo al Common Law”. Por cuanto
en el “habeas corpus” se encarna, segin SELDEN, no sélo “el mas
grande remedio legal para todo hombre que es encarcelado, sino
también “el Unico remedio para ¢l que estid en prisién por mandato
especial del rey o de los lores del conssjo privado, sin acred‘tar la
causa del encarcelamiento” (266).

De otro lado, la repulsa a tal prictica, considerada como infracto-
ra de la preceptiva de la Magna Char‘a sobre el “due-process”, puede

(264) BoLLAN: Freedom of Speech..., 95

(265) BoLLAN: Freedom of Specch..., loc. cit. La expresion “without good
cause” equivale a “sans bonne cause” o sin causa legal. Sobre esta forma de
encarcelamiento, véanse: Edw. JENKS: The History of Habeas Corpus, cn Se-
lect Essays in Anglo-American Legal History, Boston, 1L (1908), 531-548; El
mismo: The Story of Habeas Corpus, en L. Q. Rev., 18 (1902), 64-77; John
C. Fox: Process of Imprisonment at Common Law, en L. Q. Rev., 39 (1923),
46-59.

(266) W. HoLpswoRrRTH: A History of English Law, vol. IX, 115.
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ya constatarse en una declaracion que los jueces redactan el 9 de ju-
nio de 1591, donde, entre otras cosas, se resalia “...que los subditos
de su majestad no deben ser encarcelados ¢ defenidos en prisién por
orden de algin noble o consejero, contra las leyes del reino; que
otros han sido detenidos o enviados a prisién en base a esas 6rdenes
contrarias a la ley, ¥ en el auto (de detencién) de la reina no se ha
acreditado una causa suficiente; y que algunos de los asi encarcela-
dos y detenidos en prisién, después de haber sido legalmente absuel-
tos por un tribunal, se han vuelto poco después a encarcelar en lu-
gares secretos y no en las prisiones conocidas como comunes y ordi-
narias...” (267). De nuevo, la Petition of Right, 1627 anula las de-
tenciones efectuadas por delegados del rey o de su consejo privado,
reiterando, en su cldusula tercera, “el Estatuto llamado la Gran Carta
de las libertades de Inglaterra”, en el cual “se declara y promulga
que ningin hombre libre puede ser aprehendido y enviado a prision...,
si no es por el proceso legal de sus iguales o por la ley de la tierra”.
Por lo que “ningin hombre libre debe ser detenido o enviado a pri-
sién en una forma tal como la antes citada” (268). Con esta declara-
cién programatica no sélo se intenta poner fin a toda discrecionalidad
por parte de la corona en esta materia, sino que también, lo que es mas
importante, se da un nuevo contenido a la fraseologia “without due pro-
cess of law” que, empleada por vez primera en 1354, pasa ahora a
significar “por acusacién o comparecencia de hombres buenos y le-
gales..., o por auto original del “Common Law” de acuerdo con la
interpretacién dada por Sir Edward COKE (269).

Pese a todo, de la inobservancia de esta normativa dan fe no sélo
los casos judiciales examinados, sino el propio Habeas Corpus Act,
1641, estatuto que dipone que la detencion deberd hacerse “en la de-
bida manera o por proceso hecho por auto original del common
law”. Por consiguiente, a las personas enviadas a prision “de esa
forma” (arbitraria) deberdn concederles los jueces del King’s Bench o
del Common Pleas, sin dilacién, un auto de “habeas corpus” (270).

wu?) Se trata de un Repor: intitulado “La opinién dada por los jueces
en 1591 sobre los encarcelamientos por orden del Consejo”, que figura en el
Apéndice I al vol. V de HoLpsworTH: 4 History of English Law, 495-6. El
tenor de este informe es similar al de Anderson, que figura en idéntico lugar
de la obra de HOLDSWORTH.

(268) The Petition of Right [3 Car. I, c. 1], en HALSBURY'S STATUTES OF
ENGLAND, vol. 6, 1969, 471-473. Las secciones 3, 4 y 5 hacen hincapié en el
problema de los encarcelamientos practicados per speciale mandawum domini
regis. Uno de los hechos que motivaron este Estatuto fue la prisién de Darnel.
Cfr. HoLosworTH: 4 History of English Law, vol. V1, 31-39.

(269) El Bill que dio lugar al Petition of Right se debe a Sir Edward CokE,
el cual arbitré también la férmula en que deberia hacerse tal reclamacién al
rey. La contestacién del monarca no se hizo esperar: “... soit droit fait comme
est desiré”. Cfr. Sir Edw. COKE: Second Institute..., 45-57; Helen M. Cam:
Moagna Carta-Event or Document?, en Magna Carta and the Idea of Liberty,
editado por James C. Holt, New York, 1972, 104 ss., esp. 111.

(270) Seciones 4 y 6. Cfr HALSRURY’S STATUTES OF ENGLAND, vol. 6, 1969,
477-8. ’



320 : Pedro-Luis Ydiiez Romdn
B) La transportacion “ilegal”

Los mismos casos consultados ofrecen apoyo a nuestra tesis en
lo concerniente al empleo de la transportacién. Asi, en el caso de
Bastwick, el Parlamento resuelve que su prision en el casillo de
Lanceston y “su transportacién, en virtud de una orden que no co-
nocia, pues no formaba parte de la pena, a la Isla de Scilly..., son
contrariag a las leyes de Dios, del hombre y a las libertades del ciu-
dadano” (271). Todos los casos examinados resaltan, en suma, la na-
turaleza “extra-judicial” de las 6rdenes de transportacién dictadas
por los gobernadores o alcaides de las prisiones en que se encontra-
ban los reos.

Lo cierto es que con la transportacién ilegal se hacia —al impli-
car una al‘eracion del lugar de detencién— realmente dificil poner en
practica las previsiones del “habeas corpus” pues se evadia, en suma,
la norma que exigfa la detencién “en las prisiones ordinarias o co-
munzs del Common Law”. Una prueba de la supervivencia de este
vicio judicial la proporciona la referencia que al problema hace la
parte dispositiva del Habeas Corpus Act, 1679 vy, sobre todo, el he-
cho de que el propio Bill of Rights se haga eco del mismo en una
clausula independiente (272). Todo lo cual nos sugiere que, ain des-
pués de suprimido el S:ar Chamber, el poder judicial siguié utili-
zando las viejas y arbitrarias practicas emanadas de aquél.

Y) La “crueldad” de la prisién incomunicada (close imprison-
ment)

Importa ahora destacar ¢! doble aspecto ilegal que presenta la
prisién incomunicada o en aislamien‘o to‘al y la fijacién de lugares
secretos para la ejecucién de Ja misma.

De una parte, se imposibilitaba con ella la defensa del de‘enido,
al aislarle de toda posible comunicacién y no entregarle una copia del
acta de la acusacién. Se infringfa, de este modo, la norma segin la
cual, la pena de prisién debia ejecutarse en las prisiones ordinarias
del “Common Law” (273).

De otra, no deben ignorarse los peligros fisicos y psiquicos que
se derivaban de la prictica de la prisién incomunicada, dada la im-
posibilidad de controlar las potenciales arbitrariedades cometidas por los

(271) BoLLAN: Freedom. of Speech..., 93.

(272) The Habeas Corpus Act, 1679 (31 Chass. 2, c. 2) ,seccién 11: “An
Act for the better Secureing the Liberty of the Subject and for Prevention of
Imprisonments beyond the Seas”. El Estatuto se dirige contra los casos de
“false imprisonment” o “transported contrary to the true meaning of this Act...”.
Cfr. The STATUTES, vol. 1, 412-418,.

La clausula 12 del Bill of Rights expresa: “Que todas las concesiones y
amenazas de multa y confiscaciones por personas particulares hechas con an-
terioridad al pronunciamiento de la sentencia, son ilegales y prohibidas”.

{273) Supra, pag. 319, nota 267.
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encargados de la custodia de los detenidos. En este sentido, debe ad-
vertirse que la Jegislacién inglesa dictada en prevencion de tales abu-
sos no es Vnica en la materia, Las leyes espafiolas de Partidas pre-
veian la pena que “merescen los guardadores de los presos, si les fi-
zieren mal, o desonrra, por malquerencia que les ayan, o por algo
que les promelan”, cas’igando con pena capital al carcelero o guar-
dador de presos que “busquen mal a log presos”, “dando algo encu-
biertamente a aquellos que los han de guardar, porque les den mal a
comer, o a beuer e que les den malas prisiones...” (274).

b’) De nuevo, el caso de John Lilburne se nos presenta, asimis-
mo, como el primero y Unico supuesto en toda la historia judicial
y parlamentaria inglesa en que el Parlamento no sélo se pronuncia
de modo expreso sobre la naturaleza “sanguinaria, inicua, cruel y ti-
rénica” de las penas impuestas por el S:ar Chamber, sino también
en que dicho érgano cuestiona la “crueldad” per se de una pena in
concreto: la de prisidn perpetua incomunicada [close imprisonment]
pronunciada contra Lilburne,

Por afiadidura, una vez establecida la similitud formal y material
cn're el caso debatido ahora y los de Oates y Johnson, el primero nos
ofrece, a mi juicio, la solucién al problema relativo a Ia interpreta-
cién del vocablo “cruel”. En este sentido, este término juega el papel
de verdadero nexo de unién entre las resoluciones parlamentarias de
1641 y 1689. :

Dejando ahora a un lado Ja interpretacion de los vocablosg “ini-
cua, sangrienda y tirdnica”, porque, en primer término, no encuen-
tran acogida en el legis'ador de 1689, y, en segundo, porque su sig-
nificado es tan lato, por lo menos, como el de los calificativos “pe-
nas barbaras, inhumanas y anticristianas” empleados en esa. fecha,
digamos que €l caso de John Lilburne representa el primer supues:o
en que el vocablo “cruel” recibe un contenido concreto.

A este respecto, la audiencia celebrada en 1641 en la Camara de
los Lores, con motivo de la peticiébn presentada por Lilburne, se de-
claré que:

...“La prisién incomunicada nunca habia sido utilizada
por ningGn tirano entre los cris'ianos primitivos; a lo que
puede contestarse con un poderoso argumento de las Es-
crituras, Yo estuve en prision pero nadie me visitd; sin
embargo, una prisién incomunicada puede llevar consigo
la desnutricién y, de este modo, la muerte. Los romanos
tuvieron cuatro especies de pena, lapidatio, combustio, de-
collatio y strangulatio; pero nunca la muerte por hambre.

(274) Cfr. Las Siete Partidas Glosadas por el Licenciado Gregorio Lipez
¢ Impresas en la Oficina de Benito Cang el afio MDCCCLXXXIX, Madrid,
t. I, Partida VII, Titulo XXIX, Ley XI. El texto modificado pasa a la No-
visima Recopilacién, Ley VI, Titulo 38, Libro 12.
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Este hombre pudo haberla sufrido segin lo ha jurado ...”
“Tres afios de prision hasta que el Parlamento lo liberd y,
de otro modo podia haber sido para siempre” (275).

Tan concluyente testimonio histérico-politico nos obliga a aden-
trarnos en la naturaleza de la prisién incomunicada. Para ello, hemos
de retrotraernos de nuevo al contenido de las declaraciones parla-
mentarias acordadas con motivo de los casos judiciales antes exami-
nados. Todas ellas hablan de que los sujetos condenados habian su-
frido por el Star Chamber prisién incomunicada o habian sido “close

prisoners”.
Asi de la peticién presentada por W. Prynne el 1 de diciembre
de 1640 al Parlamento se deduce que:

“fue condenado a prisién perpetua incomunicada en la cércel
del castillo de Carnavan, en lo que él llamé una asquerosa ca-
seta de perro...”, donde permanecié diez semanas, sin pluma,
tinta o papel con que responder o dar instrucciones a su defen-
sor, y sin mas libros que la Biblia o el “common prayer” y al-
gunos otros de devocién. Posteriormente, fue transportado a
Mount Orguile, donde, en virtud de otra orden extrajudicial del
gobernador, fue incomunicado en una celda, sin permitirse a
ninguno de sus guardianes hablar con él, con orden de intercep-
tar todas las cartas a él dirigidas, no permitiéndosele pluma,
tinta ni papel, ni escribir a sus amigos por causas de necesidad
o para solicitar su reivindicacién, dejindole unicamente los li-
bros antes mencionados, sin dar ninguna orden para su alimenta-
cidn; de forma que habria perecido en sus tres afios de prisién
incomunicada si no hubiese sido mantenido por la noble caridad
de sus guardianes™ (276) ... ... .. v ch cir eer eir eee eer e e

Igualmente, Burton

“fue confinado en incomunicacién perpetua en el castillo de Lan-
caster, privado del acceso de su mujer o de cualquier otra per-
sona que no fuese su guardiin, siéndole negado el uso de pluma,
tinta y papel...; v después de doce semanas de prisién en total
aislamiento, fue transportado, por suerte para su salud y su vida,
en virtud de una orden extrajudicial, en la estacién de invierno
al castillo de Guernsey, donde permanecié a]rededor de tres
afos, proh1b1endose a su esposa ba]o pena de prision, poner
los pies en la isia” (277). e eee e e eee s e el

Por ultimo, Bastwlck fue condenado, inter alia,

“... a ser encerrado incomunicado en el castillo de Lanceston,
todo lo cual se ejecuté sobre él con peligro para su vida... Mas
tarde, fue transpoﬂado a la isla de Scilly, un lugar yermo y pri-
vado de lo mds necesario, donde estuvo encerrado en completo

(275) BoLLAN: Freedom of Speech..., 103, nota (o). Cfr. también Jour-
nals of the House of Lords, vol. VIII (1645-46), 164-5 ss.

(276) BOLLAN: Freedom of Speech..., §0-82.

(277) BoLLAN: Freedom of Speech..., 81-2.
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aislamiento méis de tres afios, prohibiéndose a sus amigos llegar
hasta él, a su esposa, por orden de los Lores del consejo y bajo
pena de prisiéon poner los pies en la isla; y que resistié por el
tiempo menctonado, a pesar de grandes estrecheces 'y mise-
rias” (278) . e e e ees e e eee e s

Pero el caso de Lilburne resulta todavia mds expresivo y escla-
recedor que los restantes. Por cuanto si la ilegalidad de la pena im-
puesta al mismo es evidente, al haber sido “condenado a permanecer
en prisién incomunicada hasta que prestase el juramento”, es decir, el
oath ex officio requerido por el procedimien‘o sumario del Star Cham-
ber y que equivalia, en suma, a un aufo de pro confesso (279), no es
menos cviden'e la crueldad de dicha penalidad. Después de ejecutarse
una parte de su pena coiporal (azotes y picota), el Star Chamber le
condend a

“ser dejado solo, con cadenas en sus manos y piernas, en
la cércel del fleet, donde suele ponerse a la clase mas baja
y vil de reclusos, y que el carcelero del fleet tome especial
cuidado en evitar el acceso de cualquier persona hasta €él,
y especialmente en que no se alimente con una mano, y
que tome especial noticia de todas las cartas, escritos y
libros que le secan en‘regados y secuestre y entregue los
mismos a sus sefiores, y que, de vez en cuando, tome no-
ticia de aquellos que acuden a la prisién a visitar al citado
Lilburne, o a hablar con él y que informen al tribu-
nal...” (280).

Por consiguiente, la pena de prisién incomunicada a perpetuidad
o por el tiempo que su majestad considerase pertinente, dado el ri-
gor con que se ejecutaba, era “cruel”, considerada tanto desde un
punto de vista objeiivo como desde un prisma subjetivo.

Objetivamente, en tanto en cuanto ponia en peligro real la vida
y salud del recluso, pues equivalia a la muerte por desnutricién, por
hambre, segln se hace consiar en los debates parlamentarios de la
época. Subjetivamente, el aspecto de crueldad de dicha pena se con-
creta en el hecho de que los sujetos que la sufrian, al menos en los
supuestos sometidos a la consideracién del Parlamento, eran “gen‘le-
men” y gente noble (281). Aparte, claro estd, de los nocivos efectos
fisicos y espirituales producidos por el aislamiento absoluto.

(278) BoLLAN: Freedom of Speech..., 82-3.

(279) BoLLAN: Freedom of Speech..., 45-6; 99-101; SIEBERT: Freedom of
the Press..., 120-1. Supra, pag. 313.

(280) BoLLAN: Freedom: of Speech..., 101-102.

(281) En el discurso hecho por Lord Andover el 5 de marzo de 1640 ante
el Parlamento, tras aludir a los origenes espureos del tribunal del Star Cham-
ber, se hace referencia a “las sentencias arbitrarias que destruyen las leyes
comunes y en éstas las dos grandes cartas del reino...”. Finalmente, se pie-
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De o'ro lado, esta pena, tal y como fue ejecutada en los “poli-
tical libell>rs”, encarna, en cierto modo, la resurrecciéon de una an’i-
gua modalidad o especie de la tortura judicial: la denominada prison
forte et dure. En este sentido, su aplicacién posefa algo tipico de la
tortura.

El caso de John Lilburne muestra cémo se aplicaba precisamente
como medida coerci‘iva dirigida a determinar al inculpado a prestar
el juramento ex officio, declardndole, en caso de negativa, pro con-
fesso.

La prison forte et dure consistia, en suma, en “un régimen de prision
duro y cruel” [strong and hard imprisonment], idéntico al del close
imprisonment impues‘o por el Star Chamber, que reducia al acusado
a un aislamiento total y a la mds cruel desnutricion (282). El recluso,
segin informa BARRINGTON, no era torturado —como sucederd mas
tarde con la denominada peine forte et dure en sentido estricto, la
cual suponia el reventamiento del “cuestionado”— (283), sino que
simplemene se le mataba de hambre (284).

Aunque el Estatuto de Westminster [3 Edw, 1, c. 12, 1275], a
partir del cual se les aplicaba esta especie de toriura a los “felones
flagrantes™ [felons escriez] (285), no nos dice exac‘amente en qué con-
siste esta pena, cabe, sin embargo, deducirlo de los tes!imonios al res-

gunta “por quién son tan frecuentemente vejados los pares y los nobles...”.
Cfr. BoLLAN: Freedom of Speech..., 94. Asimismo, en la resolucién parlamen-
taria sobre e! caso de Lilburne, la Cdmara de los lores expresa literalmente:
“Whereas the cause of John Lilburne gentleman...”. Cfr. BoLLAN: Op. cit., 102.

(282) Ralph B. PucH: Imprisonment in Medieval England, Cambridge
University Press, 1970, 25; STEPHEN: A History of the Criminal Law, vol. 1,
298 ss.; Charles L. WELLs: Early Opposition to Pefty Jury in Criminal Cases,
en L. Q. Rev., 30 (1914), 97-110. E! origen de este régimen de prisién em-
pleado como tortura, en contra de la doctrina de BRACTON, para el cual la pri-
sién era simplemente “ad custodiam”, radica en la negativa del presunto cul-
pable de “mala fama” a declarar o contestar ante los antiguos “pequefios ju-
rados”. Cfr. también PorLLock & MAITLAND: The History of English Law before
the Time of Eward I, reimpresién de la 2.2 ed., Cambridge, 1968. vol. 1i,
(51, nota 4: “... et firmo carcere debet observari usque ad diem et annum
cum penuria victus et potus (¢ peu de menger et de boire)...”.

(283) Posteriormente, es cuando la prison forfe et dure se incrcmenta hasta
convertirse en peine forte et dure como método de tortura judicial. HALE:
P. C., vol. 11, 314-122, 319; HawkINs: A Treatise of the Pleas of the Crown,
vol. 1V, 227 ss.; WELLS: Early Opposition..., en L. Q. Rev., 30 (1914), 97, 104;
RYLEY ScotT: History of Torture..., 1949, 87 ss., 91; ANDREWS: Old-time Pu-
nishments, 203 ss.; El mismo: “... Bygone Punishments, 86 ss. Segin COKE, la
peine forte et dure no formé parte del “Common Law” (Second Institute..., 179).

(284) STEPHEN: A Hisfory of the Criminal Law, vol. I, 299.

(285) EIl ténor del referido Estatuto era: “... Purvieu est ensement que les
felons escries, & queux son apartement de male fame, & ne soy voilent mitter
en enquest de felonies, que homes met sur eux devant justices a la suit le roy
soint mises en la prison forte & dure, come ceux queux refusent estre al
common ley de la terre, mes ceo nest muy a eniender pur prisoners, que son
prises per legier suspicion”. Cfr. HAWKINS: A Treatise of the Pleas of the
Crown, vol. 1V, 227 ss., 321; STEPHEN: A History of the Criminal Law, vol. 1,
299; WELLs: Early Opposition..., en L. Q. Rev. 30 (1914), 97, 103.
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pecto de los escritores dz una época posterior, como Sir Maithew
HaLE: “...que [el detenido] debe ser enviado a la prisién de donde
procedia, y colocado en una celda profunda y oscura, y alli puesto en
cueros de espaldas sobre la tierra lisa, sin ninguna clase de ropa o
estera bajo él, o para cubrirle, salvo sus partes in‘imas, sus piernas
y brazos extendidos con cuerdas a las cuatro esquinas de la celda...,
sin comida, ni bebida..., hasta que respondese...” (286).

Asi pues, hasta 1772, en los casos en que el detenido permanecia
en stlencio duran‘e el interrogatorio [“standing mute”], se le aplicaba,
al igual que en el Star Chamber, la peine forte et dure. A pariir de esa
fecha, sz adoptd la norma de que, en el caso de que permaneciese en
silencio el inculpado, deberia declararsele, sin mds, culpable, como
si se tratase de un veredicto de culpabilidad o de su propia confe-
sion (287).

En sintes’s, dsmostrada la identidad material y formal de los ca-
sos examinados por el Parlamento en 1641 y de los casos objeto de
condena también por el Parlamento en 1689, no deja de ser curioso
que, en relacién con los primeros, se. decare que la ‘pris'én inco-
municada” de John Lilburne era una “pena cruel”, siendo asi que le
habian sido impues:as otras como las de azotes, pico‘a, etc...., acerca
de las cuales nada se dice en tal sentido. Y, por ende, no deja tam-
bién de ser una “rara coincidencia” que el Parlamento vuelva a de-
clarar en 1689, en un caso parecido como era el de Oates, que la
pena de “prisién perpetua” impuesta al mismo y a Johnson es “cruel”.

Pero, si de oiro lado, ha quedado suficientemente claro que el
Parlamento distingue claramen‘e en 1641 entre la ilegalidad de los
procesos v la ilegalidad y crue!dad de las penas recaidas en ellos, sub-
siste, empero, la duda derivada del empleo del término “unusual” por
los parlamentarios de 1689, mien'ras que los de 1641 no recurren
a este vocablo. Asumiendo el riesgo de adelan‘ar conclusiones, creo,
a este respecto, que el crierio crono 6gico se erige en elemento de-
finitorio del término “desusado”. Poco podia utilizarse dicho vocablo
respecto a las penas impuestas por el S.ar Chamber en los procesos
por libelo sedicioso y perjurio, cuando tales penas eran las aplicadas
“usualmente” en supues’os tales por ¢} referido tribunal. Al menos
hasta esa fecha. En cambio, si se emplean los términos “ilegal”, “c
trarios a la ley y a la libertad del individuo”, eic...., tan‘o en referen-
cia a os procesos como a las penas. Por el conirario, desde una pers-
pectiva cronoldgica diversa, el legislador inglés de 1689 se verd obli-
gado al empleo del término “desusado” para denunciar el hecho de
que las penas que, tras la abolicién del S.ar Chamber, habfan dejado

(286) HALE: P. C., vol. II, 314-322, 319.

(287) En 1772 se consideré que el “permanecer callado” equivalia a un
veredicto derivado de la propia confesién del inculpado. Pero, en 1827, se or-
dend que, en estos casos, se celebrase un nuevo proceso, WELLS: Early Opposz-
tion..., en L. Q. Rev., 30 (1914), 97, 103.
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de imponerse a los “political libellers”, volvieron a ser utilizadas en
el periodo comprendido entre 1680-85 por el tribunal del King’s
Bench. Se trataba, pues, de penas en desuso.

B) La libertad de prensa y el judicial en el reinado de Jacobo II

El “satus” politico de la época posterior a la Revolucién Puritana
de 1641 se caracteriza por la recuperacién por parte del Parlamento
del control absoluto de la prensa, materia sobre la que ejercia su
jurisdiccién soberana y absoluta a través de un “Comité Parlamen-
tario para la prensa” (288). Ahora bien, esta estructura de libzsrtad
politica se rompe bruscamente con el advenimiento de la Restaura-
cién, por lo que, a partir de 1662, el Parlamento comienza de nuevo
a perder su control sobre Ia ma‘eria de prensa en favor de una paula-
tina y absoluta absorcidn del mismo por el nuevo monarca, Carlos II.

El proceso subsiguiente de absolutismo monérquico se produce
en varias etapas. En primer término, las disposiciones del Licensing
Act, 1637, que habian consagrado las facultades represivas del Star
Chamber, son resucitadas sustancialmente por el Printing Act, 1662
(289); una ley que, a juicio de BOLLAN, venia no sélo a consagrar las
crueldades practicadas por algunos monarcas, sino también a inventar
“nuevas especies de crueldad”, como la prohibicién de publicar li-
b-os sin censura, de imprimir todo libro herético, sedicioso, cismético
u ofensivo para el gobierno, estableciendo, en definitiva, una censura
arbitraria de la prensa sin consentimien‘o del Parlamento (290). En
este sentido, para el delito de libelo herético, fija la pena de inhabi-
litacién por tres afios, mientras que para el de libelo con‘ra €l go-
bierno, la inhabilitacién perpetua, multa, prisién y otras penas cor-
porales, como la de azotes, picota, etc...., con la salvedad expresa de

(288) SIEBERT: Freedom of the Press..., 179 ss. Este predominio del legis-
lativo favorece la aparicion de una conciencia publica critica, como puede
apreciarse en el libro de John WARR: The Corruption and Deficiency of Laws
of England, 1649. Cfr, W. HoLpSwWORTH: A History of English Law, vol. VI,
414-415.

(289) (14 Charles I, c. 33): “An Act for preventing the frequent abuses
in printing seditious, treasonable, and unlicensed books and pamphetes, and for
regulating of printing and printing presses”. \Cfr. BOLLAN: Freedom of
Speech..., 125.

(290) El alcance del estatuto era dar fuerza legislativa a medidas que
la corona intentaba introducir por via de “proclamaciones” con la finalidad
soterrada de controlar la Prensa. Si bien es cierto que en un primer momento
el Parlamento presté su asentimiento a la promulgacién de esta normativa por
un periodo de vigencia de dos afios, no lo es menos que, con posterioridad,
fue sucesivamente prorrogado en su vigencia hasta mayo de 1679, en que expird,
rehusando el legislativo a autorizar una nueva prérroga de su vigencia. Pese a
todo, fue de nuevo resucitado en 1685, rigiendo hasta 1695. Cfr. a este res-
pecto, HOLDSWORTH: A History of English Law, vol. VI, 372; SIEBERT: Freedom
of the Press..., 298, nota 26.
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que “no afecten a la vida, ni a los miembros del condenado”; penas
idénticas, en suma, a las impuestas en 1683 y 1686 a Titus Oates y
Samuel Johnson.

Es en 1679, al negarse el Parlamento a autorizar una nueva pré-
rroga del Printing Act, 1662, cuando €l monarca de la Restauracién,
Carlos II, recurre, como medio para controlar la libertad de prensa,
a la promulgacién de “proclamacicnes”, resucitando, asi, el Licensing
Act y las leyes y penas por las que, en épocas pretéritas, se habia
regido el tribunal del Star Chamber.

Se desemboca, de este modo, en una situacién caracterizada, pri-
meramente, por la supervivencia en los tribunales de! “Common Law”
de muchas de las pricticas que integraban el derecho judicial del
Star Chamber, como la ilimitada amplitud del concep‘o del libelo se-
dicioso y el habito de infligir penas severas en esta materia; en se-
gundo lugar, €l empleo por la corona de un modo ilegal de resucitar
las vieja normativa en que se basaban las actuaciones de aquel tribu-
nal: las denominadas “proclamaciones” u ordenanzas, caracterizadas
por ser la expresién pura y simple de la volun‘ad del rey [lex regial,
al carecer de la necesaria autorizacién del Parlamento. Esta singular
preceptiva suponfa, por tan‘o, la investidura de la potestad legislati-
va en la persona del monarca, erigiéndolo asi en fons et origo le-
gis (291).

Por tltimo, a falta de un tribunal “regalista”, como era el Star
Chamber, capaz de dar fuerza obliga‘oria a esta normativa anticons-
titucional, la corona fue lo suficien‘emente hébil para llenar pronta-
mente el vacio dejado por aquél, logrando un judicial adicto a sus
designios absolutistas (292). Asi pues, abolidos el Star Chamber y
la High Commision, serd el King’s Bench el que asuma la antigua
jurisdiccién de aquéllos, no s6lo en materia de libelo, sino también
su facultad de corregir “delitos leves” que el antiguo “Common Law”
dejaba impunes, como los casos de perjurio, conspiracién y, en cierto
modo, los libelos poli‘icos (293). A estos factores debemos afiadir el
hecho de que el King’s Bench habia asum’do, también, la posicién
de “custos morum” del reino y que muchos de los jueces del ultimo

(291) La reluctancia a tan especial y arbitrario procedimiento legislativo
puede observarse en el Case of Proclamations (1611), una respuesta judicial
a las pretensiones del monarca, donde Coke manifiesta que “... el rey no
puede alterar ninguna parte del “Common Law”, ni crear ningin delito que
antes no lp fuese, en virtud de su proclamacién, sin el Parlamento...”. Cfr.
HoLpswoRrTH: A History of English Law, vol. IV, 99, nota 7, 102, 296-7, 305-6;
vol. VI, 303 ss., esp. 311, Véase el caso de Keach, al que alude STEPHEN: A4
History of the Criminal Law, vol. 1, 375.

(292) La corrupcién judiciai se produce a partir del cese de Sir Mattehw
HALE, el 21 de febrero de 1676, puesto que los jueces pasan a ser nombrados
“durante bene placito”. Cfr. HAVIGHURST: The Judiciary and Politics..., en
L. O. Rev., 66 (1950), 62 ss. Supra, pags. 302 s.

(293) C. J. Fox: The King v. Almong, en L. Q. Rev., 24 (1908), 184 ss.
266 ss., esp. 273-4; STEPHEN: A History of the Criminal Law, vol. 11, 470.
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habian formado parte del tribunal del Star Chamber, lo que, a todas
luces, tuvo que operar como faclor determinante en el traslado de
las doctr.nas y practicas punitivas del Gl imo al seno del primero (294).

En sintesis, del re.evante papel desempefiado en este periodo
por el tribunal del King’s Bench dan fe las condenas plasmadas en
las seccion 8.2 de la Declaracién de Derechos y en la cldusula 92, del
Bill of Rights de 1689, dirigidas con'ra sus “persecuciones ilegales y
arbitrarias”, asi como también la estigmatizacién, hecha por la Ca-
mara de los Lores, de sus condenas como “sin precedentes” (295), o,
por tltimo, la proscripcién de sus condenas, hecha también por los
Comunes, como “penas desusadas y con precedentes, especialmente
en el Star Chamber, aunque errdneas, crueles ¢ ilegales”, en relacion
con los-casos de Oates, Johnson y otros “casos muy diversos” (296).

(Continuard)

(294) C.J. Fox: Summary Process to Punish Contempt, en L. Q. Rev., 25
(1909), 238 ss., 354 ss., esp. 356.

(295) Journals of the House of Lords, vol. XIV (1685-1691), 295.

(296) Journals of the House of Commons, vol. X (1688-1693), 231, 250.




SECCION LEGISLATIVA

PROYECTO DE LEY DE MODIFICACION DE
-DETERMINADOS ARTICULOS DEL CODIGO PENAL (%)

PRESIDENCIA DE LAS CORTES ESPANOLAS

(“B. O. Cortes Espafiolas”, nim. 1355, 11 junio 1974, 33012-33015)

Por acuerdo del Consejo de Ministros ha sido remitido a esta Presiden-
cia el proyecto de ley por el que se modifican determinados articulos del
‘Cédigo Penal, el cual, conforme a lo establecido en el articulo 10 de la
.Ley Constitutiva de las Cortes Espartiolas, es de la competencia del Pleno
-de las mismas.

En su consecuencia, se ordena su envio a la Comisién de Justicia para
'su estudio, asi como su publicacién en el “Boletin Oficial de las Cortes
Espafiolas™, con arreglo a lo preceptuado en el nimero 2 del articulo 63 del
-vigente Reglamento. .

Los Procuradores, cualquiera que sea la Comisién a que pertenezcan,
podran, en uso del derecho que les confieren los articulos 7.2 y 67 del
‘referido Reglamento, presentar las enmiendas que estimen pertinente
formular a la totalidad o al articulado del proyecto, en el plazo de veinte
-dias, contados a partir de la fecha siguiente a esta publicacion.

En la Secretaria de las Cortes se halla a disposicion de los sefiores
Procuradores la documentacién remitida por el Gobierno con el citado
‘proyecto de ley.

Palacio de las Cortes, 6 de junio de 1974.—El Presidente, Alejandro
.Rodriguez de Valcdrecel y Nebreda.

La evolucion del nivel de vida experimentada con posterioridad a los
:afios 1963 y 1967, en que se fijo la mayoria de las cuantias de las penas
de multa, asi como el limite econémico para diferenciar los delitos de las
:faltas en materia de infracciones contra la propiedad, hace necesaria la
-elevacién de aquellas cuantias y limites, a fin de ponerlas més de acuerdo
con la realidad actual, con lo que, al propio tiempo, se dota también dichas
‘penas de mayor ejemplaridad.

Por otra parte, las dudas que se han suscitado respecto a la llamada
.segunda reincidencia, obligan a fijar su contenido de acuerdo con clasica

(*) El Proyecto de Ley ha sido aprobado por Ley 39/1974, de 28 de
‘noviembre, sobre modificacién de determinados articulos del Cddigo Pe-
nal (“B. 0. E”., num. 287, 30 de noviembre 1974, pags. 24353-4). Las mo-
-dificaciones introducidas en el Proyecto por el texto legal, se consignan
-en su lugar correlativo.
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doctrina jurisprudencial y a poner en consonancia los preceptos legales:
correspondiente con aquel concepto.

Asimismo, es preciso incorporar a la normativa vigente la proteccién
penal del juramento, cuando se presta como requisito indispensable para
el desempeiio de cargos o funciones o para que produzca efecto ante autori--
dades de cualquier orden o jurisdiccidn.

Por 1ltimo, siguiendo las orientaciones de la doctrina, se introducen:
determinadas modificaciones en el articulo 516 bis, que afectan al cambio
de denominacién y a una acentuacién en el caricter preventivo de la:
pena, con la imposicién de la de privacién del permiso para conducir
vehiculos de motor.

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 Cédigo Penal, texto refundido, conforme a la Ley-
44/1971, de 15 de noviembre, se introducen las siguientes modificaciones:

a) El limite econémico de 5.000 pesetas, sefialado en el articulo 28,.
parrafo primero, se entenderi de 10.000 pesetas.

b) La cuantia de las multas establecidas en los articulos que se citan-
en los nimeros siguientes se entenderan modificadas por las que se-
expresan:

1.0 La pena de multa de 5.000 a 50.000 pesetas, establecida en el
articulo 74, por la de 10.000 a 100.000 pesetas.

2° La pena de multa de 5.000 a 10.000 pesetas, establecida en los:
articulos 164 bis b, 167 (segundo parrafo), 174 (ndmero 1.9), 184, 191,
240 (segundo parrafo), 309, 311, 322 (primer parrafo), 326 (segundo.
parrafo), 338 bis, 349 (segundo parrafo), 364 (nimero 2.°), 367 (primer-
parrafo), 478 (segundo parrafo), 480 (tercer parrafo), 482, 489 bis (pri--
mer parrafo) v 517 (segundo parrafo), por la de 10.000 a 50.000 pese--
tas (1).

3.° La pena de multa de 5.000 a 20.000 pesetas establecida en los-
articulos 340 bis ¢ y 546 bis ¢, y la pena de multa de 5.000 a 25.000
pesetas, establecida en los articulos 164 bis b, 167 (primer parrafo),
174 (primer parrafo), 188 (dltimo parrafo), 189, 191 (ndimero 2.°), 192,
195, 196, 197, 208 (primer parrafo), 210, 232 (iltimo parrafo), 237, 239,.
240 (segundo parrafo), 246 (primer parrafo), 247 (segundo parrafo),
275, 277 (primer parrafo), 278, 279 bis (primer parrafo), 281, 282, 292,
300, 301 (primer parrafo), 312, 320 (Gltimo parrafo), 322 (segundo pa--
rrafo), 323, 324 (primer parrafo), 325 (numero 1.°), 327 (segundo parra-
fo), 338, 339, 340, 341, 342, 343 (primer parrafo), 343 bis, 346 (primer-
parrafo), 349, 360, 361, 364 (numero 1.0), 365, 366, 368, 369 (primer
parrafo), 371, 372 (primer parrafo), 373 (primer parrafo), 374, 376 (pri-

(1) “...por la de 10.000 a 20.900 pesetas”, dice 1a Ley aprobada el 28:
de noviembre de 1974.



Seccion legislativa 331

mer parrafo), 377, 380, 382, 390, 404 (primer parrafo), 420 (ntimero 4.°
v segundo parrafo), 422, 431 (primer pAarrafo), 452 bis a, 452 bis b,
455, 459 (segundo parrafo), 478 (primer parrafo), 487 (primer péarrafo),
488 (primer parrafo), 490, 493 (nuimero 2.°), 497 (segundo parrafo) y
498, por la de 10.000 a 75.000 pesetas (2).

4° La pena de multa de 5.000 a 50.000 pesetas, establecida en los
articulos 165 bis b (primer parrafo), 177, 188 (ultimo péarrafo), 190, 201,
202 (primer parrafo), 204 (primer parrafo), 205 (primer parrafo), 232
(primer parrafo), 244, 266, 295, 296, 302 (primer parrafo), 303, 310 (primer
parrafo), 326 (primer parrafo), 327 (primer parrafo), 329, 392, 340 bis a
(primer parrafo), 340 bis b, 345, 349 (primer parrafo), 351 (primer pa-
rafo), 379, 415 (parrafos segundo y tercero), 420 (ntmero 2.°), 432, 436
(altimo parrafo), 441, 454, 459 (primer parrafo), 468 (primer parrafo),
470, 486, 487 (segundo parrafo), 489 (primer parrafo), 492 bis, 496, 499,
537, 5360 (segundo parrafo) v 563 bis b (primer parrafo), y la pena de
multa de 10.000 a 50.000 pesetas, establecida en los articulos 321 (segun-
do parrafo) y 561, por la de 10.000 a 100.000 pesetas.

5.° La pena de multa de 5.000 a 100.000 pesetas, establecida en los
articulos 238 (ntimero 3.°), 416, 460, 481, 497 (primer parrafo), 499 bis
(primer parrafo), 545 y 546 bis a (primer parrafo), y la pena de multa
de 10.000 a 100.000 pesetas, establecida en los articulos 164 bis a (primer
parrafo), 165 bis b (segundo parrafo), 252 (segundo parrafo), 279 bis
(segundo péarrafo), 452 bis d y 534 (primer parrafo), por la de 10.000
a 250.000 pesetas (3).

6.° La pena de multa de 5.000 a 250.000 pesetas ,establecida en los
articulos 198, 223 (ultimo parrafo), 291 (primer parrafo), 344 (primer
parrafo), 540, 542 y 544, y la pena de multa de 10.000 a 250.000 pesetas,
establecida en el articulo 132 (primer parrafo), por la de 10.000 a 750.000
pesetas (4).

7.0 La pena de multa de 25.000 a 150.000 pesetas, establecida en el
articulo 546 bis a (dltimo parrafo), y la de 25.000 a 250.000 pesetas,
establecida en el articulo 415 (primer parrafo), por la de 25,000 a 500.000
pesetas.

8.° La pena de multa de 10.000 a 500.000 pesetas, establecida en los
articulos 148 bis (primer parrafo), 200.y 251 (primer parrafo), por la de
10.000 a 1.000.000 de pesetas.

9.2 La pena de multa de 25.000 a 500.000 pesetas, establecida en el
articulo 238 (nimero 2.2), por la de 25.000 a 1.000.000 de pesetas.

10. La pena de multa de 10.000 a 1.000.000 de pesetas, establecida en
el articulo 344 bis (primer parrafo), por la de 10.000 a 2.000.000 de
pesetas. ‘

(2) “por la de 10.000 a 50.000 pesetas”’, dice la Ley modificando el
Proyecto.

(3) “de 10.000 a 200.000 pesetas”, segin la Ley aprobada en noviem-
bre de 1974.

4) “de 10.000 a 500.000 pesetas”, dice la redaccién del texto legal.
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11. La pena de multa de 50.000 a 1.000.000 de pesetas, éstablecida en
el articulo 238 (numero 1.°2), por la de 50.000 a 2.000.000 de pesetas.

12. El limite maximo de 1.000.000 de pesetas, establecido en el ar-
ticulo 174 (Gltimo parrafo), se entenderd en lo sucesivo de 2.000.000 de
pesetas.

13. El limite maximo de 2.000.000 de pesetas, establecido en el articu-
lo 253, se entenderi en lo sucesivo de 4.000.000 de pesetas.

14. Las penas de multa, establecidas en los articulos 180, 297, 319,
3381, 837, 375, 385, 386, 387, 392, 395 (primer parrafo), 397, 398 (Gltimo
parrafo), 401 (primer parrafo), 402 (primer pirrafo), 517 (primer parra-
fo), 518, 531 (primer parrafo), 533, 536, 539, 546, 562 y 563 (primer
parrafo), tendran como limite minimo el de 10.000 pesetas.

15. La pena de multa, establecida en los articulos 570, 571, 577, 580,
585, 589 (ntmero 2.°), 590, 594 y 596, se entenderin en lo sucesivo de
250 a 2.500 pesetas. .

16. La pena de multa, establecida en los articulos 568, 569, 574, 576
y 578, se entendera en lo sucesivo de 250 a 5.000 pesetas.

17. La pena de multa, establecida en los articulos 572, 573, 579, 584
y 589 ,niimero 1.°), se entenderid en lo sucesivo de 500 a 5.000 pesetas.
pesetas.

18. La pena de multa, establecida en los articulos 566, 567, 575, 581,
586, 591, 595, 597 y 600, se entenderi en lo sucesivo de 500 a 10.000
pesetas. )

19. Las penas de multa, establecidas en el articulo 592, se entenderan
en lo sucesivo las siguientes: En su ndmerc 1.°, de 10 a 25 pesetas;
en su nimero 2.2 de 5 a 15 pesetas, y en su numero 3.°, de 2 a 10
pesetas.

20. La pena de multa, establecida en los articulos 598 y 599, tendri
como limite maximo el de 10.000 pesetas.

¢) Las cifras consignadas como valor, cuantia o cantidad objeto del
hecho punible en los articulos que se citan en los nimeros siguientes,
se sustituiran por las que se expresan:

19 La cifra de 2.500 pesetas, de los articulos 286, 294, 301, 394 (nu-
meros- 1.0 y 2.9), 505 (ntmeros 1.° y 2.2), 515 (nimero 3.° y 4.9), 518, 528
(nimeros 3.2 y 4.9), 552, 559, 563, 573 (ntmero 2.°), 587 (nimeros 1° y
8.9), 589 (namero 1.°), 591 (némero 1), 593, 595, 597, 598 y 599, por
1la de 5.000 pesetas.

2.9 La cifra de 5.000 pesetas, de los articulos 553 y 587 (nimero 2.9),
por la de 10.000 pesetas.

30 La cifra de 25.000 pesetas, de los articulos 505 (niimeros 2.° y 3.9},
515 (ntmeros 2.2 y 3.2), 528 (nimeros 2.° y 3.9), 549 (ndimeros 1.° y 2.°),
550 (nimeros 1.2 y 2.°), 551, 552, 558 y 559, por la de 50.000 pesetas.

4° La cifra de 50.000 pesetas, del articulo 394 (nimeros 2.° y 3.9),
por la de 100.000 pesetas.

59 La cifra de 100.000 pesetas, de los articulos 515 (ntmeros 1.° y 2.9),
y 528 (ndmeros 1.2 y 2.°), por la de 200.000 pesetas.
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6.° La cifra de 250.000 pesetas, del articulo 394 (nimeros 3.° y 4.9),
por la de 500.000 pesetas.

Art. 2. Se modifican la circunstancia 15 del articulo 10 y la regla 6.2
del articulo 61 del Cédigo Penal, que quedarin redactadas en la forma
siguiente:

"15. Ser reincidente.

Hay reincidencia cuando al delinquir el culpable hubiere sido ejecuto-
riamente condenado por algin delito de los comprendidos en el mismo
titulo de este Cédigo.

Existe doble reincidencia cuando al delinquir el culpable hubiere sido
ejecutoriamente condenado, en una o en varias sentencias, por dos 0 mas
delitos de los comprendidos en el mismo titulo de este Cédigo”.

“6.2  Cualquiera que sea el nimero y entidad de las circunstancias
agravantes, los Tribunales no podrin imponer pena mayor que la sefia-
lada por la Ley en su grado méaximo, salvo el caso de que concurra la
agravante de doble reincidencia, decimoquinta del articulo 10 en su
segundo parrafo, en el que se aplicari la pena superior en uno o dos
grados, en la extension que aquéllos estimen conveniente.”

Art. 3° 1. Se afiade al titulo III del libro II del Cédigo Penal, el
capitulo VIII, de la siguiente forma:

“Capitulo VIIL. Del quebrantamiento del juramento.”

2. Dentro de este capitulo VIII figurara el articulo siguiente:

“Art. 324 bis. Los que por actos u omisiones quebrantaren el jura-
mento preceptivamente exigido como requisito previo para el desem-
pefio de cargos o funciones, como, asimismo, el que haya de producir
efecto ante autoridades de cualquier orden o jurisdicecion, a través de
documentos de cardcter administrativo, fiscal o de otra clase, incurriran
en las penas de inhabilitacién especial y multa en cuantia de 10.000 a
250.000 pesetas” (5).

Art. 42 1. Se sustituye la ribrica y contenido del capitulo II bis
del titulo XIII del libro II del Cédigo Penal, por la de “Utilizacion ile-
gitima de vehiculos de motor, ajenos”.

2. Se modifica el texto del articulo 516 bis, que se entendera redac-
tado en los siguientes términos:

“Art. 516 bis. El que, sin la debida autorizacién y sin animo de

(6) EIl articulo tercero del Proyecto ha sido modificado por la Ley
de 28 de noviembre de 1974 en los términos siguientes:

“Articulo tercero.—Dentro de la Seccién cuarta, Capitulo I del Titu-
lo II del Cédigo Penal, figurari el articulo siguiente:

“Articulo 164 bis ¢). A los que cometieren cualquiera de los delitos
comprendidos en. esta Seccién, habiendo prestado el juramento precepti-
vamente exigido como requisito previo para el desempefio de cargos o
funciones, se les impondr4, ademas de las penas sefialadas en los dos ar-
ticulos precedentes, la de inhabilitacién especial”.

(6) A tenor de la Ley de noviembre de 1974, la redaccién definitiva
del articulo 516 bis es la siguiente: “El que, sin la debida autorizacién y
sin animo de haberlo como propio, utilizaré un vehiculo de motor ajeno,
cualquiera que fuera su clase, potencia o cilindrada, seri castigado con la
pena de arresto mayor o multa de 10.000 a 100.000 pesetas”.
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haberlo como propio utilizare un vehiculo de motor ajeno, sera casti-
gado con la pena de arresto mayor o multa de 10.000 a 100.000 pesetas (6).

Si ejecutare el hecho empleando fuerza en las cosas, la pena se apli-
cara en su grado maximo.

Cuando en los casos previstos en los parrafos anteriores, el culpable
dejare transcurrir veinticuatro horas sin restituir o abandonar el ve-
hiculo, se le impondra las penas establecidas en los articulos 515 6 505,
respectivamente (7).

Si en la ejecucién del hecho se empleare violencia o intimidacién en
las personas, se impondran las penas sefialadas en el articulo 501.

En todos los casos comprendidos en este articulo se impondri, ademds,
la pena de privacién del permiso de conduccién por tiempo de tres meses
y un dia a cinco afos™ (8).

DISPOSICION TRANSITORIA

En las causas y recursos en tramitacién por delitos definidos en los
articulos que por esta Ley se modifican, si los Jueces y Tribunales, oido
el Ministerio Fiscal, estimaren que el hecho punible debe ser considerado
falta con arreglo a los preceptos que se reforman, remitiran lo actuado
al Organismo judicial competente para que proceda con arreglo a de-
recho.

Sin embargo, las sentencias ya ejecutadas no se rectificarin, a efectos
de antecedentes penales, por razén de las variaciones de cuantias que
para la calificacién de ciertos delitos se establecen en esta Ley.

(7) El tercer parrafo del 516 bis es modificado por la Ley de 28 de
noviembre de 1974 del siguiente modo: “Cuando en los casos previstos
en los parrafos anteriores, el culpable dejare transcurrir veinticuatro
horas sin restituir directa o indirectamente el vehiculo, se le impondran
conjuntamente las penas de arresto mayor y multa de 10.000 a 100.000
pesetas, aplicindose, en su caso, las de los articulos 515 6 505, respec-
tivamente, cuando sean de mayor gravedad”.

(8) La redaccién legal afiade al ultimo parrafo de este articulo el
inciso: *...0 la de obtenerlo en el mismo plazo”.
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PROYECTO DE LEY DE MODIFICACION DE
DETERMINADOS ARTICULOS DE LA LEY DE
PELIGROSIDAD Y REHABILITACION SOCIAL

PRESIDENCIA DE LAS CORTES ESPANOLAS
{“B. 0. de las Cortes Espafiolas”, nim. 1355, 11 junio 1974, 33015-33024)

Por acuerdo del Consejo de Ministros ha sido remitido a esta Presiden-
cia el proyecto de ley por el que se modifican determinados articulos de la
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, el cual, conforme a lo esta-
‘blecido en el articulo 10 de la Ley Constitutiva de las Cortes Espafiolas,
es de la competencia del Pleno de las mismas.

En su consecuencia, se ordena su envio a la Comisién de Justicia para
‘su estudio, asi como su publicacion en el “Boletin Oficial de las Cortes
Espafiolas”, es de la competencia del Pleno de las mismas.

En su consecuencia, se ordena su envio a la Comision de Justicia para
su estudio, asi como su publicacién en el “Boletin Oficial de las Cortes Es-
pafiolas”, con arreglo a lo preceptuado en el ntimero 2 del articulo 63 del
vigente Reglamento.

Los Procuradores, cualquiera que sea la Comisién a que pertenezcan,
‘podran, en uso del derecho que les confieren los articulos 7.2 y 67 del
‘referido Reglamento, presentar las enmiendas que estimen pertinente
‘formular a la totalidad o al articulado del proyecto, en el plazo de veinte
dias contados a partir de la fecha siguiente a esta publicacién.

En la Secretaria de las Cortes se halla a disposicién de los sefiores
‘Procuradores la documentacién remitida por el Gobierno con el citado
‘proyecto de ley.

Palacio de las Cortes, 6 de junio de 1974.—E]1 Presidente, Alejandro
‘Rodriguez de Valedrcel y Nebreda.

La aplicacién de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitaciéon Social, de 4
de agosto de 1970, complementada por su Reglamento de 13 de mayo de
1971, en el que de manera sistematica se regulan los establecimientos e
‘ingtituciones para la ejecucién de las medidas de seguridad y que van a
ser de inmediata realidad, ha demostrado los aciertos de la sustancial refor-
‘ma de la legislacién anterior en esta materia; pero también la experiencia
obtenida en el tiempo transcurrido ha evidenciado su insuficiencia en la
descripcion de ciertos supuestos de peligrosidad; en la falta de respuesta
‘idénea a la exigencia de especializacion de los Organos encargados de
aplicarla; en la parquedad de la regulacion del procedimiento, y en cuanto
a la necesidad de nuevos establecimientos especializados donde se cumplan
‘las medidas de seguridad con métodos de efectiva reeducacién y personal
‘jdéneo que garanticen la reforma y rehabilitacion social del peligroso,



336 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

manteniéndose la intervencién activa e indispensable de la autoridad ju-
dicial cualificada.

Esta realidad hace necesaria la revisién de la Ley de 1970, introducien—
do modificaciones que afectan fundamentalmente a los siguientes extremos:

1.° La inclusién en su articulado de nuevas conductas reveladoras de-
peligrosidad social que se manifiestan en la realizacién de hechos que-
de modo alarmante proliferan en nuestros dias, poniendo en peligro la.
convivencia social; hechos que por su repeticién exigen se adopten me--
didas de seguridad con fines exclusivamente preventivos y rehabilita--
dores. -
2.° La actualizacién del importe de las multas en consonancia con la.
elevacién del nivel de vida y la ampliacién del tiempo méximo de interna-
miento en establecimientos de trabajo a fin de dar mayor margen a la.
indeterminacién de las medidas de seguridad que se impongan; exigencia
necesaria para lograr la aspiracién correctora de las mismas.

3.2 La declaracién del estado peligroso y la aplicacién de las corres--
pondientes medidas de seguridad se confia, dentro de la jurisdiccién ordi--
naria, a los Jueces de Peligrosidad y Rehabilitacién Social con este tnico.
cometido y con un dmbito territorial que puede abarcar a una o mas pro-
vincias, seleccionandose aquéllos conforme a un criterio de especializa-
cién.

4.° La acentuacién dentro del procedimiento de su matiz acusatorio,.
lo que conduce a una intervencién mas destacada del Ministerio Fiscal,.
al tiempo que se establece una calificacién provisional y otra definitiva de:
la conducta peligrosa; determinindose asimismo las causas y efectos tanto.
del archivo de los expedientes como de la rebeldia del presunto peligroso..
Finalmente, se modifican las normas que regulan el juicio de revisiém
ampliando su ambito y determinando el contenido del auto resolutorio de.
dicho juicio, de acuerdo con la evolucién de la peligrosidad declarada.

En su virtud, el Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Jus-
ticia somete a la deliberacién de las cortes el siguiente

PROYECTO DE LEY

Articlo 1.° Se modifican los articulos 2.9, 4., 5° y 6.2 de la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacién Social, que quedaran redactados en la forma.
siguiente:

“Art. 2.2 Seran declarados en estado peligroso, y se les aplicaran las.
correspondientes medidas de seguridad y rehabilitacién, quienes:

A) Resulten probablemente incluidos en alguno de los supuestos de:
este articulo; y

B) Se aprecie en ellos una peligrosidad social.

Son supuestos de estado peligrosos los siguientes:

1.° Los vagos habituales.

2° Los rufianes y proxenetas.

3.2 Los que realicen actos de homosexualidad.

4. Los que habitualmente ejerzan, promuevan, favorezean o faciliten.
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la prostitucién, asi como los duenos, gerentes, administradores o encarga--
dos de locales o establecimientos, abiertos o no al publico, en los que las
indicadas actividades se realicen.

5.2 Los que promuevan o fomenten el trafico, comercio o exhibicién de~
cualquier material pornografico o hagan su apologia y los duefios, geren-
tes, administradores o encargados de locales o establecimientos, abiertos:
o no al publico, en los que tengan lugar las actividades expresadas.

6.° Los mendigos habituales y los que vivieren de la mendicidad ajena.
o explotaren con tal fin a menores, enfermos, lisiados o ancianos.

7.2 Los ebrios habituales y los toxic6manos.

8.2 Los que promuevan o realicen el ilicito trafico, fomenten el consu- -
mo de drogas toéxicas, estupefacientes o faArmacos que produzcan analogos-
efectos, y los duefnios, gerentes, administradores o encargados de locales
o establecimientos, abiertos o no al publico, en los que con su conocimiento«
se permita o favorezea dicho trafico o consumo, asi como los que ilegal- -
mente posean las sustancias indicadas.

9.° Los que con menosprecio de las normas de convivencia social o-
del respeto debido a Ias personas ejecuten actos caracterizados por su:
insolencia, brutalidad o cinismo, y los que con iguales caracteristicas im--
pidan o perturben el uso pacifico de lugares pudblicos o privados o la.
normal utilizacién de servicios de esa indole, maltraten a los animales o-
causen dafio a las plantas o cosas.

10. Los que integrandose en bandas o pandillas manifestaren por-
el objeto y actividades de aquéllas evidente predisposicién delictiva.

11. Los que sin justificacién lleven consigo armas u objetos que por-
su naturaleza y caracteristicas denoten su presumible utilizacién como-
instrumento de intimidacién, coaccion o agresion.

12. Los que de modo habitual o lucrativo faciliten la entrada en el
pais o la salida de é]l a quienes no se hallen autorizados para ello.

13. Los que utilicen de modo ilegitimo vehiculos ajenos y los que por-
la repetida comisién de infracciones de trafico, atendidos su nimero o
entidad, denoten su peligrosidad para la circulacién.

14. Los menores de veintiin afios abandonados por la familia o rebel--
des a ella que se hallaren moralmente pervertidos.

15. Los que, con abuso de la publicidad o aprovechindose de la cre--
dulidad o confianza ajenas, cometan engafios o adulteraciones que produz--
can alarma social.

16. Los que por su trato asiduo con delincuentes o peligrosos socia-
les, por la frecuentacién de los lugares donde se retinan habitualmente o-
por la comisién de faltas penales, atendidos su nimero o su entidad, reve-
len inclinacién delictiva”.

“Art. 4.° También podran ser sometidos a los preceptos de esta Ley
los condenados por delitos en quienes, por los informes y demés elemen--
tos de juicio aportados al expediente, sea presumible la habitualidad!
criminal, previa expresa declaracién de su peligrosidad social.”

“Art. 5.2 Son medidas de seguridad:

1.2 Internamiento en un establecimiento de custodia o trabajo ade-
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«cuado a la personalidad del sujeto peligroso dentro del cuadro de clasifi-
-cacién que reglamentariamente se establezca por tiempo no inferior a
cuatro meses ni superior a cinco afios cuando se trate de internamiento
~en establecimientos de custodia, y por el tiempo minimo que fije la sen-
“tencia o el auto de revisidn, y maximo de cinco afios cuando se imponga
internamiento en establecimientos de trabajo.

2.2 Internamiento en un establecimiento de reeducacién por tiempo
no inferior a cuatro meses ni superior a cinco afios.

3.2 Internamiento en un establecimiento de preservacién hasta su
-curacién o hasta que, en su defecto, cese el estado de peligrosidad social.

4.2  Arresto de cuatro a doce fines de semana.

5.2 Aislamiento curativo en casas de templanza hasta su curacidn.

6.2  Sumisién obligatoria a tratamiento ambulatorio en centros médi-
-cos adecuados hasta la curacién.

7.2 Privacién del permiso de conduccién de vehiculos de motor o pro-
“hibicién de obtenerlo por tiempo no inferior a tres meses ni superior a
-diez afios.

8.8 Clausura del local o establecimiento de un mes a un ano. Esta
~clausula no afectard a las obligaciones laborales de la Empresa con el
‘personal que preste servicio en el establecimiento.

9.2 Obligacién de declarar el domicilio o de residir en un lugar
~determinado por tiempo no superior a cinco ahos.

10. Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe. La
-duracién de esta medida serd fijada por el limite maximo de cinco afios.

El sujeto prevenido quedara obligado a declarar el domicilio que escoja
~y los cambios que se produzcan.

11. Prohibicién de visitar establecimientos de bebidas alcohélicas y los
"lugares donde se hayan desarrollado las actividades peligrosas durante
~el tiempo que se fije, no superior a cinco afios.

12. Expulsién del territorio nacional cuando se trate de extranjeros.

El sujeto a esta medida de seguridad no podri volver a entrar en Espafia
-durante el plazo de cineo afios.

13. Represion judieial.

14. Sumisién a la vigilancia de la autoridad.

Esta vigilancia sera ejercida por delegados especiales y tendran ¢l
«caricter de tutelar y de proteccién.

Los delegados cuidaran de proporcionar trabajo, segin su aptitud y
-conducta, a los sujetos a su vigilancia.

La duracién de esta medida serd de uno a cinco afios y podra ser
‘reemplazada por caucién de conducta.

15. Multa de 10.000 a 100.000 pesetas.

16. Incautaciéon en favor del Estado del dinero, efectos e instrumen-
-tos que procedan.”

“Art. 6.° Las medidas de seguridad se aplicaran a los sujetos decla-

rados en estado peligroso, atendidas las circunstancias que en cada uno de
«ellos concurran,. de la forma siguiente:
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1.2 A los vagos habituales se les impondran, para que las cumplan
sucesivamente, las siguientes medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de trabajo.

b) Obligacién de declarar su domicilio o de residir en un lugar deter-
minado y sumision a la vigilancia de los delegados.

2.9 A los rufianes y proxenetas, a los mendigos habituales y a los que
vivan de la mendicidad ajena o exploten menores, enfermos, lisiados o
ancianos se les aplicardn para que las cumplan sucesivamente las siguien-
tes medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de custodia o de trabajo ade-
cuado a las condiciones personales del sujeto y, en su caso, incautacién
del dinero.

b) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe y
sumisién a la vigilancia de los delegados.

A los proxenetas se les clausurara ademas el establecimiento donde
hubieren tenido lugar sus actividades.

3.2 A los comprendidos en los numeros 3.2 y 4.° del articulo 2.2 les
impondrin para su cumplimiento sucesivo:

a) Internamiento en un establecimiento de reeducacién.

b) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe o
de visitar ciertos lugares o establecimientos piublicos y sumisién a la
vigilancia de los delegados.

Cuando los peligrosos del niimero 4.° sean del sexo masculino, se les
impondra para su cumplimiento sucesivo:

a) Internamiento en establecimiento de trabajo y multa.

b) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe y
sumisién a la vigilancia de los delegados. .

En todo caso se clausurara el establecimiento o local donde hayan teni-
«do lugar las actividades que originen la aplicacién de la Ley.

42 A los comprendidos en el ntmero 5.° del articulo 2.° se les im-
pondran, para su cumplimiento sucesivo, las siguientes medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de trabajo, multa e incautaciéon
del dinero y efectos procedentes.

b) Sumisién a la vigilancia de los delegados.

Asimismo se procederi a la clausura del establecimiento o local donde
se hayan producido las actividades.

5.2 A los ebrios habituales y toxicémanos se les aplicaran, para su
cumplimiento simultdneo o sucesivo, segiin proceda, alguna o algunas
de las siguientes medidas:

a) Aislamiento curativo en casas de templanza.

b) Tratamiento ambulatorio.

¢) Privacion del permiso de conduccién de vehiculos de motor o
prohibicién de obtenerlo.

d) Obligacién de declarar el domicilio o de residir en un lugar deter-
minado y sumisién a la vigilancia de los delegados.

e) Ademias, a los toxicomanos incautacion de los efectos ocupados,
y a los ebrios habituales, prohibicién de visitar establecimientos de
‘bebidas.
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a) Internamiento en un establecimiento de reeducacién.

b) Arresto de fines de semana.

¢) Represién judicial.

6.2 A los relacionados en el numero 8° del articulo 2.2 se les im-
pondran simultineamente las tres medidas siguientes:

a) Internamiento en un establecimiento de reeducacién o trabajo.

b) Incautacién del dinero y efectos procedentes.

¢) Multa.

Sucesivamente se les aplicara la prohibicién de residir en el lugar
o territorio que se designa y sumisién a la vigilancia de los delegados.

Ademsés, se decretara la clausura del establecimiento o local.

7.2 A los comprendidos en los nimeros 9.2, 10 y 11 del articulo 2.°
se les aplicaran, simultinea o sucesivamente, todas o algunas de las
siguientes medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de reeducacién o de trabajo.

b) Arresto de fines de semana.

¢) Multa.

d) Reprensién judicial.

e) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe o
de visitar ciertos lugares publicos.

f) Obligacién de declarar el domicilio o de residir en un lugar de-
terminado. '

g) Sumision a la vigilancia de los delegados.

h) Incautacién de los efectos e instrumentos procedentes.

A los comprendidos en los ntimeros 9.° y 10 se les podra imponer,
ademas, para su cumplimiento posterior al internamiento, la privacién
del permiso de conduccién de vehiculos de motor o la prohibicion de
obtenerlo.

8.2 A los comprendidos en el nimero 12 del articulo 2.° se les impon-
dran, para su cumplimiento sucesivo, las siguientes medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de trabajo, multa e incauta-
cion del dinero y efectos procedentes.

b) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe y su-
misién a la vigilancia de los delegados y, ademds, privacién del permiso
de conduccién de vehiculos de motor o prohibicién de obtenerlo.

9.2 A los que utilicen de modo ilegitimo vehiculos ajenos se les im-
pondra, para su cumplimiento sucesivo, las medidas siguientes:

a) Internamiento en un establecimiento de reeducacién o trabajo.

b) Obligaciéon de declarar el domicilio o de residir en lugar determi-
nado y sumisién a la vigilancia de los delegados. Ademaés, la privacién del
permiso de conduccién de vehiculos de motor o prohibicién de obtenerlo.

A los autores de repetidas infracciones de trafico reveladoras de con-
duccién peligrosa se les impondra la privacién del permiso de conduccidn
de vehiculos de motor o la prohibicion de obtenerlo.

10. A los menores de veintiin afios a que se refiere el ndmero 14
del articulo 2.° se les aplicarian, simultdnea o sucesivamente, todas o
algunas de las siguientes medidas:
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d) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe o de
visitar ciertos lugares piblicos.
e) Sumisién a la vigilancia de los delegados.

11. A los comprendidos en el namero 15 del articulo 2.° se les im-
pondran, para su cumplimiento sucesivo, las siguientes medidas:

a) Internamiento en establecimiento de custodia o trabajo, multa o
incautacién del dinero y efectos que procedan.

b) Obligacién de declarar el domicilio o de residir en un lugar deter-
minado y sumisién a la vigilancia de los delegados.

12. A los que observaren la conducta reveladora de inclinacién al
delito definida en el nimero 16 del articulo 2° se les impondra, para su
cumplimiento simultdneo o sucesivo, alguna o algunas de las siguientes
medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de custodia o trabajo.

b) Arresto de fines de semana.

¢) Privacién del permiso de conduccién de vehiculos de motor o prohi-
bicién de obtenerlo.

d) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe y
sumisiéon a la vigilancia de los delegados.

13. A los enfermos y deficientes mentales que se encuentren en la
situacién a que se refiere el articulo 3.° se les aplicardn para su cum-
plimiento sucesivo las siguientes medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de preservacién hasta que sea
necesario.

b) Sumisién a la vigilancia de los delegados.

14. A los declarados peligrosos conforme al articulo 4.° se les apli-
card, para su cumplimiento simultidneo o sucesivo, alguna de las siguientes
medidas: .

a) Internamiento en un establecimiento de custodia o de trabajo.

b) Privacién del permiso de conduccién de vehiculos de motor o prohi-
bicién de obtenerlo.

¢) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe y
sumisién a la vigilancia de los delegados.”

Art. 2.°. En el capitulo primero del titulo II de la Ley de Peligrosidad
¥ Rehabilitacién Social se modifican los articulos 8.° y 10, que quedaran
redactados en la forma siguiente:

“Art. 8° La facultad de declarar el estado peligroso e imponer las
respectivas medidas de seguridad corresponde exclusivamente a la juris-
diccién ordinaria a través de los Juzgados de Peligrosidad y Rehabilita-
cién Social, de cometido tnico, con la sede y el dmbito territorial que se
establezcan. .

En todo caso, los Juzgados de Instruccién realizarian las actuaciones
precisas en orden a esta Ley, por delegacién o en funciones de prevencién
y remitirin las diligencias que ante ellos se inicien al Juzgado de Peligro-
sidad y Rehabilitacién Social que corresponda.

La competencia territorial se determinara por el lugar en que de modo
principal se haya manifetsado la presunta peligrosidad.
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El nombramiento de los Jueces de Peligrosidad y Rehabilitacién Social
se realizard entre funcionarios de la Carrera Judicial con cinco afios al
menos de ejercicio profesional y seri titulo preferente para su designa-
cién la especializacion que se acredite en la forma que reglamentaria-
mente se determine.

. “Art. 10. Los Juzgados de Peligrosidad y Rehabilitacién Social y
Salas de apelacion tendran adscritos permanentemente los funcionarios
del Ministerio Fiscal que precisen.”

Art. 3° Los articulos 13, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 23, 27, 30 y 31 de la
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social quedarian modificados con la
redacciéon siguiente:

*Art. 13. Cuando un Tribunal o Juzgado que entienda de un proceso
penal conozca, por razén del mismo, de alguna conducta que pueda estar
incursa en el alguno de los estados de peligrosidad que definen los ar-
ticulos 2.2, 3.0 y 4.9 de la presente Ley, deberad remitir testimonio de los
antecedentes necesarios al Juzgado a quien competa la tramitacién del
expediente de peligrosidad, poniendo en todo caso a su disposicién el pre-
sunto peligroso.

Los Juzgados encargados de la aplicacién de esta Ley y las Salas es-
peciales que establece el articulo 9.° remitiran, asimismo, a los Juzgados
competentes, testimonio de actuaciones de las que puedan resultar la
comision de hechos delictivos o la participacién de los encartados en
ellos.”

“Art. 16. En dicha fase, el Juez oirad a la persona afectada sobre los
extremos que motiven el expediente, su identidad personal, estado, perso-
nas sobre las que ejerza la patria potestad o tutela y sus edades, profe-
sién u oficio, domicilio o residencia y manera de vivir durante los cinco
afios anteriores, consignindose circunstanciadamente las respuestas que
diere. También reclamara informes de conducta y antecedentes penales,
de peligrosidad social y policiales de la misma, asi como cuanto sea pre-
ciso para corroborar su edad e identidad personal, resefiando o uniendo los
documentos que aquélla pueda presentar al propio fin.

Acordarid asimismo el Juez la investigacién antropolégica del sujeto
a expediente mediante dictamen pericial médico; y cuando estuviese espe-
cialmente indicado, recabari informacién sobre sus factores familiares y
sociales o técnicos o instituciones idéneas y llevard a cabo las restantes
diligencias de comprobacién que estime necesarias.

Igualmente se unira al expediente archivado que se hubiera seguido a
la misma persona, reclamindolo, en su caso, del Juzgado correspondiente,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 8.° en cuanto a la competencia
territorial.”

“Art. 17. Practicadas las diligencias a que se refiere el articulo ante-
rior, se pasari el expediente al Ministerio Fiscal, quien podra solicitar
que se practiquen nuevas diligencias de averiguacién, comprobacién o
informacién o estimar que aquél estd completo, interesando en este segundo
caso bien la eontinuacién del trdmite o su archivo provisional.
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Procedara el archivo provisional del expediente de oficio o a instancia.
del Ministerio Fiscal.

1.2 Cuando no resulte acreditada una conducta peligrosa o no esté
incluida la enjuiciada en alguno de los supuestos de peligrosidad previstos .
en esta Ley.

2.2 Cuando no se aprecie en el expedientado una peligrosidad social. .

La peticién de archivo formulada por el Ministerio Fiscal impedira .
la continuacion del expediente.

Cuando el Juez acordare el archivo del expediente o se solicitare por -
el Ministerio Fiscal, aquél dictaria auto acordiandolo con suspension del:
procedimiento, dejard sin efecto las medidas cautelares adoptadas y, si
estimare que la denuncia era infundada, podra ordenar que se proceda .
contra el particular que la hubiese ;;resentado o autorizar a la persona
afectada para que ejercite las acciones que procedan contra e] denun-.
ciante.

Contra el auto que acuerde el archivo de las actuaciones podra re--
currir en apelacion el Fiscal, siendo observable en la interposicion y sus--
tanciacion del recurso, en cuanto sean aplicables, las disposiciones de-
los articulos 22 y 23 de la presente Ley.

Si el Ministerio Fiscal estima que debe continuar el tramite, al de- -
volver el expediente formulara escrito de calificacién provisional, que -
comprendera: R

1.° Una exposicién circunstanciad de los hechos integradores de la .
conducta enjuiciada. )

20 La determinacién precisa del supuesto de peligrosidad en que .
debe ser incluido el presupuesto peligroso.

3.2 Las medidas de seguridad que le sean aplicables.

Devuelto el expediente por el Ministerio Fiscal, dictard auto el Juez .
ordenando que se dé vista de lo actuado al presunto peligroso, instru--
yvéndole de sus derechos, requiriéndole para que designe Procurador-
que le represente y Abogado que le defienda, los que en otro caso les.
seran nombrados en la forma prevenida en el articulo 788 de la Ley-~
de Enjuiciamiento Criminal.

En el mismo auto, el Juez adoptara las providencias cautelares nece- -
sarias tanto para la efectividad de las medidas de seguridad que pudie- -
ran aplicarse como para el pago de las costas.

Personado en forma el presunto peligroso, se entrega de las actuacio-
nes su Procurador para que en el plazo de cinco dias proponga las pruebas -
que estime conducentes al esclarecimiento de los hechos o de la perso--
nalidad del expedientado.”

“Art. 18. Si el presunto peligroso dejare de comparecer sin justa .
causa al llamamiento judicial, se acordari su internamiento preventivo
y se le declarari rebelde, suspendiendo el curso del procedimiento.”

“Art. 19. El Juez podria adoptar las siguientes medidas cautelares..
en relacién al presunto peligroso:

1.2 La detencién, si no pudiera ser citado o careciere de domicilio-
conocido.
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22 El internamiento preventivo cuando existiesen indicios de peli-
grosidad o las circunstancias lo hicieren necesario.

También podrin adoptarse las providencias cautelares encaminadas
a la efectividad de las medidas de seguridad que pudieran imponerse,
que se regirin por las normas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Desde el momento en que se adopte alguna de estas medidas, el presun-
to peligroso serd instruido de sus derechos y podra formular pretensiones,
personandose en forma en el expediente.

El auto por el que se adopten medidas cautelares no necesitari ser
ratificado, y contra él procedera el recurso de reforma.

El internamiento se realizari, en cuanto sea posible, en los estable-
cimientos que correspondan al supuesto de peligrosidad por el que se
siga el expediente.”

“Art. 20. El Juez resolveri sobre la admisién de las pruebas con
arreglo a derecho.

Las pruebas admitidas se practicarin contradictoriamente en el pla-
zo de doce dias si han de tener lugar en la sede del Juzgado y de veinte
si hubieran de practicarse fuera de la misma.

A la vista de las pruebas practicadas, podri el Juez, a propuesta del
Ministerio Fiscal o de oficio, acordar la préactica de otras complementarias,
si lo estima necesario, para el esclarecimiento de los hechos integrado-
res de la conducta o para el conodcimiento de la personalidad del presun-
to peligroso.”

“Art. 21. El Juez, practicadas las pruebas, oird sucesivamente por
plazo de cinco dias al Ministerio Fiscal, quien podra modificar su ca-
lificacién provisional o elevarla a definitiva, y al Abogado del presunto
peligroso, quien producird por escrito las alegaciones que considere pro-
cedentes.

Si el Ministerio Fiscal estimase que no se han probado hechos integra-
dores de la conducta peligrosa o no apreciase peligrosidad social en el
expedientado, se archivari el expediente.

Si la parte dejare de utilizar este tramite, se le tendra por decaido
en su derecho y el expediente seguira el curso debido.

Transcurrido dicho plazo, el Juez, dentro de los tres dias siguientes,
dictara resolucion en forma ‘de sentencia, que habria de contener uno
de los pronunciamientos siguientes:

a) Declarar probada la peligrosidad social del sujeto a expediente
y su inclusién en alguno de los supuestos de los articulos 2.9, 3.° y 4.9,
consignando los hechos que lo acrediten y sefialando las medidas de se-
guridad aplicables, imponiéndole las costas del procedimiento.

b) Declarar que no ha lugar a la adopcién de medidas de seguridad
por no darse las condiciones del estado de peligrosidad o por ser infun-
dada la denuncia, declardndose de oficio las costas.

La sentencia se notificard al Fiscal y al sujeto a expediente en el si-

guiente dia.
Cuando se rechace la denuncia por infundada, podra el denunciady,
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previa autorizacién del Juez, ejercitar las acciones penales que procedan
contra el denunciante.”

Art. 23. La Sala designard, cuando sea preciso, Abogado y Procu-
rador al presunto peligroso en la forma prevenida en esta Ley.

El Fiscal y el sujeto a expediente podran proponer a la Sala al per-
sonarse, y ésta acordar si lo estima pertinente, que se reitere ante la mis-
ma el examen de los testigos y la ampliacién de las diligencias practi-
cadas por el Juez, asi como la practica de las pruebas que, propuestas
ante el Juzgado, fueron indebidamente denegadas y de las que, admiti-
das, no se llevaron a cabo por causas no imputables a las partes.

El Tribunal, ademas, podra acordar de oficio las diligencias que estime
oportunas y nueva audiencia del interesado.

Las diligencias de prueba acordadas se practicaran con intervencién
del Fiscal y de la parte.

Las pruebas se practicardn en el plazo de doce dias y previa instruc-
cion sucesiva de las partes, con entrega del expediente por tres dias a
cada una, se celebrara la vista oral dentro de los diez dias siguientes, sin
la presencia del sujeto a expediente, a menos que éste lo solicitase y la
Sala lo estimara conveniente. .

La sentencia se dictarid dentro del tercer dia y contra ella no proce-
derad recurso alguno, salvo el juicio de revisién, a tenor de lo establecido
en el capitulo IV de este titulo y lo dispuesto sobre ejecucion de medidas
de seguridad en el articulo 26.”

“Art. 27. Mediante el juicio de revision puede el Juzgado examinar
la evolucién de la peligrosidad declarada y, con sujecién a lo dispuesto
en este capitulo, resolver sobre las medidas de seguridad que se hubieren
acordado.” .

“Art. 30. Procederi el juicio de revisién:

1° Por evolucién favorable de la peligrosidad social declarada o
por la terminacién de este estado.

En el primer supuesto, el declarado peligroso no podri promover el
juicio de revisién hasta que haya transcurrido el minimo sefialado en la
Ley, en la sentencia o en el auto de revisiéon para la medida que se pre-
tenda revisar; en las que no tengan minimo, hasta que transcurra la
tercera parte de su duracién a partir de la iniciacién de su cumplimien-
to, salvo si fuere la de obligacién o prohibicion de residir en un lugar
o territorio determinado, que podri promoverse en cualquier momento
posterior al comienzo de su ejecucién, y en las de internamiento por tiem-
por indeterminado, hasta que transcurran cuatro meses desde el princi-
pio del mismo.

2.° Por haber quebrantado el peligroso cualesquiera de las medidas
a que hubiere sido sometido.

3.° Cuando durante el cumplimiento de las medidas de seguridad
adoptadas en la sentencia o auto de revisién, el prevenido realizase actos
que revelen una evolucién desfavorable de la peligrosidad declarada o
incurriere nuevamente en cualquiera de los estados de peligrosidad pre-
vistos en esta Ley.”

10
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Art. 31. Iniciado el juicio de revisién, el Juez oira al declarado peli-
groso social sobre el hecho que lo motive, asi como su ocupacién o manera
de vivir si hubiere permanecido en libertad, y ordenari que dentro del
plazo de doce dias se practiquen las investigaciones, informaciones y
comprobaciones que estime necesarias o ttiles de las previstas en el ar-
tlculo 16 que tuvieren por objeto el esclarecimiento de los hechos que
motiven el juicio de revisién, incluso a instancia del Fiscal o del peligro-
so, siendo éste asistido por el Abogado y el Procurador que hubieran
asumido su defensa y representacién en el expediente, o por los que de-
signe o previamente se le nombre de acuerdo con lo dispuesto en el articu-
lo 17. También podri el Juez adoptar, si procediere, las medidas del
articulo 19.

Practicadas las pruebas, se dard vista de lo actuado al Fiscal, quien
en el plazo de tres dias formulari escrito de conclusiones, exponiendn
los hechos determinantes de la revisién, el supuesto legal de la misma y
las consecuencias juridicas que deban declararse en el auto. Seguida-
mente se.oird al Abogado del declarado peligroso para que, por escrito,
haga las alegaciones que estime pertinentes, con la prevencién de que
si no las hiciere en el plazo de tres dias se le tendri por decaido de su
derecho. :

Evacuados tales tramites, el Juez dictara auto dentro del tercer dia,
que contendra alguno de los pronunciamientos siguientes:

1° Confirmar las medidas de seguridad adoptadas en la anterior
sentencia o auto de revisién por no haberse probado el supuesto de la
misma.

22 Acordar la cancelacién de las medidas de seguridad adoptadas
por terminaciéon del estado de peligrosidad.

3. Reducir la duracién de la medida de seguridad que se estuviera
cumpliendo o sustituirla, si procediera, por la sucesiva en el caso de
evolucién favorable de la peligrosidad declarada.

4° Acordar de nuevo el internamiento o las demis medidas corres-
pondientes al estado de peligrosidad declarado o prolongar la duracién de
esas medidas hasta el maximo fijado en la Ley en los casos de quebranta-
miento de las medidas impuestas o de evolucién desfavorable de la peli-
grosidad del prevenido.

6.° Imponer las medidas de seguridad correspondientes al nitevo es-
tado de peligrosidad en que hubiere incidido el peligroso o prolongar las
anteriormente impuestas hasta el maximo fijado en esta Ley.

En los tres primeros pronunciamientos se declaran de oficio las costas
causadas y en los dos ultimos se impondrin al declarado peligroso, si su
insolvencia no estuviere acreditada.

Este auto se notificard al Fiscal y a la parte.”

DISPOSICION TRANSITORIA

Los expedientes iniciados con anterioridad a la publicacién de la pre-
sente Ley se continuarin a partir del trimite en que se encuentren con-
forme al procedimiento modificado por la misma.
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LEY 43/1974, DE 28 DE NOVIEMBRE, SOBRE MODIFICACION
DE DETERMINADOS ARTICULGS DE LA LEY DE
PELIGROSIDAD Y REHABILITACION SOCIAL

(“B. 0. E.”, nim. 287, de 30 de noviembre de 1974, pags. 24369-24373)

La aplicaciéon de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social, de
cuatro de agosto de mil novecientos setenta, complementada por su Re-
glamento de trece demayo de mil novecientos setenta y uno, en el que de
manera sistemdatica se regulan los establecimientos e instituciones para
la ejecucién de las medidas de seguridad y que van a ser inmediata rea-
lidad, ha demostrado los aciertos de la sustancial reforma de la legisla-
cién anterior en esta materia; pero también la experiencia obtenida en
el tiempo transcurrido ha evidenciado su insuficiencia en la descripcion
de ciertos supuestos de peligrosidad; en la falta de respuesta idénea a
la exigencia de especializacién de los Organos encargados de aplicarla;
en la parquedad de la regulacién del procedimiento, y en cuanto a la
necesidad de nuevos establecimientos especializados donde se cumplan
las medidas de seguridad con métodos de efectiva reeducacién y perso-
nal idéneo que garanticen la reforma y rehabilitacién social del peligroso,
manteniéndose la intervencién activa e indispensable de la autoridad
judicial cualificada. _

Esta realidad hace necesaria la revisién de la Ley de mil novecientos
setenta, introduciende modificaciones que afectan fundamentalmente a
los siguientes extremos:

Primero. La inclusién en su articulado de nuevas conductas revela-
doras de peligrosidad social que se manifiestan en la realizacién de he-
chos que de modo alarmante proliferan en nuestros dias, poniendo en
peligro la convivencia social; hechos que por su repeticién exigen se
adopten medidas de seguridad con fines exclusivamente preventivos y
rehabilitadores. . .

Segundo. La actualizacién del importe de las multas en consonancia
con la elevaciéon del nivel de vida y la ampliacién del tiempo méximo de
internamiento en establecimientos de trabajo a fin de dar mayor margen
a la indeterminacién de las medidas de seguridad que se impongan; exi-
gencia necesaria para lograr la aspiracién correctora de las mismas.

Tercero. La declaracién de estado peligroso y la aplicacién de las
correspondientes medidas de seguridad se confia, dentro de la jurisdic-
cién ordinaria, a los Jueces de Peligrosidad y Rehabilitacién Social con
este tnico cometido y con un Ambito territorial que puede abarcar a una
0 mAas provincias, seleccionindose aquéllos conforme a un criterio de
especializacion.

Cuarto. La acentuacién dentro del procedimiento de su matiz acu-
satorio, lo que conduce a una intervencién mis destacada de! Ministerio
Fiscal, al tiempo que se establece una clasificacién provisional y otra
definitiva de la conducta peligrosa; determinindose asimismo las causas
y efectos tanto del archivo de los expedientes como de la rebeldia del
presunto peligroso.
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Finalmente, se modifican las normas que regulan el juicio de revisién
ampliando su ambito y determinando el contenido del auto resolutorio
de dicho juicio, de acuerdo con la evolucién de la peligrosidad declarada.

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

Articulo primero.—Se modifican los articulos segundo, cuarto, quinto
v sexto de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, que quedaran
redactados en la forma siguiente:

“Articulo segundo.—Seran declarados en estado peligroso, y se les
aplicaran las correspondientes medidas de seguridad y rehabilitacién,
quienes:

A) Resulten probadamente incluidos en alguno de los supuestos de
este articulo; y

B) Se aprecie en ellos una peligrosidad social.

Son supuestos de estado peligroso los siguientes:

Primero. Los vagos habituales.

Segundo. Los rufianes y proxenetas.

Tercero. Los que realicen actos de homoxesualidad.

Cuarto. los que habitualmente ejerzan, promuevan, favorezcan o fa-
ciliten la prostitucién, asi como los duefios, empresarios, gerentes, admi-
nistradores o encargados de locales o establecimientos, abiertos on no al
publico, en los que, con su conocimiento, se realicen las indicadas activi-
dades.

Quinto. Los que promuevan, favorezcan o faciliten la produccion,
trafico, comercio o exhibicion de cualquier material pornogrifico o ha-
gan su apologia, asi como los que realicen actos de exhibicionismo que
atenten a la moral, y los duefios, empresarios, gerentes, administradores
o encargados de locales o establecimientos, abiertos o no al piblico, en
los que, con su conocimiento, tengan lugar las actividades expresadas.

Sexto. Los mendigos habituales y los que vivieren de la mendici-
dad ajena o explotaren con tal fin a menores, enfermos, lisiados o an-
cianos.

Séptimo. los ebrios habituales y los toxicomanos.

Octavo. Los que promuevan o realicen el ilicito trafico, fomenten el
consumo de drogas toxicas, estupefacientes o farmacos que produzcan
analogos efectos, y los duefios, empresarios, gerentes, administradores
o encargados de locales o establecimientos abiertos o no al piblico, en
los que, con su conocimientos, se permita o favorezca dicho trafico o
consumo, asi como los que ilegalmente posean las sustancias indicadas.

Noveno. Los que, con menosprecio de las normas de convivencia so-
cial o del respeto debido a las personas, ejecuten actos caracterizados
por su insolencia, brutalidad o cinismo, y los que con iguales caracte-
risticas impidan o perturben el uso pacifico de lugares ptblicos o pri-
vados o la normal utilizacién de servicios de esa indole, maltraten a los
animales o causen dafio a las plantas o cosas.

Déecimo. - Los que, integrindose en bandas o pandillas, manifestaren
por el objeto y actividades de aquéllas evidente predisposicién delictiva.

Once. Los que, sin justificacién, lleven consigo armas u objetos que
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por su naturaleza y caracteristicas denoten su presumible utilizacién
como instrumento de intimidacién, coaccién o agresién.

Doce. Los que de modo habitual o lucrativo faciliten la entrada en
el pais o la salida de él a quienes no se hallen autorizados para ello.

Trece. Los que habitualmente utilicen de modo ilegitimo vehiculos
ajenos y los que, por la repetida comisién de infracciones de trafico, dado
su nuimero y grave entidad, denoten su peligrosidad para la circulacién.

Catorce. Los menores de veintiin afios abandonados por la familia
o rebeldes a ella que se hallaren moralmente pervertidos.

Qince. Los que, por su trato asiduo con delincuentes o peligrosos
sociales, por la frecuentacién de los lugares donde se reunan habitual-
mente o por la comision de faltas penales, atendidos su nimero o su
entidad, revelen inclinacién delictiva.”

Articulo cuarto.—También podran ser sometidos a los preceptos de
esta Ley los condenados por delitos en quienes, por las demés circuns-
tancias que concurran en ellos, sea presumible la habitualidad criminal,
previa expresa declaracién de su peligrosidad social.”

*Articulos quinto.—Son medidas de seguridad y rehabilitacién social:

Primera. Internamiento en un establecimiento de custodia o trabajo
adecuado a la personalidad del sujeto peligroso dentro del cuadro de
clasificacién que reglamentariamente se establezca por tiempo no infe-
rior a seis meses ni superior a cinco afios, cuando se trate de interna-
miento en establecimientos de custodia, y por el tiempo minimo que fije
la sentencia o el auto de revisién, y maximo de cinco afios cuando se
imponga internamiento en establecimientos de trabajo.

Segunda, Internamiento en un establecimiento de reeducacién por
tiempo no inferior a seis meses ni superior a cinco afios.

Tercera. Internamiento en un establecimiento de preservacién hasta
su curacién o hasta que, en su defecto, cese el estado de peligrosidad
social.

Cuarta. Arresto de cuatro a doce fines de semana.

Quinta. Aislamiento curativo en casas de templanza hasta su cura-
cidn.

Sexta. Sumision obligatoria a tratamiento ambulatorio en centros
médicos adecuados hasta la curacién.

Séptima. Privacién del permiso de conduccién de vehiculos de mo-
tor o prohibicién de obtenerlo por tiempo no inferior a seis meses ni
superior a cinco afios.

Octava. Clausura del local o establecimiento de un mes a un afio.
Esta clausura no afectara a las obligaciones laborales de la empresa con
el personal que preste servicios en el establecimiento.

Novena. Obligacién de declarar el domicilio o de residir en un lu-
gar determinado por tiempo no superior a cinco afios.

Décima. Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se desig-
ne. La duracién de esta medida seri fijada por el limite maximo de cinco
anos.

El sujeto prevenido quedari obligado a declarar el domiciilo que es-
coja y los cambios que se produzcan.
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Undécima. Prohibicién de visitar establecimientos de bebidas alcohé-
licas y los lugares donde se hayan desarrollado las actividades peligro-
sas durante el tiempo que se fije, no superior a cinco afios.

Duodécima. Expulsién del territorio nacional cuando se trate de ex-
tranjeros. El sujeto a esta medida de seguridad no podri volver a en-
trar en Espafia durante el plazo de tres afos.

Decimotercera. Reprensién judicial.

Decimocuarta. Sumision a ia vigilancia de la autoridad.

Esta vigilancia serd ejercida por delegados especiales y tendran el
caricter de tutelar y de proteccién.

Los delegados cuidaran de proporcionar trabajo, segin su aptitud y
conducta, a los sujetos a su vigilancia.

La duracién de esta medida seri de uno a cinco afios y podra ser
reemplazada por caucién de conducta.

Decimoquinta. Multa de 5.000 a 100.000 pesetas.

Decimosexta. Incautacién en favor del Estado del dinero, efectos e
instrumentos que procedan.”

“Articulo sexto. Las medidas de seguridad se aplicaran a los su-
jetos declarados en estado peligroso, atendidas las circunstancias que en
cada uno de ellos concurran, de la forma siguiente:

Primero. A los vagos habituales se les impondran, para que las
cumplan sucesivamente, las siguientes medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de trabajo.

b) Obligacién de declarar su domicilio o de residir en un lugar de-
terminado y sumisién a la vigilancia de los delegados.

Segundo. A los rufianes y proxenetas, a los mendigos habituales y
a los que vivan de la mendicidad ajena o exploten menores, enfermos,
lisiados o ancianos se les aplicardn para que las cumplan sucesivamente
las siguientes medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de custodia o de trabajo
adecuado a las condiciones personales del sujeto y, en su caso, incauta-
ciéon del dinero.

b) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe y
sumisién a la vigilancia de los delegados.

A los proxenetas se les clausurari ademéds el establecimiento donde
hubieren tenido lugar sus actividades.

Tercero. A los comprendidos en el numero tercero y a quienes ejer-
zan la prostitucién, incluidos en el ntmero cuarto del articulo segundo,
se les impondran, para su cumplimiento sucesivo:

a) Internamiento en un establecimiento de reeducacién.

b) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe o
de visitar ciertos lugares o establecimientos ptblicos y sumision a la
vigilancia de los delegados.

A los restantes peligrosos incluidos en el niimero cuarto del articulo
segundo, se les impondri, para su cumplimiento sucesivo:

a) Internamiento en establecimiento de trabajo y multa.

b) Prohibicién de residir en ‘el lugar o territorio que designe y su-
misién a la vigilancia de los delegados.
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En todo caso se clausurara el establecimiento o local donde hayan
tenido lugar las actividades que originen la aplicacién de la Ley.

Cuarto. A los comprendidos en el nimero quinto del articulo segun-
do se les impondran, para su cumplimiento sucesivo, las siguientes me-
didas: ’

a) Internamiento en un establecimiento de trabajo, multa e incau-
tacion del dinero y efectos procedentes.

b) Sumisién a la vigilancia de los delegados.

Asimismo se procedera a la clausura del establecimiento o local donde
se hayan producido las actividades.

Quinto. A los ebrios habituales y toxicomanos se les aplicaran, para
su cumplimiento simultineo o sucesivo, segin proceda, alguna o algunas
de las siguientes medidas:

a) Aislamiento curativo en casas de templanza.

b) Tratamiento ambulatorio.

¢) Privacion del permiso de conduccién de vehiculos de motor o
prohibicion de obtenerlo.

d) Obligacién de declarar el domicilio o de residir en un lugar de-
terminado y sumisién a la vigilancia de los delegados.

e) Ademis, a los toxicémanos, incautacién de los efectos ocupados,
y a los ebrios habituales, prohibicién de visitar establecimientos de be-
bidas.

Sexto. A los relacionados en el nimero octavo del articulo segundo
se les impondran simultaneamente las tres medidas siguientes:

a) Internamiento en un establecimiento de reeducacién de trabajo.

b) ~Incautacién del dinero y efectos procedentes.

¢) Multa.

Sucesivamente se les aplicari la prohibicién de residir en el lugar o
territorio que se designe y sumisién a la vigilancia de los delegados.

Ademés, se decretari la clausura del establecimiento o local.

Séptimo. A los comprendidos en los nidmeros noveno, décimo y un-
décimo del articulo segundo se les aplicaran, simultdnea o sucesivamen-
te, todas o algunas de las siguientes medidas.

a) Internamiento en un establecimiento de reeducacién de trabajo.

b) Arresto de fines de semana.

¢) Multa.

d) Reprensién judicial.

e) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe o
de visitar ciertos lugares piiblicos.

f) Obligacién de declarar el domicilio o de residir en un lugar de-
terminado.

g) Sumisién a la vigilancia de los delegados.

h) Incautacién de los efectos e instrumentos procedentes.

A los comprendidos en los niimeros noveno y décimo se les podrd im-
poner, ademas, para su cumplimiento posterior al internamiento, la pri-
vacién del permiso de conduccién de vehiculos de motor o la prohibicion
de obtenerlo.

Octavo. A los comprendidos en el numero doce del articulo segundo
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se les impondran, para su cumplimiento sucesivo, las siguientes medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de trabajo, multa eincauta-
cién del dinero y efectos procedentes.

b) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe y
sumisién a la vigilancia de los delegados y, ademds, privacién del per-
miso de conduccién de vehiculos de motor o prohibicién de obtenerlo.

Noveno. A los que habitualmente utilicen de modo ilegitimo vehicu-
los ajenos se les impondri, para su cumplimiento sucesivo, las medidas
siguientes:

a) Internamiento en un establecimiento de reeducacién de trabao.

b) Obligacién de declarar el domicilio o de residir en lugar deter-
minado y sumisién a la vigilancia de los delegados. Ademis, la priva-
cién del permiso de conduccién de vehiculos de motor o prohibicién de
obtenerlo.

A los autores de repetidas infracciones de trafico reveladoras de con-
duccién peligrosa se les impondra la privacién del permiso de conduccién
de vehiculos de motor o la prohibicién de obtenerlo.

Diez. A los menores de veintiin afios a que se refiere el ndmero
catorce del articulo segundo se les aplicaran, simecltdnea o sucesivamen-
te, todas o algunas de las siguientes medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de reeducacién.

b) Arresto de fines de semana.

¢) Reprension judicial.

d) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe o
de visitar ciertos lugares piblicos.

e) Sumisién a la vigilancia de los delegados.

Once. A los que observaren la conducta reveladora de inclinacién
al delito definida en el nimero dieciséis del articulo segundo se les im-
pondri, para su cumplimiento, simultdneo o sucesivo, alguna o algunas
de las siguientes medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de custodia o trabajo.

b) Arresto de fines de semana.

¢) Privacién del permiso de conduccién de vehiculos de motor o
prohibicién de obtenerlo.

d) Prohibiciéon de residir en el lugar o territorio que se designe y
sumisién a la vigilancia de los delegados.

Doce, A los enfermos y deficientes mentales que se encuentren en
la situacién a que se refiere el articulo tercero se les aplicaran para su
cumplimiento sucesive las siguientes medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de preservacién hasta que
sea necesario.

b) Sumisién a 1a vigilancia de los delegados.

Trece. A los declarados peligrosos conforme al articulo cuarto se les
aplicari, para su cumplimiento simultdneo o sucesivo, alguna de las si-
guientes medidas: ’

a) Internamiento en un establecimiento de custodia o de trabajo.

b) Privacién del permiso de conduccién de vehiculos de motor o pro-
hibicién de de obtenerlo.
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¢) Prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe y su-
misién a la vigilancia de los delegados.

Articulo segundo.—En el Capitulo primero del Titulo II de la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacién Social, se modifican los articulos octavo y
décimo, que quedaran redactados en la forma siguiente:

“Articulo octavo.—La facultad de declarar el estado peligroso e im-
poner as respectivas medidas de seguridad corresponde exclusivamente a
la jurisdiccién ordinaria a través de los Juzgados de Peligrosidad y Reha-
bilitacion Social, de cometido tnico, con la sede y el ambito territorial
que se establezean.

En todo caso, los Juzgados de Instruccién realizarin las actuaciones
precisas en orden a esta Ley, por delegacién o en funciones de preven-
cién y remitiran las diligencias que ante ellos se inicien al Juzgado de
Peligrosidad y Rehabilitacién Social que corresponda.

La competencia territorial se determinara por el lugar en que de modo
principal se haya manifestado la presunta peligrosidad.

El nombramiento de los Jueces de Peligrosidad y Rehabilitacién So-
cial se realizari entre funcionarios de la Carrera Juridica con cinco afios
al menos de ejercicio profesional y sera titulo preferente para su desig-
nacién la especializacién que se acredite en la forma que reglamentaria-

mente se determine.”

“Articulo décimo.—Los Juzgados de Peligrosidad y Rehabilitacién So-
cial y Salas de apelacién tendran adscritos permanentemente los funcio-
narios del Ministerio Fiscal que precisen.”

Articulo tercero.—Los articulos trece, dieciséis, diecisiete, dieciocho,
diecinueve, veinte, veintiuno, veintitrés, treinta y treinta y uno de la Ley
de Peligrosidad y Rehabilitaciéon Social quedarin meodificados con la re-
daccién siguiente:

“Articulo trece.— Cuando un Tribunal o Juzgado que entienda de un
proceso penal conozea, por razén del mismo, de alguna conducta que
pueda estar incursa en alguno de los estados de peligrosidad que definen
los articulos segundo, tercero y cuarto de la presente Ley, deberia remi-
tir testimonio de los antecedentes necesarios al Juzgado a quien competa
la tramitacién del expediente de peligrosidad, poniendo en todo caso a su
disposicién el presunto peligroso.

Lo Juzgados encargados de la aplicacién de esta Ley y la Salas es-
peciales que establece el articulo noveno remitiridn, asimismo, a los Juz-
gados competentes testimonios de actuaciones de las que puedan resultar
la comisién de hechos delictivos o la participacién de los encartados en
ellos.” )

“Articulo dieciséis.—En dicha fase, el Juez oird a la persona afectada
sobre los extremos que motiven el expediente, su identidad personal, esta-
do, personas sobre las que ejerza la patria potestad o tutela y sus eda-
dades, profesién u oficio, domicilio o residencia y manera de vivir durante
los cinco afios anteriores, consignandose circunstanciadamente las respues-
tas que diere. También reclamarid informes de conducta y antecedentes
penales, de peligrosidad social y policiales de la misma, asi como cuanto
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sea preciso para corroborar su edad e identidad personal, resefiando o
uniendo los documentos que aquélla pueda presentar al propio fin.

Acordari asimismo el Juez la investigacién antropolégica, psiquica y
patolégica del sujeto a expediente mediante dictamen pericial médico; y
cuando estuviese especialmente indicado, recabara informacién sobre sus
factores familiares y sociales a técnicos o instituciones idéneas y llevara
a cabo las restantes diligencias de comprobacién que estime necesarias.

Igualmente se unira el expediente archivado que se hubiera seguido a
la misma persona, rclaméndolo, en su caso, del Juzgado correspondiente,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo octavo en cuanto a la compe-
tencia territorial.”

“Articulo diecisiete.—Practicadas las diligencias a que se refiere el
articulo anterior, se pasari el expediente al Ministerio Fiseal, quien po-
dra solicitar que se practiquen nuevas diligencias de averiguacién, com-
probacién o informacién o estimar que aquél estd completo, interesando,
en este segundo caso, bien la continuacién del tramite o su archivo provi-
sional.

Procedera el archivo provisional del expediente de oficio o a instan-
cia del Ministerio Fiscal:

Primero. Cuando no resulte acreditada una conducta peligrosa o no
esté incluida la enjuiciada en alguno de los supuestos de pehgr051dad
previstos en esta Ley.

Segundo. Cuando no se aprecie en el expedientado una peligrosidad
social.

La peticién de archivo formulada por el Ministerio Fiscal impedird la
continuacién del expediente.

Cuando el Juez acordare el archivo del expediente o se solicitare por
el Ministerio Fiscal, aquél dictard auto acordindolo con suspensién del
procedimiento, dejard sin efecto las medidas cautelares adoptadas y, si
estimare que la denuncia era infundada, podri ordenar que se proceda
contra el particular que la hubiese presentado o autorizar a la persona
afectada para que ejercite las acciones que procedan contra el denun-
ciante.

Contra el auto que acuerde de oficio el archivo de las actuaciones
podra recurrir en apelacién el Fiscal, siendo observable en la interposicién
v sustanciacién del recurso, en cuanto sean aplicables, las disposiciones de
los articulos veintidés y veintitrés de la presente Ley.

Si el Ministerio Fiscal estima que debe continuar el tramite, al devol-
ver el expediente formulari escrito de calificacién provisional, que com-
prendera:

Primero. Una exposicién circunstanciada de los hechos integradores
de la conducta enjuiciada.

Segundo. La determinacién precisa del supuesto de peligrosidad en
que debe ser incluido el presunto peligroso.

Tercero. Las medidas de seguridad que le sean aplicables.

Devuelto el expediente por el Ministerio Fiscal, dictari auto el Juez
ordenando que se dé vista de lo actuado al presunto peligroso instruyéndo-
le de sus derechos, requiriéndole para que designe Procurador que le
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represente y Abogadb que le defienda, los que, en otro caso, les seran
seran nombrados en la forma prevenida en el articulo setecientos ochenta
y ocho de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En el mismo auto el Juez adoptara las providencias cautelares necesa-
rias tanto para la efectividad de las medidas de seguridad que pudieran
aplicarse como para el pago de las costas.

Personado en forma el presunto peligroso, se hari entrega de las ac-
tuaciones a su Procurador para que en el plazo de cinco dias proponga las
pruebas que estime .conducentes al esclarecimiento de los hechos o de la
personalidad del expedientado y las que, admisibles en derecho, conven-
gan en descargo de éste.”

“Articulo dieciocho.—Si el presunto peligroso dejare de comparecer
sin justa causa al llamamiento judicial, se acordara su internamiento pre-
ventivo y se le declarari rebelde, suspendiendo el curso del procedi-
miento.”

“Articulo diecinueve.—El Juez podri adoptar las siguientes medidas
cautelares en relacién al presunto peligroso:

Primera. La detencién, si no pudiera ser citado o careciere de domi-
cilio conocido.

Segunda. El internamiento preventivo cuando existiesenn indicios de
peligrosidad o las circunstancias lo hicieran necesario.

También podrin adoptarse las providencias cautelares encaminadas a
la efectividad de las medidas de seguridad que pudieran imponerse, que se
regiran por las normas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Desde el momento en que se adopte alguna de estas medidas, el pre-
sunto peligroso serd instruido de sus derechos y podri formular preten-
siones, personiandose en forma en el expediente.

El auto por el que se adopten medidas cautelares no necesitara ser
ratificado, y contra él procederi el recurso de reforma.

El internamiento se realizari en cuanto sea posible, en los estableci-
mientos que correspondan al supuesto de peligrosidad por el que se siga
el expediente.”

“Articulo veinte.—El Juez resolvera sobre la admisién de las pruebas
con arreglo a derecho.

Las pruebas admitidas se practicardn contradictoriamente en el pla-
zo de doce dias si han de tener lugar en la sede del Juzgado y de veinte
si hubieran de practicarse fuera de la misma.

A la vista de las pruebas practicadas, podra el Juez, a propuesta del
Ministerio Fiscal o de oficio, acordar la practica de otras complementa-
rias, si lo estima necesario, para el esclarecimiento de los hechos integra-
dores de la conducta o para el conocimiento de la personalidad del pre-
sunto peligroso o que en descargo del mismo convengan.”

“Articulo veintiuno.—El Juez, practicadas las pruebas, oird sucesiva-
mente, por plazo de cinco dias, al Ministerio Fiscal, quien podria modificar
su calificacién provisional o elevarla a definitiva, y al Abogado del pre-
sunto peligroso, quien producird por escrito las alegaciones que consi-
dere procedentes.

Si el Ministerio Fiscal estimase que no se han probado hechos inte-
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gradores de la conducta peligrosa o no apreciase peligrosidad social en
el expedientado, se archivarid el expediente.

Si la parte dejare de utilizar este tramite, se le tendra por decaido
en su derecho y el expediente seguird el curso debido.

Transcurrido dicho plazo, el Juez, dentro de los tres dias siguientes,
dictara resolucién en forma de sentencia, que habri de contener uno de
los pronunciamientos siguientes:

a) Declarar probada la peligrosidad social del sujeto a expediente
y su inclusién en alguno de los supuestos de los articulos segundo, ter-
cero y cuarto, consignando los hechos que lo acrediten y sefalando las
medidas de seguridad aplicables, imponiéndole las costas del procedi-
miento.

b) Declarar que no ha lugar a la adopeién de medidas de seguridad
por no darse las condiciones del estado de peligrosidad o por ser infun-
dada la denuncia, declarindose de oficio las costas.

La sentencia se notificari al Fiscal y al sujeto a expediente en el
siguiente dia.

Cuando se rechace la denuncia por infundada, podri el denunciado,
previa autorizacién del Juez, ejercitar las acciones penales que proce-
dan contra el denunciante.”

“Articulo veintitrés.—Las Sala designard, cuando sea preciso, Abo-
gado y Procurador al presunto peligroso en la forma prevenida en esta
Ley.

El Fiscal y el sujeto a expediente podran proponer a la Sala al per-
sonarse, y ésta acordar si lo estima pertinente, que se reitere ante la
misma el examen de los testigos y la ampliacién de las diligencias prac-
ticadas por el Juez, asi como la practica de las pruebas que, propuestas
ante el Juzgado, fueron indebidamente denegadas y de las que, admi-
tidas, no se llevaren a cabo por causas no imputables a las partes.

El Tribunal, ademds, podri acordar de oficio las diligencias que es-
time oportunas y nueva audiencia del interesado.

Las diligencias de pruebas acordadas se practicarin con intervenci6n
del Fiscal y de la parte.

Las pruebas se practicarin en el plazo de doce dias y previa instruc-
cién sucesiva de las partes, con entrega del expediente por tres dias a
cada una, se celebrard la vista oral dentro de los diez dias siguientes,
3in la presencia del sujeto a expediente, a menos que éste lo solicitase
y la Sala los estimara conveniente.

La sentencia se dictard dentro del tercer dia y contra ella no procederd
recurso alguno, salvo el juicio de revisién, a tenor de lo establecido en el
Capitulo IV de este Titulo y lo dispuesto sobre ejecucién de medidas de se-
guridad en el articulo veintiséis.”

“Articulo veintisiete—~Mediante el juicio de revisién puede el Juzga-
do examinar la evolucién de la peligrosidad declarada y, con sujecién a
lo dispuesto en este capitulo, resolver sobre las medidas de seguridad
que se hubieren acordado.”

“Articulo treinta.—Procederi el juicio de revisién:
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Primero. Por evolucién favorable de la peligrosidad social declarada
o por la terminacién de este estado.

En el primer supuesto, el declarado peligroso no podria promover el
juicio de revisién hasta que haya transcurrido el minimo sefialado en
la Ley, en la sentencia o en el auto de revisién para la medida que se
pretenda revisar; en las que no tengan minimo, hasta que transcurra la
tercera parte de su duracién a partir de la iniciacién de su cumplimien-
to, salvo si fuere la de obligacién o prohibicién de residir en un lugar
o territorio determinado, que podrid promoverse en cualquier momento
posterior al comienzo de su ejecucién, y en las de internamiento por
tiempo indeterminado, hasta que transcurran cuatro meses desde el prin-
cipio del mismo.

Segundo. Por haber quebrantado el peligroso cualesquiera de las
medidas a que hubiere sido sometido.

Tercero. Cuando durante el cumplimiento de las medidas de seguri-
dad adoptadas en la sentencia en la sentencia o auto de revisién, el pre-
venido realizase actos que revelen una evolucién desfavorable de la pe-
ligrosidad declarada o incurriere nuevamente en cualquiera de los esta-
dos de peligrosidad previstos en esta Iey.”

“Articulo treinta y uno.—Iniciado el juicio de revisién, el Juez oira
al declarado peligroso social sobre el hecho que lo motive, asi como su
ocupacién o manera de vivir si hubiere permanecido en libertad, y orde-
nard que dentro del plazo de doce dias se practiquen las investigaciones,
informaciones y comprobaciones que estime necesarias o ttiles de las
previstas en el articulo dieciséis que tuvieren por objeto el esclareci-
miento de los hechos que motiven el juicio de revisién, incluso a instan-
cia del Fiscal o del peligroso, siendo éste asistido por el Abogado y el
Procurador que hubieran asumido su defensa y representacién en el ex-
pediente, 0 por los que designe o previamente se le nombre de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo diecisiete. También podra el Juez adoptar,
si procediere, las medidas del articulo diecinueve.

Practicadas las pruebas, se dari vista de lo actuado al Fiseal, quien
en el plazo de tres dias formulari escrito de conclusiones exponiendo
los hechos determinantes de la revisién, el supuesto legal de la misma
¥ las consecuencias juridicas que deban declararse en el auto. Seguida-
mente se oird al Abogado del declarado peligroso para que, por escrito,
haga las alegaciones que estime pertinentes, con la prevencién de que si
no las hiciere en el plazo de tres dias se le tendrd por decaido de su
derecho.

Evacuados tales tramites, el Juez dictari auto dentro del tercer dia,
que contendri alguno de los pronunciamientos siguientes:

Primero. Confirmar las medidas de seguridad adoptadas en la an-
terior sentencia o auto de revisién por no haberse probado el supuesto
de la misma.

Segundo. Acordar la cancelacién de las medidas de seguridad adop-
tadas por terminacion del estado de peligrosidad.

Tercero. Reducir la duracién de la medida de seguridad que se es-
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tuviera cumpliendo o sustituirla, si procediera, por la sucesiva en el caso
de evolucion favorable de la peligrosidad declarada.

Cuarto. Acordar de nuevo el internamiento o las demds medidas co-
rrespondientes al estado de peligrosidad declarado o prolongar la dura-
cion de esas medidas hasta el miximo fijado en la Ley en los caSos de
quebrantamiento de las medidas impuestas o de evolucién desfavorable
de la peligrosidad del prevenido. ’

Quinto. Imponer las medidas de seguridad correspondientes al nue-
vo estado de peligrosidad en que hubiere incidido el peligroso o prolongar
las anteriormente impuestas hasta el maximo fijado en esta Ley.

En los tres primeros pronunciamientos se declararin de oficio las
costas causadas y en los dos dltimos se impondran al declarado peligro-
so, si su insolvencia no estuviere acreditada.

Este auto se notificard al Fiscal y a la parte.”

DISPOSICION TRANSITORIA

Los expedientes iniciados con anterioridad a 1a publicacién de la
presente Ley se continuaridn a partir del trimite en que se encuentren
conforme al procedimiento modificado por la misma.

Dada en el Palacio de El Pardo, a veintiocho de noviembre de mil
novecientos setenta y cuatro.

FRANCISCO FRANCO

El Presidente de las Cortes Espaiolas,

ALEJANDRO RODRIGUEZ DE VALCARCEL Y NEBREDA
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§ 1. Articulo 9: 4.2, Atenuante de Preterintencionalidad.—La preterinten-
cionalidad no es sélo una circunstancia atenuante, sino una especial situacion
de discordancia o distonia entre la intencidon y el resultado, urr “‘ultra propo-
situm”, Para su apreciacién, la jurisprudencia y la doctrina requieren:

1. Intencién o dolo inicial.

2.2 Produccién de un dafio material. .

3.° Que el resultado obtenido o el dafio causado excedan del realmente
querido por el agente, es decir, que haya un “plus in effectw”’, ya que el re-
sultado va més alli de la intencion.

Al pertenecer la verdadera intencién del agente al mundo de los pensa-
mientos, la jurisprudencia y la doctrina, para inquirir si el resultado excedié o
fue mas alld de la intencién del sujeto, fijan su atencién en:

a) La imadecuacién de los medios repecto al resultado, idoneidad o ini-
doneidad de los medios empleados.

b) El arma o armas, o instrumentos utilizados.

c) El caricter mis o menos vital de la regién corporal atacada.

d) La multiplicidad o reiteracién o en la no repeticiéon de los golpes.

f) Las palabras proferidas por el agresor, antes, coetimeamente o con
postericridad al suceso.

g) Cualquier ofra circunstancia concomitante que pueda traslucir el ver-
dadero pensamiento criminoso del agente (S. 14 mayo 1974).

Casa el T. S. la sentencia del Tribunal “a quo’, conderatoria de homici-
dio por imprudencia en un supuesto de rifia provocada, en el que la victima,
a consecuencia del puiietazo propinado por el autor, cayé al suelo sobre una
piedra redonda que sobresalia aproximadamente en el centro de la calle..., apre-
ciando homicidio con aterruante de preterintencionalidad muy cualificada. Las
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argumentaciones dogmatico-juridicas en que se basa la sentencia son las si-
guientes: .

La preterintencionalidad homogénea o de grado menor, prevista en el ar-
ticulo 9: 4.2, requiere como componentes:

a) Que los bienes finalmente lesionados y el que se quiere lesionar inicial-
mente sea homogéneos.

b) Que el quehacer inicial doloso se sobrepase en cuanto a la intencién
que lo anime,.

¢) Que exista una relacién de causalidad entre la conducta inicial querida
y la desorbitada consecuencia alcanzada.

d) Que tal figura se halle em la linea de la progresién delictiva, siendo
los bienes ofendidos de similar valor, a pesar de ser mayor gravedad el bien
lesionado que el propuesto lesionar dolosa e inicialmente. Es decir, en rela-
cién cuantitativa que rebase el fin criminal deseado, como desarrollo no que-
rido, pero de la misma indole que el buscado.

Por el contrario, los supuestos de preterintencionalidad heterogénea o de
grado mayor implican “delitos mais allid de la intencién” en los que se da una
total desviacion o desvinculacién del evento en relacion con la intenciéon pri-
maria del agente, (art. 1.9, parrafo 3.° en relacién con el art. 50 del C. p.).

No existira preterintencionalidad, viniendo en aplicacién el delito culposo,
cuando la intencidén estuvo radicalmente ausente en el delito-consecuencia, aun-
que si haya estado presente en el delito-base (S. 21 mayo 1974).

) '
§ 2. Articulo 9: 10.2, Atenuantes por amalogia—“...La total reparacién
del perjuicio en la fase sumarial, dando lugar a que se extinga el juicio uni-
versal de quiebra, debe tener una valoracién penal, de acuerdo con el pa-
ralelismo que liga tan intimamente ambos procesos (el civil y el penal); ...tra-
tandose de procesos concursales, de antiguo mirados con recelo y temor, dada
su prolongada y costosa y fatigosa marcha, su arcaica regulaciér y menguados
resultados para el derecho de los acreedores, cobra superlativo relieve la re-
paracién en la fase sumarial, muy afin con el llamado en Derecho penal arre-
pentimiento post delictum, para distinguirlo del eficaz y active, que no sélo
elimina el resultado delictivo sino el delito mismo (S. 19 encro 1974).

§ 3. Articulo 71, Concurso ideal de delitos (delito continuado).—Aprecia
el T. S. concurso ideal, com arreglo al art. 71, de delitos, calificando el su-
puesto de hecho contemplado como delito de falsedad continuado para come-
ter estafa, reiterando los requisitos exigidos por la jurisprudencia para la apre-
ciacién del delito continuado:

1° Unidad de sujeto activo y pasivo.

2° Unidad de resoluciéon en el agente,

3.2 Unidad de bien juridico lesionado.

4° Unidad de ley penal violada,

5.9 Impeosibilidad de indiferenciar temporal y espacialmente los diversos
actoy constitutivos de la infraccién (S. 24 mayo 1974).
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§ 4. - Articulo 112: 4.°, Indulto. El indulto es una manifestacion del
derecho de gracia, acogido como causa extintiva de la responsabilidad pe-
nal en e! nimero cuarto del articulo 112 del Cédigo perral. Este precepto sus-
tantivo imprime caracter de tal a la mencionaca institucion liberatoria de la
«condena [Sentenca de 20 de febrero de 1973], y la misma tiene importantes
consecuencias de orden procesal, sobre todo en los llamacos indultes generales
-que, separindose del indulto particular o propiamente dicho, regulado por Ley
de 18 ce junio de 1870 y Decreto de 22 de abril de 1938 —normativa que
siempre supone una pena impuesta por sentencia firme [articulo primero, nii-
mero primero de dicha Ley]—, autorizan, en clara afinidad con la aministia,
el Hamado indulto anticipado —que, desde el punto de vista instituciomal, no
deja de entrafiar una -contradiccién en los términos— como ocurre con los
indultos decretados en 31 de octubre de 1958 y el ultimo de 23 de septiembre
de 1971 que permiterr tratar por la via del sobreseimiento libre, sin celebra-
cién, por tanto, del juicio oral, ni de previa sentencia condenatoria, los casos
de penalidad mas benigna invocada por las acusaciones, concretamente, y por
lo que hace al tltimo de los referidos Decretos, cuando se hayan pedido pe-
nas ce privacién de. libertad hasta seis meses o pemas pecuniarias de cuales-
.quiera cuantia; si bien, antes de dictarse la aludida resolucién, debe preceder
dictamen del Ministerio Fiscal en garantia de la previa cbservancia de los re-
quisitos legales; desviacién anémala y excepcional del indulto que exige, por
1o mismo, en lo procesal, ya que no en lo sustamtivo, una interpretacién es-
tricta de la misma, tal como ya viene postulando la Sala 2.2 del T. S. cuando
a la pena privativa de libertad se agregan ofras pemas que no son las pecu-
niarias [Sentencia de 15 de.junio de 1973], como, asimismo, en el caso de que
cualquiera de las acusaciones pida pena superior a la que permite el indulto
anticipado, aunque luego se apliquen por la sentencia preceptos que supon-
‘gan penalidad incluida en el mismo; por lo que no es dable absolver con base en
.t derecho de gracia, sin proferir la condena, sin perjuicio de aplicar posterior-
mente el indulto total correspondiente [Sentencia de 29 de marzo de 1973},
siendo el tnico caso exceptuado de esta doctrina aquel en que hubo manifiesto
-ertor de calificacién —mas bien material— por parte de las acusaciones, pues en
tal hip6tesis es dable dar paso al fallo absolutorio, equivalente del frustrado
‘sobreseimiento libre, para no hacer al rec de peor. condicién que la querida por
el legislador [S. de 9 de octubre de 1973] (SS. 10 y 28 mayo 1974).

§ 5. Articulos 172-175, Asociaciones ilicitas.—“La asociacion Juventudes
‘Contunistas,: enmarcada en el P, C. E., se halla también declarada ilicita por
-obedecer a las mismas consignas y perseguir idénticos fines, consistentes en la
destruccién subversiva por medio de la violencia de la organizacién estatal e
instituciones existentes para sustituirlas por la demominada dictadura del pro-
letariado...”.

Por tanto, el comportamiento del procesado, cooperador en unién de los
demas miembros de dicha célula, en funciones de asesoramiento, propaganda y
captacién, cae dentro del ndmero 3.2 del art. 172 en concordancia con idéntico
parrafo del articulo, 173, cuya samcién viene establecida en el art. 174 del
‘Cédigo penal.

Por tratarse de un delito de mero peligro, y no de resultado, lo que se

11
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castiga es el hecho de asociarse, no siendo preéciso haber realizado actos de:
subversion violenta para ser considerado autor del mismo, siho que e¢ suficien-.
té que la asociacién a la que pertenece persiga tales objetivos (S. 14 junio.
1974). '

No cabe aplicar Ia atenuacién de la pena prevista en el parrafo 4.° del.
miniero 1.° del art. 174, cuando se trata de mera afiliada, pero con suficiente.
gravedad..., al unirse la procesada a una organizacién separatista, de modo.
libre y voluntario, con pleno conocimiento de sus objetives, con los que se
identificé” (S. 8 junio 1974).

Cocperacién a una asociacion ilicita (art. 174: 2.9).—Se ¢a tal figura, cuan-.
los procesados —no afiliados a la orgamizacién o asociacién ilicita— precu-.
raron a una afiliada 2 la misma una informacién por ella solicitada scbre las.
empresas en las cuales trabajaban (nimero de obreros, sueldo, horas de tra-
bajo, pabellones donde se alojaban, direcciones, teléfonos, etc....), habida cuen--
ta de la utilidad de dicha informiacién para la orgamizacién aludida; con lo.
que se constata el cardcter objetivo y no subJetwo que debe revestir dicha
cooperacion (S. 8 junio 1974).

§ 6. Articulo 231-237, Atentados contra la autoridad, resistencia y de-
sobediencia.—FEl bien juridico protegido en esta clase de delito es el “derecho--
deber de supremacia y correlativo imperio que corresponde desempeiiar a la.
Autoridad y sus agentes en el ejercicio de sus funciones, y actuando legitima-
mente, a fin de alcanzar la paz publica, el orden social y la adecuada con-
vivencia” (S. 7 junio 1974). )

Son exponente de la “necesidad de subordinacién y respeto que los ciu-.
dadanos deben a las personas que representan Ia autoridad o ¢l mando, legal:
mente ejercidos, para que la convivencia social pueda desarrollarse, acatando
el principio de autoridad, base de la convivéncia comuritaria”; por tanto, el
autor del! delito tiende atacar, menoépreciar o desprestigiar el principio de.
autoridad que aquéllos encarnan” (S. 20 febrero 1974). El bien juridico pro-
tegido es la supremacia o imperio de los agentes de la autoridad, cuando
ejercen su cargo o son molestados con ocasién de sus funciomes, porque su.
poder legitimo de coercién en defensa de la legalidad y el orden piblico
exige acatamiento del principio de autoridad que representan” (S. 28 febre-
ro 1974). ' ‘

.En todo caso, se quebranta el respeto debido a las personas que encarnan:
la autoridad o la representan (S. 29 abril 1974).

Sujeto pasivo de este tipo de delito han de ser: La autoridid, un agente
de Ia misma o funcionario piblico, ‘sin que, en rela¢ién con el art. 119 del.
Cdécigo penal, pueda afirmarse que existe diferencia algumra entre agente y
funcionario piblico, ya que no la hay ni teérica ni prictica. Ambos supues-
tos identifican a “la persona que, por disposicién inmediata de la ley o por
nombramiento de la autoridad, tiene por misién Tiantener el orden ptblico
y proteger la seguridad de las personas y de sus propiedades” (S. 11 junio
1974). Tales personas han de hallarse en el ejercicio de sus funciones o €l
ataque a las mismas debe ser realizado in contemplaticre officii. Asi, cae.
dentro del supuesto contemplado el caso del policia de trafico, vestido de.
uniforme y de servicio (S. 11 junio 1974).
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Por el contrario, pierde la calidad privilegiada de autoridac y se con-
vierte en simple particular:

— Si no se halla en funciones, si comete exceso o abusa de sus fun-
ciones, si se extralimita en su cometido, si recurre a violencias innece-
sarias, si no obra con prudencia, mesura y correccidon propias del ejercicio
de la misién pablica (SS. 31 marzo 1900, 5 octubre 1907, 15 septiembre
1913, 28 junio 1922, 30 marzo 1927, 22 septiembre 1945, 11 junio 1974).

La accién que constituye el nicleo del tipo de delito de atentado s€
caracteriza, en felacién con el articulo 231:2.°, por:

— El acoinetimierito, entencdido éste en un sentido fisico-material, activo,
de agresion (S. 19 abril 1974), o como embestida, arrojarse con impetu sobre
una persona, etc...

— Dentro de la casuistica jurisprudencial son actos constitutivos de tal
conducta: el empujén, el sacar a empujones a un agemte judicial (S. S junio
1974), la bofetada, el disparo de arma de fuego, el golpear con los puiios
y el luchar a brazo partido.

La culpabilidad de este delito requiere que el dolo del autor abarque o
conozca la calidad (de autoridad, agente o funcionario) del sujete pasivo y
de que éste se halle en el ejercicio de sus funciones (S. 11 junio 1974).

Pero, ademas, esta figura delictiva precisa de un elemento subjetivo de lo
injusto, encarnado err

— La intencion de ofeirder a la autoridad o a sus agentes como tales,
es decir, la intencién de ofender -en ellos el principio de auteridad (S. 11
junio 1974). :

— Propésito de inferir agravio al principio de autoridad (S. 30 noviem-
bre 1901).

— Intencién de menospreciar y agraviar con su acto a la autoridad o a
sus agentes (SS. 25 mayo 1929, 11 mayo 1963, 28 febrero 1974).

— O, en suma, por el “animus” especial de atacar el principio de auto-
ridad, segin declaran las SS. 7 junio y il junio 1974.

Las diferencias existentes entre los articulos 231:2, 236 y 237 (atentado,
resistencia y desobediencia) se encuertran en el alcance y significacion de la
conducta en los verbos que determinan el quehacer activo ¢ pasivo ‘del delin:
cuente. :

Asi, mientras el 231:2.° precisa acometimiento con agresidén fisica, dirzcta,
aunque no se cause lesidn alguna, el empleo de fuerza material, el intimi-
darles intensamente, perturbando su sentimiento de seguridad, en sintésis,
una resistencia activa y grave, oponiéndose a la actuacién de la legitima
fuerza de la autoridad, sus agentes o funcionarios; el 236 tipifica uma resis-
tencia no tan grave o menos grave, que, en lugar de ser activa como la cdel
atentado, sera pasiva, inerte, pero inequivoca y manifiesta (S. 28 febrero 1974).
En tal sentido, la resistencia grave es no de mera pasividad inerte, sinc de
cposicion que, sin llegar a forma directa de ataque o acometida, particips en
cierto medo de una agresividad espiritual ¢ animica cen la misma cficacia
ofensiva, a veces, que el ataque violento (SS. 18 febrero, 29 abril, 30 abrll
y 7 junio 1974).

Pcr dltimo, el precepto previsto en el articulo 237 acoge la resistencia
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pasiva y no grave, de menor importancia por sus efectos, Supone un actuar
en desobediencia intensa de la orden legitima dada por la autoridad o sus
agentes”. La dinidmica de la accidn del sujeto activo no sobrepasa los limites
de una pasividad oponente, resuelta o tenaz (S. 29 abril 1974). Entre esta
resistencia y la referida en- el articulo 231:2.°, la diferencia existente es tan
s6lo de grado en la fuerza fisica. Dee ahi que el art. 231:2.% sea norma especial
—Vy mas grave— respecto a la tipificada en el art. 237, a la cual consume. De
modo que si !a accién comienza por resistencia o desobediencia al mandato
legitimo de la autoridad y en la progresion psicolégica, voluntarista, de la
accion, se desemboca en el acometimiento material lesivo (S. 5 junio 1974)
el resultado de mayor gravedad consume al de menor gravedad (5. 7 jumic
1974).En cualquier caso, la resistencia pasiva tipificada en el 237 se traspasa
por la “franca, decidida y emérgica actitud de rebeldia”, como amenazar con
una banqueta y expulsar a empujones de un bar o una comisién judicial
de embargo, de modo que puede decirse solo en el primer momento hubo
desobediencia y resistencia pasiva (S. 7 junio 1974).

§ 7. Articulo 254-5, Tenencia ilicita de armas.—El delito previsto en el
articulo 255 es una figura agravada de la figura regulada en el art. 254 del
Cédigo penal. Los elementos que lo integran son:

1.2 TUna tenencia de armas de fuego.

2.0 Sin las pertinentes autorizaciones administrativas o gubernativas. Este
elemento posee un doble matiz: fuera del domicilio, sin la guia oportuna; o
en el propio domicilie, sin guia de pertenencia.

A tales requisitos, el art. 255 agrega en su niimero primero:

— Que el arma carezea de marca de fibrica o de niimero,

— O que, aun teniéndolos, estuvieren alterados o borrados.

Se trata de un delito de simple actividad o fermal, de riesgo o peligro, que
no exige intencién determinada. Se consuma cuando concurran los elementos
antes enumerados.

El bien juridico protegido en este tipo delctivo es la defemsa social y el
orden piiblico.

Se presume, por consiguiente, el conocimiento de la situacién del arma
por el sujeto, en virtud de Ja presuncién general de voluntariedad establecida
en el art, 1.° del C. p. Esta presuncién posee eficacia, aun cuando se demos-
trara que el autor del delito no intervino en la alteracién o desaparicién de
los nimeros, puesto que dicha presuncidon se extiende a la conciencia y vo-
lintad de poseer el arma en la forma indicada por el precepto; presuncion que
puede ser destruida por el autor cel delito haciendo constar lo contrario, me-
diante la oportuna prueba (SS. 16 marzo 1973, 27 julio 1974).

§ 8. Ariiculc 306, Falsedad en documenrto privado.—El bien Jlll’ld.ICO
protegido en esta modalidad delictiva es “la fe particular y certeza en las re-
laciones intersubjetivas con agravio para el trafico juridico”. (S. 31 mayo 1974).

El delito contemplado requiere, para su existencia:

— Un elemento objetivo o material: consiste éste en la mutatio veritatis
efectuady en documento privado, tanto material como ideolégicamente. Dicha
alterscién de la verdad ha de ser trascendente, esencial, no inecua. Debe ser
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plasmada en el mundo real por algumo de los medios comisives enumerados
en el art. 302. Tal accién llevy implicita en si misma la potencia de enganar
o dafar, es decir: el dafio o perjuicio potencial se presume “ex lege”, sin que
sea menester que se produzca efectivamente (S. 4 abril 1974).

— Un elemento subjetivo, psicolégico o espiritual: constituido por un do-
ble dolo: :

a) El dclo genérico de mudar o cambiar la verdad, caracteristico de toda
falsedad 'y designado como dolo falsario. )

b) Y de otro lado, el dolo especifice, denominado elemento subjetivo de
lo injuste, encarnado en la intencién de dafiar y designado como “in alterius
prejuditivm” o “animus laedendi” (S. 21 mayo 1974).

La consumacién de este delito precisa una disyuntiva: la de querer causar
un dafio o la de causarlo efectivamente. Por tanto, basta producir un “perjuicio
efectivo o dziio a tercero o, en su defecto, el 4nimo de causirselo”. En todo
caso, el dafio o la voluntariedad intencional de causarlo han de probarse y no
bastanr meras presunciones (SS. 7 marzo, 4 abril y 31 mayo 1974). Sin la
finalidad de producir el dafio o de causarlo efectivamente, los decumentos
privados carecerian de proteccion penal ‘“per se”, a diferencia de lo que su-
cede con los documentos publicos (SS. 7 abril 1973 y 7 marzo 1974).

§ 9. Articulo 410, Infanticidio.—FEl delito de infanticidio, previsto y pe-
nado en el parrafo 1.2 del articulo 410 del Cddigo Penal, constituye y es un
parricidio privilegiado en cuanto a su punicién, viniendo integrado: por el
elemento personal de que el sujeto active sea la madre, cualquiera que sea
su estado (soltera, casada o viuda), asi como que la relacién parental sea
legitima o ilegitima, y que el sujeto pasivo sea el hijo “recién’” nacido, expre-
sién legal significativa de que la muerte se produzca poco tiempo después
de} nacimiento, pero desde luego tras de haber concluido el parto; siemdo
requisito indispensable por constituir elemento subjetivo de lo injusto, que
el propésito que impulse a la macdre a la comisién del adelito sea el de
ocultar la deshenra, es decir, evitar que trascienda su deshonor sexual em la
proyeccién seccial, ambiental o familiar que la rodea, al tener conocimiento
del macimiento de su hijo (S. 6 julio 1974).

§ 10. Articulo 429, Violacién.—El bien juridico protegido en este delito
es la moral sexual individual, es decir, aquelia parte del orden moral que
limita, por razones éticas, las manifestaciones del instinto sexual en la comu-
nidad (S. 28 mayo 1974).

“La férmula privada de razén que emplea el articulo 429-2.°, abarca tanto
las psicosis como las oligofrenias (idiocia e imbecilidad), mientras que privada
de sentido comprende a la mujer en estado de inconsciencia (embriagada,
narcotizada, hipnotizada o desmayada), situaciones en las que nro existe la
fuerza (en sentido lato), ni incluso la resistencia al coite, bien por encontrarse
anulada la voluntad de la ofendida por carecer de sentido, o bien porque el
consentimiento prestado presume el legislador que es irrelevante —salvo prueba
en contrario—" (S. 28 mayo 1974).

§ 11. Articulo 431, Escindalo piblico. Homesexualismo.—En nuestro
actual ordenamiento juridico el vicio nefando ne es per ser constitutivo de
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delito —a diferencia ce lo que se acomtecia en el derecho histérico y sucede
actualmente en no poecas legislaciones fordneas—, de modo que, aparte de
poder ser declarados en estado peligroso los que realicen actos de hompse-
xualidad [articulo segundo, apartado tercero de la Ley de Peligrosicad y Reha-
bilitacién social de 4 de agosto de 1970], tales conductas de erotismo desviado
son atipicas en tanto en cuanto no constituyan un atentado al pudor indivi-
dual conforme al articulo con alguna de las circunstancias del articulo 429
del Codigo penal, o bien afecten a la moral sexual colectiva por su publicidad
o por su ftrascendencia a terceros, en particular si éstos sorr menores de
veintifin afios, cuya protecciébn penal, en orden a su recta formacién edu-
cativa, ha sido especialmente asumida por el articulo 431 del mismo Cédigo
punitivo desde su reforma por Decreto de 24 de emero de 1963. Sin olvidar
que, en este tema del “pudor o buenas costumbres”, tal “standard” juridico,
expresamente aludido por dicho ultimo precepto peral estid fuertemente in-
fluido por la valoracién social dominante, a cuyo respecto la doctrina de
esta Sala, en verdadera opinién catalizadora del difuso sentir comunitario,
ha declarado que “la homosexualidad es prictica obscena especialmente recha-
zada por nuestra cultura, mds tolerante y abierta en las relaciones de sexos
distintos” [Sentencia 28 abril 1969]; criterio rector de hermenéutica judicial
que explica la dominante repulsa por la doctrina jurisprudencial de las pric-
ticas homosexuales, aiin realizadas entre adultos y en privado, a poco que
las mismas hayan podido trascender a la colectividad y por pequeiio que sea
el micleo comunitario afectado [Sentencias 12 noviembre 1943, 13 octubre
1947, 15 octubre 1951, 30 abril 1953, 2 abril 1964, entre otras], o dicho de
otro modo, sin que los autores de tan reprobables actos adopten las méiximas
garantias de absoluta clandestinidad [Sentencia 20 diciembre 1966] a cubierto
de miradas ajenas [Sentencia 3 mayo 1965], por lo que los actos de pede-
rastia o sodomiticos s6lo quedan a salvo de la represién penal si manifiesta-
mente carecieron de publicidad o divulgacién [Sentencia 19 de moviembre de
1956] o no pudo adquirirse noticia fundada de que existieron (Sentencia 5
noviembre 1958) o se prueba que nadie tuvo conocimiento de ellos (Sentencia
31 diciembre 1958).

En comsecuencia, condena el T. S. por delito de escandalo piiblico los
actos de homosexualismo practicados por los procesados y que fueron cono-
cidos o ‘“trascendieron” a la poblacion; “sin que tal conocimiento de los
hechos perpetrados en la ocasion de autos pueda ser paliado con la alega-
cion del primer recurrente de que los autores de la escandalosa conducta
hubieron forzosamente de buscar la intimidad para quedar a cubierto de la
inquisiciéon ajena y que fueron los vecinos afectados quienes de propésito
trataron de sorprender a los procesados a través de rendijas o agujeros de
las ventanas cerradas por aquéllos o que se enteraron de lo que acontecia
—como quiere el segundo recurrente— por medio de un espejo que se per-
cibia por una pequefia ventana; pues dicho se estin que tales extremos no
constan en el factum y, en todo caso, siempre serian los procesadds los que
no tomaron todas las precauciones adecuadas para evitar la trascendencia de
su conducta, lo que, con arreglo a la doctrina antes expuesta les es imputable;
aparte también de que la curiosidad malsana qUe quiere gratuitamente atri-
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‘buirse a los espectadores en cuestion es incompatible con el escindalo que
sintieron a tenor de los mismos hechos probados” (S. 29 abril 1974).

§ 12. Articulo 436, parrafo 1.°, Estupro comin, de engaiio o seduccién,
"Nuestro Tribunal Supremo fundamenta la pumicién del delito de estupro en
.base al siguiente razomamiento plural:

“Como ya declaré este Tribunal en Sentencia 13 marzo 1974, en wstos
tiempos de emancipacién femenina, de equiparacion casi completa del hombre
-con la mujer en el ordenr familiar, en el laboral y en el social, de igualdad
de derechos civicos, politicos y oportunidades, de educacién sexual abierta
y sincera sin velos o disimulos de ancestral hipocresia, y de carga ambiental
de acusado, cuando no agobiante, erotismo, puede parecer, a primera vista,
.anacrénica y desfasada la figura del estupro de seduccién establecida en el
parrafo primero del articulo 436 del Cddigo Penal, cuya figura supone que
.hasta los veintitrés afios la mujer es un ser frigil, quebradizo, débil, inexperio,
icmadure e irreflexivo, que puede ser, sin auténtica voluntad y libre consen-
timiento, seduc.da por el artificio varonil hasta el punto de decidirse a enta-
blar relaciones inter y heterosexuales, rompiendo asi las trabas. inhibiciones
y reservas que el pudor, la moral, la religién y la sociedad imponen res-
pecto a la vida sexual extramatrimonial.

Pero si esto podria sostenerse desde el punto de vida del derecho consti-
tuyente, de *‘lege data” el precepto existe y se halla en pleno vigor, y adin
-cuando la edad tope se mantiene en un limite miximo quizi exagerade y
abiertamente retido con la mayoria de edad civil y con el derecho compa-
.rado, y aunque se reconozca que el acto sexumal, yacimiento o coito tiene
dos protagonistas igealmente importantes y normalmente complacidos que
nada tienen que reprocharme reciprocamente si obraron con libertad y pleno
discernimiento, el legislador, al castigar las conductas definidas en el precepto
.mencionado, ha tenido en cuenta: por uma parte, que la mujer, mas pasiva
.y de sexualidad mas adormecida y aquiescente que la del hombre, cede a
veces gracias a los apremios varoniles miis vives y acuciantes que los de ella,
y persuadida de que la peticion del hombre es como un adelanto o anticipo
de lo que serd legitimo, licito y natural una vez casados y que no se halla
inspirnda en nada malsano ni protervo, sino que obedece a las exigencias
-erGticas nacidas del amor que, inicidndose puro, espiritual e impregnado de
platénico romanticismo, adquiere, con el tiempo y la familiariedad, el calor
lascivo y el impetu carnal y corporal que la reciproca atraccién de sexos
.impone en pro de la conservacién de la especie; y, por otra, que si ¢l pecado
en definitiva es comin y la responsabilidad compartida, de no intervenir el
-correctivo punitive, sobre la mujer recaeria la peor parte de las consecuen-
cias del deshonor y del reproche social que todavia acarrean estos hechos,
asi como ¢l vejamen y el menospecio y la pesada carga de la crianza, man-
tenimiento y educacién de la prole habida, mientras que ‘el seductor, merced
a la extrafia reaccion social en esos casos, se veria aureolado de mayor pres-
tigio varonil y quedaria exento de toda carga respecto al hijo que engendrd
a menos que se entablara un largo y costoso proceso de reconocimiento
‘forzoso de la gate_mlidad, de dudoso éxito, dada la casi prohibicién absoluta
-de la investigacién de la misma por via civil; es decir, y dicho de otro medo,
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que las consecuencias’ de una “delicta carnis’” cometido por dos  personas:
no Serian comparfidas, sinc que recaerian exclusivamente sobre la niuier ‘que:
accediendo a los halagos, insistencia pertimaz y aprémios varoniles, revestidos
de todas las apariencias atractivas la resistencia a las pretensiones de su:
seductor que imponen el pudor y el decoro nacidos de la ‘doncellez y de la
decencia” (S. 31 mayo 1974).

.Engafic.—FE! engafio caracteristico de este delito se encarna enm el que
“presuponie vy constituye un proceso de captacién psiquica de la voluntad: de.
la mujer, que generalmente exige un cierto tiempo de maduracién a través
de relaciones serias y formales de noviazgo..., hasta culminar en la promesa.
de matrimmonio por parte del seductor: ya de forma expresa o ya deducida.
tacitamente de relaciones mantenjdas con repercusion social y familiar, ma-
Xime si revisten cardcter duradero y publico, entre personas que no tiesen
impedimento natural o juridico para unirse en matrimonio; siempre que la.
mujer sea reputada por sus cualidades morales y hcnestidad (S. 31 mayo, 8
junio 1974). )

El engafio ha de ser eficaz, racionalmente légico para producir y pro--
vocar la falsa representacién en la destinataria, normalmente creible.

En él cabe toda la extensa gama de manicbras engaficsas que pueden.
conducir e la seduccion..., si bien la forma més usual es la “promesa matri-
monial incumplida”, la cual puede ser expresa (“explicita, seria y creible con.
ampiics visos de verosimilitud”) y tacita (“seriamente deducible de umas rela-
cicnes amorosas prolongadas, piblicas, familiarmente consentidas y con no--
toria finalidad matrimonial”) (5. 27 junio 1974).

No son factores o elementos decisivos, al efecto de valorar debidamente:
la entidad del engafio —que impide prefijar condicicres en términos abso-
lutos, ni cualitativos ni cuantitativos—: ni la prontitud en inicarse las rela--
cones amorosas, ni la cortedad del plazo que medié entre el imicio de las
mismas y su conversién en intimas, ni incluso que no se formalizaran familiar-
y piblicamente, ni que la promesa fuera hecha con fijacién de inmediato
matrimonie (S. 27 junio 1974).

Honestidad.—El legislacor —declara la Sala 2.2 del T. S., en S. 24 junio
1974— no exige expresamente en el péarrafo 1.° del articulo 436, entre los.
requisitos del estupro de seducciém, la doncellez u honestidad de la estuprada,
limitindose a reclamar la concurrencia de la mayor edad de diecisés y menor:
de veintitrés, el acceso carnal y el engafio. Pero, aunque algin sector doctri-
nal entiende que, ante el silencio del legislador, cualquier mujer, honesta;
o no, puede ser sujeto pasivo de este delito si se dan los restamtes requisitos,
el resto de la doctrina y la jurisprudencia con unanimidad (SS. 29 septiembre:
1909, 23 febrero 1913, 7 mayo 1918 y 14 marzo, entre otras) exigen que
la mujer, para que pueda ser sujeto pasivo de este delito, sea honesta o de
buenas costumbres, aunque no demandan que sea doncella y menos la prueba:
de su virginidad. Asimismo, respecto al requisito de la doncellez exigida en.
la mujer por el articulo 434 (estupro doméstico o autoritario), la jurispru-
dencia hace tiempo que dejé de exigir la prueba de la virginidad de la mujer
o de la integridad nativa de la misma o existencia anterior del himen, equi-.
pararde, ademés, de presumirla “iuris tantum”, doncellez a honcstidad ¢ buena
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conducta moral y sexual. Basta, por consiguiente, que la mujer sea “concep--
tuada publicamente como joven de vida honesta” (S. 24 junio 1974).

Delito continuado.—Con 13 sola excepcién de la sentencia de 12 de nu--
bierbre de 1953, las de 18 de agosto de 1921, 12 de mays, 12 de noviembre
y 19 de diciembre de 1962, 16 de marzo de 1964, 25 de junio de 1965 y 6-
dc mayo y 18 de noviembre de 1967, 22 de septiembre de 1969 y 10 de.
marzo de 1972, declaran que “aunque haya varios yacimientos sélo puede
punirse un delito de estupro, porque el primer acceso proyectéd su antijuridi-
cidad sobre los posteriores fundiéndose todos en umo solo; porque, dadas:
la unidad de propésito y de victima los hechos posteriores al primero no-
ailaden nada en el aspecto penal y sélo significan la insistencia y perseve-
rancia en el mismo delito y no la comisién de nueves delitos (S. 27 mayo
1974).

Indulte en delitos “semipublicos”.—“En los casos de los delitos “semi--
publices” —tal el de estupro—, en los que a la penalidad propiamente dicha
acompaiia una cohorte de medicas reparatorias —tales las del articulo 444
del Cédigo Penal— o protectoras o de interdiccibn —como las previstas emn-
los articulos 445 y siguientes— que, sin llegar a ser penas propiamecnte
dichas, tampoco caben holgadamente en el miarco de la mera responsabilidad.
civil, medidas que no podrian acordarse si en funcién de la pena privativa.
de libertad se decretase, bien el indulto anticipado, bien la absolucién indis-
criminada, remitiendo a la parte ofendida a la via civil para la obtenciéon
de las reparaciones pertinentes, con evidente atentado a la economia procesal’
Y consiguiente dilacion de medidas tuitivas encaminadas a la proteccion de
personas especialmente tenidas en cuenta por la Ley, tal como expuso la.
Fiscalia de este Tribunal en su Circular de 25 de noviembre de 1958, con.
ocasion del Decreto de Induito de aquel afio y se ha reiterado por Circular-
de la misma Fiscalia de 9 de octubre de 1971 coetimea del Decreto de Imr--
dulto de dicho afio. Esta doctrina concuerda con la de este Tribunal [Sen--
tencia de 30 de enero de 1974], que ya habia sido declarada anteriormente.
en base a que, si bien el delitc de estupro no es, rigurosamente, de los per--
scguibles a instancia de parte, a los efectos seiialados en el articulo 2.2, apar--
tado tres del Decreto de Indulto de 1971 antes citado, no es menos cierto:
que los ofendidos tienen en los delitos mencionados por el articulo 443:
—Ilamados por ello “semipiblicos”— facultades especiales, como mas desta--
cada la de otorgar el perdém, en equivalencia absoluta con los estrictos de-.
litos “privados”, por lo que, en sentido inverso, su opesicién al indulte —que,.
en definitiva, no es sino perddn mé4s o menos amplio concedido por el
poder soberano— debe tener la misma resomancia, tal como estatuye la Ley
general en la materia de 1870 al prescribir —en su articulo 15— que se:
ciga a la parte ofendida en la aplicacién de la gracia (S. 14 noviembre 1973)..

Haciendo aplicacién de la anterior doctrina al recurso interpuesto pcr el
condenado en la instancia por un delito de estupro o pena de arresto mayor
—aparte de la indemnizacién en concepto de dote, reconocimiento del hijo
habido con la ofendida y mantenimiento del mismo— con base en la inapli-
cacién del nimero cuarto del articulo 112 del Cédigo Penal en relacién core
el Decreto de Indulto de 23 de septiembre de 1971 —cuestién a la que, por
cierto, no hizo alusién alugunaz en la instancia, lo que ya le impediria plan—
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tearla ex movo. en casacién, segin doctrina conocida de esta Sala-—; no puede
por menos de advertirse la implicita oposicién. de la parte ofendida —menor
fepresentada en juicio por su padre— al solicitado indulto  anticipado y ahora
pretendido en. este recurso cop la equivalente sentencia absolutoria, toda vez
-que dicha parte sostuvo su acusacién en el juicio oral y ha comparecido en
<€ste recurso —cuya Gnica materia de recurrir es la atinente al citado indulto—
para oponerse al mismo; lo que de acuerdo con todo lo antes dicho y vistas,
ademds, las especiales medidas de reparacién adoptadas en la sentencia, lleva
a desestimar el iinico motivo del recurso interpuesto, sin perjuicio de aplicar
en su. dia el pertinente indulto a la pena privativa de libertad, tal como tam-
bién viene acordado por la sentencia de instancia” (S. 10 mayo 1974).

Teniendo el delito de estuprc la naturaleza de semipiiblico y llevando apa-
Tejadas su comisién una serie de medidas de resarcimiento, seiialadas expresa-
‘mente en el articulo 444 del Cédigo Penal, sélo podra anticiparse la aplicaciéon
del indulto al procesado por dicho delito, mediante el correspondiente auto
«de sobreseimiento —y no por sentencia como sin duda equivocadamente se
‘consigna en el recurso— en agquellos casos en que no hubiera sido hecha por
las acusaciones ninguna peticion respecto a tales medidas, pues en caso con-
trario, como tiene declarado la Fiscalia del Tribunal Supremo en su Circulares
«de 25 de noviembre de 1958 y 9 de octubre de 1971, debe ser proseguida la
-causa hasta pronunciar sentencia en la que se declare si existe o no el hecho
que pueda ser constitutivo del expresado delito, del que se derivan los efectos
indemnizatorios, gque no podrian ser declarades mds que en la sentencia penal
correspondiente; puesto que aunque la responsabilidad penal se extinga por
-ammistia o indulto, la responsabilidad civil ejercitada conexamente cubsiste
.y debe ser objeto de pronunciamiento judicial (S. 28 mayo 1974).

§ 13. "Articulo 436, pirrafo 3.9, Estupro de prevalimiento de edad de la
-ofendida.—El estupro, comprendido en el pérrafo tercero del articulo 436
-del Cédigo Penal, al que un sector doctrinal denomina estupro de prevalimien-
4o y otros conocen con el nombre de estupro ficticio o fornicacién pura y
simple, fue introducido en la legislac6n espafiola por la Ley de 6 de mo-
-viembre de 1942, que lo incardiné en el articulo 439 del Cédigo Penal de
1932, como una proteccién especial de la mujer de corta edad, en la que
‘no estando sincronizados y coordinados el desarrolleo mental y la madurez
sexual, puede ocurrir, y de hecho ocurre, que, careciendo la mujer, entre
los doce y los cieciséis afios, de la experiencia y reflexion necesarias y de los
‘conocimientos imprescindibles sobre la trascendencia e importancia del acto
sexual, sea presa féicil de la concupiscencia varonil, mucho méis despierta,
.acuciante y apremiante que la de la mujer, la que, joven, frigil e inexperta,
cede finalmente a esas apetencias sin darse cuenta cabal de la grave significa-
«€i6n y de las consecuencias perniciosas de su complaciente conducta.

Segiin reiterada doctrina jurisprudencial (entre otras, SS. 1 noviembre y
% diciembre 1972), los elementos que integran este delito son:

1.9) El presupuesto objetivo y dindmico constituido por el yacimiento o
sentrega carnal de la mujer al hombre; ’

2.9 El elemento perscnal cormativo de la edad de la hembra, comprendida
-entre los doce y los dieciséis afios;
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3.%) El requisito . subjetivo de la honestidad en la mujer, el que se pre-
sume siempre en tan corta edad;

4.) Que la mujer acceda a la peticion del implicito seductor por su falta
.de madurez psicebiolégica en tan temprana  como ingenua e inocente edad,
asi como por su falta de conccimiento pleno de la significacién y trascenden-
cia del acto sexual preciso para defenderse eficazmente de los apremios va-
roniles ante los que es facil la cesior de la intimidad sexual. (S. 27 mayo
1974).

§ 14. Articulo 449, Adulterio.—FEl delito de adulterio impone una nece-
saria y adecuada limitacién a la libertad sexual, coercién dimanante en la
tradicién juridica espafiola del sentido moral y religioso de que se dota a la
vida personal de los conyuges y a la familiar nacida del matrimonio, como
consecuencia del reciproco deber de fidelicad comyugal exigido por el articulo
56 del Cédigo Civil en las dos formas mratrimoniales reconocidas: candnica o
sacramental, y, civil o contractual. Por tanto, su quebrantamiento atenta de
.una parte a ia fe jurada y al orden peculiar del derecho entre los esposos, con
trascendencia al conjunto de la familia, a su legitimidad y necesaria conser-
vacion, por el indudable relajamiento moral y social que representa; y de otra
parte, implica una ofensa y transgresién a los sentimientos de piiblica hones-
tidad y buenas costumbres compartidos por la colectividad nacional; aspecto
este Gltimo, que por la forma inexcusable sexual en que el delito se materia-
liza determina su incardinacién entre los que atentan contra la honestidad,
comprendidos en el Titulo 1X, del Libro 2.2 del Cédigo Penal, habiéndose te-
nido y considerado el adulterio como infraccién punible en nuestra secular
ordenacién legislativa, desde su introcuccién por el Cédigo de las Partidas
(Ley 1.8, Titulo XVII, Partida II) hasta el momento actual, sim otra interrup-
cién que la dispuesta en la reforma del Cédigo Penal de 1932, que lo supri-
mién, para reaparecer por la Ley de 11 de mayo de 1942 y ser incorporado
.al Texto refundido de aquél de 1944. (S. 4 abril 1974).

- Los elementos exigidos por el C. p. y la doctrina jurisprudencial para la
existencia del delito tipificado en el articulo 542 son:

12 Un matrimonio preexistente, vilido y subsistente em el que el sujeto
activo del delito es el marido.

2.9 Que el maride tenga manceba, esto es, mujer no legitima con la que
.se mantiene trato carnal de forma habitual y continuado, teniéndola a su dis-
posicién con firres sexuales.

3. Conccimiento por parte de la mujer del estado de casado del varén.

4. Tales relaciones ilicitas pueden tener lugar: o dentro de la casa con-
yugal, con el agravio y la vejacién del cényuge inocente, o notoriamente fuera
‘de ella, que equivale a que las relaciones ilicitas sean conocidas por todos,
por gran nimero de personas, por el circulo de familiares, amigos, conocidos,
dmbito social o laboral donde los hechos tengan lugar, lo que supone afrenta
injusta e inmoral que a la esposa inocente se le hace por el piblico o gene-
ralizado conccimiento de la infidelidad del maride, (SS. 19 octubre 1972, 12
-enero y 21 diciembre 1973, 21 jumio 1974).

El adulterio es un delito de resultade y no de tendencia [SS. 8 abril 1953,
30 junio 1955, 5 octubre 1970}, de suerte que el mismo no se perfecciona, sino
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se llega al yacimiente, que, mis que requisito es elemento constitutivo del
tipo penal, su verbo nuclear, que viene a condensar la accién de la figura
delictiva descrita en el articulo 449 del Cédigo Penal; por lo que el mismo
debe estar designado de manera inequiveca, o deducirse sin ninguna incerti-
dumbre del conjunto narrative del “factumy”, Por lo que, a fin de evitar el
vicio procesal de predeterminacién, la praxis viene designado ayuntamiento
czmal o coito de la mujer casada con varén que no sea su marido, con pala-
bras, frases o locuciones que le equivalen en el lenguaje vulgar, tales como
“trato carnal” [Sentencia de 4 de julic de 1925], “contacto carnal” [SS 14
cctubre 1947], “cohabitacién” o ‘“vida marital” -[SS. 28 mayo 1954, 13 febre-
ro 1964, 14 diciembre 1965, 21 mayo 1969], como, en fin, “unién ilicita car-
ral” [22 octubre 1924] y anélogas; maxime cuando tal designaciéon del nicleo-
del tipo esta en perfecta concordancia con los demis elementos de hecho
que con todo detalle se exponen en la narrativa probatoria [SS. 28 noviembre
1890, 23 abril 1902, 19 mayo 1911, 4 abril 1974 y 28 junio 19741

§ 15. Articulo 452, Amancebamiento.—Los bienes juridicos protegides ermr
este delito son: la honestidad colectiva o social y la valoracién que de ella
hace el medio ambiente, segin las reglas del orden sexual colectivo; y la
irjuria y escarnio a la dignidad de Ia esposa. (S. 30 mayo 1974).

En el Cédigo Penal subsiste, en orden a la infidelidad conyugal, la desi-
gualdad de trato desaparecida ya en el articulo 105 del Cédigo Civil y en el
Cédigo canénico, pues, rindiendo tributo a la diferente valeracién sccial en
Ja conciencia colectiva de ambos adulterios —el del hombre y el de la mu-
jer— y a la posibilidad de que medianae el de ésta se introcduzca clandestina-
mente en el ambito familiar un hijo engendrado y concebido extramatrimo-
nialmente, se castiga, en el articulo 449, el adulterio de la mujer en todo caso,
y, en el articulo 452, el del marido sélo cuando tuviere manceba en el domi-
cilio conyugal o, fuera de él, con notoriedad, lo que equivale a establecer up
injusto trato discriminatorio, segin el cual um solo yacimiento fuera del ma-
trimonio hace a la mujer rea de delito, y, sin embargo, para que el marido
delinca se precisa una relaciéon carnal sostenida y continuada con mujer que
no es la propia, exigiéndose ademdis que concurran alternativamente las cir-
cunstancias ya mencionadas. Siendo de destacar que la figura delictiva de
zmazncebamiento aparece en el articulo 362 del Cédigo de 1850, en el 452
del de 1870 y en el 623 del de 1928, habiendo desaparecido esta figura delic-
tiva en el Cédigo Penal de 1932, restableciéndose su castigo mediante ia
Ley de 11 de febrero de 1942, que incorpord la figura al Cdcigo citado en
ultimo lugar, integrando el articulo 446 bis, hasta pasar al articulo 452 del
Codigo de 1944, con la novedad, en los dos textos mas recieries de sustituir
el inciso “con escandalo” por ¢l adverbio “notoriamente”, con lo que se quiso
cbjetivar la expresién legal —‘“notorio” equivale a ‘“piblico y sabido de to-
dos”— por reputar demasiado equivoco y subjetivo el concepto del Cédige de
1870, propicio ademis a valoraciones diferentes dependientes de la sensibilidad
del juzgador y de la del ambiente social y moral de las persoras que constitu-
ven el mundo circundante de los presuntos amancebados, personas que, al
compas de su educacién, cultura y moralidad sexual, sentirian, respecto a
idénticas conductas, indignacién, repulsa, simple indiferencia o aprobaciémrr
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y complacencia, dejando asi en la mayor inseguridad y falta de fijeza el
enjuiciamiento de tales conductas.

Asi, pues, el delito de amancebamiento supone continuidad y permanenciu
de ftrato sexual con una mujer distinta de la propia, convivencia de “more uxo-
rio” con la misma, no de modo efimero u ocasional, sino de la manera per-
sistente propia del concubinato, Pero, ademas, esa continuida convivencia debe
realizarse teniendo a la mamnceba dentro de la casa conyugal, entendiendo por
tal aquella en la que moran habitualiente ¢ hayan mcrado o residido les con-
yuges, aunque la mujer circunstancialmente, por ausencia o separacion de
hecho, no se halle alli [SS. de este Tribunal de 29 de enero de 1892 y 16
de febrero de 1912], o, fuera de ella notoriamente, esto es, ‘“independiente-
mente de la reaccion secial, con condena o repulsa o sin ella”, pero de modo
viblico y conocido, que trascienda, se divulgue o sepa, por todos, si se trata
de una localidad pequefia, 0, “en su ambiente”, si sucede en un gran nicleo
de poblacién [S. de 26 de octubre de 1970]; habiemdo, a este propésito, el
Tribunal Supremo, enjuiciado de diverso mcdo y a efectos de notoriedad, el
haber tenido hijos comunes, pues, mientras la sentencia de 17 de febrero de
1965, lo reputé indiferente si se procede con cautela y recato y sin agravar
1a ofensa al cényuge inocente con una desenfadada exhibicién de sus amorios,
las de 3 de abril de 1882, 2 de mayo de 1969 y 4 de octubre de 1969, aunque
con la suma o adicién de otros datos concurrentes y generativos de publicidad,
lo reputan manifestacién o indicio seguro de notoriedad de las carnales rela-
ciones extramatrimoniales persistentes y continuadas, (S. 20 marzo 1974).

Aunque gramaticalmente el adjetivo nctorio signifique lo que es piblico
y sabido de tedos, ha de estimarse dentro del delito de amancebamiento que
tal expresién —que actila como elemento objetivo ambiental—, se utiliza para
exigir Ia trascendencia del delito al cuerpo social con escindalo, por hacerse
piblica manifestacién de la situacién de infidelidad, ultraje y afrenta, que
rechaza la moral colectiva en su valoracién social; habiéndose sabido no por
todo el mundo, sino por las personas que normalmiente mantemian relacién
mis o menos cercana con los esposes, habiendo entrado el hecho del aman-
cebamiento o convivencia cuasi conyugal en el conocimiento de los mismos,
lo que afin es mas cierto en las grandes poblaciones, en que ha de bastar el
conocimiento por los pequefios circrlos de amistades de los esposos legitimos,
sin una trascendencia superior, pues como expone, entre otras, la Sentencia
de 22 de diciembre de 1971, de resultar oculto al circulo social en que viven
la ilegitima relacién que les liga, aparentando una crdenada ccnvivencia marital
o seudomatrimonial, por faltar la ofensa a la mujer legitima y a la sociedad,
el hecho es atipico; debiendo, en definitiva, estarse a la apreciacién de esa
esencial notoriedad y sus dimensiones para que acaezca la segunda de las
férmulas de manifestacién del amamcebamiento, o sea, la realizada fuera del
domicilio conyugal, a la apreciacién circunstancial, y siempre relativista, que
haga el Juez Penal de los elementos de hecho concurrentes, dentro del caso
concreto sometido a su juicio axiolégico funcional, sin atender a reglas fijas
por su rigidez e inflexibilidad, siempre repudiables en este ambito. (S. 30
mayo 1974).-

Por comsiguiente, absuelve el T. S. del delito de amancebamiento, por
estimar que el lugar donde se habia trasladado el procesado “nunca habia
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sido visitado por la mujer legitima”; de donde se infiere que no existié6 no-
toriedad. Maéxime, si la ciudad en cuestion ‘“es, como parece, localidad vera-
niega y turistica, con heterogénea y nada sedentaria poblacién, a la que di-
ficilmente podria llegar el eco de la ilegitima uniébn y del macimiento de su
fruto adulterino”. (S. 20 marzo 1974).

Consentimiento ticito.—Absuelve el T. S. del delifo de amancebamiento
al procesado, por estimar que en sus relaciones extramatrimoniales no hubo
escandalo, ni notoriedad, aparte de que “desde €l momento de la separacién
al cel macimiento de la nifla pasaron al menos echo ailos sin reclamacién
alguna por parte de la esposa; y ocurrido el nacimiento transcurrieron también
varios afios (de 1965 a 1971), sin que la querellante formulase reclamacion
o queja alguna, lo que indica conformidad o abandono de la situacién legal
sobre su marido” (S. 18 mayo 1974). Por cuanto ello equivale a consentimiento
tacite, en el sentido de que “la actitud de pasividad prolongada en el tiempo
equivale al consentimiento” (S. 27 febrero 1926).

Por el contrario, aun pasando un lapsoe de tiempo, si procuré descubrir
a la esposa, sorprendiendo el caso, fal sorpresa excluye “per se” toda supod-
sicién de consentiniiento en el adulterio; el cual exige muy prolongada separacién
y signos inequivocos de aquietamiento. (S. 23 abril 1902 y 28 mayo 1974).

316. Articulo 471, Matfimonios ilegales—Aunque normalinente este de
lito de bigamia se comete dolosamente con couciencia y veluntad de contraér
nueve matrimonio, teniendo consciéncia de hallarsé vinculado por ligamien
matrimonial znterior, que no se encuentre disuelto juridicamente, no por
ello no ha de admitirse técnicaniente, en sirigulares supuestos, la comisién de
Ia misma infraccion a medio de culpa criminal, de acuerdo con la efectividad
de la muy amplia férmula abierta del articulo 565 del Coddigo Penal, gue
actiia en todos los tipos punitivos catalogadds como delitos, que no exijan la
presencia de un dolo reduplicado, como no la exige él de bigainia, y también
de conformidad a la posicién de la mias justificada y mayoritatia dectrina
cientifica, que atiende a las posibles manifestaciones précticas y ordimarias dél
ertor v la “bona fides”, debido a realizar sblo algunas gestiones, pero sin
agotar las normas de adecuada prudencia y cautela, para cerciorarse o ase-
gurarse el diplice contrayente, si se hallaba libre del vinculo anterior, obran-
do con error de hecho o inclus de dérecho, por darse en definitiva, la omi-
sién del cumplimiento de todos los normales deberes objetivos de cuidado
que le venian impuestos, para el pleno aseguramiento de la disolucién o in-
validez del matrimonio previo, :

Esta posibilidad de que se dé la culpa penal en la bigamia, la admitié ya
la vieja sentencia de 1.° abril 1882, como forma de culpabilidad intermediz
entre ¢l dolo y el “casus”, cuando la situacion de hecho se resolvié sélo a
medio de la prictica dé algunas diligencias, para indagar el contrayente su
libertad, pero sin agotar todas las que con arreglo a las circunstancias eran
debidas, rechazandose sin embargo en las senmtencias ce 19 abril 1913 y 14
diciembre 1918, por ausencia de elementos facticos que pudieran constituirla,
pues como dijeron las resoluciones de 16 de abril de 1905, 16 de enero
de 1909, 31 de octubre de 1925, 24 de noviembre de 1943 y 5 de julio de
1944, la mera alegacién de ignorancia de que el matrimonio anterior estuviera
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disuelto, sin realizar las oportunas y exahustivas gestiomes para comprobarlo;.
no impide el delitc doloso de bigamia, pues la duda no elimina la malicia,.
por bastar para que surja ésta el dolo eventual (S. 4 julio 1974).

§ 17. Articulo 519, Alzamiento de bienes.—Fl bien juridico protegido en.
esta modalidad delictiva no es otro que el derecho del acreedor o dé los
acreedores a que se les satisfagan sus créditos y el cobsiguiente perjuicio pa--
trimonial que se les causa, si, una vez vencidos y liquidos, no les sorr abona--
dos (S. 20 marzo 1974).

Para la existencia del delito de alzamientc de bienes, segin reiterada ju--
risprudencia de la Sala 2.2 del T. S. (SS. 21 y 26 junio, 18 octubre y 10 no-
viembre 1972), es menester que se den los requisitos siguientes:

1.0 La existencia de une o varies acreedorés, titulares de créditos o cré--
ditos legitimos, irrevocables, exigibles y preexistentes. .

2.° Un deudor, que, deseando eludir el pago o cumplimiento de sis obli-.
gaciones, oculta o malbarata sus bienmes, los enajena real o fingidamente, .
simula créditos o, en general, realiza actos de desposesién fraudulenta de sus
bienes o derechos con el fin de sustraerlos subrepticiamente y, de modo falaz.
y mendaz, a las legitimas pretensiones de sus acreedores.

3.2 Como consecuencia de tales maniobras dolosas, debe caer en total
—Yy generalmente aparente— o parcial insclvencia.

4.° Finalmente ha de darse un perjuicio patrimonial de los acreedores,.
los cuales, burlados, se encuentrerr en la imposibilidad total o parcial de per--
cibir o cobrar sus créditos (S. 11 enero 1974). Asimismo, la S. 14 marzo-
1974, declara que el referido tipo de delito requiere:

1° La existencia de acreedcres con crédites reales, legitimos y exigibles :
frente a un deudor determinado.

29 FEl propésitc deliberado por parte del deudor de burlar o defraudai-
los derechos de aquéllos, ocultando sus bienes, haciéndolos desaparecer, sus--
trayérdolos de las responsabilidades a las que, por imperio legal, estdn sujetos
con arreglo dl articulo 1.911 del C. c.: bien enajenindolos, sin destinar su
importe a la extincién de la deuda; bien simulando créditos inexistentes, con..
idéntica finalidad, o realizando cualquier tipo de maniobras sobre su patri-
monio conducentes a quedar ineficaces los derechos de los deudores.

3.° Como resultade o consecuencia de talées manmiobras, el deudor ha de
quedar total ¢ parcialmente insolvente, de modo que los acreedores no puedan.
conseguir la efectividad de sus derechos en todo o en parte, debido a la accién
dolosa del ceudor dirigida finalménte a perjudicar a sus acreedores (SS. 19
mayo, 3 octubre, 10 noviembre 1972, 2 y 4 jumio 1973, 14 marzo 1974).

El precepto previsto en el articulo 519 tipifica un delitc de tendencia, por -
ser necesario que el dnimo del culpable se dirija finalisticamiente a defraudar -
el derecho del acreedor. Por tanto, precisa: de un elemento subjetivo, de indole:
maliciosa, radicado en el propésito de eludir el cumplimiento de las obligaciones
contraidas en perjuicio del acreedor real, legitimo y actual; de otro elemento
cbjetive, consistente en la ocultacidn, destruccién, o enajenacién de los biencs
propios del deudor puesto al servicio de aquella finalidad, haciendo asi ine-
ficaces las acciones que contra él pudieran ejercer para el cobro de la deuda..
Finalmente, entre el alzamiento y la defraudacién ha de darse unz relacion de-
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-causalidad, de modo que el articulo 519 no comprende toda clase de insolvencia
.real, sino tan sélo la dimanante de maquinaciones torticeras encaminadas a
provocar tal situacion de insolvencia total o parcial en perjuicio de los acree-
dores (SS. 20 diciembre 1956, 27 octubre 1959, 5 octubre 1962 y 20 mar-
.zo 1974). .

"En lo tocante al “modus operandi”’ del deudor para hacer disminuir su
_patrimonio fraudulentamente, el T. S. ha sefialado que ha de interpretarse el pre-
~cepto como ‘“‘numerus apertus”, en el sentido de que el “modus operandi” no
tiene mas limites que la fecunda creacién o capacidad de invenciorr de los
-mismos. Se alza, por consiguiente, con sus bienes no sélo el que se fuga con
-ellos, sino también el que los oculta, enajena o sustrae fraudulentamnente
(S. 13 marzo 1882), comprendienrdo tanto la venta real como la fingida de los
bienes, la hipoteca, el traspaso, la donacion en pago, la ocultacion y la des-
truccién (SS. 27 junio 1933 y 8 mayo 1944). Uno de los medios mas idéneos
_y frecuentes estriba en la simulacion de crédites, acompaiiada por lo general,
ademés, del indispensable ‘“consilium fraudis”, por el embargo judicial de ios
“bienes del deudor y, a veces, por el trance, remate y adjudicacion de los mis-
mos al fingido acreedor o a un tercerg irresponsable (SS. 14 febrero 1953, 3
“febrero 1954, 8 junio 1964, 16 febrero 1968, 12 junio 1969, 18 febrero 1970
vy 11 enero 1974). Existe simulacién de crédito cuando la desaparicion de los
bicnes se logra mediante el juicio ejecutivo seguido contra el deudor por el otro
procesado para la efectuacién de una deuda simulada, obedeciendo al previo
"y doloso acuerdo de defraudar el derecho del acreedor del primero, con
.arreglo a la Wltima sentencia citada.

§ 18. Articulo 520, Quiebra fraudulenta.—Dentro de los denominados
- delitos concursales, el de quiecbra es una especie de la genérica insolvencia pu-
.mjble, caracterizada porque viene doblemente virculada a su antecedents
regulacion juridico-mercantil: de unr lado, ur vinculo sustantive, en lo que
respecta a la accién tipicamente antijuridica —es decir, la denominada accién
de bancarrota—, le viene dado por el C. de c., en sus articulos 888, 892, de
forma que el reenvio que el C. p. hace a dichos preceptos.en sus articulos
520 y 521 constituyen el ejemplo mas caracteristico de los llamados tipos
penales en blanco; de otro, la quiebra, exige, para ser punible un vinculo de
indole procesal, por cuanto sélo una vez declarada julicialmente en el co-
rrelativo juicio universal y calificada en el subsiguiente ramo ¢ seccién de
dicho juicio, puede ser perseguida criminalmente. Por consiguiente, esa declara-
cién judicial se erige, asi, en una verdadera conditio juris, en cuanto da rele-
vancia de hecho juridico al hecho de la insolvencia, como elemento constiiu-
tivo del delito, operando en la ‘esfera delictiva como presupuesto procesal de
perseguibilidad. Como tal presupuesto es exigido por el tipo de delito para
su punicién, por lo que se trasmuta en una verdadera condicion objetiva de
punibilidad.

En consecuencia, la doctrina de la Sala 2.2 del T. S. declara que la previa
- calificacién civil de la quiebra no impone automiticamente su aceptaciéon en la
via penal, ni siquiera suministra una presuncién probatoria, que puede ser
. desvirtuada en el proceso penal. Por el contrario, la jurisdiccion de lo penal
.posee soberania plena para calificar penalmente a la quiebra; de modo que
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la realizada por via civil equivale tan sblo a la declaraciéon de méritos para
proceder penalmente (S. de la Sala 1.3, 18 febrero 1911). En comsecuencia, si
bien el juicio de antijuricidad —el tipo de lo injusto sobre el que versa ese
juicio— viene ya formulado con el substratum de la accién por la ley mercan-
til, con la singularidad de que la conexién causal entre el hecho tipificado y
la insolvencia se presume “iuris et de iure” para la quiebra (con la excepcidm
de los articulos 891 y 892 del C. ¢.), por el contrario, el juicio de culpabilidad
viene reservado exclusivamente a los tribunales penales, por lo que una quiebra
calificada civilmente de fraudulenta puede ser en la via penal reputada como
meramente culpable (S. 13 junio 1959) y ain como inculpable, como fortuita
(S. 2 junio 1973).

Em lo relativo a la naturaleza juridico-penal de este delito, si a la quiebra
punible se la considera como un delito que ataca fundamentaimente la fe
piblica mercantil, el crédito y la confianza en las transacciones mercantiles,
prevalecera entonces su consideracién de delito de simple actividad o formal,
o, desde otro angulo, de delito de peligro, ya abstracto (en base a una presun-
cidon ex lege), ya concreto (necesitado de prueba en cada caso); no asi, si se
considera como delito de lesion o resultado externo (miaterial), por cuanto serd
entonces preciso demostrar que “con el abuso del propio patrimonio que
presupone todo delito concursal, se origina un verdadero perjuicio al derecho
persecucion expectante o activo de los acreedores, los cuales ven elimiradas o
disminuidas las garantias del patrimonio de su deudor comiin, consagradas por
el articulo 1.911 del C. c. Aunque la colocacién sistematica del precepto con-
fiere a estos delitos (entre los que estdn los que atacan a la propiedad) un
cignificado econémico indudable de delitos patrimoniales, lo cierto es que el
perjuicio de los acreedores no posee el mismo significado en cada una de tales
expecies delictivas; ya que, mientras en el alzamiento —modalidad desgajada de
la quiebra fraudulenta con persecucién independiente y de oficio—, la accién
debe estar directamente conectada con dicho perjuicio, exigiendo un elemento
constitutivo de lo injusto imprescindible para que exista el delito; cuando,
en cambio, se trata del concurso o de la quiebra punmibles, el significado an-
tijuridico se traslada a la insolvencia en conexién causal con la accion de
bancarreta (simulacién o exageracién del pasivo, ocultacién o reduccién del
activo, falta de contabilidad e irregularidades en la misma en perjuicio de
tercero, abusos de confianza, de crédito, etc...); relacién causal que ha ce
ser aprobada en el concurso y que se presume en la quiebra, de modo qus
el perjuicio opera en esta dltima figura delictiva como consecuencia o comn-
plemento de penalidad, segiin se deduce del articulo 527, es decir: el per-
juicio aparece ya insito en la insolvencia patrimonial propia de la quiebra,
por lo que, declarada la quiebra y advenida con ella la condicién objetiva
de punibilidad, el delito queda completo y, por ende, consumado, a efectos
juridico-penales.

En consecuencia, si no llega a conocerse o cifrarse la cuantia de dicha
pérdida econdémica ocasionada a los acreedores, a los efectos del articulo 527,
se entenderi, en habitual interpretacion pro reo como pérdida minima, es
decir, inferior al 10 por 100 de los respectivos créditos (SS. 21 febrero y 12
diciembre 1963, 24 abril 1966, 26 noviembre 1968). Esta doctrina no apa-
rece contradicha por la S. 2 junio 1973, la cual contempla propiamente més

12
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un problema de culpabilidad que de antipicidad por ausencia de quebranto
econémico a los acreedores (S. 19 enero 1974).

Responsabilidad criminal de las personas juridicas.—De nuevo insiste la
Sala 2.2 del T. S. en “la lamentable laguna normativa que en el Derecho
cspafiol existe en torno a la quiebra de sociedades, sblo fugazmente prevista
por el C. P. de 1928, lo que, de una parte, obliga a recurrir a los principios
generales que demandan la responsabilidacd penal de las personas individuales,
pero no de las juridicas como tales; por lo que habra de concretarse y per-
sonalizar la sancién en los directivos de la scciedad y demas personas que
hayan tomado parte o dado lugar con su accidbn —u omisién decisiva y efi-
ciente— a los supuestos de bancarrota originadores de la falencia patrimo-
rial, salvo que se demuestre ser totalmente ignorantes o ajenos a la con-
ducta fraudulenta o culposa, como se deduce de otros casos de personas
juridicas contemplados expresamente por el C. p. (arts, 238 y 265) (S. 19
enero 1974).

En relacién con el delito de quiebra fraudulenta, la Sala 2.2 del T. S.
declara que “la presuncién de culpa establecida en el articulo 1.2 del C. p. se
forna en este caso particularmente aguda”, en base a que las circunstancias
originadoras de la insolvencia punible han de tener una perdurabilidad en el
tiempo hasta hacer de ellas verdadercs delitos permanentes o, al menos con-
tinuados, por cuanto, una vez recaida la declaracion de quiebra, ésta se re-
troatrae por imperativo civil hasta el momento en que se inicié6 la accion
punible, cubriendo el denominado periodo sospechoso, de modo que cuantos
cooperaron al manejo y administracién del ente social hubieron de perca-
tarse, si es que no los llevaron a cabo directamente, de los actos de fraude
o negligencia originadores de la insolvencia (S. 19 enero 1974).

Aunque el articulo 522 establece la punicidn como cémplices en el delito
de insolvencia fraudulenta de los que ejecutaren cualquiera de los actos que
se determinan en el articulo 893 del C. de c, ello no quiere decir que sdlo
pueden existir tales complices, por cuanto basta para persuadirse de ello que,
pensado tal precepto para el comerciante individual —al igual que los demas
geenrales de la quiebra— y ausentes, tales previsiomes de complicidad para
las quiebras de las sociedades (arts. 923 y ss. del C. de c.), se reconocen
de jure dos clases de participes: los participes especificos, distintos del que-
brado, a los cuales se refiere el art. 893 del C. de c. y que el art. 522
del C. p. considera como si fueran complices, v los participes genéricos que
coadyuven al quebrado individual o con los autores directos del ente social
a la accién de bancarrota, rigiéndose estos tiltimos por las normas comunes
de la participacién, y asumiendo, por ende, la cualidad de coautores por
cooperacion necesaria conforme al articulo 14:3 del C. p. o la més secun-
daria de cémplices conforme al articulo 16 del mismo cuerpo legal (S. 19
enero 1974).

§ 19. 'Articulo 535, Apropiacién indebida—Los elementos esenciales de
este tipo de delito son, segin reiterada doctrina jurisprudencial:

1.° Que el sujeto activo del delito reciba dinero, efectos o cualquier otra
cosa mueble.

2.° Que esa recepcién tenga lugar mediante contrato, depdsito, comision,
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administracién o cualquier otro titulo que le impongan determinadas cbliga-
ciones.

3.2 Esta posesion es legitima, nacida de titulo juridico, recibida del cueno
de la cosa o de sus representantés legales o del titular simple de la pose:ion,
que concede al recipiendiario de los mismos ciertas facultades de disposicion
auténoma. Si bien el titulo de entrega obliga a cumplir determinadas obli-
gaciones con los efectos, cosas o dinero, bien con tal destino ¢ vocacion de
la cosa, bien de entregarla a determinaca persona o entidad, o devolverias
al donante. .

4° En tal situacién de temencia muaterial legitima, el sujeto activo del
delito puede cometerlo de tres maneras distintas:

a) Apropiandose de los efectos, cosas, etc..., incorporidndolo a su patri-
monio.

b) Distrayéndolos del destino para el que se las entregaron, o hacer
uso distinto de aquel para el que las recibid.

c) Negar el haberlos recibido, faceta ésta que puede abarcar las otras
dos apropiaciones.

5.2 Pcrijvicio pafrimonial o detrimento econémico o perjuicio de “otro”,
ocasionado al duefio de los bienes o efectos.

6.° Animo de lucre por parte del autor.

Sobre todos estos elementos se proyecta la sombra del abuso de la con-
fianza que el sujeto activo del delito recibe del pasivo, defraudada al no dar
a los efectos la finalicad material y juridica convenida entre ambos (S. 28
mayo 1974).

§ 20. Articulo 563 bis b), Cheque en descubierto.—Esta figura delictiva
se comete por el hecho de librar, con cualquier finalidad, cheque o talén de
cuenta corriente sin que, en la fecha consignada en el documenteo, exista a su
favor disponibilidad de fondos bastantes en poder del librado para hacerlo
efectivo. '

No se cda la causa de exencién de Ia responsabilidad prevista en el pa-
rrafo 2.° del nim. 3.° del referido precepto, cuando, sabiendo el procesado
que el talén no habia sido pagado, no realizé gestion alguna para subsanar
la falta de fondos, ni para abonar su importe (S. 13 mayo 1974).






Jurisprudencia procesal penal

(Sala 2.* del Tribunal Supremo)

Primer cuatrimestre de 1972

FERNANDO GISBERT CALABUIG
Del Instituto Espafiol de Derecho Procesal

Sumario: I. INTRODUCCION: 1. Fuentes del Derecho procesal penal: a) Ley:
Sugerencia de reforma de determinados articulos.—b) Principios del pro-
ceso penal: Audiencia obligatoria.—II. PARTE GENEraL; 1. Organo
jurisdiccional: A) Jurisdiccién: Limites.—a) Delimitacién con la juris-
diccién laboral.—b) Delimitacién con la jurisdiccién militar—B) Com-
petencia territorial: 4) Regla general.—b) Privilegio en favor del que-
rellante.—2. Objeto del proceso: Extincién de la accidn penal: Perdén
carente de eficacia—3. WNacimiento, desarrollo y terminacién del proceso:
A. Nacimiento: Prescripcién del delito y actuaciones sumariales.—
B. Desarrollo: @) Alegaciones: Escrito de conclusiones: Proposicién correc-
ta de las pruebas.—b) Medios de prueba: a) Estimacién de la pertinencia
probatoria. b’) Prueba testifical: a”) Capacidad: Variaciones con el
proceso civil—b”) Pertinencia y necesidad-—c’) Prueba perigial—a”)
Proposicién correcta—b”) Valoracién.—C. Terminacién del proceso:
Sentencia: a) Hechos probados.-——b) Planteamiento de la tesis—4. Im-
pugnacién del proceso: A. Fundamento de los recursos: “Deformatio
in peius”.—B. Recurso de casacién: a) Reglas generales: @) Escrito de
preparacién: Caucién juratoria.—b’) Preparacién por inadmisién de prue-
bas.—c") Inadmisién de cuestiones nuevas.—b) Casacién por infraccién de
Ley: Error de hecho y documento auténtico.—c) Casacién por quebran-
tamiento de las formas esenciales del juicio: Motivacién: @) Al amparo
del nim. 1.° del articulo 850: Denegacién de diligencias de prueba.—b)
Al amparo del ntim, 2.° del articulo 850: Falta de citaci6én de la parte
acusadora.—c¢’) Al amparo del ndm., 1.°, inciso 1.°, del articulo 851:
Falta de claridad en los hechos probados.—d’) Al amparo del nim. 1.9,
inciso 2.9, del articulo 851: Contradiccién entre los hechos probados.—
¢) Al amparo del nim. 1.°, inciso 3.9, del articulo 851: Predetermina-
cién del fallo en los hechos probados.—f) Al amparo del nim. 2.° del
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articulo 851: Falta de declaracion de hechos probados.—C. Recursp de
revision: Motivacién: a) Al amparo del nim. 4.° del articulo 954: Nuevos
hechos o pruebas.—b) Por favorecer la memoria del difunto.—PARTE Es-
PECIAL: 1. Juicio comun por delitos: Juicio oral: Extemporanea peticion
de suspension.—2. Proceso de urgencia ante la Audiencia Provincial: Sus-
pensién por incomparecencia del procesado.—3. Juicios especiales: Por
Delitos de injuria y calumnia: Explicacion del injuriante.

I. INTRODUCCION

Fuentes del Derecho procesai penal: a) Ley: Sugerencia de reforma de
determinados articulos: Los articulos 956 y 961 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil estan necesitados de urgente reforma, adaptindolos a la realidad existente
para agilizar el extraordinario e importante recurso de revisién. (Sentencia
18 febrero 1972.)

b) Principios del proceso penal: Audiencia obligatoria: El principio de
que “nadie puede ser juzgado sin ser previamente oido” estd estampado no
s6lo en la legalidad vigente, sino en el espiritu y en la conciencia de nuestra
civilizacion. (Sentencia 21 abril 1972))

1. PARTE GENERAL

1. Organo jurisdiccional: A) Jurisdiccion: Limites: a) Delimitacién con
la jurisdiccion laboral: Como viene declarando esta Sala (SS. de 1 diciembre
1970 v 18 enero 1971, entre las recientes), las sentencias de la jurisdiccion
laboral, si bien gozan de autenticidad extrinseca, inherente a tan solemne
resclucién judicial, no puede extenderse al fondo o contenido, en cuanto que
ambas jurisdicciones parten de hechos propios y se rigen por principios proce-
sales distintos, por lo que gozan de perfecta autonomia para fijar una a otra
resultancia factica, a tenor de las probanzas respectivamente aportadas. (Sen-
tencia 31 enero 1972))

b) Delimitacién con la jurisdiccién militar: Es principio fundamental
en las cuestiones de competencia y conflictos jurisdiccionales el de la audien-
cia bilateral de las partes acusadoras y acusadas, principio que consagran de
consuno la L. E. Crim. y el Cédigo de Justicia Militar y que por pertenecer
al ius cogens es de inexcusable observancia, de modo que su infraccién pro-
duce la sancién procesal de nulidad de lo actuado desde que se produjo la
falta, con la consiguiente retroaccién del procedimiento al momento en que
se cometié la misma: De lo actuado en estos autos, tanto por la jurisdiccidn
ordinaria como por la castrense, se advierte que el respectivamente inculpado
y procesado, no obstante haber sido detenido después de la comisién del delito
de quebrantamiento de prisién o de desercion, en su caso, que se le imputa,
no ha sido oido, ni él ni su defensor, con lo que de una parte se han vulnerado
los articulos 50 en relacién con el 37 y 39 de la L. E. Crim., que mandan
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que el Tribunal requerido de inhibicién oiga al pfocesado o procesados porque
a ellos interesa el problema planteado (Auto de esta Sala de 23 mayo 1949), y
de otra parte se ha quebrantado la misma admonicidn procesal prevista en el
articulo 459-7.°9 del Cddigo de Justicia Militar que igualmente manda oir al
procesado o su defensor, de tal modo que la omisién de este requisito, como
cualquiera de los demis establecidos, acarrea, a tenor del articulo 467 de
dicho Cédigo, la invalidacién de lo actuado en el incidente e impide su reso-
lucién, debiendo subsanarse el defecto con restitucién de lo actuado al mo-
mento en que se padecid, doctrina ya aplicada por esta Sala en casos analogos
(Auto 12 julip 1957), por lo que procede declarar mal formada la presente
cuestion a causa del defecto de notificacién de su planteamiento al procesado
para su audiencia, con las consecuencias legales que marca el citado articu-
lo 467 del Cbdigo de Justicia Militar. (Auto 18 enmero 1972)

B) Competencia territorial: a) Regla general: Un criterio estrictamente
localista rige la precision de la competencia, para incoar y conocer de los
sumarios, por los diversos Juzgados de Instruccién esparcidos por el territorio
espafiol, puesto que el articulo 14, nim. 2, de la L. E. Crim., atribuye tales
funciones al drgano jurisdiccional del lugar donde el delito se cometis, o “fo-
rum delicti commissi”. La precision de tal lugar competencial, resulta facil
de precisar en los supuestos en que el delito-no exija resultado material y tam-
bién en aquellos otros, en que se produzca una correlacién entre la declaracion
y manifestacién de la voluntad delictiva, con la modificacién del mundo exte-
rior, porque en ambos casos serd el de la emisién de aquélla, pero surgen las
dificultades sin embargo, cuando sea uno el lugar de la exteriorizacién del
deseo de delinquir, con la puesta en marcha de la dindmica de la accidén re-
querida en el tipo, y otro diferente en lo territorial, el sitioc en que e! evento
se produzca, pues se enfrentan para resolver con preferencia la cuestidn, de
un lado, la teoria de la manifestacién de la voluntad, fijando la teoria de la
manifestacién de la voluntad, fijando la competencia por el lugar en que ésta
se emite, y de otro la teoria del resultado, que sefiala el lugar donde se genera
el efecto, si bien la solucién mas adecuada, no puede establecer aceptando
con exclusividad una de ellas, sino atendiendo a la condicién tipica de la in-
fraccion aplicable, a su estructura y presupuestos, tanto dindmicos como juri-
dicos, y a su matiz expresivo y singularidad del supuesto, que hace que la
solucién sea circunstancial y relativa atendiendo muy especialmente a la natu-
raleza y singularidad de cada delito. En el delito de estafa, por integrarse por
la puesta en juego de un engafio como medio de una defraudacién como fin,
ha de estimarse que el “forum delicti commissi” es el de la consumacién
material, porque el perjuicio es elemento integrante del delito, entendiéndose
que esa consumacién se produce al quedar a la disposicién siquieia potencial
del agente las cosas, dinero o efectos que por el engafip obtuvo, ya que es
entonces y solo entonces, aunque la realizacién del valor no se efectuara
cuando la defraudacién adquiere vida propia; por lo que no puede confun-
dirse este momento, con el del agotamiento posterior, que supone la reali-
zacién prictica del lucro, que resuita irrelevante a efectos penales, por des-
bordar el estadio de la consumacién, y sélo representar una efectividad mads
amplia de la que el Derecho penal valora, para estimar existente el grado
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ultimo del delito e imponer la maxima penalidad dentro de la fuerza fisica
del delito o de su “iter criminis”. (Auto 4 febrero 1972.)

Es forzoso atribuir la competencia al sitio en que se pleneara o ided el
delito, para atenerse a la realidad concreta de donde se desarrolla la actividad
dindmica de la infraccién criminal, el lugar en que el delito se consumd, al-
canzando su completa extensién, conseguida en este caso, al lograr el proce-
sado percibir el importe del talén bancario hecho efectivo en Madrid, haciendo
suya la cantidad, consumado el delito. (Sentencia 17 marzo 1972.)

b) Privilegio en favor del querellante: Asi como la L. E. Crim. determina
la competencia territorial (“ratione loci”) en sus articulos 14 y 15 con arreglo
a un fuero principal y excluyente: el lagar de la comisién del delito (“formum
delicti comminati”), de modo que sélo en defecto del mismo se aplican otros
fueros subsidiarios o supletorios, el primero de los cuales viene determinado
por el lugar en que se hayan descubierto pruebas materiales del delito (“forum
patratis criminis), tratdndose de delitos contra la propiedad industrial, el Esta-
tuto del ramo de 26 julip 1929, en su articulo 269, parrafo 2.9, introduce una
importante modificacién al conceder un fuero electivo el querellante que ejer-
cita la accién criminal en tanto que puede optar entre el Juez de instruccién
del lugar en que se haya cometido el delito o ei de aquel en que se hayan
descubierto pruebas materiales del mismo, otorgdndose asi un privilegio pro-
cesal a quienes fueren atacados en sus derechos de propiedad industrial, des-
tinado sin duda a facilitar la persecucién de los que infrinjan tales derechos
que, por su caricter de bienes inmateriales, estdn quiz4d méis expuestos a de-
fraudacién o usurpacién; debiendo tan sélo ya recordarse que pruebas ma-
teriales de tales atentados, en estrecha vinculacién con el concepto de “corpus
delicti”, no son sino las sefiales sensibles de la comisién del delito, por lo
que no hay duda de que los productos obtenidos por la usurpacién, expresa-
mente aludidos por el articulo 135, parrafo pentiltimo de la Ley de Propiedad
Industrial de 16 mayo 1902 (Dic. 15542), y uno de sus preceptos vigentes
vendrin a representar una prueba material tipica cel delito perseguido. (Senten-
cia 10 abril 1972.) '

2. Objeto del proceso: Extincién de la accion penal: Perdén ausente de
eficacia: Si bien, en términos generales, el contenido del acta del juicio oral
¢s sblo formalmente, pero no materialmente auténtico, en cuanto el fedatario
fudicial acredita que se hicieron por los intervinientes en el juicic determina-
das manifestaciones, esta fe judicial no puede cubrir y garantizar la realidad
y certeza de las manifestaciones referidas. Esta es la regla, perfectamente
16gica por cuanto el juicio oral es una auténtica controversia juridica, en que
las partes ejercitan ampliamente sus facultades de contradiccion, pero sin que
en lineas generales sea admisible que lo que los interesados en el proceso, sus
defensores, los testigos y peritos digan y manifiesten haya de reputarse como
verdades absolutas e incontrovertibles que vincularan imperiosamente al Tri-
bunal, lp que por otra parte seria pricticamente imposible, pues si se hubieran
de reputar como ciertas las contradictorias manifestaciones, los dictimenes y
los dichos testificales, muchas veces contrarios y antitéticos entre si, resuilaria
imposible aceptar los unos y otros, porque esta aceptacién lo seria a su vez
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contradictoria e incompatible en muchos casos. Contrariamente, es posible
que los ofendidos y perjudicados hagan en el acto del juicio oral determina-
das concesiones y reconocimientos que estin en su area dispositiva y patrime-
nial, que al ser realizadas ante la presencia judicial con todas las garantias
procesales que fueran de desear, suponen declaraciones de voluntad trascen-
dentes, que en unos casos vinculan al Tribunal y en otros no. En tal sentido,
la renuncia a la indemnizacién o a las responsabilidades patrimoniales que
pudieran derivarse de la comisién del delito son vinculantes si el que las
realizé era el titular del derecho, estaba plenamente capacitado y podia hacerla
por si y ante si sin ser menester autorizaciones complementarias. En ‘el con-
creto caso del perdén, que sélo podia ser eficaz con respecto al delito de es-
tupro, al realizarlo por la menor estuprada carecia de valor y eficacia, por la
incapacidad inherente 2 su menor edad; y el realizado por su padre y repre-
sentante legal necesitaba, segiin el parrafo 5.° del articulo 443 del C. P., oide
previamente el Ministerio Fiscal, y como quiera que éste se opuso oportuna
mente, tanto el perdén de’la estuprada como al otorgado por su padre solici-
tanto que continuara el juicio y aunque cierto es que el Tribunal debié pro-
nunciarse expresamente sobre la no aprobacién del perdon conferido, es indw-
dable que el aceptar cuando menos implicitamente la peticién fiscal contraria
y continuar el juicio, supone y representa una clara y manifiesta negativa a su
admisién como constituyente de causa de extincién de la accién penal. En
resumen, la manifestacion del perdén lo era de voluntad y tuvo la calidad
de auténtica y fehaciente, pero como consta la clara y ostensible voluntad del
Tribunal de no aprobar el perdén, facultad que discrecionalmente -le confiere
el precepto sustantivo citado, no hubo error probatorio, sino ejercicio licito
de un poder jurisdiccional legalmente concedido que evita que la accién penal
quede enervada. (Sentencia 4 febrero 1972.)

3. Nacimiento, desarrollo y terminacién del proceso: A. Nacimienics
Prescripcién del delito y actuaciones sumariales: La manifestacion de voluntad
que mediante accién produce un cambio en el mundo exterior, o que deja de
operar tal cambijo merced a una abstencién improcedente, esto es, la accién u
omisién delictiva, en cuanto a su determinacién temporal, entre otros proble-
mas, repercute en el instituto de la prescripcion del delito, ya que en el
cémputo del lapso de tiempo exigido a estos fines ha de partirse de un mo-
mento cronolégico inicial, aludido en el primer parrafo del articulo 114 del
Cédigo P., expresivo de que el término de la prescripcién comenzard a correr
desde el dia en que se hubiere cometido el delito, instante inicial que en
los calificados como permanentes puede y debe establecerse aceptando el prin-
cipio de que la comisién subsiste en tanto en cuanto se prolonga la manifes-
tacién de voluntad, sea en modo activo u omisivo, por lo que es claro que si
del delito de abandono de familia se trata, cometido mediante el apartamiento
malicioso del domicilio familiar, con observancia de una conducta desordenads,
determinante del incumplimiento de los deberes legales de asistencia inherentes
a la patria potestad y al matrimonio, este climulo de acciones y omisiones
deben reputarse vigentes y en presencia, esto es, plenamente actuales con todo
el alcance que ello lleva aparejado, mientras el sujeto, por propia, continuada
e ininterrumpida voluntad, sigue procediendo del mismo modo, y no sera licito
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por lo tanto dar entrada a la precitada causa extintiva de la responsabilidad
criminal desde el punto en que la infraccion criminal persiste inalterable, sin
que sea trascendente la circunstancia de que, iniciada causa criminal por los
hechos de que se trata, la misma haya sufrido una paralizacién por tiempo
superior al previsto para la prescripcién de los delitos sancionados con penas
cual Ja establecida para el perseguido, puesto que con proceso o sin €él, y
seglin se expuso precedentemente, persistia el sujeto en su inalterada y perma-
nente infraccién criminal, no sanable en manera alguna por el hecho de que
se siguiera el correspondiente sumario, atendible solamente a estos fines ex-
tintivos de la responsabilidad cuando la paralizacién adviene en supuestos en
que en la comisién delictiva la manifestacién de voluntad del culpable hubiera
cesado por entero. Esta Sala, en su sentencia de 16 mayo 1958, declard, en
este sentido, que el delito de abandono de familia constituye un delito perma-
nente que se¢ estd perpetrando de modo ininterrumpido mientras el culpable
persiste en el abandono moral y econémico de la familia, por lo que el plazo
de prescripcién no empieza a correr desde que se inicia esa situacién anormal,
sino que habrd de contarse desde que cesa el alejamiento del hogar conyugal,
y si el sujeto persiste en su maliciosa conducta, es visto que no ha podido
prescribir el delito, situacién coincidente con la actual, en la que consta pro-
bado que el procesado se ausenté del domicilio conyugal el 3 junio 1961, per-
maneciendo en el extranjero hasta 1969, sin visitar nunca a su esposa, ni
enviarle cantidad alguna para su subsistencia y la de una hija menor, todo
ellp por consecuencia de que al parecer hizo y hace vida marital con otra
mujer, paralizindose las actuaciones sumariales —por rebeldia— desde 21 julio
1962 a 23 mayo 1969. (Sentencia 24 enero 1972)

B. Desarrollo: a) Alegaciones: Escrito de conclusiones: Proposicién co-
rrecta de las pruebas: Se alega que la Audiencia rechazd la pretensién de la
defensa del recurrente en el acto del juicio oral de interrogar a un testigo
que habia sido propuesto por la acusacién particular y renunciado por ella,
no puede ser acogido, porque si bien es cierto que en conclusiones provisio-
nales dijo la parte que impugna que hacfa suyas las pruebas propuestas por las
otras, aunque fueran renunciadas, esa manifestacién no equivale a una propia
proposicidn de prueba y no tiene otro valor que el de adhesién a su practica,
pues prescribiendo el articulo 656 del Ordenamiento rituario penal que en
los escritos de conclusiones han de manifestar las partes las pruebas de que
intentan valerse, presentando listas de peritos y testigos que hayan de declarar
a su instancia, con expresién de sus nombres, apellidos, domicilios o residencia,
no se cumple con esta clara y terminante exigencia remitiéndose a la articu-
lada por otros; y asi esta Sala, en interpretacién de la norma, establecié en
Sentencia de 25 octubre 1923 doctrina de conformidad con la expuesta que,
sin admitir duda, seria tanto mas de mantener tratindose de un Unico testigo
ligado a la ofendida por estrechos vinculos de parentesco, cuyo testimonio no
es de creer favoreciera al recurrente, y fueron muchos los que presentados por
las acusaciones y defensa se examinaron. (Sentencia 5 febrero 1972.)

b) Medios de prueba: @) Estimacién de la pertinencig probatoria: Las
pruebas propuestas por las partes procesales, en tramite de calificacién pro-
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visional, tanto en los sumarios ordinarios como en los de urgencia, de acuerdo
a la diccién expresa de los articulos 659 y 799 de la L. E. Crim., mereceran
su admisién si son pertinentes y su repulsa si resultan impertinentes, lo que
sucederd segin tengan o no influencia relevante en el logro de la conviccién
psicoldgica del Tribunal y relacién 16gica y directa con el supuesto de hecho
investigado, por tender o no a su exacto conocimiento y a la acertada aprecia-
cién de su caricter, llevando a la justificacién de la inocencia o culpabilidad
de la persona enjuiciada o de otras consecuencias derivadas del hecho delictivo,
porque en definitiva, sean las pruebas propuestas indispensables, después de la
investigacién sumarial, para generar un juicio acertado sobre la naturaleza,
ocasién, motivos y efectos del “factum”, fundamento de la acusacién y defensa;
no pudiéndose, por regla general, apreciar esta pertinencia cuando las pruebas
solicitadas sean reiteracion de otras ya practicadas, de la propia condicién y
plenas de garantia por su procedencia, porque representarian una duplicidad
innecesaria, con pérdida de tiempo y esfuerzos que en nada servirian, por su
inutilidad, para forjar la mejor creencia del Tribunal sentenciador. (Senten-
cia 25 febrero 1972.)

La pertinencia se bifurca en un aspecto objetivo, esto es, cuando las
pruebas propuestas se relacionan con los hechos objeto del procedimiento y
en un aspecto funcional, cuando las pruebas sean relevantes para el resultado
de! juicio, de modo que si falta la primera de tales exigencias decae también
la segunda. (Sentencia 24 abril 1972)

b’) Prueba testifical: a”) Capacidad: Variaciones con el proceso civil:
Si la prueba testifical dentro del proceso penal, como una mas de las dirigidas
a conseguir la demostracién y certeza de los hechos investigados y el deseado
convencimiento del Juez, forjando su conviccién psicoldgica, soberana y libre-
mente, de acuerdo con el articulo 741 de la L. E. Crim., que s6lo pone el
limite de su intima creencia, se regula de manera muy amplia en su admisién,
por esta ordenanza procesal, al tener conciencia el legislador de ser posible-
mente la fuente de conocimiento mdas importante, de muchas y muy graves
infracciones criminales, pues luego de imponer la obligacién de declarar a toda
persona, nacional o extranjera, que resida en Espafia, que no esté impedida
—materialmente— de concurrir ante el Juez o Tribunal penal-—arts. 410 y
702—, determina entre otros supuestos muy restringidos en el articulo 417, ni-
merp 3.°, que nc pueden ser obligados a declarar como testigos los incapa-
citados fisica o moralmente, o, como remacha el articulo 707, sblo los pri-
vados de razén, son los que no se hallan vinculados a testimoniar, porque
realmente no pueden hacerlo con eficacia bastante para poder convencer re-
latando, objetivamente, conocimientos que no poseen. De estos principios esen-
ciales se infiere, de manera evidemte, que Unicamente las personas carentes de
capacidad o aptitud para testificar, por falta absoluta de facultades intelectivas,
o por ausencia material de posibilidad fisica de deponer, son las que no han
de concurrir ante el Juez o Tribunal penal, por material imposibilidad de lograr
de ellos una aportacién testimonial, con minimas garantias de eficacia, sin
que pueda abarcar esta especial limitacién, a todos los menores de catorce
afios, que estima inhébiles, con incapacidad natural para declarar, el articulo
1.246, nim, 3.°, del C. Civ., porque este criterio de limitaciéon formalista de
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admisibilidad de tal prueba testifical se refiere tinicamente a la “prueba de las
obligaciones”, como reza el capitulo V, del titulo 1, del libro IV de dicho
cuerpo legal, propias del campo civil indicado y que no pueden extenderse
siquiera a otros derechos privados de distinta condicién a la obligacional, segin
resulta del articulo 647 de la L. E. Civ., que permite a los menores de catorce
afios declarar en proceso civil sin juramento y mucho menos a los derechocs
pliblicos que se tutelan con exclusividad y sin ingerencia de normas ajenas,
en el derecho y proceso criminal, y que no admiten la restriccién impuesta
por la intrinseca dificultad de comprensién de abstractos derechos contractuales
u obligacionales, muy diferente del simple conocimiento de los hechos constitu-
tivos de infraccién penal, de sencilla adquisicién, recuerdo y deposicién, como
lo demuestra, ademas, de manera directa y tajante, la expresiva diccién del
articulo 433 en su relacién con el 766 de la L. E. Crim., que exigen el previo
juramente para la testificacién de los piberes y decreta sélo el interrogatorio
de los “imptiberes”, que precisamente son los menores de catorce aiios, por lo
que éstos se hallan obligados a declarar, sin otra restriccién, que la derivada
de dicha incapacidad moral, que expresa en férmula clisica el articulo 707,
al referirse a los privados de razén, o, lo que es igual, a los carentes en abso-
Iuto de facultad de discurrir, de entender o de raciocinar, que son los tnicos,
cualquiera que sea su edad, que no estin vinculados a testificar y cuyo tes-
timonio seria improcedente, pero siendo por fin de proclamar que la deter-
minacién de la positiva presencia de razdén y capacidad es un problema no
de edad, sino, cualquiera que éste sea, de apreciacién valorativa del Juez o
Tribunal penal, sometida a su soberana apreciacién psicolégica contra la que
nunca puede producirse el recurso de casacién, dada la libertad de criterio que
la Ley le otorga para forjar su creencia, pues no cabe sefialar ninguna infrac-
cién legal cuando el legislador ha dejado en absoluto a la conciencia del
juzgador la apreciacién de la prueba segiin el citado articulo 741 de la tan
citada ordenanza procesal criminal. (Sentencia 4 marzo 1972)

b”) Pertinencia y necesidad; Dos son los requisitos que gobiernan la prueba
testifical en el acto del juicio oral: Su pertinencia en 1o que concierne a su
admisién, conforme a lo dispuesto en el articulo 799 de la L. E. Crim., y su
necesidad en la que respecta a su practica, conforme a lo estatuido en el
apartadp 3.2 del articulo 746 de la misma Ley, en cuyos dos términos, que
afectan a momentos procesales distintos, es ficil advertir una gradual exigen-
cia légica, pues si pertinente es lo oportuno y adecuado, necesario quiere
decir tanto como indispensable y forzoso; de modo que no existe contradic-
ciébn en que el Tribunal admita determinada prueba testifical por juzgarla
oportuna y luego, ante los obsticulos que se ofrecen para su prictica, pres-
cinda de ella como innecesaria y lleve adelante el juicio sin acordar la sus-
pensién solicitada por la parte que propusiera aquella prueba y que le fuera
admitida, siendo por lo demds de tener en cuenta para formar este juicio
bien de necesidad, bien de contingencia, de la prueba en cuestién: Si la
misma ya se produjo en la fase sumarial, causas que motivan su imposibili-
dad de practica en el plenario—con salvedad prevista en el articulo 718 de
la Ley para el caso de que el testigo resida en el lugar del juicio—y, sobre
todo, si puede ser suplida por la prictica de las demés probanzas igualmente
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previstas, alejando asi el peligro de indefensién para la parte, verdadero
“leit motif” de la expuesta regulacién procesal y de su denuncia en casa-
cién. (Sentencia 8 marzo 1972.)

¢’) Prueba pericial: a’) Proposicién correcta: Es nocién elemental en
la practica forense, consagrada en el articulo 656 en relacién con el 471,
ambos de la L. E. Crim., contraida al procedimiento ordinario, e implicita-
mente ratificada en forma remisoria en los articulos 798 y 799 de la propia
Ley, en cuanto se refieren al procedimiento de urgencia, que al proponerse
cualquier tipo de prueba pericial debe, inexcusablemente, designarse el pe-
rito o peritos que deban practicarla con todas las circunstancias identifica-
torias necesarias, y en cuanto reunan las condiciones precisas para acluar
pericialmente; siendo también imprescindible que se determinen los particu-
lares concretos sobre los que ha de versar la pericia. Propuesta en forma
por la parte recurrente la clase de prueba pericial que debia verificarse en
el escrito de conclusiones provisionales se omitié conscientemente designar
el perito que debiera llevarla a cabo, ofreciendo irregularmente designarlo
después con manifiesta inadecuacién procesal. (Sentencia 11 febrero 1972.)

b”) Valoracién: Los dictimenes periciales soz un medio de prueba que,
procediendo de técnicos, en las mas varias ciencias o artes, ilustren ai Tri-
bunal Penal, para forjar su conviccién psicolégica sobre los hechos humanos
juzgados, pero aunque procedan de los mis altos organismos técnicos y cien-
tificos, o de profesionales capacitados, simpre su contenido queda somctido
a la libre valoracién del Tribuna! de instancia, porque de otra manera es-
tablecida en el articulp 41 de la L. E. Crim., la apreciacién de las pruebas
segin la conciencia del juzgador, no puede convertirse al perito en Juez,
sustituyendo el criterio soberano y jurisdiccional de éste por el de aquél, dada
la imparcialidad y preeminencia del primero en la funcién de jugar, ni
siquiera alegando la via del documento auténtico del nim. 2.° del articulo
849 de dicha ordenanza procesal, porque, aunque pudiera proceder extrinse-
camente de personas capacitadas para dar fe, nunca, intrinseca o esencial-
mente, sus afirmaciones han de tenerse por apodicticas e incontrovertibles,
porque constituyeran auténtica verdad, ya que no merecen esta estimacién
por su posible falibilidad, y mis aln, cuando se oponen a otras pruecbas de
la misma condicién en sus precisiones. (Auto 10 enero 1972.)

C. Termunacién del proceso; Setencia: a) Hechos probados: El articulo
142 divide el proceso légico razonador de la sentencia penal a manera de
silogismo judicial en varias partes o estadios; el primero, que criticamenie
constata positiva o negativamente, apreciando las probanzas aportadas, los
hechos debatidos; después, los encuadra o incardina, también afirmaiiva o
negativamente, en los preceptos sustantivos-penales base de acusacién o en
otros mas atinentes denmtro de las limitaciones que establece el articulo 733
en su relacién con el mim, 4.2 del articulo 851 de la Ley, como consecuencia
del predominio de principio acusatorio y de las reglas de congruencia (ar-
ticulo 742) en el juicio penal por delitos; por ultimo, como conclusiéon de la
relacién silogistica aludida, condena o absuelve por o de los delitos o faltas
que se haya estimado constituyen o no, los hechos probados. Si se prescinde
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de asentar hechos probados y ya de antemano se prejuzga el fallo conclusivo
a base de afirmaciones estrictamente juridicas se desobedece abiertamente la
ritualidad legal formativa de la sentencia penal omitiendo constatar las bases
facticas y del proceso razonador para subsumirlas en los preceptos sustantivos-
penales atinentes, y sustituyendo estos hechos y este juicio valorativo por una
predeterminante calificacién juridica que no permite en la casacién conocer
cuéles eran los hechos que se estimaron justificados y si fueron calificados
juridicamente con acierto para conducir a un fallo correcto y adecuado, sus-
trayendo asi valiosisimos elementos de juicio para resolver en justicia. En
resumen, lo que la Ley sanciora con la nulidad es la suplantacién de los
hechos que se estiman probados por valoraciones juridicas previas, con iade-
bida antelacién prejuzgadora del fallo. (Sentencia 18 abril 1972.)

b) Pianteamiento de ia tesis: El planteamiento de la tesis por el Tribunal
“a quo” que prescribe el art. 733 de la L. E. Crim., no es exigible cuando
se trata de penar delitos menos graves que los que hubiesen sido objeto de
Ja acusacién, salvo en los de naturaleza privada en que sdlo es dable conde-
narlos mediante e! ejercicio por la parte ofendida de la accién correspondiente,
y, como en el caso contemplado, el Ministerio Fiscal acus6 al aqui recurrente
de varios delitos de cohecho del art. 386, en el caso de su primer inciso, en
relacion con el 388, que estdn castigados con pena de presidio menor y
multa, y la Sala de instancia por entender que los actos realizados, respeclo
a dicho procesado, no tienen encaje en dichos preceptos, pero si ofrecen claros
matices de ilicito penal, los encuadra por su indole engafioso o fraudulenta,
en el ndm. 1.° del art. 529, en relacién, dadas las cuantias de lo defraudado,
con el nim. 3.° del art. 528 del C. P., es vista la menor entidad de los de-
litos por los que castiga. (Sentencia 20 marzo 1972.)

4. Impugnacién del proceso: A. Fundamento de los recursos: “Deformaiis
impcius”: Los justiciables pueden impugnar como consecuencia de la proteccion
y tutela juridica justa a que aspiran las resoluciones que les perjudiquen, porque
de este perjuicio nace su legitimo derecho a contradecir, pero no aquéllas,
como ocurre con la presente, que aunque indebidamente le beneficiaron al im-
ponerla una pena de destierro notoriamente inferior a la correspondiente a
dosimetrfa punitiva aplicable, que sin el concurso de circunstancias atenua-
torias no podia ser inferior o distinta a los seis meses y un dia de destierro,
de no haberse utilizado la opcién, también legal, de sustituirla por arresto
mayor; pero alin cometida, indudablemente, la falta que se denuncia por el
Tribunal Sentenciador en la Instancia, y ello es muy de lamentar por la inad-
vertencia y falta de cuidado que implica la prohibicién legal de agravar la
punicién del condenado recurrente que contiene el art. 902 de la Ley, impe-
dirffa que por estimacién de este motivo se impusiera mayor sancién al
disidente, pero sin que esta imposibilidad deba tampoco provocar la anulacién
del fallo controvertido, ni el suprimir la pena de destierro impuesta, que
a pesar de su injusta minoracién y por lo menos como mal menor, debe man-
tenerse. (Sentencia 15 febrero 1972.) i

B. Recurso de casacion: a) Reglas generales: a’) Escrito de preparacion:
Caucién juratoria: Es inexcusable que en el escrito de preparacién consigne
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el impugnante la promesa solemne de constituir el depdsito que establece el
articulo 875, o obligarse, si fuere insolvente por completo o en parte, o de-
clarade pobre por sentencia ejecutoria, a responder, si llegase a mejor for-
tuna, del importe del mismo, y la omisién conduce a rechazar en este iramite
el recurso interpuesto. (Auto 19 enero 1972.)

b") Preparacién por inadmision de pruebas: Para lograr la censura de
la casacién sobre el posible quebrantamiento de forma, originado por la inad-
misién de pruebas propuestas en tramite de calificacién provisional y rechaza-
das por la Audiencia, que autoriza el ndm. 1.° del articulo 850 de la L. E. Cri-
minal, es indispensable preparar el recurso formalmente y con arreglo a los
tramites distintos e incomunicables que tal ordenanza sefiale, de un lado para
los procesos penales ordinarios y de otro para los peculiares del procedimiento
de urgencia, ya que en el primero, de conformidad con el parrafo 3.° del ar-
ticulo 659, contra el auto que rechace las pruebas propuestas, sdlo se admite
la formulacién de la protesta dentro del plazo de cinco dias, que prepare
con oportunidad el recurso de casacién para su dia, es decir, el que se haya
de formular contra la sentencia que se dicte, sin necesidad de cumplir ninguna
otra exigencia posterior, imientras que en el procedimiento de urgencia, de
acuerdo con el parrafo 2.0 del articulo 799 de la propia Ley de ritos, segin
quedé redactado por la Ley de 8 abril 1967, contra el auto denegatorio de
Ia admisién de tales pruebas, no procede recurso alguno ni tampoco protesta
de ninguna especie, “sin perjuicio de que la parte agraviada pueda reproducir
su peticién en el momento previsto em la regla 1.2 del articulo 800”, que es
el de la iniciacién del juicio oral, v en tal instante reiterada la peticién de
admisién de pruebas si vuelve a ser rechazada, es cuando debe formularse
la protesta que prepare el posterior recurso de casacién por dicha via, pero
no cabe confundir ambos sistemas o métodos procesales, cada uno de eilos
aplicable al respectivo proceso que los contiene, sin posibilidad de traslado
de uno al otro, segiin la doctrina de esta Sala, establecida en sus sentencias
de 28 enero 1963, 14 noviembre 1966, 3 octubre y 5 diciembre 1967, 13 ac-
tubre y 18 noviembre 1970. (Sentencia 18 febrero 1972.)

<) Inadmisién de cuestiones nuevas: Con asiduidad declara esta Sala que
es inadmisible el planteamiento ante la misma de cuestiones nuevas, de caracier
esencial, cuales las relativas a la subsuncién de los hechos en una figura de-
lictiva diferente de la sometida a debate ante el Tribunal de instancia, puesto
que de otro modo se quebrantarian principios basicos rectores de la casacién
penal, con merma de legitimos derechos de una u otra parte afectada por el
proceso. (Sentencia 17 enero 1972.)

b) Casacion por infraccion de Ley: Error de hecho y documento autén-
tico: El error de hecho en la apreciacién de la prueba consiste en que lo
que acredita el documento estd en manifiesta contradiccién con lo relatado
por el Tribunal, con tal palmaria evidente que queda destruido lo dicho en el
relato, por lo que prueba el documento. (Sentencia 19 enero 1972.)

Para que el preterido documento auténtico con su literosuficiencia pueda
tener eficacia contra la sentencia de instancia, es indispensable que su conte-
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nido veraz e indiscutible, suponga un elemento fictico trascendenle para la
calificacién penal de las conductas, de manera diferente a como determind
el Juzgador de instancia, pues si tal mutacién de hecho no tiene trascendencia
juridica, el recurso resultard estéril; mas ain, cuando esa modificacion del con-
tenido de la conducta juzgada sblo pudiera permitir el efecto calificador dis-
tinto a medio de deducciones, analégicas interpretaciones o hipétesis que ya
no estén cubiertas por la certeza expresiva y objetiva del documento, sinc
por juicios mas o menos légicos y mas o menos aventurados, pues estos me-
dios no gozan, por provenir de las personas, ser falibles y representar una
adicién no permitida de aquella autenticidad indispensable que se imponga
el juicio soberano del Juzgador de instancia. (Sentencia 19 enero 1972.)

El documento auténtico ha de contener, ademis de su procedencia y con-
diciones extrinsecas que lo hagan legitimo, y de su contenido intrinsecamente
veraz, que lo alejen de toda duda, determinando su literosuficiencia, una ra-
rracién o precisién de circunstancias objetivas que supongan un cambio escn-
cial en los hechos probados determinantes del error padecido por el juzgador,
al establecer su conviccién psicolégica, con su pretericidon, no debida a hallarse
desvirtuado por otras pruebas, por lo que si la mutacién es accesoria, ininflu-
yente en la calificacién o no trascendente juridicamente por ausencia de valo-
raciones nuevas y permanencia de la antigua, resulta imposible aceptar el
contenido de tal documento auténtico, al no destruir o cambiar de manera
esencial los hechos, con derivaciones axiolGgicas del acuerdo tomado en la
sentencia combatida. (Sentencia 18 febrero 1972.)

Para que un documento sea auténtico resulta indispensabie que a su
procedencia de funcionario legitimado para dar fe se una su intrinseca veraci-
dad, por contener esencialmente datos o actos que no pueden humanamente
contradecirse, por ser evidente ¢ inatacable su contenido material; razén por
la que esta Sala, inveradamente, viene manteniendo el criterio de que si bien
el acta del juicio oral, externamente es un documento auténtico por haliarse
amparado por la fe judicial, internamente en cuanto a las declaraciones tes-
tificales y de los procesados, carece de valor apodictico necesatio, por sdlo
reflejar su contenido, pero no hace fe, dada la falibilidad, posibilidad de simu-
lacién y error, que por s{ mismas pueden contener, quedando sienipre su valor
sometido a la soberana apreciacién de la Sala de instancia, que puede estimar-
las exactas o0 no, y en este caso prescindir de ellas para forjar su libre con-
viccién psicolégica, como deriva del articulo 741 de la citada ordenanza pro-
cesal. (Auto 4 abril 1972.)

Se designan como documentos auténticos las diligencias de inspeccién ocular,
de los cuales sélo tienen autenticidad indubitada para poder surtir efectos en
casaci6n penal, la que consta practicada por el sefior Juez de Instruccién de
Valdepeiias, por referirse los otros a informes, croquis y fotografias tomadas
por la Guardia Civil de Trafico, carentes con arreglo a reiterada doctrina de
esta Sala de la autenticidad requerida, aunque las fotografias fueron sacadas
por orden del Juzgado de Instruccién. (Sentencia 27 enero 1972.)

¢) Casacién por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio: Mo-
tivacion: @) Al amparo del nim. 1° del articulo 850: Denegacién de diligen-
cias de prueba: En la casacién formal, el denominador comin es la “inde-
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fensién” real o posible de los recurrentes y no se ha demostrado que por la
no declaracion en el juicio de este testigo quedara indefenso el impugnante,
y se trata de proceso en que han preponderado como elementos de juicio esen-
ciales los documentos y pruebas periciales. (Sentencia 28 enero 1972.)

Es cierto que el Ministerio Fiscal y la defensa del procesado, al proponer
prueba pericial médica a practicar en el juicio oral, hicieron mencién de dos
<concretos profesionales de la medicina, aceptando ello por el Tribunal al ad-
_mitir las pruebas, mientras que un primer informe escrito, previo propiamente
a las sesiones del juicio oral, y la real practica de la prueba en el curso
.de tales sesiones, se llevé a cabo por uno de los médicos propuestos, conjun-
tamente con otro no propuesto, discordancia en cuanto a las personas de los
peritos p-opuestos y los que dictaminaron de la que no puede extraer ahora
consecuencia alguna el procesado, al recurrir en casacion por forma, al amparo
.del nfimero 1.° del articulo 850 de la L. E. Crim., pues alin dejando de lado
que en puridad no se trata de denegacién de diligencia de prueba, que en lo
previsto en dicho texto legal, en cualquier caso era menester que, acatando
las previsiones del nimero 5.° del articulo 884 de la misma Ley, esa misma
parte hubiera deducido los adecuados recursos o formulado la pertinente pro-
testa, nada de lo cual realizd, antes al contrario, acepté de buen grado la sus-
titucién de un perito por otro, interviniendo en el desarrollo de esta prueba
:sin oponer reparo alguno y sin que, ya bajo otro aspecto, sea trascendente la
«circunstancia de que se uniera al rollo, antes de las sesiones del juicio oral,
un informe o dictamen estricto emitido por los repetidos peritos, ya que real-
mente la prueba fue la llevada a cabo en el juicio oral, ante el Tribunal,
.acusacién y defensa, con posibilidad de que 6rgano y partes mediaran en la
forma y con el alcance que determina la propia Ley Procesal Penal. (Sentencia
4 febrero 1972.)

V) Al amparo del nim, 2° del articulo 850: Falta de citacion de la
parte acusadora: Se arguye que el Procurador del querellante present$ escrito
con la renuncia del Letrado de dicha parte, que fue proveido en el sentido de
que antes de la vista designase otro nuevo, bajo apercibimiento de tenerle por
decaido y cesado en la acusacién, contra lo que se interpuso recurso de suplica,
‘v 1a Sala reclamé nueva copia del escrito, pero en tanto se celebré el juicio
woral y se declar6 no haber lugar a la siplica, cuyo extremo se reprodujo en
«el informe del juicio oral por el Letrado asistente, alegando el recurso que en
1a Sala de instancia en definitiva debi6é suspenderse el sefialamiento del juicio
oral, para el que ya habia Letrado que desisti6 formulando las conclusiones
provisionales, alegindose que se produjo indefensién de la acusacién privada,
-al faltarle el director técnico que tenia pleno conocimiento de la causa; ar-
-gumentacién inaceptable, porque el recurrente pudo nombrar antes del juicio
nuevo Letrado, segin fue requerido y, sin embargo, entablé siplica contra
la resolucién (que de haberse admitido hubiera imposibilitado acudir a ia
casacién que ahora solicita), y se empefié en la suspension del juicio oral
.que no era imperativa para la Sala de instancia, pero acordado el sefialamiento
del mismo a él acudié otro Letrado distinto que actué en forma, con lo cual
no puede hablarse de indefensién, porque en definitiva segin el preceplo
«casacional que se invoca, éste no procede aplicarlo, porque la parte acusadora
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aqui recurrente, comparecié al juicio asistida de su Procurador y de un Le-
trado. (Sentencia 24 enero 1972))

©) Al amparo det nim. 1°, inciso 1°, del articulo 851: Falta de clari-.
dad en los hechos probados: La sentencia penal es clara, en sus hechos pro-
bados, si su contenido expositivo es légico en su comprensién y puede ser
comprendida sin dudas ni vacilaciones la conducta valorada, que se describe
por el Tribunal, soberanamente, de acuerdo con su conviccidn psicolégica,.
obtenida a través de su interpretacién de las pruebas, pero no puede estimarse.
incurra en el vicio de la falta de claridad, el relato comprensible ldgica y gra-
maticalmente, porque se aleguen contra él omisiones de hechos que el Juzgador-
pudo entender no justificadas y que no tienen su cabida dentro de tal norma,.
O porque se quiera exigir contenga la narracién, en vez de expresiones de
contenido genérico o calificador de conductas, por falta de precisiones intrin—
secas, las particularidades que pudieron constituirlas, y que pueden ser ignora-
das en su detalle, aunque no en su caracter constituyente. (Sentencia 17 ene-
ro 1972))

La indispensable claridad en la sentencia penal, supone que el lenguaje em
que se redacte su hecho probado sea limpio, puro, inteligible, manifiesto, evi-
dente y de ficil comprensién, demostrando una légica conexién, que elimine.
toda oscuridad o confusién, por lo que no adolece de falta de claridad, que.
signifique el quebrantamiento de forma que acoge el articulo 851, niim. 1.2, de
Ia L. E. Crim., el relato fictico, que exprese una situacién de duda sobre un.
dato, que no pudo esclarecer definitivamente la prueba, a medio de su valo--
racién por el Tribunal, en conviccién psicolégica, ni tampoco representa faita
de “terminencia” o de precisién concluyente; sin que pueda admitirse que por-
esta via haya de obligarse al Tribunal a interpretar de nuevo la prueba y a.
resolver su insoluble duda, porque con tal posicién se eliminaria su facultad:
soberana de valorarla y se le vincularia a decidir en contra de su libre creencia,
todo ello, sin perjuicio de la estimacién que sobre tal dato dudoso deba efec-
tuarse, para la adecuada calificacién. (Sentencia 4 febrero 1972.)

No es licito derivar la falta de claridad de la omisién de ciertos hechos.
que a juicio del recurrente debié hacer constar el Tribunal, sino que hay
que fundamentarla en la ambigiiedad o confusién y falta de determinacién.
de los mismos hechos que constan en el relato (S. de 9 noviembre 1963), lo:
que no acontece en el presente caso en que aparecen redactados de manera su-
ficiente y comprensible los que sirven de fundamento fictico a los delitos
calificados; de modo que lo que en realidad pretende el recurrente es adicionar-
el relato con hechos que la Sala ha conmsiderado indiferentes o insuficiente-
mente probados y sacar consecuencias juridicas de los mismos favorables a su
tesis. (Sentencia 12 febrero 1972.)

No se incide en falta de claridad, pucs es caprichoso imputarla porque
el Resultando no contenga puntos y apartes, cuando es bien sabido que por-
prictica inveterada los Resultandos y Considerandos no contienen pérrafos.
separados por puntos y aparte, aunque sea factible y aconsejable especificar-
y distinguir, con neta individualizacion los diversos extremos de hecho, incluso
por medio de letras y guarismos diferenciados, cuando asi procediera, para la
debida ordenacién de la resultancia fictica que se da por probada, no puede:
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decirse que en el caso que se contempla fuere menester hacerlo, ya que a
pesar de la extension —necesaria— de los hechos probados todo era preciso,
siendo perfecta la ilacién conceptual y cronolégica del hacer del procesado
en sus consecutivas e intolerables negligencias omisivas que dieron al traste
con la vida de su infeliz victima, que correctamente atendida en el parto y
en el “post-partum” cabe asegurar que hubiera subsistido. La extensién del
relato factico no lo hace obscuro ni ininteligible, pero perfectamente claro,
pudiendo seguirse paso a paso la muy negligente actuacién del acusado. (Sen-
tencia 19 enero 1972).

Realmente no se plantean ni deciden las cuestiones de hecho planteadas
en la causa y su investigacién, y en esencia ni siquiera se contiene una des-
cripcién, por esquemética que fuera, de los hechos declarados probados, pues
se dice: “por causas no imputables al procesado”, al no quedar viajeros pen-
dientes de apearse dio correctamente la sefial de salida, pero no obstante
se produjo la caida de la lesionada por causas no imputables al inculpado, sin
explicar ni aclarar cosa alguna sobre la caida y su forma de producirse, si
intenté apearse tardiamente con la salida ya dada o si ya se estaba apeando
o se habia apeado y estaba en la calzada y cayé por causa extrafia o no al
movimiento de puesta en marcha del vehiculo, o si el cobrador sufrié error
excusable o no sobre la posicién de la lesionada; es decir, existe la falta de
fundamentacién en los hechos y en lo esencial o fundamental, con el patente
vicio de no describir en forma alguna el desarrollo de los hechos; con lo
que esta Sala en verdad no puede hacerse idea clara y comprender lo ocurrido,
y por ello debe dar lugar al recurso, para que se redacten los hechos probados
en forma que no suscite interpretaciones dudosas y se consignen los detalles
precisos para resolver el recurso suscitado. (Sentencia 13 enero 1972))

Dicho por una parte que son indemnizables, ademés de los perjuicios
propios de la incapacidad por lesiones, los gastos médicos, farmacéuticos y
hospitalarios hasta la cantidad que se estima necesaria e ineludible para la
curacién de éstas y que en este caso se cifra en 400.000 pesetas, expresdndose,
a continuacién, que dicha afirmacién es compatible con la realidad de otros
gastos superiores que haya satisfecho el perjudicado (se refiere al marido)
con el loable deseo de asegurar al méximo las posibilidades de curacién; con
lo expuesto, tomado de la sentencia, se hacia necesario, para que ésta resultase
con la claridad y precisiébn que requiere la Ley procesal, que se consignaran
con detalle aquellos gastos, de toda indole, que el Tribunal “a quo” ha cali-
ficado de necesarios e ineludibles y por ello estima indemnizables, y aqueilos
otros superiores que reconoce han sido satisfechos por el perjudicado, y que
desconocemos en absoluto su montante, y a qué obedecian, pues se hizo
dificil comprender sin conocer su precisa descripcién, como de otros también
indemnizables, cuando se hicieran, asi se dice, con el loable deseo de asegurar
al maximo las posibilidades de curacién, pues sin estos circunstanciados deta-
lles del origen de unos y otros gastos, no resulta completa la resolucién
impugnada, para que esta Sala puede censurar, en este trdmite, las bases de
hecho que sirven para alcanzar el montante de la indemnizacién procedente.
(Sentencia 28 enero 1972)

Como es evidente, la calificacion juridico-penal se ha de hacer sobre
hechos probados y claros, al cual efecto han de ser descritos con objetividad
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y en sus detalles, sin sustituirlos por expresiones concep.uosas que los oculten,
ni aparejarlos con calificaciones o juicios de valor que s6lo a confusién y a
oscuridad conducen, es de hacer notar que al declarar el Tribunal “a quo”™
que se hicieron modificaciones, alteraciones y sustituciones en el balance de
“MUNAT”, debié hacer constar en cuanto a los que advirtiera en qué con-
sistieron, poniendo concretamente de manifiesto como se hallaban los asientos
y como quedaron después de la manipulacién a que fueran sometidos, y como
ese conocimiento no lo presta tampoco el resumen del balance por ser con-
secuencia de las imprecisas mutaciones procedentes, e inaceptables, por tanto,
y, por otra pa:te, carece de significacién, por indeterminacién de causa, la
suposicién en las copias del balance de intervencién en €l de persona que
no la tuvo, se hace obligado declarar la nulidad de la sentencia recurrida para
su miés precisa y clara redaccién. (Sentencia 16 marzo 1972.)

d) Al amparo del niim. 19, inciso 2.9 del articulo 851: Coniradiccion
entre los hechos probados: Para que la contradiccion opere como vicio pro-
cesal que anule la sentencia de instancia, ha de manifestar las siguientes con-
diciones: 1) Intrinsecamente, que las aseveraciones féacticas sean totalmente
opuestas, entre si, por su incompatibilidad y antitetismo, no pudiendo coexistir
simultineamente, al excluirse, generando un vacio o laguna en la fijacién formal
de la conducta juzgada. 2) Por su objeto, que se produzca entre dos pasajes
de los hechos probados con exclusividad, traténdose de una oposicion interna,
enlazada con alguna cuestién de las que hayan de resolverse en el fallo —regla
2 del articulo 142 de la L. E. Crim.—, por lo que dnicamente la contradiccién
que verse sobre cuestiones esenciales del proceso penal, serd relevante, y no
las intrascendentes o no importantes, por no relacionarse con la precisién del
delito, ni con el juicio de reprochabilidad del inculpado; y 3) Por sus propie-
dades, que la contradiccion sea clara, manifiesta o patente, al resultar apre-
ciable de manera cierta, por la aplicacién de las reglas mas evidentes del crite-
rio humano, de la légica y de la semantica. No puede estimarse exista con-
tradiccién cuando el hecho probado exponga un dato real, sin aceptarlo como
propio, relatindolo meramente y con posterioridad se exprese sobre el mismo
el juicio valorativo que merece a la Sala, no teniéndolo por demostrado porque
en ese supuesto no se oponen dos hechos que se repelan mutuamente, sino que
se describe una circunstancia que luego se valora, debiendo estarse a esta
creencia sobre el dato y no al dato mismo, siendo por lo demés irrelevante
esta posible contradiccién cuando aun aceptindola y dandole el sentido que
quiere la parte que la patrocina, no tenga influencia alguna en la calificacidn
adoptada, si ésta subsigue idéntica, ya que en tal supuesto es infrascendente
y sin influencia en el resultado del proceso penal. (Sentencia 12 abril 1972.)

El vicio procesal del nim. 1.9, del articulp 851, de la L. E. Crim., de em-
plear expresiones contradictorias en los hechos probados de la sentencia penal,
exige la imposibilidad de cohonestar 16gicamente expresiones descriptivas de
la conducta humana juzgada, porque entre si se opongan y destruyan, por su
antitetismo o incompatibilidad, de forma que surja un vacio, al no poderse
admitir una de ellas, que es por la contraria negada; anomalia ésta que no
se genera cuando se relatan situaciones de una misma persona, temporalmen-
te diferentes, y que cambiaron en el decurso de su vida, pues en tal caso,
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la diferencia cronolégica y la alternante manifestacién de su naturaleza, es
posible, y el reflejo de estadios temporales y humanos diversos, que sdio
tienen de comin al sujeto, resulta necesario, sin incurrir en contradiccién
al narrarlo. (Sentencia 19 abril 1972.)

e) .4l amparo del nim. 19, inciso 3.°, del articulo 851: Predeterminacion
del fallo en los hechos probados: El empleo de conceptos juridicos predeter-
minantes del fallo que indebidamente se consignan en los hechos probados,
supone, como tantas veces ha precisado esta Sala, la reproduccién de los ele-
menios valorativos empleados por el tipo penal aplicado, que constituyen su
nicleo, o esencia, y que cuyo sentido técnico-juridico sélo sea conocido por
los juristas y no por las demis personas de cultura normal, y que, ademas,
no puedan ser eliminados “in mente” del relato, sin que se produzca laguna
y se haga incomprensible. (Sentencia 17 enero .1972.)

Lo recusable en via casacional no son los hechos que, 16gicamente,  han
de predeterminar el fallo, pues que le sirven de fundamento, sino los concep-
tos juridicos que llevan en si mismos la calificacién técnico-juridica del delito,
sin que ello ocurra cuando el juzgador utiliza elementos del tipo que por su
cardcter meramente descriptivo —tiempo de curacién de las lesiones, dura-
cién de la incapacidad para el trabajo— son fragmentos ficticos del mismo
que por si no deciden la existencia del ente delictivo, de mucha méas comple-
jidad en cuanto asume una serie de atributos valorativos —antijuricidad, cul-
pabilidad— que se insertan en la pura accién del agente (Sentencia 12 febrero
1972.)

S6lo pueden merecer la estimacién de conceptos jurfdicos predeterminantes
del fallo, que anacrénicamente anticipan la decisién de Ia sentencia penal, con
vicio procesal, que acoge el articulo 851, nim. 1.9, de la L. E. Crim.: a) Aque-
llas palabras, frases o vocablos empleados en los hechos probados, que posean
estricta condicién técnico-juridica penal, con las que el legislador dio nombre
o definié la esencia o niicleo de la infraccién criminal tipica, en forma sin-
tética. b) Expresiones las indicadas, cuyo significado sélo resulte aprehensible
a los juristas o técnicos del Derecho, y no también a las demds personas
de cultura comiin, porque no son propias del lenguaje ordinario, que es el
que se debe emplear para la narracién del “factum”. Y ¢) Vocablos o palabras,
que por lo tanto constituyan los elementos valorativos juridicos, del tipo de-
lictivo y no sean las meramente descriptivas complementarias, pues si bien
aquéllas no pueden emplearse en los hechos probados, sin dar Iugar a su
nulidad, las segundas son permitidas utilizarlas en la narracién, sin tan radical
efecto, porque su reiteracién es estéril y no suponen el defecto que se quiere
cohibir. (Sentencia 9 marzo 1972.) ]

Las expresiones legalmente prohibidas han de ser exclusivamente juridicas,
prejuzgando el fallo, por lo cual, cuando los conceptos que se tildan de ju-
ridicos y predeterminantes no son efectivamente juridicos sino fécticos, o
cuando son de dual contenido pero predominantemente de hecho, expresiones
de una conducta, de un hacer u omitir, valorativos de un proceder y no
faltan aserciones facticas en la resultancia probatoria, e incluso cuando pres-
cindiendo de las conceptuaciones que se motejan de juridicas y prejuzgantes
de la decisién final, quedan hechos bastantes para su adecuada trasposicion
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calificadora en Derecho, la falta prevista en este inciso 3.9, del apartado 1.°,
del articulo 851 de la Ley no se ha cometido y el Tribunal “a quo” no ha
incidido en este esencial defecto procesal que de existir provocaria la anulacién
del fallo disentido. Por Gltimo, es de recordar, por tanto, como se olvida al
impugnar, con apoyo en esta motivacidn procesal, que los que predeterminan
y en cierto modo prejuzgan el fallo son precisamente los hechos probados, y
que para ésto precisamente exige la Ley su consignacién, de tal forma
que “deben” ser las bases de hecho de las decisiones resolutorias y definitivas
penales y que con desoladora frecuencia se impugnan y califican de juridicos
por los perjuicios que causan a la posicién en el proceso de aquel en cuyo
favor se recurre, y con la esperanza, muchas veces infundada, de que haciendo
desaparecer estos asertos pudiera mejorarse la posicién del recurrente, y no
cabiendo olvidar tampoco, para no incidir en erréneas impugnaciones, que los
Tribunales tienen en la instancia que relacionar las conductas y procederes
humanos con la necesaria amplitud utilizando un 1éxico suficientemente ex-
presivo que permita configurar la actividad incriminada, sin que sea dable
constrefiir esta facultad tan exageradamente que lleguen a faltar en el relato
factico elementos y matices que hagan imposible después una ajustada ca-
lificacién juridica por falta de extremos que dibujen exactamente actividades
del acusado. (Sentencia 18 abril 1972.)

En el cumplimiento de la dbligacic’m impuesta al Juzgador penal, por la
regla 2.2 del articulo 142 de la L. E. Crim., de escribir los hechos que se
van a juzgar y constituyen la premisa menor de la resolucién, aquél se ve
constrefiido a expresar descriptivamente lo sucedido en la vida real, bien
con palabras semejantes a las del tipo legal que no sean auténticamente va-
lorativas en lo juridico, o con cualesquiera otras del lenguaje comun, que' sin
serlo determinen, con la mejor redaccién, la conducta a reflejar, para lo cual
es indispensable y preciso que el hecho probado establezca materialmente,
de esta forma, los elementos que estructuran o constituyen morfolégicamente
el delito, y luego de la oportuna calificacion juridica, se pena en su caso;
pues de otra manera seria imposible la misién del Juzgador y el cumplimiento
de dicha regla, dando vida a la esencial congruencia, por lo que indudable-
mente en tal sentido y funcién, toda narracién de hechos predetermina el
fallo o lp implica, pues de no ser asi no podria castigarse ninguna infraccion
criminal. (Sentencia 24 abril 1972.)

Detallar - detenidamente los -antecedentes penales de los procesados, en
modo alguno puede estimarse predeterminante del fallo, sino obligacion inelu-
dible de 1a Sala sentenciadora, necesaria para apreciar si concurren las cir-
custancias agravantes genéricas de reiteracién o reincidencia, absolutamente
precisos para, en consecuencia, imponer la pena procedente. Tampoco puede
estimarse concepto predeterminante detallar clara y taxativamente la forma
de realizarse los hechos por constituir el resultando la primera premisa del si-
logismo, de la que ha de extraerse la conclusién correspondiente. La omisién
del estado animico y de embriaguez que segin la argumentacién de defensa
se encontraban los procesados, no puede constituir nunca predeterminacion,
el no relatarse obedece a no haberlo estimado probado el Tribunal y, en todo
caso si el estado de embriaguez fue objeto de defensa, debid recurrirse en
motivo apoyado en el niimero 3.9 del articulo 851. (Sentencia 17 enero 1972.)
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La utilizaciéon en la resultancia probatoria de las frases “para la ulterior
-difusién” no suponen el indebido uso de conceptos juridicos predeterminantes,
_pues obligadamente en este tipo de delito imputado a la recurrente, es impe-
rioso que en la relacién histérica los Tribunales de instancia tengan que
expresar si el material ocupado se tenia con finalidades de personal ilustracidn
.y propia tenencia sin animo de propagarlos, o, por el contrario, los habian
en su poder no para conservarlos, sino para difundirlos, y por ello, decir que
los periédicos ocupados se tenian y portaban en aquel acto para “su ulterior
difusién”, aunque estos términos tengan semejanza y sinonimia conceptual
con los utilizados en el texto legal, no suponen la utilizaciébn de conceptos
Jjuridicos que tengan exclusivamente tal caracter, siendo, por el contrario,
preponderantemente facticos y vehiculos, idiomético e ideoldgico, aptos para
.afirmar que se pretendia difundir el material subversivo ocupado, pues si tal
afirmacién no se hiciera en estos o parecidos términos, incidiria el Tribunal
de Orden Puiblico en la trascendente omisién de un hecho esencial y bésico
Jpara poder subsumir juridicamente el hacer de la acusada en la tipicidad an-
tijuridica penal base de su condena; todo ello aparte que son de ficil enten-
dimiento y de uso corriente y vulgar. (Sentencia 26 enero 1972.)

Se funda en que el hecho probado afirma que después de cometer los
smismos el procesado se presenté a la Guardia Civil, donde confesd sus delitos,
do que implica ya un fallo condenatorio; argumentacién que no tiene la
fuerza bastante a integrar el motivo aducido, porque como no dice qué delitos
-son los cometidos, la frase queda reducida a una vaguedad sin fuerza casa-
cional, como si hubiérase dicho en términos generales, reprobable conducta
-0 malas acciones realizadas, ello aparte de que como alegé el Ministerio
Fiscal en la vista, si se suprime la palabra delitos, el sentido de la redaccion
no padece, y segln la doctrina de esta Sala ello basta para no aceptar esta im-
pugnacién, ya que aqui los hechos son tal claramente delictivos que sobre
-ello no puede caber duda alguna. (Sentencia 12 febrero 1972.)

Se previene como supuesto comisivo de esta trascendente falta procesal,
:ser necesario que en la resultancia probatoria se consignen comg hechos
probados, esto es, en su lugar y sustitucién, conceptos que por su caricter,
‘sentido y alcance, que ha de ser exclusivamente juridico, vengan a implicar
-que por haberse omitido asertos facticos y estampado indebidamente para
suplirlos asistematicas calificaciones juridicas, de tal forma que queda ya
predeterminada la resolucién que en uno u otro sentido deba dictarse, sin
~que proceda, como legalmente estd impuesto, una correcta escision entre ver-
-daderos hechos que se declaran justificados y las corsideraciones juridicas,
debidamente separadas para verificar la adecuada traduccién a derecho de
los hechos originarios, y para que unos y otros deban desembocar en una
«correcta y acertada conclusién decisoria. Por el contrario, cuando no se han
omitido las afirmaciones ficticas necesarias y bastantes para calificar, aunque
se hayan constatado en la relacién histérica algunas de ambivalente contenido
-que tengan trascendencia juridica, pero con contenido primordialmente féc-
‘tico, no puede reputarse cometida esta falta. (Sentencia 10 febrero 1972.)

£) Al amparo del nim. 2° del articulo 851: Falta de declaration de he-
«hos probados: Para acabar con la afieja y cuestionable doctrina a cuyo am-
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plio tenor en las sentencias absolutorias era innecesario. la declaracién de:
hechos probados, el articulo 851, ndm, 2.9 de la L. E. Crim., segin quedo.
redactado por la Ley de 28 junio 1933, estimé vicio de forma, que en las.
sentencias penales sOlo se exprese que los hechos alegados por las acusaciones.
no se han probado, sin hacer expresa relacién de los que resulten probados.
y que imperativamente exige se hagan constar el nim. 2.°, del articulo 142,
de dicha ordenanza procesal, toda vez que, resulta preciso, para el juicio
calificador judicial, y para la trascendente decision del fallo, con su juicio
sobre la culpabilidad o inculpabilidad, que previamente se establezcan, en su.
desarrollo, Ja conducta juzgada de acuerdp con la conviccién psicologica de:
la Audiencia, obtenida de la valoracién de las pruebas practicadas, integrando
la premisa menor de la resolucién, con los hechos denominados probados, de
los que es preciso partir para el juicio légico judicial posterior. Tan radicali
vicio sélo ocurre cuando de manera exclusiva se haga una declaracién nega-
tiva de no hallarse demostrados los hechos alegados por las acusaciones en
sus calificaciones definitivas, pero no se manifiesta el defecto, si con dicha:
precisién o sin ella, se consigna expresa narracién de los hechos o conducta
que se hallen probados, lo que sucederi cuandg soberanamente el Juzgador-
penal exponga su creencia, de una u otra manera, pero refiriéndose a la acti-
vidad humana que se pretende reprochar a medio de las pretensiones inculpa--
torias, no pudiéndose aceptar en esta via la alegacién proviniente de las partes
acusadoras de no haberse acogido su relato factico de manera mis o mencs:
directa, porque es suficiente que se haga la declaracién de hechos probados,.
cualquiera que sea su sentido, ya que la facilidad de valoracién probatoria
no puede por este cauce procesal cohibirse, imponiéndose el deseo de la parte
siempre pa-cial v subjetiva al imparcial y objeto del Tribunal, tendente a la-
resolucién del “dubio”. (Sentencia 28 marzo 1972.)

C.  Recurso de revision: Motivacién: a) Al amparo del nim. 4.° del ar-
ticulo 954: Nuevos hechos o pruebas: El recurso_de revisién establecido en.
los articulos 954 al 961 de la L. E. Crim., es un Tecurso de especial caracter-
extraordinario, instaurado en nuestro ordenamiento juridico-penal positivo,.
como tltima garantia debida a la justificada inocencia de quien ha sido consi-
derado culpable de un delito y en tal concepto condenado con patente y noto-
ria injusticia, mas perturbadora y alarmante por si misma ante la conciencia.
piblica que la revocacién o anulacién de un fallo firme y ejecutorio respal-
dado por el sello de la cosa juzgada, por lo que su esencial finalidad no es.
otra que la de hacer prevalecer frente a los efectos de la resolucién firme,
sustentada en una verdad formal, procesal y legal, la plena y exacta verdad.
material, real y extraprocesal, quedando su admisién circunscrita a los muy-
contados casos taxativamente enumerados en el articulo 954 de aquella Ley,.
que en el supuesto de revisidn previsto en su nim. 4.°, exige la necesaria.
concurrencia de “nuevos hechos o de nuevos elementos de prueba de tal na-
turaleza que evidencien la inocencia del condenado”, o sea, de forma tan
auténtica y reveladora que no permitan abrigar duda racional alguna, resal--
tando de su constatacion de una parte el error o errores cometidos en Ia
sentencia revisada y de otra la inculpabilidad del sancionado por ella y, em
su consecuencia, la improcedencia de continuar manteniendo la eficacia y can--
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tidad de la cosa juzgada al quedar demostrado que la misma fue fundada
sobre bases que los nuevos hechos o pruebas han patentizado de equivocadas..
(Sentencia 10 marzo 1972.)

b) Por favorecer la memoria del difunto: Consta acreditado por la co-
rrespondiente certificacién del Registro Civil de Almeria, que el condenado,
que cumplia condena, fallecié, por lo que ante este hecho hay que acomodar
la parte resolutoria de la sentencia que hemos de .dictar a esta situacion y-
tratar de favorecer la memoria del difunto para que su conducta quede en
todas las facetas que se relacionan o derivan de su condena, basada en falso-
testimonio de su hija, limpia de aquella .culpa, en la que después ha sido
acreditado que ng incurrié; y para ello, interpretar, adaptandolos a la realidad.
existente, los articulos 956 y 961 de la Ley Procesal, tan necesitada de urgente
reforma para agilizar este extraordinario e importante recurso, acorddndose:
practicar s6lo lo que sea viable o tienda a rehabilitar la memoria del penado.
difunto. (Sentencia 18 febrero 1972.)

III. PARTE ESPECIAL

1. Juicio comiin por delitos: Del juicio oral: Extempordnea peticion de
suspensién: Las peticiones de suspensién y de protesta fueron extemporéneas.
por tardias y consecuentemente ineficaces a ulteriores efectos, ya que ambas.
se realizaron ng al comienzo de las sesiones del juicio oral, o en el instante:
en que la prueba en cuestién debia haberse llevado a la practica, e incluso
antes del inicio de dichas sesiones si se observaba que se habia omitido la
citacién, sino que solicitud de suspensién y subsiguiente protesta frente a la:
denegacién de aplazamiento, se ralizaron en el tramite de calificacion defi--
nitiva por la defensa del inculpado, cuandp éste tramite habfa sido ya cum-
plimentado por Ia acusacién piblica y por los particulares, siendo ya impo--
sible decretar una suspensién del juicio oral que implicitamente llevaba tam--
bién aparejada la invalidacién de una importante parte de esa actuacién de:
plenario. (Sentencia 31 enero 1972.)

2. Proceso de urgencia ante la Audiencia Provincial: Suspension por
incomparecencia del procesado: El Ministerio Fiscal, al amparo del art. 850,
ntim, 2° de la Ley Procesal, suscita el presente recurso, alegando que siendo:
el procesado sibdito de la Republica Federal Alemana, en libertad, fue auto-
rizado para ausentarse de Espafia, en forma legal, y al sehalarse el juicio-
fue citado y emplazado para el mismo en el domicilio y en la persona por €I
designada, pero no comparecié, ante lo cual el Ministerio Fiscal pidié la:
suspension, la acusacién particular, manifesté que se sometia a lo que resol-
viera la Sala, y la defensa que no se oponia a celebrarlo sin la presencia del
procesado, resolviendo la Sala la continuacién del juicio, consigndndose en.
el acta la protesta fiscal a sus posteriores efectos de este recurso que ahora.
funda en que la comparecencia del procesado es tramite especial para la.
validez del juicio cuando se trata como en este caso de un procesado de
urgencia por delito, cuyo conocimiento corresponde a la Audiencia Provin-
cial; habiéndose infringido el articulo citado de la Ley Procesal, pues dentro
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.de su texto debe encontrarse. comprendido el hecho, no sélo de falta de cita-
.cién para el acto del -juicio, sino también cuando hay como en este caso
.una causa grave de nulidad radical del juicio, a tenor de la doctrina de esta
.Sala —S. de 17 noviembre 1965—; recurso que infringe no sélo el apotegma
-de que nadie puede ser condenado sin ser oido, sino el art. 780 de la Ley
_Procesal referente a los procesos de urgencia, que dispone que tales procesos
:se acomodaran en general a las normas del Derecho comin descrito en la
Ley Procesal, y ésta no permite la celebracién del juicio sin la presencia del
“inculpado, y el art. 835, parrafo pendltimo y dltimo, que expresa que cuando
vel dicho inculpado no comparezca a una citacién (cualquiera que sea su Ob-
jeto) sera declarado en rebeldia; el art. 800, que da por supuesta la presencia
«del procesado; el art. 801, nim. 3.2, que se refiere a la suspension del juicio
por la incomparecencia de alguno de los procesados, por lo que se desprende
-que igual debe acordarse cuando, ccmo en este caso, se trate de procesado
tnico. Son tan claras y evidentes las razones en que el Ministerio Fiscal
funda su recurso, que no precisan de mayor esclarecimiento, ya que en modo
alguno puede autorizarse cosa alguna que vaya en contra del principio de
que “nadie puede ser juzgado sin ser previamente oido”, estampado no sélo
en la legalidad vigente, sino en el espiritu y en la conciencia de nuestra
civilizacién actual, y asi ocurre que en este caso el Letrado de la parte recu-
trida se ha adherido al recurso, y también al de la parte acusadora y favo-
vecida con la sentencia, que en el acto de la vista hia manifestado someterse
aal criterio de esta Sala. (Sentencia 21 abril 1972))
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“Peligrosidad Social y Medidas de Seguridad (la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacion Social de 4 de agosto de 1970)”. Coleccion de estudios.
Instituto de Criminologia y Departamento de Derecho Penal, Univer-
sidad de Valencia, 1974, 417 pags.

Recoge el presente volumen la publicacién de las intervenciones ha-
bidas en el ciclo de conferencias que, con motivo del comienzo del curso
.académico, organizé en noviembre de 1972 el Instituto de Criminologia
de la Universidad de Valencia bajo el titulo “Estado peligroso y medidas
de seguridad (La Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social de 4 de
agosto de 1970)”. La probleméatica planteada por la peligrosidad y las
‘medidas de seguridad en general, y por la vigente Ley de Peligrosidad
-en concreto, constituye, pues, el objeto de estudio de los trabajos de los
autores que intervienen en el libro.

“Los comportamientos sexuales en la Ley de Peligrosidad y Rehabi-
‘litacion Social de 4 de agosto de 1970” (pags. 11-34), de Beltran Ba-
‘Hester, constituye el primer estudio. En él se examinan aquellos supues-
‘tos de estado peligroso referentes al comportamiento sexual incluidos
-en el articulo 2 de la LPRS; en concreto, los nimeros 2.2 (los rufianes
¥ proxenetas), 3.° (los que realicen actos de homosexualidad), 4.° (los
que habitualmente ejerzan la prostitucién), 5.° (los que promuevan o
‘fomenten el trafico, comercio o exhibicién de cualquier material porno-
grafico o hagan su apologia), 9.2 (los que, con notorio menosprecio de
las normas de convivencia social y buenas costumbres o del respeto de-
‘bido a personas o lugares, se comportaren de modo insolente, brutal o
cinico, con perjuicio para la comunidad o dafio de los animales, las
plantas o las cosas) y 14 (los menores de veintiin afos abandonados
‘por la familia o rebeldes a ella, que se hallaren moralmente pervertidos).
‘De entre los problemas que los mismos suscitan se destaca la incongruen-
.cia de la duplicidad de penas y medidas para algunos de ellos por estar
o poder ser incluidos en tipos ‘del Cddigo penal, entendiendo el autor
-que lo que es tipica accién delictiva no debe ser a su vez supuesto de
peligrosidad. Existe igualmente la posibilidad de una duplicidad” de me-
.didas de seguridad, ya que el Cédigo prevé para algunos de los supues-
tos medidas de este tipo.

Casabé Ruiz contribuye con dos estudios: “El fundamento de las me-
.didas de seguridad” (pags. 35-60) y “Actualidad del pensamiento his-
‘térico sobre la legislacién penal preventiva” (pags. 61-89). Para el de-
sarrollo del estudio de la esencia justificante de las medidas de seguri-
.dad analiza el autor la doctrina de las escuelas clisica y positiva acerca
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de la sancién penal hasta llegar al triunfo de la solucién binarista o dua-
lista, que atribuye fundamentos distintos a penas y medidas de seguri--
dad: el principio de justicia y el principio de utilidad, respectivamente..
Expone asimismo el replanteamiento que al problema trata de dar la.
moderna doctrina penal (Bettiol, Welzel, Rodriguez Mourullo, Delitala)
buscando una limitacién ética contra los excesos del utilitarismo y una.
reconduccién al mundo de los valores. Esta justificacién ética sélo puede:
alcanzarse en su opinién cuando las medidas de seguridad “se apliquen
en casos en que exista una auténtica agresién... o que el peligro de esta.
agresion o ataque a la sociedad es tan evidente, que no resulta un juicio-
temerario la idea del ataque” (pag. 58). La probabilidad de un peligro
de ataque, asi como la correccién de un vicio o modo de ser, no deja de-
ser un fundamento meramente utilitario. La justicia, como principio fun-
damental del Derecho penal, ha de informar también el campo de las.
medidas de seguridad.

En el segundo trabajo se pone de relieve como la idea de la preven-.
cién especial de los delitos y la admisién de las medidas de seguridad,.
consideradas como una consecuencia de los modernos avances cientificos.
del Derecho penal, no son una invencién nueva. Tomando como punto de
referencia la legislacién de vagos en su evolucién histérica —legislacién
que ha venido siempre inspirindose en una idea utilitaria (las necesida-
des de la tropa o el orden ptiblico)—, asoman problemas tan actuales.
como el de la naturaleza preventiva o represiva de la misma; los incon-
venientes de la prevencién penal: indeterminacion legal, comprension de-
conductas constitutivas de delito, ausencia de establecimientos adecuados.
(mal endémico de la legislacién preventiva espaifiola) ; la posible naturaleza
administrativa de las medidas preventivas, o el problema de la adopcién:
de previsiones administrativas como medio de remover las causas de la.
vagancia en lugar de una legislacién de vagos.

La siguiente colaboracién —“Prevenciéon y peligrosidad en la Ley de:
4 de agosto de 1970 (pags. 91-129)__ corre a cargo del profesor Cobo del
Rosal, quien comienza examinando criticamente las formas en que la doc--
trina juridico-penal moderna plantea y resuelve la delicada y grave cues--
tién de la prevencién: la administrativacién y la inadmisién doctrinal de-
la misma por entender que la peligrosidad y las medidas de seguridad,.
sobre todo las predelictuales, lesionan los dogmas fundamentales del De-
recho penal. El problema de la admisién o no —estima Cobo— que se-
presenta en su génesis con un planteamiento metajuridico, como una.
cuestion de principios intimamente ligada al conflicto entre la defensa.
de la sociedad y la salvaguarda de los derechos individuales, se convierte
en un problema puramente penal a través de la admisién del Derecho-
penal “como expresién de un Estado de Derecho y su precisién y opera--
tividad en el principio de legalidad” (pag. 102), principio que debera
presidir la técnica legislativa en la formulaciéon legal de la peligrosidad y
de las medidas de seguridad. Una vez reconocida la competencia del De-
rech penal sobre la funcién preventiva, expone las consecuencias de or--
den sistematico que a su juicio habran de seguirse, como, por ejemplo,.
“el desarrollo de una teoria juridica de la peligrosidad, equivalente, sal--
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vando las légicas distancias, a la depurada teoria juridica del delito, y
situada en el Parte General” y el “estudio en la Parte Especial de los es-
pecificos supuestos de peligrosidad social” (pags. 103-104).

La segunda parte del trabajo estd dedicada al examen de algunas
cuestiones fundamentales que plantea la LPRS: la nocién legal de peli-
grosidad social con consideraciones criticas a las opiniones formuladas
sobre la misma; la funcién de los supuestos de estado peligroso; la equi-
vocidad de la Ley en torno al principio del “hecho™ y al del “autor”
como posibles criterios inspiradores, con lo que se va a reflejar “una
mixta y condicionada naturaleza preventivo-represiva”; la importancia
de la decisién judicial habida cuenta de la indefinicién e indefinibilidad
legal de la peligrosidad social, que seri lo que el juez diga que es en
cada caso concreto y en cuyo pronunciamiento estari informado en gran
medida por un conocimiento intuitivo. La conclusién es que “el princi-
pio de legalidad... se contradice con insistencia por la nocién, contenido
y posible estructura de la peligrosidad social” (pagina 126).

La LPRS es analizada por Del Rosal en su aspecto politico-criminal:
“Politica criminal de la Ley de Peligrosidad Social” (pags. 131-150).
Advierte Del Rosal en la Ley la ausencia de fundamentacién y sentido
del mundo de la prevenciéon. En el fondo se ha tenido en cuenta el es-
quema delito-pena olvidindose que la prevencién obedece a presupuestos
y esquemas diametralmente diversos. En realidad, muchos de los supues-
tos de peligrosidad no son sino “remedos de comportamientos penales”.
Con ello la funcién preventiva de la Ley se reduce a un sobreafiadido de
las normas penales. Por otra parte, tampoco han sido tenidas en cuenta
por el legislador las prioridades de indole criminolégica. La superacién
del lenguaje y estilo politico-criminal, la vaguedad e imprecisién de lo
que sea peligrosidad social, la confusién entre pena y medida de seguri-
dad, la falta de adecuacién entre medida y peligrosidad, la formalizacién
excesiva del principio de legalidad en la parte procesal a costa de la
parte sustantiva, son otros tantos defectos e incongruencias que Del Ro-
sal reprocha a la Ley, sin olvidar la infraestructura de la misma en lo
relativo al personal y establecimientos especializados, obsticulos para la
practicidad de la misma.

Los aspectos procesales de la peligrosidad son tratados por el profe-
sor Fairén en dos trabajos: “El proceso por peligrosidad sin delito en el
Derecho comparado” pags. 151-170) y “Dudas en el proceso por peli-
grosidad en la Ley de 4 de agosto de 1970” (pags. 171-191). El tema,
de honda preocupacién para el autor, ha sido ya objeto de varias publi-
caciones suyas. El problema, a su juicio, mas grave que plantean las
leyes de peligrosidad es el de su posible inconstitucionalidad, sobre todo
si se trata de constituciones de cufio liberal-democratico asentadas sobre
el principio de legalidad como medio de proteccién de los derechos fun-
damentales de la persona humana. Sobre la cuestién del tratamiento pro-
cesal de la peligrosidad el autor se pronuncia claramente en favor del
sistema juridiccionalista atribuyendo tal cometido a jueces especializados.
De ello depende, entre otras cosas, el éxito de la legislacién sobre peli-
grosidad. Estas cuestiones y aquellas otras relativas al sistema procesal
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predominante, a las medidas cautelares, a la cosa juzgada y a la ejecu-
cién de medidas, son estudiadas por el autor a la luz de los ordenamien-
tos mds significativos a este respecto (Alemania, Chile, Francias, Guate-
mala, Italia, Uruguay, Venezuela), concluyendo con la fijacion de algunos
puntos esenciales que diferencian y alejan el procedimiento por peligrosi-
dad del propiamente penal.

El segundo estudio, consagrado al examen de la problematica del pro-
ceso jurisdiccional por peligrosidad de la LPRS, comienza con la expo-
sicién de las caracteristicas o pilares fundamentales de este tipo de pro-
cesos: arbitrio judicial, sentencia indeterminada y una base de amplia
subjetividad, a las que sigue un breve comentario de los articulos 1 y 2
de la LPRS. Por lo que atafie a los jueces y magistrados encargados de
aplicar la Ley, sefiala Fairén el acierto de principio de separar los tri-
bunales penales de los de peligrosidad, si bien lamenta que a la hora de
cubrir los cargos retorne la Ley al “sistema mixto” de la antigua LVM.
El examen de la problematica que la nueva Ley de Peligrosidad sucita
en materia de procedimiento se centra en torno al principio del secreto,
al recibimiento a prueba, a la audiencia del presunto peligroso, al archivo
del expediente, a la sentencia, al juicio de revisién y al recurso de ape-
lacion. Algunas normas, en su opinién, podrian ser calificadas como in-
constitucionales.

En “Un triple parricidio: asesinato ritual como caso de extrema pe-
ligrosidad” (pags. 195-217) se hace cuestiéon Garrido Guzman del com-
plejo problema del tratamiento del delincuente mentalmente anormal, asi
como de aquellas situaciones de peligrosidad criminal hechas realidad a
través de la comisién de un delito por parte de un enfermo mental. El
relato de los hechos del supuesto de asesinato ritual considerado —cri-
men que comienza a resurgir como una forma de delincuencia nueva— va
acompafiado de interesantes consideraciones acerca de los antecedentes
histéricos de tales crimenes, de las doctrinas e influencias religiosas pre-
sentes en los actores del caso comentado y del diagnéstico clinico de los
mismos.

La problematica de las toxicomanias es abordada por el profesor Gis-
bert Calabuig en "Toxicomanias y peligrosidad social” (pags. 219-243).
Después de fijar el concepto de toxicomania y de dar una breve refe-
rencia de los antecedentes historicos, expone el autor los rasgos esencia-
les que definen hoy dia el problema del consumo de la droga: enorme
expansién, predominio entre los jévenes y aparicion de nuevas drogas
sintéticas, asi como los fabulosos negocios de los traficantes; el plantea-
miento que a nivel de organismos internacionales se ha dado al problema;
la clasificacién de las drogas que producen dependencia y las implicacio-
nes sociales que ésta lleva consigo, tanto en lo que afecta a la salud
como a la economia y al orden social. En la ultima parte del trabajo se
examina la legislacién espafiola sobre toxicomanias y dragadictos: la Ley
17/1967, de 8 de abril, que regula la reglamentacién del trafico de dro-
gas; el articulo 344 del Cédigo penal y la Ley de Peligrosidad y Rehabi-
litacién Social. Con referencia a esta ultima Ley, sefala Gisbert que
constituye un acierto teérico en conjunto, siendo satisfactorio el propo-
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sito rehabilitador que la inspira, asi como algunos aspectos de tipo mé--
dico. “Sin embargo, visto.desde un angulo pragmadtico, existen sensibles.
lagunas que hacen que su eficacia en la practica no pueda alcanzar el
nivel deseable” (pag. 242). Se refiere en concreto el autor a los escasos.
medios materiales disponibles para la realizacion del expediente indivi-.
dual, a la ausencia de personal especializado y a la escasez de estableci--
mientos adecuados.

En su trabajo “Peligrosidad social y peligrosidad eriminal” (pagi--
nas 245-257), se ocupa Landecho de la diferenciacién entre ambas clases.
de peligrosidad y de su tratamiento en la LPRS. “Por peligrosidad cri-
minal suele entenderse —dice— la posibilidad de que un sujeto zometa .
un delito o siga una vida delincuencial; refleja, por tanto, un individuo
antisocial. La peligrosidad social es la posibilidad, o realidad, de que un.
individuo llegue a ser, o sea ya, un marginado, un parasito, molesto
para la convivencia social; que sea, por tanto, un asocial, aunque no suele .
cometer delitos propiamente dichos” (pags. 250-251). La reacciéon social
que haya de seguirse ante ambos tipos de peligrosidad debe ser esencial--
mente distinta, tanto en el modo como en la intensidad. Y asi, si en la.
lucha contra la peligrosidad eriminal han de emplearse medios semejan--
tes a los del Derecho penal, contra la peligrosidad social se habra de lu--
char con medidas de caricter preventivo y general, ajenas a aquella
rama del Derecho. El planteamiento que a este respecto establece la.
LPRS es el de confundir ambos tipos de peligrosidad, confusién inexcu-
sable que a juicio del autor queda patente en el Preambulo y en el ar-.
ticulo 2.2 al mezclar unos supuestos con otros y exigir la apreciacién de
una peligrosidad social. Todo ello implica un evidente riesgo para la se-
guridad juridica de los individuos. En otro orden de cosas considera .
también Landecho los problemas que en la Ley plantea el examen cri--
minolégico de la personalidad.

Sigue a este trabajo el de Martin Canivell: “Prevencién y prediccién-
del delito y de la peligrosidad social” (pdgs. 259-274). En él se conside-
ran, junto a las razones que abogan por la prevencién de las conductas.
socialmente nocivas o peligrosas, los problemas de indole téenica o juri--
dica que comporta la prevencién y prediccién del delito y de las conduec--
tas socialmente peligrosas (su elevado costo, la correccién espontinea en
muchos casos de la delincuencia juvenil, la ignorancia sobre la eficacia.
preventiva de muchas medidas de prevencién, la ausencia de conocimien- -
tos precisos acerca de los métodos de prediccion de la conducta, el irre--
nunciable respeto a la persona humana...). Problemas que impiden po--
ner una excesiva fe en la prevencién. Siguen unas reglas practicas muy
oportunas que ninguna politica criminal ha de olvidar.

La homosexualidad, en sus aspectos antropolégicos, sociolégicos y ju--
ridicos, es estudiada por Miravet Hombrados en “Homosexualidad, pe-
ligrosidad y rehabilitacién social” (pags. 275-303). Por lo que respecta.
a la LPRS, considera el autor los supuestos que a los efectos del articu-
lo 2, 39 deben ser considerados como “actos de homosexualidad” (rela-
ciones de actos sexuales entre hombres mayores, relaciones con nifios, ho-
mosexualidad femenina, practica homosexual de hombres casados y pan--
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-dilla homosexual). Con referencia a las medidas de seguridad que la Ley
-destina a los homosexuales se formula la cuestién de hasta qué punto
-pueden ser eficaces en toda clase de ellos, v habida cuenta de la exis-
-tencia de casos de prictica imposibilidad de recuperacion, hasta qué pun-
<to tiene sentido la imposicién de una medida de seguridad. Los casos ex-
-puestos en la conclusién son muy significativos a este respecto. En otro
-orden de cosas manifiesta Miravet su preocupaciéon por la creciente ten-
-dencia a la sustitucién del delito por el estado peligroso y de la pena por
la medida de seguridad, pues ello puede ir en detrimento de la garantia
~de los ciudadanos, no siendo suficiente paliativo el acudir a la bondad
-de los jueces “porque los jueces no estin para suplir las garantias, sino
para vigilarlas y hacerlas cumplir” (pag. 297).

Los “Aspectos orgéinicos y funcionales de aplicacién de la Ley de Pe-
“ligrosidad y Rehabilitacion Social” (pags. 305-322) son tratados por Pas-
~tor Lépez, quien resalta el acierto de mantener el sistema judicialista,
~si bien no acaba de aceptarse la que a su juicio seria la solucién optima:
““un sistema jurisdiccional de total especializacién del érgano y exclusiva
- dedicacién a esta funcién de todos cuantos lo sirvan” (pag. 311). El “sis-
-tema mixto” aceptado por la Ley tiene el peligro de establecer una dife-
-rencia de trato segun las provincias de que se trate, siendo, por otra
—parte, evidente el riesgo de la aplicacién de sus preceptos con espiritu
-persecutorio y sancionador. E! examen de las peculiaridades y diversas
- facetas de la funcién jurisdiccional de peligrosidad social concluye con
"la fijacién de las diferencias mas notables con respecto al proceso penal
--ordinario.

El profesor Rodriguez Devesa examina “Algunas cuestiones juridicas
«en relacién con la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social” (pagi-
nas 323-341). Comienza su trabajo con la consideracién de los anteceden-
-tes histéricos de la Ley, imprescindibles para poder estudiar después su
“confusa e incongruente filosofia” en cuya gestacién se deja notar la
“influencia del joven Jiménez de Asaa. El anidlisis de las cuestiones juri-
~dicas de la Ley se centra en las relaciones entre el proceso penal.y el
~gxpediente de peligrosidad social cuando el sujeto venga comprendido en
alguno de los indices de peligrosidad que son o pueden ser constitutivos
-de delito; en las denuncias infundadas; en las relaciones de la misma
con la Ley de Tribunales Tutelares de Menores y en la problematica del
- concurso de leyes. En lo referente a la primera cuestiéon entiende el pro-
fesor Rodriguez Devesa que ésta ha de resolverse de acuerdo con una
- interpretacién sistemitica del ordenamiento juridico que impida burlar
"la garantia jurisdiccional, como de suyo sucederia si se llegara a emitir
en un expediente de peligrosidad un pronunciamiento sobre un comporta-
miento delictivo. Respecto a la denuncia infundada no le parece satisfac-
“toria la solucién a la que se llega y propone la introduccién en el Cédigo
- penal de figuras paralelas a la acusacién y denuncia falsas y al falso
- testimonio contra el reo en causa criminal. Asimismo hace notar la dis-
. crepancia y falta de armonia existente entre la Ley de Peligrosidad y la
de Tribunales Tutelares de Menores. En relaciéon con la problematica del
-~concurso de leyes que surge cuando el sujeto estd incluido a la vez en
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~varios indices de peligrosidad, sugiere como solucion —en los casos en
que haya lugar— la de dar preferencia a las medidas curativas sobre
las reeducativas o de otra especie.

En su contribucién —“Medidas de seguridad y Estado de Derecho”
(pags. 343-372)— comienza el profesor Rodriguez Mourullo senalando
las dificultades existentes en el marco de las medidas de seguridad para
‘garantizar el principio de la seguridad juridica, dificultades que resultan
tanto de su presupuesto, la peligrosidad, en la que sigue jugando todavia
‘un importante papel la intuicién del juez, como del contenido y finalidad
de la misma medida. Por ello, y sobre las bases de que el Derecho ha de
busear un punto de equilibrio entre las necesidades politico-criminales de
1a prevencién y la garantia de los derechos fundamentales de la persona,
.expone las premisas de las que debera partir toda politica criminal pro-
‘pia de un Estado de Derecho y las garantias de las que deberd rodearse.
Asi, no debera olvidar que el delito es un fenémeno social inextinguible
y que las medidas de seguridad no estin exentas de fracasos y limita-
ciones. Las garantias que establece son las siguientes: a) El principio
«de legalidad: ninguna peligrosidad y ninguna medida sin ley. Las difi-
cultades especiales que reviste la peligrosidad para someterse al princi-
‘pio de legalidad no justifican una renuncia al mismo, y a este respecto
considera insatisfactoria la solucién de la LPRS. b) La exigencia previa
de la comisién de un delito. La prevencién antedelictual puede llevarse
a cabo por cauces menos comprometedores de los derechos de la persona.
¢) La fundamentacién ética de las medidas de seguridad. d) La elimina-
¢ién de las mismas de todo cardcter aflictivo. e) El principio de juris-
-diccionalizacion.

El profesor Rojo Sierra aborda el tema de la “Psicopatologia de las
‘toxicomanias” (pags. 373-388) a la luz de una orientacién centrada en
la dialéctica del individuo y el ambiente, que subraya la importancia vi-
‘tal de la relacién de objeto. Segiin estos principios de la moderna Psico-
‘patologia, la relacién del individuo con el téxico, como relacién de objeto,
‘es anormal. Por una parte, el individuo, para encontrar la seguridad y
vitalidad que le falta, se aferra al téxico como sustituto del “objeto”.
Por otra, la influencia que el téxico ejerce en el individuo le lleva a
-apartarle cada vez méas de la realidad, incomunicandole y constrinendo
‘su personalidad.

El libro concluye con el estudio de Vives Antén: “Métodos de deter-
minacién de la peligrosidad” (pigs. 389-417). Como punto de partida
necesario considera de modo somero en la Introducciéon el concepto de
peligrosidad. A continuacién analiza los métodos cientificos, examinando
la fundamentacién tedrica (biolégica, psicolégica y sociolégica) en la que
‘ha de apoyarse la prognosis criminal, asi como las técnicas empleadas
para su realizacién. La conclusiéon es que, al menos hoy, es imposible un
‘pronéstico cientifico, pues “ni la biologia, ni la sociologia, ni la psicolo-
gia se hallan en condiciones de fundamental teéricamente un pronéstico
de peligrosidad” (pag. 410) y “con las tablas de pronéstico no se predice
la peligrosidad individual. Las tablas, a lo sumo, determinarian el por-
centaje de futuros delincuentes que existiera en un determinado grupo

14
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de personas” (pag. 412). Por lo que respecta a los métodos intuitivos,.
la aplicacién de una medida de seguridad “corre el peligro de ser- una
apuesta sobre la libertad ajena” (pag. 413).

Constituye, en suma, el presente libro, que aparece con el nimero 2.
de la Coleccion de Estudios del Instituto de Criminologia y Departamen--
to de Derecho Penal de la Universidad de Valencia, una valiosa e intere--
sante aportacién sobre un tema poco tratado por la literatura penal pa-.
tria, contribuyendo ademas a poner de relieve la confusiéon y los defectos.
de todo tipo que padece nuestra vigente Ley de Peligrosidad y Rehahili--
tacién Social.

Manuel GALLEGO Diaz

ESTUDIOS A LA MEMORIA DE D. CONSTANCIO BERNALDO
DE QUIROS

Tardiamente ha llegado a nosotros este libro, del cual debemos dar
cuenta por tratar de un espanol, nacido en Madrid, que vivié entre no-
sotros durante la primera mitad de su larga vida y el resto en paises de
origen espafiol como Santo Domingo y Mejico. Actualmente, la Editorial
Turner ha editado dos obras maestras de Crimininologia eseritas por don
Constancio: "El Espartaquismo agrario andaluz” y “El bandolerismo
andaluz”, de los que daremos cuenta mas adelante. Por ahora debemos.
limitarnos al libro enunciado, de unas 140 paginas, donde se incluyen 33
articulos de profesores espafioles o hispanoamericanos: Alfonso Quirds,.
Luis Garrido; Gonzilez Bustamante, Franco Guzmén, Alcald Zamora,
Loépez Rey, Evelio Tabis, Israel Pastellano, Joaquin Dercout, Wenceslao-
Roces, Jiménez de Asia, Fernindez de Morada, Jiménez Huerta, Alva-
rez Gallego, Martinez Viademonte, Javier Malagén, Pingarrén Hernan-
dez.

Esta larga lista de firmas hispanoamericanas y espafiolas es bastante
para probar la fama que un espafiol ha disfrutado tanto en territorio
nacional como extranjero.

Bernaldo de Quirés era muy conocido por sus compatriotas. El profesor
Alcald Zamora nos recuerda en su articulo que en la “Enciclopedia Ju--
ridica de Seix”, 775 voces estin redactadas por don Constancio. Pero-
esto no es lo mas importante de quien fue crimindlogo, sociélogo, fun-
cionario del Ministerio de Trabajo, viajero incansable por la tierras de
nuestra patria, ya para encontrar “picotas” y “rollos”, significativas.
de la época medieval, como para estudiar personalidades delincuentes,
creador de la Sociedad Pefialara y de la revista del mismo nombre, para
fomentar las excursiones alpinas, y a quien, por su amor al campo y muy
especialmente al espafiol, aproveché cualquier motivo criminolégico para
recorrer el campo espaiiol que tanto amaba.

Jiménez de Asta ha dicho que Bernaldo de Quirés fue criminélogo
més que jurista, pero a nuestro modo de ver fue las dos cosas. Como-
jurista recordaremos un libro titulado “Teoria del Cédigo penal”, fir--
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mado por él y por Navarro de Palencia, del cual se publicaron dos edi-
ciones (la segunda en 1911). Y sobre todo, el Proyecto de Cédigo penal
preparado por iniciativa del ministro Montilla, en el afio 1902; proyecto
que no llegé a ser ley por causa de una crisis ministerial. De haber lle-
gado a ser ley este proyecto, inspirado en otro suizo, Espafia hubiera
tenido desde entonces un Cédigo penal a la altura de los posteriores ex-
tranjeros. Este libro, cuya primera edicion se public6 en 1898, ha sido
mas citado que leido. Ciertamente fue bien acogido por los nuevos teé-
ricos de la criminalidad, quienes recomendaron y obtuvieron traduccio-
nes a varios idiomas; pero conviene destacar la personalidad del autor
que no es de aceptacidon incondicional, sino de critica: comienza por de-
clarar que habia sido discipulo de Giner de los Rios; pero desde el pré-
logo proclama que sus ideas eran distintas de las de su maestro (afiliado
a la escuela correccionalista derivada de la filosofia de Krause). En el
texto arremete fuertemente contra Lombroso y, enfrentindose con la
escuela socialista, proclama aue la implantacién del socialismo no logra-
ria evitar la delincuencia. Ante otros varios problemas adopta posicio-
nes criticas acertadas, como lo ha demostrado el tiempo; asi, al hablar
contra la deportacién o a favor de la condena condicional. Al preguntarse
por la solucién del porvenir afirma “que la humanidad camina hacia la
tutela penal, no por el sendero recto y facil del progreso, segin se con-
cibe de ordinario, mas seglin procede en todos sus pasos con aquella
complicacién de movimientos para lo cual no se encuentra figura de ex-
presion facil”.
J. A. O.
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KARUNATILEKE, K.: “Las Judges’Rules y las enmiendas propuestas
por la Comisién de Revision del Derecho Penal”

Estas reglas, formuladas en 1912 y 1918, regian en Inglaterra y
Gales y obligaban a los oficiales de la policia judicial respecto al inte-
rrogatorio de sospechosos, a quienes debian hacer las siguientes adver-
tencias: 1.°) “No esti usted obligado a hacer una declaracién, pero si
quiere decir algo se podrid hacer constar por escrito lo que diga y utili-
zarlo como prueba”, y 2° *;Quiere usted decir algo? No esti usted
obligado a hacer una declaracién, pero si quiere decir algo todo lo que
se diga se hara constar por escrito y podrd utilizarse como prueba”.

Aungue no tierien valor de Ley estas instrucciones administrativas,
si tienen consecuencias en el plano juridico. El silencio no puede interpre-
tarse como prueba en contrario. Sin embargo, se ha llegado a la con-
clusién de que este sistema beneficia al delincuente, ya que las adver-
tencias al sospechoso pueden animarle a no hacer una confesién. Por tal
motivo, en 1964, la Comisién de Revisién del Derecho Penal, creada en
1959, propone que se sustituyan las reglas apuntadas anteriormente por
las siguientes: “Ha sido sido usted inculpado... Si existe un hecho cual-
quiera que tenga usted intencién de invocar para su defensa ante el tri-
bunal, se le aconseja que lo indique desde ahora. Si usted dejase de men-
cionar semejante hecho hasta la audiencia, sus declaraciones podrian
parecer entonces menos creibles, lo cual podria tener lamentables conse-
cuencias sobre todo su caso. Si usted desea mencionar un hecho ahora y
si usted desea que.conste por escrito, asi se hara™.

Numero 271, octubre 1973
MIKKELSEN, M.: “La represion de las toxicomanias”

Se ocupa el trabajo de la represién policial, no de la judicial, aunque
se hace referencia a ésta en algunos aspectos. El origen juridico hay que
buscarlo en la Convencién Internacional de la Haya de 1912, en la que se
comprometen los paises fimantes a imponer penas privativas de libertad
a una serie de conductas sobre estupefacientes, como la fabricacién, irans-
formacién, posesioén, oferta, venta, etc. Por su parte, la Convencién Uni-
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ca Internacional sobre Estupefacientes de 1961, se ocupa en su articulo
38 del tratamiento de los toxicémanos, sin definir lo que ha de enten-
derse por toxicomano o toxicomania, lo mismo que sucede en la mayor
parte de las legislaciones.

Conforme a las legislaciones vigentes el sistema represivo puede re-
sumirse: imposicién de pena, combinacion de pena y medida, ausencia de
represién si el toxicomano acepta someterse a un tratamiento, ausencia
de persecucién, pues sblo se recomienda el tratamiento y, finalmente, el
control del toxicémano, al que se le ofrece la posibilidad de recibir la
dosis que precisa.

Se recoge la relacién entre droga y delito, tanto bajo los efectos de la
misma, como para obtenerla, siendo este el fundamento de la represion.
Se apunta la notable diferencia que hay de unos paises a otros en rela-
cién con las penas que se imponen en materia de estupefacientes, siendo
el limite maximo de privacién de libertad: Austria, 5 afios (Ley de
1971); Dinamareca, 6 afios (Ley de 1969); Suecia, 6 afios (Ley de 1969);
Noruega, 6 afios (Ley de 1968); Italia, 8 afios (Ley de 1954), R. F. A,,
10 afios (Ley de 1971); Reino Unido, 14 afios (Ley de 1971), y Francia,
20 anos (Ley de 1970).

Numero 273, diciembre 1973

Este numero estd dedicado a la 42 Asamblea General de Interpol, ce-
lebrada en Viena, octubre 1973. El total de paises afiliados es de 117. De
los temas tratados, en relacién con la criminalidad internacional del ano
1972, cabe destacar: Se aprecia una ligera disminucién en el nimero de
decomisos de opio, siendo los principales paises de transformacidn, ade-
méas de los productores, sur de Francia y Hong Kong. La mayor parte
del opio decomisado en Europa procede de Turquia. Hay un aumento del
trafico de morfina, especialmente de morfina-base; en Europa, Francia
siendo el pais mas importante en la transformaciéon de la morfina-base
en heroina; los traficantes europeos utilizan los paises hispanoamerica-
nos como puentes para su paso posterior a_Estados Unidos. Con respecto
a la cocaina, se aprecian pocos cambios con respecto al afio 1971. Los
estupefacientes mas utilzados siguen siendo los cannabis; Europa se su-
ministra de Africa y Oriente Medio; América del Sur es la suministra-
dora de Estados Unidos, mientras Canad4 los recibe de Oriente Medio,
via Europa. Hay un incremento en los alucinégenos, especialmente de
LSD, siendo Estados Unidos, Inglaterra y Amsterdam los principales cen-
tros de abastecimiento. Hubo en 1972 un total de 26 paises con falsifi-
cacién de papel moneda, siendo el délar la mas afectada, y se falsifico
moneda metalica en 16 paises.

ALFONSO SERRANO GOMEZ



NOTICIARIO

INSTITUTO DE CRIMINOLOGIA

UNIVERSIDAD DE VALENCIA

CURSILLO SOBRE: “DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD DEL TRA-
FICO Y SU PREVENCION”

El Instituto de Criminologia de la Universidad de Valencia, bajo la
direccién del profesor doctor Manuel Cobo del Rosal, ha organizado un
cursillo sobre: “Delitos contra la seguridad del trafico y su prevenciéon”,
que se ha desarrollado entre el 28 de febrero y 28 de marzo de 1974, en
la Facultad de Derecho de dicha Universidad.

En él han participado diecisiete especialistas, de cuyas conferencias
hacemos una breve sintesis, siguiendo el orden cronolégico de su inter-
vencioén.

INTRODUCCION AL ESTUDIO DE LOS DELITOS DE TRAFICO.—
(Presentaciéon del Curso). Conferenciante: M. CoBo, Catedratico de
Derecho penal, Decano de la Facultad de Derecho y Director del Ins-
tituto de Criminologia de la Universidad de Valencia.

El profesor Cobo aludi6 a los problemas técnico-juridicos y de politi-
ca criminal de los “Delitos contra la seguridad del trifico™, que consti-
tuyen los tipos delictivos mas numerosos de que conocen en la actualidad
nuestros tribunales de justicia. De forma especial, hizo mencion de las
alarmantes cifras que arrojan los distintos delitos y de los problemas
que suscitan en sus aspectos socioldgicos y jurisdiccional.

Desde otra perspectiva, subrayé la trascendencia de crear una con-
ciencia ética, tanto en el conductor como en el peatén, pues solamente
con base en ella podria elaborarse un programa en orden a conseguir
una mayor eficacia en la lucha contra la delincuencia de trafico.

Con respecto a los problemas técnico-juridicos, apunté la configura-
cion de tales delitos como de “peligro” y su relacién con la tradicional
imprudencia; asimismo se refiri6 a su pretendida conexién con criterios
no culpabilistas (versari) y a su afinidad y posible deslinde con genuinas
infracciones administrativas.
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.ALGUNOS PROBLEMAS FUNDAMENTALES DEL PROCESQO PE-
NAL APLICADO AL “TRAFICO".—Conferenciante: V. FAIREN GuI-
LLEN, Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de Valencia.

El profesor Fairén centré el contenido de su estudio en el proceso
-para delitos leves introducido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por
Ley de 8 de abril de 1967, del que destacé varios de los aspectos que
dicho proceso plantea.

En primer lugar, se refirié al interrogatorio de los imputados, criti-
cando la norma segun la cual las declaraciones de los testigos y el reco-
‘nocimiento del encartado “se configurarian en acta breve”, lo que supone
‘una merma del fundamental derecho de defensa de los imputados. A con-
tinuacién, examiné la que denominé “defensa letrada por correo”, pre-
vista para los casos en los que el defensor no pueda desplazarse al lugar
del juicio, que, en su opinién, desvirtiia totalmente lo que debe ser un
juicio oral.

Dos 1dltimos puntos fueron estudiados por el conferenciante: la desa-
pariciéon del auto de procesamiento de la Ley de 1967, sobre el que pos-
tulé su subsistencia, y las posibilidades de condena en rebeldia, que
-eritico.

EL PERMISO DE CONDUCCION EN LAS LEYES PENALES.—Con-
ferenciante: L. RODRIGUEZ RAMOS, Profesor Adjunto de Derecho Pe-
nal de la Universidad Complutense de Madrid.

En la primera parte de su ponencia, el conferenciante analizé desde
-una perspectiva histdrica, la exigencia de la habilitaciéon legal para con-
ducir vehiculos de motor, pasando a continuacién a realizar una delimi-
-tacién del concepto penal de vehiculo dé motor. El nicleo de la exposicién
estuvo proyectado sobre un doble aspecto, sobre la doble funcién que
cumple el permiso de conducir, en cuanto elemento delimitador de un
‘tipo delictivo ¥y en cuanto pena. Es decir, aquellos casos en los que la
conduccién sin la correspondiente habilitacién era determinante de de-
lito, ¥ aquellos casos en que la conduceién de un vehiculo de motor podia
‘ser constitutiva de delito y llevar aparejada la pena de privacién del
‘permiso de conducir.

ALGUNOS ASPECT0OS DE LA IMPRUDENCIA EN EL DERECHO
PENAL ESPANOL.—Conferenciante: E. GIMBERNAT, Profesor Agre-
gado de Derecho Penal en la Universidad Complutense de Madrid.

El profesor Gimbernat inicié su disertacién con unas consideraciones
-en torno a la imprudencia en general, dentro del Ambito de nuestro Cé-
digo penal. Planteindose, a continuacién, una variada gama de aspectos
«de 142" imprudencia, ya en relacién a los delitos de trafico. En primer lu-
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gar, estudidé el supuesto de si era de aplicacién la eximente de estado de
necesidad, en aquellos casos en los que a partir de una conducta impru-
dente se suscitaba una situacién necesaria, llegando a la conclusion de-
que era punible por imprudencia el resultado, si la situacion de peligro-
habia sido creada por el autor.

Asimismo, consideré los casos de hurto de vehiculos de motor, en los.
que el objeto material del delito tenia un valor inferior a 2.500 pesetas,
entendiendo que, a tenor de la legalidad vigente, debian quedar impunes.

EL ACCIDENTE DE TRAFICO Y SU INVESTIGACION.—Conferen--
ciante: M. JORDAN, Profesor Adjunto de Derecho romano de la Uni-
versidad de Valencia y Jefe de la Policia Municipal de Valencia.

El tema fue desarrollado por el doctor Jordan en dos conferencias. En:
la primera de ellas estudié la etiologia del accidente, (siguiendo las in--
vestigaciones de J. S. Baker, que distingue como causas del accidente la.
velocidad, el retraso en la percepcibn, el error en la accién evasiva y el
comportamiento anterior), distinguiendo las distintas fases del mismo y
su estructura y clases. Por tltimo, se refirié a la responsabilidad que se-
deduce del accidente, estableciendo la diferencia entre la gue corresponde-
al conductor y a la sociedad.

En su segunda intervencién se centr6 en el andlisis de la investiga--
cién del accidente. El investigador, al llegar al lugar donde aquél se ha.
producido, tiene a su alcance una serie de medios: los testimonios de-
testigos presenciales, que deben de ser cuidadosamente aquilatados, las.
huellas de los neuméticos en las personas y en las calzadas (rodadas),
la zona de despojos. Y todo ello con una finalidad precisa: retrotraer el
vehiculo o vehiculos al momento en que el accidente se produjo, para de-
esta forma determinar a quién corresponde la responsabilidad de lo acae--
cido.

LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL ACCIDENTE DE-
TRAFICO.—Conferenciante: O. V. TORRALBA, Profesor Agregado de:
Derecho civil de 12 Universidad de Valencia.

El conferenciante tomé como punto de partida el analisis de los prin-.
cipios que inspiran esta cuestién en la legislacion civil, destacando que-
esos principios eran: en primer lugar, el de responsabilidad objetiva. En--
tendiendo por tal aquel en que la culpa desaparece como ingrediente del
supuesto de hecho normativo determinante de la indemnizacién. Por ello-
el articulo 1.9 del Decreto de 21 de marzo de 1968 no puede aplicarse:
como conteniendo una presuncién de culpa.

En segundo término, se refirié a la creacién de un patrimonio res--
ponsable, para conseguir que en todo caso el perjudicado reciba la co--
rrespondiente indemnizacién, a través del seguro obligatorio y del Fondo-
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Nacional de Garantias de riesgo de la circulacion, haciendo frente asi a.
los supuestos de insolvencia del causante del dafio, por medio del prime--
ro; y, a través del F. N. de G. para los supuestos de desconocimiento del.
autor del dano.

Por 1ltimo, hizo hincapié en la concesién de una accién directa al per--
judicado y contra el patrimonio del responsable.

LEGISLACION RELACIONADA CON LAS FORMAS DE CONDUC:-
CION PELIGROSAS PARA EL TRAFICO.—Conferenciante: Q. PE-
REZ MONEDERO, Comandante Jefe del III Sector de Tréfico de la Guar--
dia Civil.

El aumento de la delincuencia relacionada con el automévil, fue sub-
rayada por el conferenciante, a partir del examen de las estadisticas re-
feridas al desarrollo del Parque Nacional Automovilistico, al nimero de-
accidentes habidos en diversos afios, al nimero de victimas y, sobre todo,
a los porcentajes, en conexién con los accidentes con victimas, de infrac--
ciones del Cédigo de la Circulacidn.

Centré su exposicién en el estudio de las normas que contemplan y-
sancionan conductas catalogadas de temerarias, imprudentes o que sim
llegar a merecer esta calificacién pueden plantear situaciones de peligro-
para la circulacién, haciendo especial hincapié de la legislacién que con
efectos profilacticos se encamina a evitar que el sujeto pueda conducirse:
originando situaciones que devengan accidentes. En este sentido; examiné
las conductas citadas en el Cédigo de la Cireulacién, Ley de Peligrosidad.
vy Rehabilitacién Social y Cédigo penal.

LA ACTUACION POLICIAL EN LOS DELITOS CONTRA LA SE-
GURIDAD DEL TRAFICO.—Conferenciante: J. A. LOPEz LOPEZ,.
Capitan Jefe del Subsector de Trafico de la Guardia Civil.

Destaco el conferenciante el papel decisivo que, en orden a una buena:
politica de prevencién de los delitos y accidentes de trafico, desempefia.
el Cuerpo de la Guardia Civil. Desde un punto de vista, basicamente ex--
perimental, expuso los distintos aspectos de la investigacién policial en:
la reconstruccién del accidente, asi como en la aportacién de pruebas de-
cisivas para el enjuiciamiento criminal de los procesados.

Asimismo, hizo especial mencién de las distintas incongruencias a
que puede prestarse el régimen de ordenacién del trafico y de preven-
cién de accidentes, cuando acontece que no se toman en consideracién las:
sugerencias y conocimientos de los que desarrollan su actuacién preven-
tiva y sancionadora en las vias de comunicacién. En este sentido seiial6s
una serie de ejemplos en los que se pone de manifiesto el olvido de la:
Administracién en tales vertientes, y en ocasiones la relegacién de los:
que viven dia a dia los graves problemas del trafico rodado.
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.LA CONDUCCION SIN HABILITACION LEGAL.—Conferenciante:
J. R. CasaBd, Profesor Agregado de Derecho Penal de la Facultad
de Derecho y Secretario General del Instituto de Criminologia de la
Universidad de Valencia.

El profesor Casabé desarrollé a lo largo de su intervencién una va-
riada problematica en torno al articulo 340 bis, ¢) del Cédigo penal. Es-
‘tudi6, en un primer momento, el bien juridico protegido en el citado
precepto, sefialando que no lo constituye, como aparentemente pudiera pen-
‘sarse, la proteccion de la seguridad del trafico, sino el derecho del Esta-
‘do a conceder la correspondientes habilitacion. Acto seguido se refirié a
la conducta tipica y al objeto material del citado delito de conduccién
‘ilegal. Finaliz6 su exposicién con un andlisis de la culpabilidad en el
‘mismo y de la participacién criminal.

AALCOHOLEMIA.—Conferenciante: J. RobRIGUEzZ-GUIsSADO, Jefe Provin-
cial de Trafico de Valencia. :

El sefior Rodriguez-Guisado realizé previamente una descripeion del
-alcohol y de sus efectos en el organismo, en el que determina alteraciones
fisicas y psiquicas, para pasar inmediatamente a examinar las repercu-
siones del alcohol y la alecholemia en el trafico, manifestando el alto
porcentaje de accidentes mortales provocados por la embriaguez, en Es-
pafia y en otros paises. Destacé como consecuencias mas importantes de
‘la alcoholemia en el conductor, la lentitud de reflejos, la reduccién del
campo visual y las alteraciones de la percepcién; examinando, a continua-
‘cion, la tasa de aleohol en sangre, gramos de alcohol por cada 1,000 e. c.
‘de sangre, considerada como méaxima, a partir de la cual se estima que
la conduccién es peligrosa. Tasa que para Espana es de 0,8 grs.

A continuacién pasé a ocuparse de la normativa que rige en la ma-
‘teria en distintas naciones, fundamentalmente en la nuestra, prestando
-especial atencién a las pruebas para la determinacién de la impregnacién
-aleohdlica y de los aparatos destinados a su evaluacién.

‘ESTADOS PATOLOGICOS Y ACCIDENTES DE TRAFICO.—Confe-
renciante: J. A. GISBERT, Catedritico de Medicina Legal de 1la Facul-
tad de Medicina y Vicerrector de la Universidad de Valencia.

Tres son las razones que, para el profesor Gisbert, abonan el especial
‘interés de la Medicina Legal por los accidentes de trafico: el tratamien-
to de los lesionados, el asesoramiento prestado a la Autoridad Judicial
¥y la prevencién y profilaxis de aquellos.

‘Por otra parte, estimé que, siendo tan alto el porcentaje, de un 80 a
un 95 por 100, de accidentes debidos a un fallo humano, el estudio de
este factor resultaba imperioso e inaplazable. Tal anilisis, al menos en
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;su mayor parte, entra en el campo de competencia del médico, sobre todo,
cuando al profundizar en las “causas de los accidentes”, se llega a co-
nocer “las causas basicas”.

A continuacién, ofrecié6 una panoramica de los principales estados pa-
tolégicos y de deterioro de los fisiol6gicos que pueden representar la causa
basica de algunos accidentes de trafico. Manifestando que si bien esta-
disticamente considerados, su incidencia en el total de accidentes con vic-
timas no parece muy elevada, no ocurre asi al reunir en un mismo apar-
tado todos los accidentes en los que el estado fisico del conductor ha
jugado un papel relevante.

LA CREACION DE GRAVES RIESGOS PARA LA CIRCULACION.—
(Comentario al art. 340 bis, b), del Cbédigo penal). Conferenciante:
E. BELTRAN BALLESTER, Abogado-Fiscal y Profesor Encargado de Cur-
g0 de Derecho penal de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Valencia.

El sefior Beltran Ballester, partiendo de un analisis estadistico de la
‘incidencia criminolégica en el articulo 840 bis, b) y comparindolo con el
-de los demas delitos de trafico, evidencié que, pese a no darse con mu-
cha frecuencia, por las graves consecuencias que de él se derivaban, me-
recia ser objeto de un estudio detenido. Con posterioridad, trazdé la evo-
Tucién histérica del precepto, prestando especial atenciéon a las leyes de
‘9 de mayo de 1950 y de 22 de diciembre de 1962.

El ntcleo de su conferencia estuvo centrado en el examen pormeno-
rizado de los siguientes puntos del mencionado articulo: el concepto de
riesgo, las diversas conductas tipificadas, el bien juridico protegido, la
naturaleza juridica del delito y los problemas concursales que se plantea-
ban con otros delitos de riesgo en general y con conductas susceptibles
de sancién administrativa.

LA “RESPONSABILIDAD” DE LA COMPANIA ASEGURADORA EN
EL S. 0. A.——Conferenciante: V. CUNAT, Profesor Adjunto de Derecho
Mercantil de la Facultad de Ciencias Econéomicas y Empresariales de
la Universidad de Valencia.

El doctor Cufiat inicié su conferencia destacando la funeién instru-
mental del S. 0. como pieza esencial para hacer eficaz el sistema de res-
ponsabilidad establecido en la Ley sobre uso y circulacién de vehiculos
-de motor.

Destacé a continuacién la medida en que la especial configuracién de
las obligaciones de la entidad aseguradora constituye una alteracién de
los mecanismos tradicionales en el régimen de responsabilidad, con la fi-
nalidad de obtener una eficaz proteccién del perjudicado, sefialando con
‘especial interés algunos de los aspectos en que sobresale con mayor cla-
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ridad la finalidad protectora del régimen a que se somete la entidad ase-
guradora.

EL DELITO DE HURTO DE USO.--Conferenciante: T. VIVES ANTON,.
Abogado Fiscal y Profesor Adjunto de Derecho penal de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Valencia.

Tras una breve introduccién, el conferenciante esbozé los problemas.
de que esencialmente iba a tratar. En primer lugar, estudi6 la naturale--
za juridica del delito de hurto de uso de vehiculos de motor, afirmando
que en nuestro Cédigo penal los géneros robo y hurto contienen dos es--
pecies, comin y de uso, definido este ultimo por la especialidad del
“animus”; asi como del objeto material. El concepto de vehiculo de mo--
tor lo entendié en sentido descriptivo, frente a las interpretaciones nor--
mativas dominantes.

En el analisis de la conducta tipica afirmé que no bastaba el uso.
ilicito para configurar el tipo, sino que se precisaba que este uso ilicito-
fuese conseguido mediante sustraccion.

Finalizé su intervencién con unas consideraciones de politica criminal..

ALGUNAS DISGRESIONES SOBRE EDAD Y DELITO DE TRAFI-
CO.—Conferenciante: J. M. RODRIGUEz DEVESA, Catedritico de Dere--
cho penal de la Universidad Complutense de Madrid.

Tras unas consideraciones con respecto a las insuficiencias de las es--
tadisticas existentes, tanto en el orden de los accidentes acaecidos, como-
en el de los delitos de trafico, el profesor Rodriguez Devesa manifesté la.
opinién de parecerle que revestian una mayor rigurosidad y eran de su-
perior utilidad, en relacién con su trabajo, las estadisticas judiciales. A
partir de los datos estadisticos manejados realizé unos estudios compara--
tivos entre los diversos tipos delictivos, asi como sobre su frecuencia. Del
mismo modo destacé los porcentajes que aparecian segun los distintos.
periodos de la edad. Por tltimo, ofreci¢ unas sugestivas conclusiones ba--
sadas en las estadisticas referidas.

PSIQUISMO Y DELITOS DE TRAFICO.—Conferenciante: M. RoJo,.
Catedritico de Psiquiatria de la Facultad de Medicina de la’ Univer-
sidad de Valencia. ’ g

En una breve sintesis inicial, el profesor Rojo expuso cémo el hom--
bre, por medio de la mAaquina, supera al sentimiento de minusvalia que-
le viene impuesto por el conocimiento de su desvalimiento primigenio,
para acto seguido referirse al vehiculo “particular” en concreto, sefia--
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lando cémo le hace sentirse elevado a unas posibilidades mayores que las
que su naturaleza fisica-humana le dotd, lo que le instiga a creerse super-
humano y, con ello, perder su ponderada relacién con los otros individuos.
A continuacién explicé como el uso o el abuso del vehiculo depende de
la capacidad de la persona para valorar su auténtica verdad: la realidad
de sus disposiciones personales y la de su relacién con el ambiente.

La epilepsia, la esquizofrenia, la mania y la depresion fueron estudia-
das por el citado profesor, asi como las distintds etapas del crecimiento
de la personalidad y las disarmonias que determinan en ésta y su posible
‘incidencia en el Ambito de los delitos de trafico.

RESUMEN Y CLAUSURA DEL CURSO.—Conferenciante: V. SILVA
MELERO, Catedratico de Derecho penal y Presidente del Tribunal Su-
premo de Justicia.

Comenzé resaltando la complejidad del tema y las dificultades que
planteaba el sintetizar alguna conclusién en orden a las diversas diser-
taciones desarrolladas durante el Curso por prestigiosos especialistas.

Abordando el problema desde el punto de vista técnico juridico, estimé
aconsejable matizar entre la ilicitud administrativa y penal, pues siendo
el concepto de ilicitud juridica tnico, la matizacién de los distintos su-
puestos de antijuridicidad es indispensable, reservando la expresiones de-
lito y delincuente para las conductas que merezcan el reproche social,
porque al generalizarse se las desnaturaliza, con las consecuencias, facil-
mente presumibles, entre ellas la erosién y desvalorizaciéon de la Justicia
penal.

Finaliz6 afirmando que, ante todo, debe acentuarse una politica de
prevenciéon y que pretender luchar contra el mal con las tinicas armas de
la severidad penal es demandar al Derecho mis de lo que éste puede
dar, salvo circunstancias excepcionales.

E. OrRTS BERENGUER
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